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"’;bléb%mo fez com o Sistema Tributario Nacional,
SnstitticiBnal elaborar leis para dar efetividade aos
€ 614 norma-matriz. Qualquer violagio da norma-

ni‘fblbaa Ipabiliﬂa‘ae gerainconstitucionalidades. ZAFFARONI,
o in sm % Mmdade objetiva, assim afirma:

ARt e‘“ﬁ v
‘A lmg l.ttagao18 oo @e ‘um resultado, fundada na causagio

dele, ¢ éo que chama de responsabnhdade objetiva. A ‘responsabilidade
ob)etfva' éa forma de violar o principio de que nio hi delito sem
culpajsto é, dlz mpelto a uma terceira forma de tipicidade, que se

Y5

v

co rrzma coma prolbigao de uma conduta pela mera causagdo de
r§ultado, sem exlgir-se que esta causagao tenha ocorrido dolosa
ou culposamente :

A "Q tlldade objetlva nio ocorre somente quando se pune uma conduta
s6 porque %USOU um resuTtaJo, mas também quando a pena é agravada pela mesma
razio. Ambgs os casos lmplimm, pois, violacdes ao principio nullum crimen sine
culpa.”* j,,w ;

LUIZ ?LAVIO GOMES tratando da responsabilidade penal, afirma:

“(. ) quando alguem é punldo sem ter atuado com dolo ou pelo menos com
culpa, ou quando alguém é punido sem culpabilidade, sem ter podido, nas
curcunstanc:as concretas do fato, ter atuado de modo diferente (dito de outra forma:
quando era-the inexigivel concretamente conduta diversa). Nio basta, assim, paraa
existéncia da responsabilidade penal, a simples ocorréncia de um ‘fato’ ou de um
‘resultado’ perturbador ou lesive a bens juridicos.””

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

“(...) No Direito penal a evoluciio é caracterizada pelo abandono cada vez
mais acentuado das formas de responsabilidade objetiva, ao contrario do Direito
Privado onde o modernismo é assinalado no sentido oposto: vale dizer, ha progresso
com a adogdo de formas objetivas e impessoais de responsabilidade, impostas 4
teoria juridica pelas exigéncias dos grandes progressos da vuda presente, que nio
devem ter suas atividades travadas.”?

% ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Ob. cit., p. 523.

# GOMES, Luis Flaviu. Acusagbes Genéricas, responsabilidade Penal Objetiva e Culpabilidade nos
Crimes Contra a Ordem Tributéria. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 3, v. 11, juliset.,
1995, p. 247.

2 SOLER, Sebastian. Culpabilidade Real e Culpabilidade presumida. in Revista Brasileira de Criminologia
e Direito Penal, n°. 4, p. 7.
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Tal tentativa, dé se abolir a responsabilidade objetiva, também é intento de
nosso Cédigo Penal,”® apesar de sua origem em' 1940, com reformulagio de sua
Parte Geral em 1984, e com uma Parte Especia!, que parece ser intocével, pela
demora da necesséria mudanga, com os inéimeros tipos penais de qualificagio pelo
resultado, sustenta o dlreito pétrio uma vedagio da responsabilidade objetiva. O

*significado se encomra nareforma de 1984, que irrefutavelmente optou pelo principio

da culpablhdade LA

A retérlca estatunda no direito pétrio — em face da opgio pelo principio da
culpabilidade — é a de que sem a constatagio da culpabilidade nio ha que se falar em
pena (nulla poena sine culpa). Por outro lado, a responsabilizagio penal s6 pode ser
imputada ao agente quando diante de uma conduta que enseja a verifi icagdo do dolo
ou culpa. Esta presente o dolo quando o agente quer ou assume o risco de produzir
o resultado, a luz do artigo 18, |, do Cédigo Penal. Existe culpa em sentido estrito
quando o agente, sem tomar as cautelas do homem médio, produz o resultado por

‘ negligéncia, imprudéncia ou impericia, nos termos do artigo 18, Il, do Cédigo Penal.

Portanto, diante dos requisitos exigidos pelo principio da culpabilidade,
paraaexisténcia de um: fato punivel, que estio representados no dofo e na culpa, é que
se tem a vedagao da responsabilidade objetiva.

Portanto, é diante dessa complexidade de figuras que continua a discussio
envolvendo a responsabilidade objetiva, que provoca uma situacio de risco — em
alguns casos - da negagio do principio da culpabilidade. E é de responsabilidade
objetiva que se trata a responsabilizacio de sécios-gerentes nio atuantes, como a
esposa e filhos que compdem a empresa, oucom procuragio outorgada a
administradores, que por vezes sio responsabilizados pelo simples fato de
participarem do contrato social da empresa na condigdo de sécio-gerente, fato que
é vélido para o Direito Tributério, onde se admite a responsabilidade objetiva.®?

Visando a um primeiro debate, na drea do Direito Penal Tributario, levantam-
se duas situages: a primeira, na necessidade da comprovagio de quem de forma
dolosa ou culposa provocou o resultado, e, a segunda, na identifi icagao da mtensndade
de ofensa ao bem juridico tutelado.

Para afastar a responsabilidade objetiva, nos crimes tributarios, LUIZ FLAVIO
GOMES nos adverte:

“ndo basta a0 acusador provar que em determinada empresa houve
‘supressdo’ ou ‘redugio’ de tributo ou de contribuicio social (esse éo

* Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940, com vigéncia a partir de 1° de janeiro de 1942
% Através da Lei 7.209, de 11 de julho de 1984.
¥ Neste sentido a exposigao de motivos da Nova Parte Geral do:CP, a Lei 7.209/84, itens 16, 17 e 18.

32 Consoante prescreve o artige 136, do CTN, n3o sendo, todavia, absoluta tal responsabilidade, ante
0 elencado, por exemplo, nos artigos 108, § 2°, 112 e 172, |i. Posiciona-se neste sentido COELHO,
Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Bras:le/ro 6"’ ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p. 632-633.
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Sumario: |. Introdugio — 2. Desenvolvimento: 2.1. O contrato de swap; 2.1.1. @]
swap como contrato derivativo; 2.1.2. Conceito de swap; 2.2. Participantes do
mercado de futures; 2.3. Hedge — Conceito; 2.4. A incidéncia do IRF sobre rendimento
obtido nas operagdes de swap para fins de cobertura (hedge): analise da legalidade
- 3. Conclusio.

1) Introdugao

Nos dias atuais, come reflexc do processo de globalizagio, tormou-se pratica
comum entre as médias e grandes empresas nacionais e estrangeiras sediadas em
nosso pais a celebragio de contratos de mutuo no exterior. cujo esCOpo € 2
capitalizacao para a expansao das atividades que desenvolvern. Esses contratos de
repasse de empréstimo externe sio celebrados em dolar ou outra moeda forte,
como o euro ou o iene. por exemplo.

Contudo, a notéria fragilidade da economia nacional, sujeita a constantes
ataques especutativos dos investidores internacionais, produz um quadro de inegavel
instabilidade, cujos reflexos, entre outros, sao variagbes cambiais de larga escala, da
moeda brasileira ante A narte-americana e is demais moedas fortes do mercado
internaciona!. Diante dessa realidade, empresas que celebram contratos de mituo
no exterior, em moeda estrangeira (a qual convencionaremos, para fins didaticos,
como senda o délar}, com o escopo de protegerem-se de eventual variagio cambial
da moeda brasileira ante a norte-americana - a qual o mencionado empréstimo esti
atrelado - e, com isso, assegurarem-se de poder honrar a divida {principal e juros)
contraida, realizam operacdes de cobertura (hedge), mediante a celebragao de
contrato de swap com instituicoes financeiras, cujo prazo de duragio é similar ao
prazo previsto para @ adimplementa da obrigacio pecunidria assumida, ja que se
trata de operagdes atreladas.
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Em apertada sintese, para ter a certeza de poder quitar sua obrigacio em
délares, sem ser afatada pela desvalorizagio cambial, qualquer que seja o sed ritmo,
a empresa celabra contrato de “coberturs” com institulgio financelra, que, em regra,
consiste na troca dos rendimentos de suas aplicagbes financeiras de renda fixa, em
reals, pelas rendimentos de operacées realizadas por tal institui¢io atreladas A
moeda norte-armericana.

Assim é que, analisar-se-4 neste breve estudo a questio da constitucionalidade
do artigo 5° da Lel n° 9.779, de 19/01/1999, dispositivo legal que determina a
incidéncia do Imposto de renda na fonte (IRF) sobre eventual saldo positivo obtide
quando da liquidagio destas operagdes de cobertura, instrumentalizadas rmediante
a celebragio de contratos de swap para fins de hedge, saldo este que, consoante
respeitiveis entendimentos jurisprudencials, nio poderia ser enquadrado no conceito
de renda.

Noutros termos, discorreremos sobre a legitimidade da exacao tributaria
em comento em face do ordenamento juridico, trazendo 3 lume os argumentos
técnico-juridicos utilizados pela doutrina e jurisprudéncia patrias que defendem o
enquadramento do resultado positivo obtido quando da liquidagio da operacio de
eobertura realizada ne Ambito do conceito juridico-legal de renda, contrapondo-os
a tese segundo a qual o saldo favordve! & pessoa juridica, originado do contrate de
swap, e totalmente absorvido pela perda decorrente do aumento, em reais, da
divida (mUtuo) contraida em détar, resultado da variagio cambial ocorrida no periodo,
pelo que o IRF estaria a incidir nao sobre a renda, mas sobre o patriménio do
contribuinte, em flagrante violagio A lei tributiria.

2 Desenvolvimento

2.1 O contrato de swap

2.1.1 O swap como contrato derivativo

O contrato de swap apresenta-se como um contrato atipico segundo a melhor
doutrina, integrando a categoria dos chamados “contratos derivativos”'. Estes
podem ser entendidos como contratos ou declaragées unilaterais cujo valor depende
de valores de outros bens ou variveis, experimentados por for¢a de posicio em
outros negdcios, ditos subjacentes. Noutros termos, derivativo € o contrato que tem
como substrato um outro contrato, ativo ou posigao financeira sujeito a risco de flutuagio

' Note-se gue, no direito norte-americano, o8 contralos derivalives sao conhecidos coma “derivative
securily”. tendo a seguinte conceituagdo, verbis: *A derivative security is 3 secunty whose value
depends on the value of other meore basic undelying variables. .. Derivalive are also known as
contingent claims, ... Very often the variables undeluing derivative securities are the prices of traded
SeCurities | However, ..., derivative securitics can be conlingenl on almos| any variable, from the
pice of hogs to the amount of snow falling ai a cerlain ski resort™ (Hull, John . Gptions, Futures and
other Derivalive: Securities, sacond edilion, Prentice Hall, 1993, p. 3.
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de prego, que precisa ser enfrentado, para que se possa acrescer algum beneficio aos
contratantes.

Consoante acentua a llustre doutrinadora Rachel $ztajn em sua obra "Futurcs e
Swaps — Lma visao furidica” (Sao Paulo: Ed. Cultural Paulista, 1999, p. 153):

“$3o consideradas inovagoes financeiras os contratos derivativcla‘s: como

as op¢des de compra e venda ou venda de valores mobiliarics e

commodities, a compra e venda a termo, os contratos futuros ou ﬁ.lfures.

os caps, floors e collars — contratos em que se ajusta IimiFar avariagio de

taxas de juros pactuadas em piso, teto, ou entre dois limites, os swaps ou

permutas de fluxos de caixa, além de contratos denominados derivativos

exdticos ou sintéticos, resultantes da combinagao dessas ou outras

operagdes negociais”, -

De ressaltar-se que, da pritica do mercado financeiro, pode-se depreender que
a permuta (swap) e os contratos futuros tém sido erﬂnp'regados como verdadeiros
instrumentos de transferéncia ou reducio de risco econdémico.

Com efeito, o préprio mercado de instrumentos de divida deu origem a inovagtes
financeiras, como é o caso dos swaps. Nesse particular, importa esclar:eFer que aescolha
dos riscos a serem protegidos deve recair sobre elementos caracteristicos do mer_caclo
— moeda, prazo, condigbes — e submeter-se a fiscalizacio de volumes de operagdes e
vantagens dos mercados ja padronizados. E € nesse plano que aparecem os swaps.

2.1.2 Conceito de swap

Objetivamente, swap pode ser definido como o cont'rato pelo qual as Par;es
ajustam a permuta de fluxos de caixa futuros, de acordo com forfnula p:eder.emnlna. a.
Podem ser vistos como carteira de contratos a termo mterlugados . Como muito
apropriadamente assevera Rachel Sztajn (ob.cit., p.216}, verbis:

“Essa descrigao do desenho contratual toma por base a compra e venda
a terrmo, como matriz da permuta, por haver lapse temporal entre a
contratagio e a execugao do contrate. A filiacio entre perml?nz ecompra
evenda é salientada, mas parece que muito mais por comodidade do que
por outro motivo. Simples discutir série de contratos atermo, largamente
estudados pelos cuttores de financas, do que trabalhar com outro modelo
de contrato novo e sem historia”.

Z Hull, oh. cit.: “Swaps are private agreements between two companies to exc:hang'nrcas: (t;luws tlrr;é?:
!utu‘re écco;ding to a prearrenged formula. They can be regarded as porfolios of forwar :mn[" Ha.
The sludy os swaps Is therefore a natural extension of the study of forward an‘d futl;r:_s cctm .:zh.ange‘

i i i i i 1 “Agreement between two parties to
autrina americana, quem assim defina 0 swap f g
:l:g?iler;a:f'.cashflows measured by different inlerest rates, exchange rates. or prices wilh payments

calculated by referende to a principal base (nolional amount)...”
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Em dltima andlise, os swaps transformam fluxos de caixa do ativo ou obrigagio
subjacente emn outra forma e tém sido empregados em conjunto com posices
devedoras, moeda, commodities e valores mobilidrios, Para um maior esclarecimento
acerca do concelto de swap, vale consultar a definicio apresentada no "Diciondrio
Juridico”, de Maria Helena Diniz (Saraiva, 1998):

“SWAP Direito bancirio. Operagio consistente tia troca de resultados
financeiros decorrentes da aplicagio de taxas ou indices sobre ativos
ou passives utilizades como raferenciais. Tals operagdes de swap
referencladas em ouro, taxas de cimbio, taxas de juros e indices de
pregos sdo realizadas no mercado de balcio, por bancos multiplos
com carteira comercial ou de investimento, sociedades corretoras de
titulos e valores mobilidrios, por conta prépria ou de terceiros. Por
exemplo, se uma empresa tiver sua receita em délares e uma divida
em marcos alemies, temendo a desvalorizacio da rmoeda norte-
americana, podera, por meio de operacio de swap, intermediada
por uma instituicao financeira, trocar a moeda ou até mesmo o
indexador contratual para impedir qualquer perda eventual.”

Importante aduzir que as operages de swap estdo atualmente regulamentadas
pelo Banco Central do Brasil - BACEN — através da Resolugao n° 2.688, de 26 de
janeiro de 2000, e das Circulares n®2.95), de | | de novembro de 1999 e n®2.770
de 30 de jutho de 1997,

A Resolugio n® 2,688/00 definiu as operacdes de swap. no seu paragrafo 12,
doartigo 1°, como sendo “...aquelas consistentes na troca dos resultados financeiros
decorrentes da aplicagio de taxas ou indices sobre ativos ou passivos utilizados
como referenciais...”. Portanto, tais operagdes consistem basicamente na troca de
posi¢oes de determinados indices entre dois agentes econdmicos, que, por meio de
um contrato, estipulam um valor-base e elegem um indice, que tanto pode ser uma

taxa de juros, uma moeda ou uma mercadoria, para a correcdo original do valor
contratado,

De observar-se que nio hd, em nenhum momento da operacao, alteracio ou
troca das dividas entre as partes e nem a transferéncia do principal. Além disso, nio
se trata de aplicagio financeira de renda fixa, uma vez que nao existe um rendimento
Pré ou pés-fixade, pois o resu'tado da operagio 50 serd conhecido no memento da

liquidagdo do cantrato, e é condicionado 3 variagao da taxa de juros, da moeda ou
da mercadoria.

Cuida-se de operagio de renda variivel realizada no mercado de balcio,
com registro na BMF -- BOLSA DE MERCADORIAS & FUTURDS - ou na CETIP

Em termos historicos, a origem dessa modalidade negocial - swap — pode
ser encontrada na década de 70, embora o contrate mais citado date de 1981, uma
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permuta de moeda entre a IBM e o Banco Mundial. Sobre o tema, ensina Rachel
Sztajn: “O negdécio parece ter origem na evolugac de modele negocial comum na
década de 70, dos empréstimos paralelos (préts paraliéles}, que produzem fluxcs de
caixa iguais aos dos swaps. Assim, os swaps apresentam-se como mutuos paralélc:s,
permutados pelas partes, de formaa propiciar aos contratantes a melhor condigio
de mercado” (ob. cit., pp. 217/218).

A razio mais frequente para justificar os contratos de swap é a vantagem
comparativa: cada uma das partes obtém maior vantagem com a troca do gue iam
outras operagdes para chegar a igual resultado econdmice. Portanto, as rn_otwagoes
para o uso de swaps sdo a redugio de risco e a redugdo de custo financeiro,

Como afirmamos, a volatilidade do cémkbio e das taxas de juros em uma
economia cada vez mais interligada, globalizada, torna as operagoes atraentes para
os operadores econdmicos tanto na busca de recursos a menores custos quanto na
redugio do risco de volatilidade de taxas. Nao ha substitui¢io de devedores ou de
credores, nos contratos subjacentes; apenas se ajusta que as partes assumarm,
mutuamente, os riscos entre si. Quemn deve a taxa variavel troca o efeito com quem
deve a taxa fixa, e vice-versa. Verdadeira permuta, pois o que se pretende é a posigio
creditéria do outro contraente, e nio qualquer pagamento em moeda.

Nesse sentido, vislumbre-se a hipotese de empresa cujo faturamento, por
determinados meses futuros, & exclusivamente vinculado a operagdes de exportagio
e, consequentemente, sujeito 3 variagao do délar norte-americano, e, diversamente,
seu endividamento, durante o mesmo periodo, esta substancialmente representado
por empréstimo em moeda nacional, sujeito 4 variagio da taxa de ]urfns SE.LI?. Em
situacido oposta, outra empresa possui um endividamento sujeito & val‘”laga.o cj'o
délar norte-americano e, de outro lado, receitas vinculadas principalmente a variagio
da taxa de juros SELIC. Assim, ajustam estas empresas a realizagdo de uma troca
reciproca de ativos financeiras, em certa data no futuro, o que lhes garante a
realizacio de uma protegio em face das suas obrigagoes financeiras futuras.

Verifica-se, nessas condicdes, que hi inegavel interesse econémico das partes
em contratar uma operagic de swap, pela qual se obrigam a realizar uma permuta
ou troca de ativos financeiros, de forma a harmonizar os efeitos da variagio dos
valores previstos no seu cronograma de pagamentos e recebimentos.

Nio é demasiado reafirmar que numa operagio de swap as partes nio se
obrigam a efetivamente realizar a troca daqueles seus créditos, direitos efou haveres
materializados e representados por instrumentos e contratos celebrades com
terceiros; em verdade, o swap se concretiza pels troca reciproca de valores
equivalentes a esse créditos, direitos efou haveres de natureza financeira diversa de

que sio titulares as partes.
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2.2 Participurites do misreado de futuros

Como ensina Rachel Sztajn (ob. cit., p.200), os participantes do mercado de
futuros podert ser agrupados em trés grupos diferentes. Os hedgers — do inglés to
hedge, que pode ser traduzido como buscar protecio - sio aqueles que buscam
transferir risco, o que Inclui os produtores e consurmidores, aquales que necassitam
dos produtgi par_‘a sun mividade, come, por exemplo, cafeicuittres e torrefadores:
ou a Instituligho financeira que busca protecio contra a volatilidade das taxas de|
juros em operagbes descasadas; ou, ainda, o importador que tem de pagar em
rnoeclla estrangelra a compra que faz no exterior. Neste grupo também podem ser
inseridas as empresas que, como visto, optam por captar recursos no mercado
€xterno e que, portanto, necessitam protecio contra a volatilidade do cimbio,

Ao lado dos hedgers, como segundo grupo, estao os especuladores, que nao
produz:am nem consomem o bem subjacente ac contrato, mas que véem nas
?peragoes afuturo forma de obter ganhos com a volatilidade dos precos e que, por
I.SSO‘. desejam assumir o risco de sua variagao. Note-se que sem os esfaeculgdo:.‘sm
hq}udez da negociagbes decresce muito, pois os hedgers tendem a manter ;st osi 65e§
ate que nao tenham necessidade da protegio que o contrata lhes oferece P

. O dltimo grupo de participantes do mercado é o dos arbitros, que sio pessoas
ue limi ici i '
que limitam os ganhos participando, simultaneamente, em dois ou rmais mercados

E OE.M? ql:le t:mnerc,ado de futuros nao é integrado somente por especuladores
fmas sua existéncia é inconteste. Até porque, se o objetivo visado era realocar riscosl
sem especuladores, a situagio acabaria portornar as operacdes desinteressantes e
@ mecanismo de transferéncia de risco seria inoperal;te. MNa vpr'dad‘e "os
especuladores_sﬁo desejados nesse mercado por aceitar o risco, ga ran-tir a qutl|idez
para as operagbes, colaborar na disseminago das informagdes (quase nada acontece
no fnun_do que nao produza reflexos no prego de bens — commodities. taxas de jur
e cimbio}”, como acentua Stazjn (ib idem, p. 201). | e

2.3 HEDGE - conceito

. oumf\::}ssier;ar:; g:ni: 4120. a volai:hdad!e cl_e pregos de quase todos os bens, da soja
o e Surpreende A extr.emas variagoes de juros e cAmbio corroeram as bases
M8 1e ifeitos de entio sélidos. Aq@mr-se 20s novos tempos era imperioso,
b essa extrema Ivolatilldade levou & eriagio de contratos futuros
. imentes financeiros, Ao fado de commodities. Assim, defender posicoes com
O mecanisino de hedge tornou mais visive! 0 mercado de riscos que se mzm?festa e
operago'es nas bolsas de futuros ou em mercados de balcio confo' fil i
empresario ou administrador, ' enfioselndecad
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Asiim é que o hadge pode ser enteridido como um mecanismo de saguro, de
garantia (transferéncia, redugio ou supressio do risco) contra possivel perda
decorrente da celebrag3o de um contrato — venda e compra, mutuo, importagaof
exportagio ~ principal pela conclusio de outro contrato de compra e venda ou
permuta. Sua finalidade econdmica é a defesa de posigao patrimonial. Noutras
palavras, o hedge pode ser encarado como a participagao em mercado futuro para
evitar ou reduzir a exposigio 30 Fisco no mercado 4 vista. Isso implica celebrar
contrato futuro como substituto temporirio de uma operagio d vista similar.

Portanto, sob ta; tica, a vantagem do hedge é a redugio do risco envolvido
nas operagoes de compra e venda ou de posigdes financeiras, permitindo flexibilidade
no planejamento e facilitando financiamentos.

Importadores, fundos de previdéncia privada e seguradoras, assim como
titulares de carteiras de investimento, tém interesse na defesa das posicoes contra
risco da volatilidade de cAmbio, juros e valores mabilidrios {indices).

Desta modo, idéia de hedge - ou contrato de hedging, como preferem alguns
- & garantir um contrato de venda e compra, ou opgac de venda ou compra ou
miituo, ou outra posicio financeira, pela celebragao de outro contrato. Denominado
o contrato a ser efetivamente cumprido pela entrega da coisa {ou a opgao de compra
e venda) de contrato principal, celebra-se, na bolsa de futuros, o contrato de hedge,
qjue tem outro contrato, ou algurn ativo ou passivo. Entretanto, consoante muito
apropriadamente assinala Raguel Stzajn, como nio se sabe quem estd em busca de
garantia ou defesa e quemn estd simplesmente especutando com a flutvacio de pregos,
dizer-se que todo contrato a futuro é contrato de hedge pode sofrer as mesmas
criticas que Vivante fez, em 882, quando perguntava por que nio-comerciantes
deveriam ser submetidos as regras deduzidas por e para os comerciantes (ib idem,
p- 193).
Waldirio Bulgarelli (in "Contratos Mercantis”. Sio Paulo: Ed. Atlas, 1997, p.
269). ao dissertar sobre as operagdes de hedge, afirma que as mesmas constituem
operacées de cobertura contra riscos das variagoes e oscilagdes de pregos. Como
tal, esse tipo de operagao, segundo o autor, visa a proteger o investidor contra as
abruptas oscilagées que podem ocorrer no dmbito de suas atividades comerciais.

Similares sdo as conclusées de Roberto Qdiroga Mosqueraem seu " Tributagao
no mercado financeiro e de capitais” (Sio Paulo: Ed. Dialética, 1999, 27 ed., p.231)

sobre o conceito de hedge:

“Considera-se operacio de hedge as operagdes destinadas,
exclusivamente, 4 protecio contra riscos inerentes as oscilagdes de
pregos ou de taxas, quando o objeto do contrate negociado estiver
relacionado com as atividades operacionais da pessoa juridica, ou,
ainda, quando se destinar  protecio de direitos ou obrigacoes da
pessoa juridica (artigo 77. § 1°. da Lei n® 8981/95)".

Ano &/1 - N'6/7 - 2004/2005




Ravista dog Procuradorat ds Fazenda Naginnal

Neste diapasao, confira-se, ainda, o conceito do verbete “hedge de valor",

na ligdo de Maria Helena Diniz (ob. cit.):

"HEDGE DE VALOR. Direlto internacional privado. Espécie de venda
a termo responsdvel pelo aumento de valor das obrigagdes do
contratante, em que a moeda é o bem objeto do negécio. Tal
procedimento visa neutralizar os efeitos da desvalorizagio. No caso
de uma moeda, o real por exemplo, observa-se que sofre variagao
frente a outras, em virtude da escilagio do cdmbio, causando, em
alguns casos de contratos internacionais firmados em moeda
estrangeira, aumento de valor das obrigacées, uma vez que a moeda
real pede desvalorizar-se rapidamente frente a outras moedas fortes,
Pode-se apontar como uma espécie de venda a termo. o hedge cambial,
no qual o vendedor oferece ‘x' reais, equivalentes ao valor de suas
obrigagSes em moeda ‘y’, em troca de receber, no futuro, 'x’ reais
equivalentes 4 mesma quantidade de moeda 'y’, que poderia adquirir
a época do contrato com a quantia de 'x’ reais que possula,”

2.4 Aincidéncia do IRF sobre o rendimento obtido nas operagoes
de swap para fins de cobertura (HEDGE): analise da lagalidade

. Como visto, as operagdes de swap - sejam de moedas, de taxas de juros ou
ainda, de outros ativos financeiros, incluindo-se af as commodities — realizadas nc;
mercado de capitais brasileiro entre as institui¢des financeiras e seus clientes, tém
por finalidade permitir aos seus participantes uma gestio financeira mais eﬁca;c por
mtern?édio da realizagio de protegio contra riscos de transformacao de seus ativos
€ passivos, sujeitos a variagdo monetaria (futura} de natureza diversa.

' Destarte, a operagio de swap caracteriza-se como o negécio juridico por
meio do qual as partes assumem a obrigagio reciproca de realizar, em certa data no
futuro, a troca de ativos financeiros de natureza diversa, de que sao titulares na data
da c.elebragéo do contrato, com a finalidade precipﬁa de prote¢io em face de suas
obrigagdes vincendas. Contudo, como assevera Roberto Quiroga Mosquera (ob.

cit., p.188}, “isto ndo quer dizer que nio existam operagdes de swap estritamente
especulativas”.

Note-se que a liquidagio da obrigagao principal constituida no contrato de
swap, qual seja, a traca entre as partes de créditos/ativos financeiros, ao término da
periodo de vigéncia do contrato, efetiva-se pela compensagio de seus valores e, em
seguida, pelo pagamento da diferenca apurada em favor de uma das partes, Porta.nto
© pagamento para uma das partes da diferenca apurada em sey favor, ao finat da;
troca realizada, é ¢ objetivo Glimo do contrato de swap, ja que essa diferenca
corresp‘)o'nde. normalmente, ao préprio valor de protegic que era buscado peI;s
partes a época da celebracio do contrato.
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Determinar se tal diferenga paga em favor de uma das partes contratantes -
em sede de operagdo de swap - pode ser efetivamente considerado como
“rendimento” para fins de incidéncia do IR, mesme em se cuidando de operagiao que
objetiva cobertura ou protecio (hedge) é, em lltima andlise, o escopo deste estudo.

Com efeito, o ordenamento juridico prevé expressamente tal hipétese de
incidéncia, mesmo em se cuidando de operagio de cobertura, conforme prevé o
artige 5°, da Lein® 9.779/99, dispositivo legal em favor do qual milita inegavelmente
a presuncao de constitucionalidade.

Noutro giro, é crescente o nimero de empresas que realizam contratos de
swap para fins de cobertura (hedge} com o fito de, ao menos em tese, se proteger da
variagdo cambial e, por conseguinte, adimplirem obrigagdes concernentes a
contratos de empréstimo contraldos no mercado externo. Aprofundando-se o tema,
sustentam tais pessoas juridicas que nos casos em que, na realizagio do contrate de
swap, contabiliza-se saldo positivo em seu favor quando do termo aven¢ado parao
cumprimento do contrate de mutuo firmado — ndo se olvidande que ambes os
contratos estio atrelados no que concerne s datas de vencimento - nao haveria que
se falar, ai, em “rendimento” para fins de incidéncia de IR, posto que o ganho
percebido por tais empresas com a operagac de gobértura. resultante da valorizagio
da moeda estrangeira frente ao real, sera neutralizado pelo aumento de sua divida,
contraida no exterior, que também est4 atrefada dquela moeda, e, por conseguinte,
variou para maior, em reais. Com base nesta argumentagio, recorrem ao Poder
Judiciario, impetrando mandados de seguranga com vistas a obter provimento judicial
que impeca a incidéncia na fonte do imposto sobre a renda.

Consigne-se que essas operacdes de cobertura consistem, em regra, na troca,
pelas empresas, de rendimentos de aplicagdes financeiras de renda fixa, lastreadas
em Certificados de Depésitos Interbancarios (CDV), pelos rendimentos de aplicagbes
dainstituigdo financeira coma qual o contrato de swap € celebrado; aplicagdes estas
que estdo lastreadas na mesma moeda em que foi contraide o mdtuo no mercado
extericr. Noutras palavras, para ter a certeza de estar apta a quitar suas obrigagdes
em dolar, sem o risco de ser afetada por eventual desvalorizagio cambial do real
frente 3 moeda americana, a empresa busca protecio celebrando contrato de
cobertura, trocando os rendimentes de suas aplicagdes de renda fixa, em reais, pelos
rendimentos de operagdes implementadas pela institui¢ae financeira, atrelados ao
délar. Dessa maneira, ainda que o real venha a sofrer desvalorizagao mais significativa
ante & moeda estrangeira, a pessoa juridica terd ao final recursos suficientes para
honrar o empréstimo que contraira em dolar.

Analisemos, entio, o disciplinamento legal da matéria, com vistas a uma
exposicio riiais detalhada da questao. Vejamos.

Como é de comum sabenga, nos termos do artigo 133, inciso lll, da
Constituicic da Republica de 1988, compete 3 Unigo Federal instituir imposto sobre
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a rondn & provanios de qualquer natureza. Por seu turno, o artigs 43 do Cédigo
Tributério Nacional estabelece que o imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza tem como fato gerador a aquisicio de disponibilidade econémica ou juridica
de: a) renda, entendida como o produto do capital, do trabatho ou a combinagiio de
ambos; b} proventos de qualquer natureza, entendidos como os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos na letra "a”.

Numa digressio acerca da legislagic especifica que disciplina a mateéria,
temos que o artigo 74 da Lei n® 8.981, de 20/01/1995, estabelecia que:

‘Art. 74. Ficam sujeitos 3 incidéncia do Imposto de Renda na fonte 3
aliquata de dez por cento, os rendimentos auferidos em operagdes de
swap. (OBS.: tal aliquota foi majorada para 20% pelo artigo 36 da Lei n®
9.532, de 10412/1997)

§ 1° Abase de cilculo do imposto das operagoes de que trata este artigo
serd o resultado positivo auferido na liquidagio do contrato de swap,

§2° O imposto seré retido pela pessoa juridica que efetuar o pagamento
do rendimento, na data da liquidagio do respectivo contrato.

"

O artigo 76 desse mesmo diploma fegal, com a redacic dada pela Lei n®
9.065. de 20/06/1995, estabelecia que:

“Art. 76. O Imposto de Renda retido na fonte sobre os rendimentos de
aplicages financeiras de renda fixa ou pago sobre os ganhos liquidos
mensais sera:

I - deduzido do apurade ne encerramente do periodo ou na data da
extingao, no cato de pessoa juridica submetida ag regime de tributacio
com base no lucro real;

§ 2° Os rendimentos de aplicagdes financeiras de renda fixa e de
renda varidvel e os ganhos liguidos produzidos a partir de [° de
janeiro de 1995 integrardo o lucro real.

Ainda no que atine i Lei n® 8.981/95, o artigo 77, originalmente, excluia do
regime de tributagao das operagdes financeiras os rendimenteos de operagdes de
cobertura, as quais assim definiu em seu paragrafo 1°;

"Art. 77. O regime de tributagiio previsto neste capitulo ndo se aplica
aos rendimentos ou ganhos liguidos:

e did W67 - 200474908
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V « &m operacdes da coberiura (hedge) realizadas om bolsa de
valores, de mercadorla e de futuros ou no mercado de balcio.

va
§ 1° Para efeito do disposto no inciso V, consideram-se de cobertura
(hedge) as operagdes destinadas, exclusivamente, i protegio contra
riscos inerentes s oscilagdes de prego ou de taxas, quando o objeto
do contrato negociado:

a) estiver relacionado com as atividades operacionais da pessoa
juridica;
b} destinar-se a protegio de direitos ou obrigagdes da pessoa juridica.

§ 3° Os rendimentos e ganhos liquidos de que trata este artigo deverio
compor a base de calculo prevista nos arts. 28 ou 29 e o lucro real.”
{grifos nossos)

Em suma, as operagbes de swap destinadas 3 protecio {hedge) contra as
oscitagdes de prego ou de taxas (como a taxa de cimbio, por exemplo}, que pudessem
por em risco a liquidagdo de obrigagdes da pessoa juridica, estavam expressamente
excluidas do regime de tributacao na fonte das aplicagbes financeiras, seja de renda fixa,
sefa de renda varidvel; os resultados dessas operages apenas integrariam o lucro real,
base de calculo do imposto de renda da pessoa juridica.

Tal determinagio mostrava-se légica a justa, ao argumento das empresas que
realizavam as referidas operagbes de cobertura, ja que a obrigacio a ser liquidada e a
respectiva operagao de hedge formariam, em tese, um bindmio indissociavel, excluida
qualquer possibilidade de acréscirmo patrimenial, posto que a valoragio da operagio de
cobertura seria sempre neutralizada pela valoragio da obrigacao acobertada, e,
exatarnente por tal razio, tais valoragdes seriam computadas apenas na apuragio do
lucro real, ndo aumentando ou diminuindo o mesmo. Ou seja, no confronto entre a
obrigacio acobertada e a operagio de cobertura, nao haveria ganho nem perda paraa
pessoa juridica; logo. nao haveria ai acréscimo patrimonial, e, por conseguinte, fato
gerador do imposto sobre a renda.

Com efeito, se a taxa de cimbio aumentasse demasiadamente, esse fato
acarretaria para a pessoa juridica uma despesa extra (sua divida, em moeda
estrangeira, apesar de nominalmente manter-se a mesma, restaria maior em reais).
Por outro lado, tende sido realizada uma operagao de cobertura, 3 empresa caberia
também uma receita extra da mesma magnitude diante da variagdo cambial, que
geraria um resultado positivo no dmbito do contrato de swap. E o resultade liquido
desse conjunto, desse bindmio, seria zero. Desta maneira, nao haveria nenhuma
renda, nenhum acréscimo patrimonial, a tributar. O lucro real da empresa nao seria
afetado por esse bindmio; dele ndo se originando qualquer débito atitulo de imposto
sobre a rendd.

Ocorre que o artigo 5° da Medida Provisoria n® |.788/99 - posteriormente
convertida na Lei n® 9.779/99 - determinou que o IR — Fonte passasse a incidir, 2
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aliquota de 209 (vinte por cento), sobre os rendimentos até mesmo de operagoes
de cobertura, realizadas através de swaps ou por outras formas quaisquer, nos
mercados derivativos, como se pode depreender do referido dispositive abaixo
transcrito:

“Art. 5° Os rendimentos auferidos em qualquer aplicagio ou operagio
financeira de renda fixa ou de renda varidvel sujeitam-se A incidéncia
do imposto de renda na fonte, mesmo no caso das operagoes de
cobertura (hedge), realizadas por meio de operagoes de swap e
outras, nos mercados de derivativos.”

Por conseguinte, tal dispositivo, sob a otica das empresas contribuintes do
IRF. estaria, em dltima andlise, determinando a incidéncia do Imposto de Renda sobre
acréscimo de patriménie ficticio, inexistente. E isto seria corroborado, inclusive,
pela prépria legislagio (artigo 77 da Lei n® 8,981/98, retrotranscrito), que estaria a
reconhecer que na operagio em espeque nio ha renda porque se cuida de operagio
estritamente de cobertura, o que ofenderia o artigo 43, incisos | e II, do Cédigo
Tributario Nacional, e, em dltma andlise, o proprio artigo 153, inciso I, da
Constitui¢io da Repliblica.

No sentido da ilegalidade da exagio em comento, sustenta-se, ainda, que
aceitar a incidéncia do |IRF sobre os rendimentos das operagGes de cobertura seria
admitir a instituigdo de verdadeiro empréstimo compulsério, uma vez que nenhuma
renda, nenhum acréscimo patrimonial adviria do binémio divida/cobertura; logo,
nada haveria a pagar, quanto a tal bindmio, no regime de tributagio do lucro real.
Assim & que, considerando que a retencdo de fonte é mera antecipacio do IR devido
sobre o lucre real, e que, inexistindo acréscimo patrimonial, ndo ha IR a pagar - o
que, por si 56, deixaria de justificar a sua antecipacio - forgoso seria concluir que a
cobranga do IRF na hipétese teria como consectirio légico a posterior restituigio
do que fora indevidamente percebido pelo Fisco, caracterizando-se modalidade
diversa de tributo, qual seja o empréstimo compulsério. Todavia, como empréstimo
compulsdrio, a exagio ndo poderia ter sido instituida por lei ordindria, o que
constituiria, em tese, flagrante ofensa ao artigo |48 da CR/88, que exige para tanto
espécie legislativa diversa, ou seja, lei complementar,

Acolhendo os argumentos acima expostos, é de destacar-se a decisio
proferida pela Egrégia Quarta Turma do Tribunal Regional Federai da 22 Regiio, no
julgamento da Apelagic em Mandado de Seguranga n® 2000.02.01.034424-6:

“TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA NA FONTE. OPERACOES
DE 'HEDGE'. ILEGALIDADE DO ART. 5° DA LEI n° 9.779, DE |9/
01/99 EM FACE DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL, ART. 43,
INCISOS | E Il. INOCORRENCIA DE ACRESCIMO PATRIMONIAL,
DEFLUINDO A INEXISTENCIA DE FATO GERADOR DE [MPOSTO,
CONCESSAO DE ORDEM. APELO PROVIDO.,
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{. Consiste a operagio de ‘hedge’ (cobertura} em uma troca da
remunera¢io de determinado ativo com a remuneragio de
determinada obriga¢io, com a finalidade de se proteger da variagdo
do valor dessa obrigagio, garantindo sua pronta liquidagio. A propria
defini¢io legal {Lei n® 8.981/95, art. 77, inciso V) assume que tais
opera¢des destinam-se, exclusivamente, 4 protecio contra riscos
inerentes as oscilagoes de prego ou de taxas.

2. Nio representando, pois, a liquidacio de operagio de cobertura
{"hedge') qualquer acréscimo patrimonial, ndo se constitui fato gerador
do imposto de renda, pelo que se ofende o Cédigo Tributaric Nacional
sua exigéncia, nos termas do art. 5° da Lei n® 9.779/99.

3. Apelo provido. Seguranca concedida.”
{D. )., Seg¢do I\, de 16/11/2000)

Conteldo similar teve a decisio proferida pela mesma 4” Turma do TRF da
2* Regido, no julgamento do Agravo de Instrumento n® 2001.02.01.018969-5:

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO
ATACANDO LIMINAR EM MANDADGC DE SEGURANCA.
OPERAGAQ DE HEDGE. IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA
FONTE. IMPOSSIBILIDADE. '

|- A jurisprudéncia desta E. Corte orienta-se no sentido de considerar
que, nas operagdes de hedge, nio ocorre acréscimo patrimonial que
caracterize o fato gerador do imposto de renda com retengido na
fonte;

Il — Reconhece-se natureza indenizatdria a esse tipo de operagio,
com vistas a cobrir eventuais prejuizos patrimoniais decorrentes de
variagoes dos indices de mercado;

[l - Caso houvesse retengio do imposta de renda na fonte, estar-se-
ia admitindo sua incidéncia sobre o préprio patriménio, levando,
logicamente, a uma futura devolugdo apds o acerto de contas realizado
pela entrega da declaragao de renda;

IV — Presenga do fumus boni iuris e do periculum in mora;
V — Recurso desprovido.”
(Didrio de Justiga, Se¢do |, de 30.08.2002)

Com base em raciocinio similar acerca da questdo, assim decidiu a Egrégia
5 Turma do Colende TRF da 2° Regido, no julgamento do Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n® 99.02.14428-4:
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“TRIBUTARIO - OPERAGAQ DE HEDGE - LEI 8.981/95 - IMPOSTO
DE RENDA - LE1 9.779/99 — FUMUS BONI IURIS — PERICULUM IN
MORA.

| - Presente o fumus boni juris, pois 2 operagio de hedge ¢ insuscetivel
de produzir acréscimo patrimonial a configurar o fate gerador do
imposto de renda;

Il - Quando a Lel n®9.779/99, em seu art. 5°, determinou a incidéncia
do Imposto de renda na fonte, mesmo no caso das operagbes de
cobsrtura (hedge), realizadas por melo de operagbes de swap,
tributou o préprio patriménio da Agravante, ora Agravada, o que, na
verdade, conflgura verdadeiro empréstimo compulsério, Nos termos
do art, 148, da CR/BS, a Instituigdo de empréstimo compulsério 56
pode se dar por lei complementar, sendo a Lei n® 9.779/99 mera lei
ordinaria;

Nl — Presente o periculum in mora, pois, se nio fosse atribuido o efeito
suspensivo ativo pleiteado, haveria o recolhimento do tributo pelas
instituigoes financeiras, o que ensejaria a perda do objeto do mandado
de seguranca impetrado pela Agravante, ora Agravada. Aliado a este
fato, submeter o contribuinte ac caminho da restituicio do indébito
tributério & sujeita-lo a um caminho mais penoso, j4 que ficaria sujeito
ao sistema dos precatérios judiciais;

IV — Nega-se provimento ao agravo regimental.”
{D. ].. Secao I, de 11.04.2000)

Contudo, a despeito do brilhantismo dos entendimentos jurisprudenciais
susomencionados, data maxima venia, ndo nos parece correta a tese da ilegalidade
da exacio tributaria em comento, a luz dos argumentos a seguir expendidos.

E inconteste que a fonte da obrigagao tributdria ¢ a lei, sendo certo que o
surgimento da obrigacao tributiria ocorre com o fato gerador. situagio descrita em
lei como necesséria e suficiente a sua ocorréncia, como preceitua o artigo 114 do
Cadigo Tributdrio Nacional. Os fatos geradores especificos do imposto de renda
sdo as vdrias situagdes descritas nas leis ordindrias, como, por exemplo, os
rendimentos auferidos nas diversas modalidades de aplicagdes financeiras. Destarte,
uma vez ocorrido o fato previsto em lei, o tributo passa a ser devide, de acordo com
a aliquota, base de cilculo e demais elementos ali descritos.

Lado outro, é cedio que a definicio em género do imposto de renda é estbelecida
ne Cadigo Tributario Nacional, lei complementar 3 Constituicio da Republica, Ao
legislador ordindrio, quando da descri¢io das diversas espécies de fatos geradores do
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, cabe inscrevé-las dentro do
paradigma estabelecido no artigo 43 da Lei n° 5.172/66 (CTN).
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E certo também que, de acordo com a melhor doutrina, hi fatos geradores
simples, que se constituem de circunstincias materiais isoladas, usualmente tributadas
em separado, pelo regime de fonte. Como exemplo de tributos com fatos geradores
simples, destacam-se o Imposto sobre operagées de crédito, cimbio e seguro, ou
relativas a titulos e valores mobiliarios — IOF — e o lmposto de Renda retido na Fonte
~ IRF. Além dos fatos geradores simples, os doutrinadores assinalam a existéncia dos
assim denominados fatos geradores complexivos, que consistem em diversos fatos
materiais sucessivos, geralmente tributados em conjunto, principalmente pelo regime
de declaragio de rendimentos, ainda que o recolhimento se dé antecipadamente. A
titulo de exemplificagiio, pode-se mencionar o Imposto de renda devido anualmente
pelas pessoas fisicas ou juridicas.

No caso dos fatos geradores simples do imposto de renda, a aquisi¢io de
disponibilidade econémica é encarada isoladamente; o momento da retengiic do
imposto &, em geral, o do pagamento, crédito, remessa, emprego ou entrega do
rendimento. [a nos fatos geradores complexivos, ocorrem diversas aquisi¢des de
dispenibilidades econémicas ou juridicas, consideradas em conjunte, como um $6
fato gerador.

Dessarte, a aplicagio financeira em swap constitui tipica operaciio
configuradora do fato gerador simples do imposto sobre a renda, visto que representa
acréscimo patrimonial, obtido na troca de financiamentos em taxas diversas, sobre
um montante principal. A parte que se beneficiar da menor valorizagio de sua
obrigacdo tera a sua disposicio a diferenca entre as taxas acordadas, incidente
sobre o principal.

Em assim sendo, o importante ao se analisar o presente tema é perceber que
essa especulagdo financeira gera uma vantagem material, que representa
disponibilidade de renda. A aplicagdo posterior da renda auferida, se em nova
operacio financeira ou para cobrir eventuais coimpromissos, nio afasta a ocorréncia
do fato gerador do tributo, devendo-se salientar, inclusive, que, nos termos
preceituados pelo artigo 118 do CTN, “a definigio legal do fato gerador é
interpretada abstraindo-se os efeitos dos fatos efetivamente ocorridos”.

Por outro lado, nio se pode deixar de reconhecer que as Leis n°s 8.981/95
e 9.065/95 anteriormente previam a exclusio do rendimento obtido em swap para
fins de hedge da tributacio na fonte. Ocorre, contudo, que a exclusio do crédito
tributario nao implica inocorréncia do fato gerador. A operagio de swap, que
constitui fato gerador do tipo simples, & completarnente passivel de sofrer imposicao,
Considerando-se que a exclusio poder ser instituida e suprimida por meio de lei, o
fato é que, ao incluir as operacses de swap que visam & cobertura entre as sujeitas ao
recolhimento do imposto de renda retide na fonte, a Lei n® 9.779/9% nada mais fez
do que suprimir uma hipotese de exclusio do crédito tributario, outrora instituida
pelas Leis n® 8.981/95 e 9.065/95. E tal imposicio esta e perfeita consoniincia
com o Cédigo Tributdrio Nacional (vide artigo 97, inciso VI).
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Ademais, por forga do artigo 76 da Lel n® 8.981/95, com redagio dada pela
Lei n° 9.065/95, esse imposto ser4 deduzido do apurado no encerramento do
periodo. Determina o citado artigo:

“Art. 76, O imposto sobre a Renda retido na Fonte sobre os
rendimentes de aplicagbes financeiras de renda fixa e de renda varidvel
serd:

| - deduzide do apurade no encerramento do periode, no caso de
pessoa juridica submetida ao regime de tributagéo pelo lucro real;

Neste contexto, relevante é o conteddo da Exposicio de Motivos anexa ao
Projeto de Medida Proviséria, apresentada pelo Ministro da Fazenda ao Presidente
da Republica, que implementou a alteragio legislativa ora guerreada pelos
contribuintes. Da sua leitura, percebe-se que, devido a razdes de politica fiscal e em
observiiicia aos principios constitucionais da isonomia e da generalidade, é que
foram efetivamente propastas as alteragdes das normas concernentes a tributacio
dos Fundos de Investimento Imobilidrio e dos rendimentos auferidos em aplicagio
ou operagao financeira de renda fixa ou variavel visando a evitar o adiamento do
pagamento do imposto sobre os ganhos dai decorrentes. Confira-se, destarte, o
itern 8 da citada Exposi¢io de Motivos:

8. As novas normas tém por objetivo evitar a postergacio do
pagamento do imposto sobre os ganhos e rendimentos avferidos pelos
releridos fundos, tendo em vista a previsao de distribuicio de lucros e
a consequente incidéncia do imposto de renda na fonte, O artigo 5°
trata da incidéncia do imposto de renda na fonte sobre os rendimentos
auferidos em aplicagGes ou operagdes financeiras de renda fixa ou
variavel. incluindo, nessa forma de tributacio, as de hedge, realizadas
por meio de swap como forma de equalizacio com as demais
operagdes realizadas no mercado financeiro, mantida, no entanto, a
possibilidade de se reconhecer, integralmente nos balangos da
empresa, eventuais perdas incorridas nessas operagdes.

Do exposto, resta evidente que o legislador ordindrio, ac editar a Lei n°
9.779/99, simplesmente passou a tributar na fonte renda antes expressamente
excluida, por opgio do proprio legistador, da incidéncia do imposto sobre 2 renda
na Fonte, cafcado estritamente em diretrizes da politica fiscal.

Todavia, cabe, para um maior esclarecimento da questao em andlise, tragar
um paralelo entre a situagdo atual e a anterior a vigéneia da Lei n® 9.779/99, quando
entio vigia o regime da Lei n° 8.981/95, art. 77, inciso V.

Ora, antes da alteracio legislativa, o imposto de renda incidente sobre as
operagées de hedge nio era retido na fonte, por expressa exclusio temporal. Nao
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obstante diverso o regime de tributagdo, as operagbes de cobertura nao estavam
excluidas, por este art. 77, inciso V, do pagamento do imposto de renda. Eram,
portanto, passiveis de tributagao.

Noutros termos. O imposto de renda era devido nas operacdes de hedge
mesmo na vigéncia da Lei n® 8.981/95; apenas o seu pagamento encontrava-se
diferido para a declara¢io de ajuste, ocasio em que é realizade o balango final da
empresa e apurade o total do impesto de renda a pagar, apés a dedugio dos prejuizos.

Pelo regime atual da Lei n° 9.779/99, a diferenca é que o imposto de renda &
retido na fonte, a0 contrario do que ocorria antes, quando, repita-se, o pagamento
era feito na declaragio de ajuste final. Isso, sempre, nas hipéteses de lucro, porquanto
em havendo prejulzo, o imposto de renda ndo & devido, por dbvio,

Ocorre que mesmo em sendo, atualmente, o IR retido na fonte, tal retengio
nio significa que a pessoa juridica ird pagar em definitivo o tributo retido, uma vez
que este poderd ser deduzido do total do imposto de renda devido afinal apurado.

Neste sentido, elucidativo & o seguinte trecho da sentenga proferida nos
autos do Mandado de Seguranga n® 99.009274-2, ajuizado perante a | 9* Vara Federal
da Segio Judicidria do Rio de Janeiro: o

“£ verdade que, anteriormente 3 vigéncia da Medida Provisoria n®

| 788/98, convertida na Lei n°® 9779/99, possivelmente a impetrante

obteria a dispensa do recolhimento do IRF, bastando para tanto que,

quando da contratagdo inicial do "swap” fosse entregue a instituicac

responsavel pela retencio do imposto na fonte, declaragao de que a

operagao destinava-se a cobertura (“hedge”) e preenchia os requisitos

para tanto, conforme determinava a Instrugdo Normativa n® 64. Alids,

foi 0 enorme volume de declaragdes nesse sentido, constatando que

praticamente todas as operacdes de “swap” de pessoas juridicas

tinham objetivo de “hedge”, que ensejou revegacio da dispensa do
recolhimento na fonte, mas os valores recolhidos poderdo, de qualquer

sorte, ser computados quando da apuragio do lucro real da pessoa

juridica.”

Cerrando fileira em favor da legalidade da incidéncia do IRF nas operagdes
de cobertura também se posiciona Quircga Mosquera, doutrinador que abordou
com profundidade o tema e que, atento as deturpagdes do mercado financeiro,
identificou a possibilidade de existéncia de opera¢des de swap estritamente
especulativas {ob. cit., 330 Paulo: Dialética, 1988, p.188).

Sobre o tema, esclarece o renomado autor que a liquidagao da obrigacao principal
constituida no contrato de swap, qual seja, a troca entre as partes de créditos/ativos
financeiros, ac término do periode de vigéncia do contrato, efetiva-se pela compensacao
de seus valores e, em seguida, pelo pagamento da diferenga apurada em favor de uma das

Ano 67 - H'6/7 - 200472005




Revlstn dos Procuradoras da Farenda Hacional

partes (idem, pp. 189-190). Portanto, a base de cilcuto do tributo serd o resultado
positivo auferido na liquidagio do contrato de swap.

Dessarte, o impoesto de renda na fonte — IRF - sempre incidird sobre a
remuneracie auferida nas operagbes de swap, nio havendo que $e exceptionar
aquelas do tipo cobertura (hedge) apenas pelo fate de que niio houve acréscimo na
moeda estrangeira, visto que o contrato de cobertura (hedge} nio modifica o
empréstiimo pactuado (em délares, euro. iene, ete.) que se esté visando proteger.

Outrossim, essencial observar que, quando da liquidagdo do contrato de
cobertura (hedge), nao hé diferenga no quantum da moeda estrangeira simplesmente
pelo fato de que nao se estd repactuando a divida em délar que se pretende proteger,
mas sim negoclande urn valor em moeda nacional equivalente ao objeto do contrato
em moeda americana, de modo que a variacio cambial no Brasil ndo venha a afetar
o compromisso assumido no estrangeiro. Deste modo, o que se esta tributando éa
diferenga a maior resultante da variagdo em moeda nacicnal, porquanto o montante
objeto do contrato de cobertura (hedge) é a quantia em reais negociada, e nio a
importincia em moeda estrangeira, esta Gltima objeto do outro contrato entre partes
diversas, que pela natureza da operagdo de cobertura (hedge} devera estar atrelada
a esta modalidade de operagac de swap. A contrario sensu, na hipotese de ter o
contratante sofrido prejuizo em moeda nacional, a despeito de estar recebendo a
mesma quantidade em moeda americana, nao havera diferenga a ser tributada, pois
nesta hipdtese ndo gerou a operagao acréscimo patrimonial, mas sim prejuizo que
poderd ser descontado do imposte de renda devido pela pessoa juridica.

Conclusio: o fato de a norma anterior nao haver estabelecido, de imediato,
o imposto de renda na fonte nos contratos de cobertura (hedge) nao significa que o
legislador nio possa agora vir a tributar tais contratos na fonte, visto que a madificagio
do regime de tributagdo ndo implica inocorréncia do fato gerador e, ademais, em
virtude do fato de a modificagio do regime poder ser instituida ou modificada por
meio de lei,

Finalmente, a nosso ver, nao hd sentido na argumentagio de que a antecipagao
do imposto representa verdadeiro empréstime compulsério. Com efeito, no se
pode olvidar que o Imposto de Renda por Declaracio € modalidade de imposto
com fato gerador complexive. O lucro com a operagio especulativa de swap censtitui
rendimento que hi de solrer ajuste na declaragdo anual, quande da apuragao do
lucro real da empresa. E ajurisprudéncia patria é abundante e pacifica no sentido da
legitimidade das antecipagbes de imposto, como se pode vislumbrar da analise dos
arestos a seguir transcrites:

RESP 38265/RJ; RECURSO ESPECIAL (93/002423 | -8)
IMPOSTO DE RENDA - ANTECIPACOES - DL 2354/87

© imposto de renda tem como fato gerador a aquisicio da
disponibilidade econdmica ou juridica de renda (CTH, art. 43, 1), No
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caso, esta disponibilidade é adquirida pela pessoa juridica ao longo
do exerclicio sodial e pode o fisco exigir o seu pagamento antecipado,
aexemplo do que acontece com as retencdes na fonte, no recebimento
mensal de saldrios ou vencimentos. As antecipagdes do imposto de
renda das pessoas juridicas, previstas pelo decreto-lei n® 2354, de 24
de agosto de 1987, ndo ferem dispositive do CTN.

RECURSC IMPROVIDO.

RESP 131192/5C; RECURSO ESPECIAL (97/0032339-0)

TRIBUTARIO - ANTECIPAGOES E DUODECIMOS -
CONTRIBUIGAO SOCIAL SOBRE Q LUCRQ DAS PESSOAS
JURIDICAS - POSSIBILIDADE.

| - A antecipagio de contribuicac social sobre o lucro das pessoas
juridicas e o seu recothimento em duodécimos, ndo & incompativel
com o sistema tributario nacional.

Il - RECURSQO PROVIDO, PRECEDENTES DO §T).

Além disso, considerar que o imposto instituido no artigo 5° da Lei n® 9.779/99
representaempréstimo compulsorio & inobservar a diferenca entre as naturezas juridicas
dos tributos, O imposto sobre a renda e proventos de qualguer natureza nio se confunde
com o instituto do empréstimo compulsério. Aquele €, por definicio legal, tributo que
tern por fato gerador umasituagio independente de qualquer atividade estatal especifica
(CTN, artigo 16}, enquanto este — 6 empréstimo compulsério — tem os recursos
provenientes de sua instituigo “vinculados 3 despesa que fundamentou sua instituicio”
{CF, artigo 148, pardgrafo unico).

3 Conclusao

De todo o exposto neste breve estudo, parece-nos desarrazoada a tese da
ilegalidade da incidéncia de Imposto de Renda retido na Fonte sobre as operagées
de cobertura, realizadas através de swaps ou por outras formas quaisquer, no dmbito
do mercado de derivativos, '

Sob nosso ponte de vista, a intengio do legislador ao editar a Lei n® 9.779/99
- determinando que o regime do Imposto de Renda na Fonte passaria a ser aplicado
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Inclusive sobre 0 rendimentos obtidos com as mencionadas operagdes de cobertura
- {oi principalmalite & de evitar a utilizagio deste legltimo instrumento de protegio
do empresariadg nacional frente A Instabilidade camblal como mais uma forma de
especulagio, a glavancar alnda mals os lueros dos que atuam no mercado financeiro
sem efetivamente desenvolver atlvidades produtivas, de tal sorte que a exagio
tributiria em comento apresenta-se legal e legitima, em plena harmonia com o
ordenamento juridico patrio.
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I Nogbes introdutérias

Os contribuintes devem organizar as suas atividades de mode a nio pagarem
mais do que devem a titulo de tributos. Trata-se do comportamento esperado e
mesmo desejado por parte dos virios Estados da sociedade internacional em relagéo
aos seus contribuintes. Por outro lado, tendo em vista a fungdo secial do tributo,
constitui desrespeito 4 sociedade e s instituicdes do Estado a pratica do ilicito
tributario consistente em deixarem os contribuintes de pagar rigorosamente os
tributos devidos.

Os contribuintes fazem ou podem fazer uso de diferentes medidas ou técnicas
para reduzir e, em muitos casos, efiminar o encargo ou o recolhimento de tributos.
Ne dmbito das relagtes de matiz estrangeiro, tais medidas ou técnicas s2o bem mais
abundantes, nio sendo possivel divisi-las todas, considerando sobretudo a
criatividade dos contribuintes e a grande mobilidade de renomados consultores e
consultorias em matéria de tributagic internacional. De qualquer forma, as praticas
utilizadas pelos contribuintes para reduzir ou eliminar o encargo ou orecolhimento
de tributos sdo licitas umas e ilicitas outras, n3o havendo, obviamente, uniformidade,
entre os varios Estados da sociedade internacional, quanto s praticas licitas e as
que sao consideradas ilicitas.

' Trabalho produzide no dmbilo de estudos de pos-douloramento realizadas em Georgetown Universily
Law Cenler, com o apoio da CAPES, dz UnB e do Ministério da Fazenda  Os conceitos emitidos sde,
todavia, de exclusiva responsabilidade do autor,
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Ademais, @m determinadas situagbes, quer devido A redagio defeituosa de
lef. quer em face da cornplexidada da situagée fitica, ravesta-se de dificuldade a
caracterizagio de pritica como sendo lcita ou ilicita em determinado Estado.

Acresce a Isso problema terminolégico, que consiste em os termos que
designam as vérias formas de minimizagio tributéria serem utilizados freqiientemente
de modo impreciso ou com diferentes significados.

Com base, todavia, no uso verificado emn associagdes, organismos e
organizagdes internacionais e, bem assim, na literatura juridica disponivel nes Estados
em que os estudos de Direito Tributario Internacional encontram-se em estagio mais
avangado, tecer-se-30, a seguir, comentirios sobre as varias formas de minimizagio
tributdria nas operagbes internacionais para, loga apés, examinar, nos seus contornos
fundamentais, as especificidades do planejamento tributario internacional.

2 Evasao tributaria

A evasao tributaria internacional constitui, na realidade, evasio de tributo
nacional em que se encontra presente algum elemento de estrancidads.2 Trata-se de
atividades ilicitas®, muitas das quais tipificadas como crimes, normatmente se presente
o dolo especifico. a que se impde a consequente sancio penal. !

Ha diferentes enfoques no direito positivo dos virios Estados da sociedade
fternacional a respeito da evasio tributaria, Conforme explicita Victor Uclemar,
enfoque mais refinado e preciso & aquele segundo o qual a evasio constitui violacio
direta de lei, carecendo de importincia por si s6 o consegiiente efeito financeiro
sobre areceita.’ Todavia, lembra ainda Victor Uckmar que o {ato de deixar-se de
realizar o pagamento sem evitar-se a instituicdo da obrigacio tributiria carresponde
certamente a delinicio de evasio tributaria de todos os sistemas juridicas.®

? Em outros idiomas. a expresso “evasao tributaria® au “evasae liscal” & designada da snyuinte formia
em inglds, fax evasion;, em alemao, Steuerhinterziehung: em francés, framde hscale. en: itahain,
evasione lributaria ou evasione fiscale; em espanhol. evasion hscal ou frawde fiscal,

MAGCHADO. Hugo de Brito, no seu Curso de direfto iributério. 21 ed. rev., atual. e anpl. 340 Paulo
Matheires, 2002, p. 420, distingue as hogoes de licitude e tegalidade da sequinte forma: *Como a Ini
nao descreve todos os comporiamentos, alé porgue isto & impralicavel, faz-se entdn a distingac entre
licitude e tegalidade. O campo da licitude & mais amplo. Abrange todas as situagdes, tados os
comportamentos, estciam ou ndo previstos em lei. Licito ou lHcito dizem respeitc & ovdem juridica,
ao direilo cbijetivo geral. O campo da legalidade diz respeilo apenas ao due estd prescrito nas leis,”

* C1. THURONYI, Victor. Comparative tax law. The Hague (The Netherlands): Kluwer Law International,
2003, p. 154-155; JEFFERY, Ramon J. The impact of state sovereignty on global rade and inte mationai
faxatien. London ‘UK): Kluwer Law International, 1999, p. 4; Frans VANISTENDAEL . “Judicial
interp:eiation and the role of anti-ahuse provisions In tax law™. in  COOPER, Graemn {org.), Tax
avoidance and the rive of faw, p. 131; ROHATSI, Ray. Basic mternational taxalion The Hague (The
Nethetlands) Kluwer Law International, 2002, p. 341,

"k nvasion/ lax avoidanee”, Gengral Reporl, Cahier de droit hiscal interiationnd, v, | Xvilia, ¢ 20
CH il | A,
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Geralmente, entram ho congeito de evasjo tributiria tanto 0§ atos comissivos
qu..iito os omissivos, Andlise das diversas formas pelas quais a evasdo se dé.poge
révastir-se de Importincla para a Identiflcagio do lugar onde ocorre, para efzrtctia e
aj:icagio das sangOes penais, se cabivels, considergnd_o que hé EStad‘.Js,q.ueda cla n:
o critério do lugar onde se efetua a acdo ou a omissio, outros o critério do luga
onde ocorrem os efeitos, ou onde se verificaa i!egitimidadle. O ele'mc(aqto sub|e?two
também desempenha papel de grande relevo nos virios sistemas juridicos. pois os
eleitos juridicos de uma evasio intencional em geral diferem dagueles de uma evasao
ndo intencional. Com efeito, ainda segundo Victor Uckmar, a falta de pagamento
pode decorrer de comportamento premeditado do contribuinte ou r§5|)0|1§avgl.
mas a falta de cumpriinente da lei pode tambémnre‘sultar de ignardncia
(desconhecimento dalei), erro (calculo errénec) ou negtigerl.cual {falta de conservagac
dos registros), sendo que tal variedade de situagdes na maioria das vezes conduz a
diferentes conseqiiéncias juridicas.”

Nas tltimas décadas, maior atencao tem sido dada ao fenémeno da ellisa_c?
tributaria, em detrimento da evasio tributiria, por ser considerada esta conceito ja
suficientemente estudado do ponto de vista juridico.

Segundo Roy Rohatgi, alguns exemplos comuns de evasio tributaria
internacional incluem:

* Deixar uma pessoa que realiza atividades tributaveis de notificar as
autoridades tributarias a respeito de sua presenga ou Je suas atividades no pals;

* Deixar de informar o valor total da renda tribqtéve!;

= Pleitear dedugao relativa a despesas ndo incorridas. ou que excedem o
valor das incorridas mas ndo para o propasito especificado;

* Fazer reivindicagio falsa de vantagens que nio sao devidas;
* Deixar de recother ¢ tributo propriamente devido;
* Sair de um pais deixando tributos nao pagos e sern a intengio de paga-los;

+ Omitir informacdes sobre itens ou fontes de renda tributavel, lucros ou
ganhos etc.®

3. Elisao tributaria

O conceito de elisdo tributaria® é bem mais fluido e ambiguo que o de evasio
tributéria. A expressio tem sido utilizada com diferentes significados, de medo que

' CLod., ibid., p. 22. .

2 Basic international taxation, cit., p. 341, ‘ o ‘

1 Em oulros idiomas, a expressae “aliséo tributaria” ou “elisdo fiscal e_desrgnada Ela séegL;me_onpa. e'g
inglés, fax avoidance; em alemo, Sleuerumgehung ou S.‘cumvra:meldup_g; em francés, evasion fiscale;
em italiang, elisione tribularia ou clusione fiscale; em espanhol. elusion fiscal
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o seu verdadeiro sentido dave ser dedutido do contaxto, Da modo gera!, sigrifica o
intuito de evitar o tributo, reduzir-lhe o valor, retardar-lhe o pagamento, por melo
de préticas que o legislador tentou Inserir no 4mbito da legislagdo tributdria, sendo
que, por ndo ser infalivel, possivelmente nio tenha conseguido, devido a reda¢io
defeituosa da lei ou insuficiéncias anilogas. Pode, portanto, a elisio tributiria ser
definida como meio de evitar a instituigio, reduzir o valor ou retardar o surgimento
de obrigagio tributéria, sem desrespeitar direta e frontalmente dispositivo normativo.

Em muitos paises, faz-se a distingdo entre elisio tributaria aceitivel e elisio
tributdria inaceitvel. A elisio tributria aceitavel & normalmente designada por
minimizagao tributéria, mitigagio tributsria ou economia de tribute. Nos dias de
hoje, geralmente quando se utiliza a expressio “elisio tributdria”, quer-se referir
elisdo tributdria inaceitdvel, portanto, a que & obtida por meio de transagdes que sdo
genuinas e legais na aparéncia, mas que envolvem desonestidade, subterfigio,
fingimento ou estruturas tributérias falsas, significando, assim, violacde indireta da
lei.”® Conforme explicita Ray August, a “Elisao tributaria envolve esforgos realizados
por individuos e empresas para se apropriarem de vantagens de lacunas nas leis ou,
havendo alguma divida quanto 3 interpretagio de umallei, para se beneficiarem de
taf divida.”,"

Por vezes, como lembra Ramon |. Jeffery, ndo se afigura tarefa facil distinguir
situagio de mitigago tributdria de outra de elisdo tributiria. Se se trata de tarefa
dificil em determinadas situagtes em contexto doméstico, quando determinada
transagdo apresenta-se com dimensio internacional, a tarefa se torna ainda berm
mais complexa, dado o envolvimento dos interesses juridico-tributarios de mais de
um Estado, Com efeito, o que em certo Estado é considerado planejamento tributirio
aceitdvel, emn outro pode nio ser.?

Fer outro lade, ndo sao poucos os casas em que & também dificil distinguir
uma situacio de eliso tributaria de uma de evasio tributaria. A propdsito do
assunto, afirmam Brian ). Arnold e Michael |. Mclntyre que, diante de certos tipos de
planefamento tributdrio agressivo, a linha diviséria entre a elisio e a evasio nio &
clara, e esta linha pode ser tragada diferentemente por diferentes governos.

Muitissimo numerosos s3o os meios de elisio tributiria passiveis de utilizacio

'* Cf. Roy ROHATGI, Basic intemational taxation, cit., p. 342; Victor THURONY!, Comparative fax law,
cit,, p. 156; Ramon J. JEFFERY, The impact of stals sovereignty on global trade and internabonal
taxation, cit., p. 98; Victor UCKMAR, “Tax avoidance/tax evasion”, General Repont. Cahiors de droit
fiscal international, cit., p. 23; AUGUST, Ray. Internationai business law: lext. cases, and readings.
4. ed. Upper Saddle River (NJ): Pearson/Prentice Hall, 2004, p. 743,

"' International business faw, cit., p.743. No original, o aulor se expressa da seguinte forma; “Tax
avoidance Involves efforts by individuals and companies lo lake advanlage of loooholes in the tax
laws or, where doub! oxists as to the interpretalion of a 1ax ‘aw, 1o bensiii rom that doubt =

" The impact of state savereignty on global trade and intornational taxation. cit, p, 88-99

TARNOLD, Brian J. and MCINTYRE, Michael J internationai tax primer. 2 ed. The Hague (The
Netherlands): Kluwer Law Internalional, 2002, p. 81,
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em transngdes Internacionals. Apenas para ilustrar a extensio das possibllidades de
elisdo tributdria internacional, Brian J. Arnold e Michae! ). Mclntyre citam os seguintes

exemplos:

* Um contribuinte pode transferir a sua residéncia de um pals para outro
onde a tributagio seja inferior ou onde, no seu caso, nio haja tributagio;

* Um contribuinte pode transferir rendimentos de fonte doméstica para uma
entidade estrangeira controlada, estabelecida efn paraiso fiscal;

‘Um contribuinte pode instituir subsidiaria em paraiso fiscal a fim de obter
rendimentos de fonte estrangeira, ou receber dividendos ou outras distribuigdes de
subsididrias em outros palses estrangeiros; ‘

-Se existirem tratados internacionais vantajosos, um contribuinte pode
transferir dividendos por meio de subsididrias estabelecidas em outros paises a fim
de reduzir os tributos retidos na fonte sobre dividendos. "

4 Economia de tributo

Economia de tributo, e bern assim mitigagio e minimizagio tributdria'® sio
termos que vém-se impondo para significar a efiminagéo ou a redugao do mentante
do tributo a ser pago por meio do mavimento (ou ndo movimento) de pessoas,
transagdes ou fundos, ou de outras atividades perfeitamente legais. A linha diviséria
normalmente utilizada para distinguir a economia de tributo da elisio tributaria é a
intengdo do legislador. Enquanto as priticas concernentes a economia de tributo
sao as que foram perfeita e claramenite desejadas pelo legislador, as préticas elisivas
520 aquelas que nio foram pretendidas pelo legislador, ou nio pqderiarn ter sido,
caso o assunto |he tivesse sido apresentado.'®

Portanto, na economia de tribute, a redugio ou a eliminagio do tributo
ocorre com a opgdo do contribuinte em beneliciar-se de vantagens que lhe sio
conferidas por lei ou com a realizacio de priticas consideradas legalmente
irrelevantes para fins de tributagao, embora possam ser questionadas sob o ponto
de vista da eficiéncia econdmica ou da justiga tributéria.

Exemplos extremos de economia de tributo sio apresentados por alguns
autores, coma a redugio ou eliminago do consume de produtos sujeitos a tributacao
mais elevada, tais como fumo e bebidas alcoélicas, a ndo obtengio de determinados
tipos de rendimentos, ou a redugio deliberada do ritme de trabalho a fim de evitar

" Ibid., p. 81.

* Em outros idiomas, tais expresstes sao designadas da seguinte forma: em inglés, tax saving, lax
minimization ou tax mitigation, em alemao, Steuerersparnis: em franc@s, spargne fiscale, em espanhal,
ahorro da impuestos.

'® CI. Roy ROHATGI, Basic international taxation, cil., p. 342; Victor UCKMAR. “Tax avoidance/tax
evasion”, General Report. Cahiars de droit fiscal iternational, cit., p 20,
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a obtengdo de rendimento mais elevado que seria em grande parte absorvido pela
tributagio,”

5 Especificidades do planejamento tributirio internacional

Considerando que os tributos representam importante fatia do resultado de
atividades humanas com repereursio econdmica, principalmente com o advento da
globalizagio, o plangjamento tributdrio internacional passou a ser objeto de especial
atengdo. Com efeito, se. por um lade, os Estados devem estabelecer sisterna
tributdrio justo e socialmente aceitivel, por outro, cabe aos contribuintes organizar
as suas atividades de rnodo a nao terem que pagar a titulo de tributos mais do que o
esperado e rigorosamente devido,

E no minimo sensato, portanto, que, dentro da lei, os contribuintes organizemt
as suas atividades empresariais e pessoais de modo a atrairem a menor incidéncia de
tributos possivel. Agir de mode diferente, especialmente em se tratando de atividades
que envolvern somas vuituosas, pode afetar desnecessasia e consideravelmente o
poder de compra e a acumulagio de riquezas por parte das pessoas fisicas e,
relativamente as empresas, pode reduzir-lhes os lucros para distribuicio ou
reinvestimento, ou até mesmo comprometer-lhe a competitividade, J

Assim € que, para a concretizagio de atividades com objetivos empresariajs,
pessodis ou outros, além dos fatores ndo tributérios, o aspecto tribxitirio deve ser
examinado com cautela, a fim de se decidir sobre se a atividade & realmente viavel,
devendo ser realizada e, ein o sendo, quando, cama € com quein deve sar conduzida,

Heleno Térres afirma, acertadamente, que "Comeo 'produto’, o planefaments
tributdrio corresponde 3 orientagio que é dada 3 conduta hurmana na constituicio dos
atos juridicos. a partir do plano elaborado para otimizar os custes ¢on as obr;'gacées
tributdrias, pela identificacio e organizacio das melhores & mais econdmicas altermativas
de formacio dos negéeios juridicos permitidos pela legislacio, reduzindo as possibilidades
rde conflitos coni o Fisco. ™" Realmente, a finalidade do plano tributario ¢ especificar os
meios e os atos juridicos adequados para o atendimento dos objetivos empresariais e
pesso'ai.s €om o menor custo possivel em termos de obrigagdes tributirias principais e
Acessarias, & com o menor risco possivel. Plano tributdrio ousado, que promova gartho
tributirio de curto prazo mas que sujeita o contribuinte a penoso e dispendioso litigio,
a0 & recomencdavel, .

" GF F“iuy:' ROHATGCI, Basic internationat faxation, cit., p. 342; Victar UCKMAR. Tax avoidance/tax
eva:'.lc_m',‘ General Report. Catvers de droit fiscal intesnaiional, cit.. p. 20; Frans VAMISTCNDAE!
ludicial inlespretation and the role ol anti-abuse provisions in lax law”, in COOPIR t1r=\=~|;e (nlr];‘
i avordance wd the re of iy, P13, U o
TORRES, Helenn Direito triuté intienacional: planejamenta iindario e virrns s fransmacinnais
Sen Balo Revicta dos Tribunais, 2001, 1 43-a4, o h
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Na esséncia, o planejamento tributirio internacional nio difere do
rlangjamento tributirio interno, embora o primeiro seja considerado bem mais
complexo, por envolver as especificidades dos sistemas tributarios de mais de um
Estado. Ao se engajarem em transacoes internacionais, contribuintes tém aumentado
o risco de se sujeitaremn a niveis de tributagao mais elevados, podendo ser excessivos,
dada a grande possibilidade de determinades rendimentos serem abrangidos pelo
Ambito da incidéncia tributdria em dois ou mais Estados. Em razio disso, mais do
que os consultores de tributagio interna, os consultores em matéria de tributagae
Internacional despendem consideravel esforco no deneminado “planejamento
tributério defensive”'?, gue tem por objetivo evitar que o contribuinte venha a pagar,
para quitar as obrigagdes tributarias, quantias superiores is razoavelmente esperadas
e efetivamente devidas.

Por outre lado, o “planejamente tributdric ofensive”, por vezes “agressivo”
-em que as consideragdes de natureza tributiria constituem a principal motivagio
para a realizagdo de determinadas transagdes, ficando apenas e segunde plano os
aspectos diretos dos negdcios em si - tem constituido parcela significativa do trabalho
de algumas grandes firmas de advogados e de contadores, a que os governos de
virios Estados tém respondido com a elaboracio de cada vezr mais complexa
legislaciio antielisiva e com o aperfeicoamento da administracio tributdria.”

Planejamento tributdrio internacional aceitivel e recomendavel é aquele que
ndo implica ou sugere o uso de esquenas de evasio ou de elisao tributiria inaceitivel,
nao dependendo de lacunas legais que podem vir a ser barradas por meio de leis ou
de decistes judiciais por vezes com efeitos retroativos, mas, ao contririo, baseia-se
na interpretagio adequada das leis & na jurisprudéncia consolidada, levando sempre
em consideracao, nos Estados envalvidos, os matodos de solugio da dupla tributagio
internacional, as isengdes e demais incentivos tributdrios destinados a rendimentos
ou investimentos externos, dispositives de tratados internacionais sobre matéria
tributdria e medidas antielisivas.

Verifica-se, pois. que. constitutndo o planejarmento tributdrio internacional
esforce tendente a eliminar, reduzir ou diferir o encargo tributario nas operagbes
internacionais, considerados os custos das transagoes, as estruturas de administracio
e os riscos dos negocios, & bem mais complexo, comparado ac planejamento
tributario interno, mas ao mesme tempo mais llexivel e bem mais rico em
oportunidades. Oportunidades de planejamento tributdrio exitoso podem existir
nos trés niveis de impacto tributario nas transagoes internacionais. No Estado da
fonte, em relacio aos tributos que incidem sobre os rendimentos auferidos por meio
de subsidiirias, filiais cu outras entidades no exterior, e aos imposos retidos na fonte
em razic dos pagamentos por elas efetuados; no Estado intermediario, se usado,

" Cf, Brian J. ARNOLD o Michacl J. MCENTYRE, infernational tax prirner, cil. p. 7,
2 Cf b, ibid., p. 7, @ Dennis CAMPBELL. no prefasio a obta por ele coordenada. Inlemational tax
plonnini. Tha Hague: Kluwer, 1885, p. XIX.
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relacivamente aos tributos que incldem sobre os rendimentos de fonte estrangelira e
sobra as remestas feitas para o Estado da residéncla; fo Estado da residéncia, per
seu turno, No qua concerne aos tributos que Incidem sobre os rendimentos e capltais
recebidos, por vezes ainda que nio recebldos, oriundos de entidades em outros
paises.”

No Estado da fonte, em geral a aten¢io se volta para: a) o méximo
aproveitamento possivel de dedugdes, incentivos, prejuizos fiscais, concessdes
especiais: b) a redugdo de impostos retidos na fonte ou o gozo de isengdes, conforme
© previste em tratados internacionais existentes; ¢) a selegio da forma societdria
adequada e a maneira de financia-la; d) a defini¢io dos critérios de delimita¢ao da
competéncia tributaria internacional, de modo a evitar o vinculo tributério com o
préprio Estado da fonte, com o Estado da residéncia, ou com ambos; e} o uso de
técnicas destinadas a evitar que o lucro tributdvel seja considerade auferido no
Estado. No Estado intermedidrio, 0 empenho é especialmente no sentido de: a)
reduzir os impostos retidos na fonte, com o uso de tratados internacionats; b) escolher
adequadamente pais com tributagio favorecida de modo a reduzir ou evitar os
impostos retidos na fonte e os que incidem sobre as pessoas juridicas; ) reduzir o
encargo tributaric corn a mudanga na natureza dos pagamentos efetuados ao Estado
da residéncia, explorando diferengas nas legislagSes dos Estados; d) usar as
concessoes tributarias disponiveis; e) reter os fundos para reinvestimentos externos
ou para diferir o pagamento de tributos nas remessas feitas ao Estado da residéncia.
Por Gltimo, no Estado da residéncia, intenta-se evitar, reduzir ou diferir as obrigagdes
tributérias por meio da organizacao de estruturas societarias glabais apropriadas e,
bem assim, com a otimizagio de isengdes e créditos tributirios estrangeiros
disponiveis |#

As oportunidades de eficiente planejamento tributério internacional, portanto,
sao inimeras, podendo ser exploradas por meio de diferentes técnicas, a maioria
das quais centradas em evitar os tributos e diferir o seu pagamento de modc legal, e
na reducao de aliquotas e de bases de calculo.

No contexte do planejamento tributirio internacional, a exploragic de
diferengas ou inconsisténcias nas legislagoes tributarias de dois ou mais Estados com
o objetivo de efiminar ou reduzir a tributagie global, designada de arbitragem
tributaria internacional (cross-border ou international tax arbitrage), passa a ser motivo
de inquietagdo por parte dos governos de alguns Estados e de crescente interesse
também no mundo académice. Maié precisamente, arbitragem tributaria
internacional refere-se 3 situagio em que contribuinte ou contribuintes, aproveitando-
se de diferencas nas legislagdes de dois ou mais Estados, incluindo os tratados
internacionais por eles firmados, estruturam entidades e organizarn transagées de
maodo a obter ganho tributdrio que ndo ocorreria caso as transagdes se realizassem

T CH Roy ROMAIGE, Basic interational laxation, cit | p. 441
G id. b o d41-442
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no dmbito de apenas um Estado.” Com efeite, se, em relagdes que ultrapassam as
fronteiras da um Estads, a utlizacds, pelos Estados, de critérios diferentes de
delimitacis da competéncla tributaria internacional, ou 6 mesmo critério mas com
significados diversos, pode resultar em situacdes de dupla ou pluritributagio

_ internacional, pode também, por outro lade, produzir casos de dupla ou pluri nao-

tributaco internacional, ou de ndo-tributagio internacional. Assim como o problema
da dupla tributagio internacional deve ser resolvido, dadas as suas perniciosas
conseqiéncias - o que tem sido feito com consideravel sucesso -, também a dupla
nao tributacjo internacional deve ser combatida - o que ja se comega a fazer, mas
com medidas ainda razoavelmente timidas -.** Tanto a dupla tributagio internacional
quanto a dupla ndo-tributagie internacional vialam, entre outros, 0s principios da
eficiéncia global e da eqiiidade, sendo que a Ultima afeta também diretamente as
receitas tributdrias dos Estados envolvidos. A situagao ideal seria, portanto, como
defendida por economistas, a de que os investimentos internos e internacionais
suportassem igual &nus tributario.™

Deve ficar claro que o fenémenc da arbitragem tributéria internacional nao
se confunde com o do refigio ou asilo fiscal (tox shelter), nem com o da concorréncia
tributéria internacional (cross-border ou international tax competition), embora os
fendmenos possam se relacionar, ou mesmo se assemelhar em alguns aspectos,
especialmente no que concerne aos resultados que propiciam e a alguns meios
passiveis de utilizagao para soluciona-los.

Nio se confunde a arbitragem tributaria internacional com o refigio ou asilo
fiscal (tax shelter), porque este se caracteriza pela pratica de simulagao (sham) ou
pela realizaao de atos desprovidos de substincia econdmica ou de propdsito
mercantil; nem com a concorrénia tributaria intertacional, que se caracteriza pelo
comportamento de Estados no sentido de atrair atividades empresariais e
investimentos para o seu territério por meio de redugges e outros beneficios de
natureza tributdria.

Intmeras sio as possibilidades de realizagio de arbitragem tributaria
internacional, citando-se como exemplos os seguintes casos atualmente mais comuns:
double dip leasing; empresas com dupla residéncia (dual resident companies); entidades
hibridas (hybrid entities). )

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

2 @[, Diane M. RING, “One nation among many: policy implications of cross-border tax arbitrage”,
Boston Coflege Law Reviaw, Boston - EUA -, (44): 80, dez. 2002 (44 B. C. L. Rev. 79, 80); l?aniel
SHAVIRO, “Exploring the need for international harmonizalion: monay on the lable?: rasponding to
cross-border tax arbitrage”, Chicaga Journal of rmerrmrﬁ‘anr:r Law, Chicago — EUA -, (3): 317, outong,
2002 (3 Chi, J. Int't L. 317, 317).

% Bara um cxame dessas medidas, cf. Diane M. RING, op. cit., passim.

» ©f Stuan E. LEBLANG, *International double nontaxation”. Tax Nofes irlernational Magazine. (17):
182, jul. 1998 {17 Tax Notes Int'l 181, 182).
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arrendador (lessor) reside em Estado que considera o arrendador camo sendo o
proprietdrio do bem arrendado, e o arrendatdiio (fessee) & residente de Estado em que
o arrendatario é considerado o proprietirio de tal bem. Em tais circunstincias, tanto o
arrendador quantd o arrendatirio podem ter direlto a dedugées pela depreciagio,
tipleamente acelerada, do bem arrendado (depreciation deductions) e eventualmente a
outros beneficios, como créditos pelo investimento.

No caso de empresas com dupla residéncia (dual resident companies)
aproveitando-se da divergéncia quanto as regras adotadas por mais de um Estadc;
refativamente & residéncia das pessoas juridicas para fins tributarios, constitui-se empresa
que é considerada residente em mais de um Estado a fim de, em cada Estado, serem
compensados os prejulzos de fonte estrangeira com os lucros auferidos.? Neste .caso 0s
mMesmos prejuizos & perdas s3o compensados com os lucros auferides em cada um c.jos
Estados, disso podendo mesmo resultar em absoluta “ndo-tributacio internacional” e
conseqliente perda de receita por parte dos Estados envolvidos, 2

. Rfalativamente as entidades hibridas (hybrid entities), podem proporcionar
considerdveis oportunidades de reduggio da carga tributdria nas operagées internacionais
embczra também oferegam riscos, por envolverem intrincadas e por vezes complexas'
relagdes entre as normas tributarias, incluindo as convencionais, e as normas comerciais
d_e dois ou mais Estados. Entidade hibrida é aquela que ¢ caracterizada de modo
diferente em dois ou mais Estados. Segundo o uso mais comum, entidade hibrida
regular € aquela que na jurisdi¢io doméstica nio dispde de personalidade juridico-
tributdria, sendo portanto tributados os membros ou sécios, como no case de uma
partnership, enquanto que em outro Estado é dotada de personalidade juridico-tributiria
Entidade hibrida invertida (reverse hybrid entity), por outro lado, é a que dispde dé
personalidade juridico-tributaria na jurisdigio doméstica mas que em outro Estado nao
é considerada entidade tributivel

6 Conclusoes

Inumgros 530 05 meios e medidas passiveis de utilizagio pelos contribuintes
com o objetivo de reduzir ou eliminar o pagamento ou o encargo tributrio nas
operagSes internacionais. Verificam-se diferencas, por vezes sensiveis, nos varios
Estados da sociedade internacional, refativamente as praticas configuradas como

" 3 "
c(".‘pf. ?ililaan.;:\sRNgLD e Michael J. MCENTYRE, Intemnationaf tax primer, cit. p. 11-12; Diane M, RING
- oil., p. 93. Para uma apreciag@o geral a i e HANE W .
Heleno TORRES, op. it p. 587-5(;:2_ g respeito do arrendamento mercantil internacional, ¢f.

7 Registre-se que, no Brasil, de conformidade com o disposto no § 5% do art. 25 da Lei n° 9.249, de 26

de dtf:zmn_hm dr 1?95, 0% prejuizos e perdas decorrentes de aplicagdes o opancdes efatuadas no
exledor ndo poderde ser compensados com fucros auferidos no Pais R -
* Cf. Diane M. RING, op. cil i N i V
Cr D . 0p, . b. 151, 8 Julie ROIN, "Taxation withnul coardinalion”, .Jfours
Studdiees, (31) 70, jan. 2002 (31 4. Legal Stud. 61, 70}. o, fowrnal of egat
',(‘,l Kilehelt A KANE, “Strategy and coaperation in national responses to inlaalional lax arbitiage”
Fivory Lawe Jornad, (83) 190, nverno, 2004 (53 Emory L ) B9, 150) e
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sendo llicitas. Todavia, a intensificagio dos estudos de Direito Tributdrio Internacional
e de Direito Tributirio comparado, € bem assim o crescente desenvolvimento da
producdo normativa concernente & tributagio internacional, tém contribuido paraa
reducio de tais diferengas.

A evasiio ocorre com o nio pagamento de tributo devido, em que hd violagao
direta de lei, por meio de ates comissivos ou omissivos, muitos dos quais tipificados
como crimes. A elisao tributéria, por seu turno, é geralmente caracterizada também
como violagio de lei, mas de forma indireta, por meio de préticas que apenas na
aparéncia sio genuinas e legais, destinadas a evitar a institui¢io, reduzir o valor ou
retardar o surgimento de obrigagao tributaria. Aeconomiade tributo, por ultimo,
Cconsiste em evitar o encargo tributirio ou em reduzir o valor de tributo a ser pago.
com o uso de praticas perfeitamente legais.

Considerando, entre outros fatores, a forte pressio fiscal exercida pelos
Estados contemporanecs, mormente os mais desenvolvidos, os contribuintes devemn
organizar as suas atividades empresariais e pessoais de modo a, sem violar direta ou
indiretamente determinagdes legais, atrairem a menor incidéncia de tributos possivel.

No ambito das relagdes transfronteiras, o planejamento tributario é mais
complexo, por demandar o exame meticuloso dos sistemas tributarios de dois ou
mais Estados, mas 20 mesmo tempo dotado de maior flexibilidade e riqueza de
oportunidades.

Nas transacdes internacionais, inimeras oportunidades de eficiente
planejamento tributério normalmente existem nos trés niveis de impacto tributério:
no Estado da fonte: no Estado intermedidrio, se usado; e no Estado da residéncia.

Mais recentermnente, alguns Estados passam a se ocupar com medidas tendentes
aevitar a exploragdo de diferengas ou inconsisténcias nas legislacSes de dois ou mais
Estados com o objetivo de eliminar ou reduzir a tributagio global. Trata-se de forma
de planejamento tributério internacional conhecida pela designagdo de “arbitragem
tributdria internacional” (cross-border ou international tax arbitrage), cujo efeito éa
antitese da dupla tributagio internacional, ou seja, dupla ndo-tributacao internacional.
Ambos os fendmenos sic nocivos, por viclarem, entre outros, Os principios da
eficiéncia global e da eqiiidade, sendo que o dltimo contribui para a reducio das
receitas tributdrias dos Estados envolvidos.

Ao lado do necessirio e corriqueiro “planejamento tributario defensivo™ -
destinado a evitar que o contribuinte pague quantias superiores as efetivamente
devidas a titulo de tributos -, nio sdo poucos os casos de concretizagio de praticas
constantes de “planejamento tributério ofensive™, ou mesmo “agressivo” - em que
as consideragdes de ordem tributdria constituem a principal motivagdo para a
realizaciio de determinadas transagdes, em detrimento dos aspectos diretos dos
negocios -, a'qi:e os governos de varios Estados tém reagido coma implementacao
de cada vez mais complexa legislacio antielisiva & com o aperfeicoamento da

administracio tributaria.
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Natureza juridico-constitucional da
advocacia publica e seus membros
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Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional na Paraiba

Sumario: |. Introdugio. 2. Representagio da Unido Federal. 2.1. Consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo. 2.2 Necessidade de prerrogativas
funcionais para os membros da AGU (e PGFN). 3. Concludes.

""" Advocacia-geral da uniio e procuradoria-geral da fazenda
nacional. Ministério do poder executivo, drgio ou instituicas.
Instituicdo pari passu com o ministério publice da uniio.
Advogados da uniac e procuradores da fazenda nacional.
Membros de instituicio constitucional distintos dos servidores
publicos em geral. '

| Introdugao

01 — Deseja-se, no presente estudo, dissecar a natureza juridico-constitucional
da Advocacia-Geral da Unido - AGU e, conseqiientermnente, da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional — PGFN ({estudo que aplica-se “in totum” aos Procuradores
dos Estados e do Distrito Federal).

02 - Faz-se necessdrio saber se a AGU "lato sensu”, dentro da qual esta
colocada a PGFN, possuia natureza de mero érgio de execugio do Poder Executivo,
de Ministerio deste ou de Instituicio constitucional supra poderes equiparada com o
Ministério Piblico em alguns aspectos ou em todos.

. b - .
03 - Para melhor andlise da questio, impende focalizar as normas
constitucionais pertinentes, “in verbis™;

“Capitulo IV
DAS FUNGOES ESSENCIAIS A JUSTICA
Secaol
Do Ministério Publico

Art. 127. O Ministério Pdblico & instituicdo permanente, essencial
fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
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juridica, do regime demuocratico e dos interesses soclais e individuais
indisponivels.

Art. 128, O Ministério Publico abrange:
[ - o Ministério Piblico da Unido, que compreende:
a) o Minlstério Piblico Federal;
b} n Ministério Publico do Trabatho;
¢} o Ministério Publico Militar;
d) o Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios;
i - os Ministérios Piblicos dos Estados.
Seqdoll
Da Advocacia Publica

Art. 13|, A Advocacia-Geral da Uniao é a instituigdo que, diretamente
ou através de drgio vinculado, representa a Unido. judicial e
extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizagio e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

§ 17 - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral do
Unida, de livre nomeagdo pelo Presidente do Repdblica dentre cidadios
maicres de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacao
ilibada.

§ 2° - O ingresso nas classes iniciais dos carreiras da institui¢do de que
trata este artigo far-se-a mediante concursa publico de proves e titulos,

§ 3% - Na execugio da divida ativa de natureza tributaria, g
representagdo da Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda
Macional, observado o disposto em lei.”

04 - Dos dispositivos retro transcritos, vé-se que a Lei Maior dafine a
Advocacia-Geral da Uniao - AGU como instituicdo e que a mesma possui duas fungoes
distintas: |? representar a Unido judicial e extrajudicialmente; 27 prestar consultoria
e assessoramento juridico ao Poder Executivo.

05 — Antes de analisarmes as fungGes atribuidas 3 AGU vale ressaltar que a
Carta Magna, no seu titulo IV, trata da organizacio dos poderes. Os capitulos 1. Il e Hl
disciplinan os poderes legislativo, executivo e judicidrio. respectivamente. Na
capitulo IV deste mesmo titulo sio tratadas as fungbes essenciais a Justica,
disciplinando a segdo | o Ministério Publico ¢ a segio Il a Advocacia Piblica que
compreendn a Advocacia-Geral da Unido (inclusive a PGFN} e as Procuradorias dos
Istados ¢ do Distrito Federal,
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06 — Isso poste, observa-se, primeiramente, que tanto o Ministério Piblico
ccmo a AGU foram colocados fora da estrutura intrinseca dos demais poderes.
izualmente, vé-se que tanto um como outro siio denominados pelo constituinte de
Instituigao.

2 Representacio da Uniao Federal

07 — Primeira atribuigio da AGU: Representar a Uniio Federal judicial e
extrajudicialmente.

08 - A Uniao Federal, diga-se. nio ¢ o Poder Executivo, mas sim a pessoa
juridica de Direito POblico interno, compesta pelos trés poderes da republica:
legislativo, executivo e judicidrio (art. 2° da CF),

09 --Nas palavras do ilustre josé Afonso da Silva (vide referéncia bibiliografica),
a Uniac ¢ "a entidade federal formada pela reunifio das paries componentes,
constituindo pessoa juridica de Direito Piblico interno, auténoma em relagio as
unidades lederadas (ela € unidade federativa, mas ndo é unidade federada) é a que
cabe exercer as prerrogativas da soberania do Estado brasileiro”. 4 o Estado Federal,
denominado Republica Federativa do Brasil, & formado pela Unise, Estados, Distrito
Federal e Municipios. .

10 -- Deste modo, como entidade constitucional de Direito Pablico interno a
Uniao possui seus 6rgaos e Poderes Publicos, independentes e harmdnicos entre si,
face o principio da separacio dos poderes. No entanto, os poderes constitucionais
{legislativo, executivo e judicidrio} aos quais foram atribuidas funcoes especificas de
poder politice-estata! (legislar, administrar e dirimir conflitos de interesses) nio tém
personalidade juridica de "persi”, mas apenas o seu conjunte, o gual forma a Unido
Federal.

I'l -- Diante disto, exsurge ciaro que se a AGU representa a Uniio, efa ndo
representa apenas o poder Executivo, inas este e, também, o Legislativo e Judicidrio.
E, representando, em juizo e fora dele, os poderes politicos constitucionais do Pais,
se afigura clare que a AGU é realmente uma instituigio supra poderes, merecendo,
como mereceu, tratamento peculiar do constituinte, bem como os seus meinbros
distinguem-se dos servidores publicos em geral, posto que sio membros de Instituicao
constitucional a qual cabe representar o ente constitucional denominado Unido
Federal.

I2 - Se havia alguma divida em relagio ao acima exposto, a mesma foi
afa:tada com o advento da Emenda Caonstitucional n® 19/98 que, alterando o art.
135 da Lex Mater, determinou que os membros da advocacia piblica sejam
remunerados na forma do art. 39, § 4°, do mesmo diploma, isto &, recebam subsidio,
o qual & previsto, apenas, para os agentes politicos e éio para os agentes publicos
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em geral, corroborando a Inovacio eonstitucional com a opinido de abalizados
autores que ji entendiam serem os membros da advocacia publica agentes politicos,

13 - De igual forma, a Let n® 9.028/95, em seu art. 22, atribui 3 AGU o
representagio judiclal dos titulares dos Poderes dn Repiblica, concernentes ans atos
praticados no axarclely da suas funedes instituclonais, competinde 3 AGU, Inelysive,
almpetragio de mandado de seguranga em nome desses titulares para defesa de suas
atribuigdes instituciongis. Veja o dispesitive citado, “in litteris":

"Art, 22, Cabe 3 Advocacia-Geral da Unidio, por seus drgios, inclusive
os a ela vinculados, nas suas respectivas areas de atuagao, ¢
representagdo judicial dos titulares dos Poderes da Repiblica, de érgios
da Administragio Piblica Federal direra e de ocupantes de cargos e
fungdes de direcio em autarguias e fundacdes publicas federais,
concernentes a atos praticados no exercicio de suas arribuicaes
institucionais oy legais, competindo-lhe. inclusive, a impetraqéc; de
mandado de seguranga em nome desses titulares ou ocupantés para
defesa de suas atribuicées.” (grifo nosso)

[4 - Sendo assim, tem-se como perfeitamente esclarecida a fungao de
r'epr‘esentagéo atribuida 3 AGU (e também a PGFN). Representam estas Instituicoes
apropria Unido Federal, cabendo-lhes, ainda. 2 defesa das prerrogativas dos titulares
dos poderes da Repuiblica, pois exerce a verdadeira advocacia de Estado, entendido
€5l€ Nna sua acepgao de pessoa juridica composta de poderes constitucionais
independentes e harménices,

2.1 Consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo

15 - Afungio de consultoria e assessoramento juridice do Poder Executivo
atribuidas a AGU(e PGFN) demanda uma explicitacio maior

|6 - Para entender porqué as fungdes de consultoria e assessorantento juridico
sdo prestadas exclusivamente ao Poder Executivo, diferentemente da representacao
que, como dito linhas atris, abrange a Unido como um todo, faz-se necessirio definir
o que seja Pader Executivo, bem como as atribuicdes do seu dirigente maximo,

17 — O Poder Executivo abrange faculdades, prerrogativas e poderes da
rxais larga natureza. !sto perque compreende nan apenas os atos da administracao
publica federal, funcio tipica do Poder em comento, mas também atos de governo e
de chefia de Estado, entendido este no sentido de Republica Fedarativa do Brasil.

I8 - Prefeciona José Afonso da Silva (obra ja citada, pag. 465). acerca do
Poder Exceutivo, “in verbis™
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“Pode dizer-se, de modo geral, que se trata de drgdo constitucional
(supremo) que tem por fungdo a pratica de atos de chefia de estado, de
governo e de administra¢do.” (grifo nosso)

|9 - Estabsleze a Constltuigio que ¢ Poder Executivo é exercido pelo
Presidente da RepUblica (art. 76).

20— O Presidente da Republica, em nosso sistema de governo presidencialista,
além de chefe do Poder Executivo enfeixa, ainda, as fungdes de chefe de Estado (a
Republica Federativa do Brasil) e a de chefe de Governo (a Unido Federal). Tem,
portanto, o encargo de representar a Republica Federativa do Brasil perante os
demais paises do Globo.

21 — Portanto, a AGU ao prestar consultoria e assessoramento juridico ao
Poder Executivo o faz tendo em vista as func@es de chefe de Governo e de Estado
que cabem ao Presidente da Republica, e ndc apenasa de chefe do Poder Executivo
(administrador). Representando a Unido, a AGU deve também prestar-lhe a necessaria
consultoria e assessoramento juridico e tal mister $6 pode ser realizado no dmbito
do Poder Executivo, dada a funcio de chefia de governo e de estado {o qual inclui os
trés poderes da Republica).

22 - Se o pais tivesse adotado o sistema parlamentarista onde as fungdes de
chefe de Estado cabem a uma pessoa, que pode ser o Presidente ou o Monarca, e as
fungdes de chefe de governo sao atribuidas a um 6rgio coletivo, o Gabinete de Ministros,
representado pelo primeiro-ministro. que atua com o voto de confianca do Parlamento
(legislativo). ndo haveria a necessidade de o 6rgao de representacio judiciaf do Estado
prestar consultoria e assessoramento juridico exclusivo ao Poder Executivo, pois este
teria estatura menor. Contudo, em nosso sistema presidencialista, dada a cumulatividade
de fungdes atribuidas ao titular do Executivo, faz-se necessdrio que a consultoria e
assessoramento juridico prestados a este Peder sejam efetuados por Instituigio de
envergadura constitucional € nio apenas por um mero érgao inserido na estrutura
administrativa deste mesmo Poder.

23 - Assim, quando a Republica Federativa do Brasil assume obrigagdes no
exterior, contrai dividas junto aos organismos monetdrios internacionais, firma
tratados tributarics, tratados de cooperacio técnica e humanitaria, dentre outros
atos administrativos, o faz sempre escorada nos valiosos pareceres emitidos pela
AGU e pela PGEN que elucidam as questées juridicas subjacentes a estes atos.

24 — Quanto aos Poderes Judiciaric e Legislativo observa-se o oposte. Os
mesmo podeni ter, apenas, um departamento interno de consultoria e assessoramento
juridico para resoiver dividas quanto i legalidade de atos e contratos administrativos
{o que é diferente de atos judiciais e atos legislativos), sem que isto tenha a repercussio
e a dimensdo dos atos administrativos emanados do Poder Executivo e, inclusive,

sem consequéncias no plano internacicnal.
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2.2 Necessidade de prerrogativas funclonais
para os membros da AGU (e PGFN)

25 — A Cofstituigio Faderal conferiu um papel de destaque ao advogado.
Dispge o art. 133, "verbls":

“Are. 133, O advogade é indispensivel & administragio da justi¢a,
sendo Invioldvel por seus atos e manifestagdes no exercicio da
profissao.”

26 - A justiga s6 age quando provocada, seja pefo Ministéric POblice, chamado
pelos constitucionalistas de advogado da sociedade, seja por qualquer interessado
Tormaimente representado (excetuam-se algumas hipdteses, v.g., aimpetragio dé

I\abe?as_ corpus”, reclamagdes trabalhistas, acées de competéncia dos juizados
especiais, entre outras) pelo profissional habilitado para tanto, o advogado
regularmente inscrite na Ordem dos Advogados do Brasil - OAB,

27 — Deste modo, o Estado na prestacio da fungio jurisdicional, exercida
por um dos seus poderes, o Poder Judicidrio, necessita da intervenciao deste
profissional, o advogado, sob penta de restar inerte, sem opartunidade de)Pxercer a
fungae jurisdicional que lhe é prépria. _ (

28 — Por esta razdo, a Lei Federal n°® 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e
OAE’:) estabelece que o advogado, mesmo o particular, presta servico piblico e exerce
fungdo social {art.2°, § 17). . ’

) 29 - Tendo o advogado dita envergadura, mesmo quande exerce ministério
privade, o que se dizer a respeito do advogado priblico que reprasenta o Estado.

. BP - Segundo alguns, o advogado de Estado possui independéncia funcional
pois, mais gue obediéncia as normas hierdrquicas, deve conduzir-se pelos principiosl
dalegalidade e moralidade insculpidos no art. 37, “caput”, da Lei Maior, destinadas
aos agentes publicos e politicos, o

.3F - O Supremo Tribunal Federal, em sede de decisées liminares e apenas
ptor.’bmtaaor ia de votos, tem entendido que os advagados pliblicos nae possuem tal
atributo.

. 32n— ;o?tudo. os advogados pUblicos possuem, como os particulares, a
independéncia técnica.

33 — Veja-se o que dispde a Lei B.906/94, “in litteris":
“Art. 7° Sio direitos do advogado:
| - exercer, com liberdade, a profissio em todo o territdrio nacional;

Ar.‘t. I8, Arelagio d= emprego, na qualidade de advogado, ndo retira
a iseicdo técnica nem reduz a independéncia profissional inerentes a
advocacia,
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Art. 31,

§ |° O advogado, no exercicio da profissio, deve manter independéncia
em qualquer circunstdncia.

§ 3° Nenhum recelo de dasagradar a magistrado ol a qualquer
autoridade, nem da Incorrer am impopularidade, deve deter ©
advogado no exercicio da profissio.” (grifo nosso)

34 - A independéncia técnica do advogado impde-the agir dentro daquilo que
entenda ser juridicamente correto, se/n, contudo, renunciar & defesa que he foi outorgada.

35 — O membro do Ministério Piblico é o advogado da sociedade. Ta!
representagio & fluida e, por isso, justifica a independéncia funcional, podendo o
mesmo manifestar-se favoravelmente a um acusado, réu em um processo criminal
(pois ndo interessa a sociedade a condenagio de um inocente).

36 - 4 o Procurador da Fazenda Nacional representa o Estado (Unidc) que
é parte concreta em um conflito de interesses, por isso (e, principalmente, em face do
principio da indisponibilidade dos bens publices) nio pode o mesmo renunciar a
defesa do ente ptiblico que lhe foi outorgada pela lei. Mas, no Ambito desta defesa, ©
advogado pauta-se pelas razdes juridicas que entender cabiveis, face sua
independéncia técnica. ‘

37 - Entretanto, quando no exercicio de consultoria e assessoramento
juridico, o advogado pUblico tem toda a liberdade para opinar sobre a legalidade,
moralidade e justica de determinada pretensda em face do Poder Publico, ato ou
contrato administrativo. Assim, no exercicio desta fungio, especificamente, observa-
se a presenga mais forte da independéncia técnica inerente a profissio.

38— Porém, quando diante de uma estrutura hierarquica super fortalecidae
desprovido de prerrogativas funcionais (como inarnovibilidade, irredutibilidade de
vencimentos, entre outras) o advogado pdblico pode sofrer interferéncia em sua
andlise técnica (consultoria) e mesmo na atividade de defesa, deixando de atender o
interesse pblico, objetivo maior de toda g atividade do Estado {realizada por seus trés
poderes) para atender interesse particular, em detrimento dos principios
constitucionais explicitos e implicitos.

39 — Exemplo clare temos quando um parecer juridice contraria uma
determinacio hierarquicamente superior. Seria ¢ caso de um advogado da Unido
(ou Procurador da Fazenda Nacional} encontrar ilegalidade em determinado ate
administrativo (v.g. licitagdo, concurso publico. pagamento de indenizagbes,
demissdo, contratagio de pessoal, concessio de beneficios fiscais e tributdrics, entre
outros) e deierminar sua cassagao.

40 — Tal fato Ibe traria conseqiiéncias funestas se a autoridade de que emanou
o ato possuir tendéncias de revanchismo pessoal, pois poderia remover o advogado
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plblico para outro ponto do territérie nacional, cortar-lhe gratificagdes, dentre
outros,

41 - Portante, afigura-se que para fue o advogatio piblice pessa exercer sua
profissio com independéncla profissional (o que & um Imparativo da profissio e da
propria realizagio da justica) deve o mesmo estar assegurado pela respectiva lei
complementar de ragéncia (ou pela Constituigio Federal), com um minimo de
garantias e prerrogativas funcionais.

42 - Observe-se que mesmo na atlvidade de defesa o advogado publico deve
possuir garantias. Pois, 20 dabater-se e Julzo com grupos econdmicos (v.g. causas

fiscais promovidas pelos Procuraderes da Fazenda Naclonal), muitas vezes com

forte penetragdo politica, o advogado publico contraria interesses particulares em
favor do interesse pablico (os interesses do Estado) e pode, por isso, sofrer até
mesmo perseguicio funcional,

43— Outrossim, os cargos inerentes 3 AGU e PGFN, exceto o de Advogado-
Geral da Unido, dado o permissivo constitucional, devem ser ocupados
exclusivamente pelos membros efetivos da carreira, aprovados em concurso piblico
de provas e titulos, que detém compromisso com os interesse publices,
diferentemente de pessoas de fora da carreira que, demissiveis "ad nutum”, mantém
compromisse com quem thes colocou no cargo, tio somente.

44 — O Supremo Tribunal Federal, na AD)n 881, proposta pela OAB contra
Lei Complementar do Espirito Santo que criou cargos comissionados de Assessor
Juridico no Executivo estadual, decidiu que somente aos Procuradores do Estado
aprovados em concurso ptiblico cabe o exercicio intransferivel e indispanivel das fur¢des
de representagdo estatol e de consultoria juridice do Poder Executivo,

45 — A decisio do Excelso Pretério fulcra-se na Carta Magna e aplica-se,
tambeém, 4 Advocacia-Geral da Uniao e A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
que, como dito linhas atrds, para o resguardo do interesse publico, nao podem ter
em seus cargas de diregio pessoas que nio sejam membros efetivos da Instituigdo,
salvo o cargo de Advogado-Geral da Unido, e face do permissivo constitucional.

3. Conclusoes

46 — A AGU nao é representante do Poder Executiva, que nio detém
personalidade juridica propria, mas da Unido Federal, esta sim pessoa juridica de
Direito Publica interno, composta de trés poderes independentes e harmédnicos, o
Legisiativo, o Executivo e o judiciariv, cabendo, ainda, 3 AGU a representacio judicial
dos titulares destes poderes. Por isse. a AGU nie loi colocada constitucionalmente
na estruturaintrinseca de nenhum poder, mas sim num capitulo 2 parte, como uma
instisuicio essencial 4 Justica, da mesma forma que o Ministério Publico. Confundir a
prssoa juridica, Unido Federal, com um dos poderes da sepubiica & subverter
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principios constitucionais explicitos, como, v. g., o principio da separacio de poderes.

47 — Tendo o Brasil adotado o sisterna presidencialista, no qual existe
cumnulatividade de fungées atribuidas ao titular do Executivo (chefiar aadministracao,
fungio tipica, o governo e o Estado, exercendo, inclusive, a soberania nacional interna
e externamente), faz-se necassirio que a consultoria e assessoramento ]u.rldlco
prestado a este Poder seja efetuado por Instituicdo de envergaduro constrfugoan a
AGL (e PGFN) e ndo apenas por um mero orgio inserido na estrutura administrativa
deste mesmo Poder, como ocorre no Legislativo e Judicidrio, cujos atos
administrativos {atos atipicos destes poderes) repercutem, apenas, internamente.

48 ~ Os membros da AGU e PGFN sio membros de Instituigao constitucional
posta lado a lado com o Ministério Piblico e essencial 4 fungio |urisdicional do
Estado, face a inércia prépria desta funcio estatal. Portanto, sio agentes politicos,
distintos dos servidores em geral, cabendo-lhes ainda, por oficio proprio, o controle
da legalidade e moralidade pdblicas judicial e extrajudicialmente (art. 37, “caput”,
da CF).

49 — Outrossim, vale ressaltar que o conceito classico de justi¢a, dar a cada
um o que € seu, nio se realiza apenas no dmbito de um conflito de interesses posto
em Juizo. O Poder Publico em toda a sua atividade (sadde, justia, educagao,
previdéncia, seguranga, tributagio, legislacia, dentre outras) deve buscar a realizagio
da Justica e a correta aplicagio do direito. Assim, a efetivagio dos direitos dos
cidadios nio se concretiza samernite na seara do Judicidrio, mas em toda a atividade
publica do Estado dirigida aos mesmos, devendo; para tal desiderato, ser o Estado
assistido pelo agente pelitico, advogado publico, em todos os seu atos e
manifestacdes.

50 —Para o exercicio de seu mister, 0s advogados pdblicos necessitam de um
minimo de prerrogativas que o constituinte deixou a cargo do legislador
complementar.

51 - Nio ha diferenga, em esséncia, entre a atividade do membro do
Ministério Pdblico, que € 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 legislagio de regéncia destas carreiras estabelecer, esmiucadamente, todos
os direitos e deveres dos agentes politicos em comento (contornos e limites da
independéncia técnica na atividade de defesajudicial, aposentadoria, licengas, férias,
entre outros), da mesma forma que a lei orginica do Ministéric Pdblico e a da
Defensoria Ptiblica da Unifio o faz {a qual deve servir de modelo), adotando-se as
diferencas pertinentes (independéncia técnica ao invés de funcional), de forma que
nio perduré mais o atual estado de inferioridade juridica, hierdrquica, funcional e
econdmica atualmente existente entre os membros do Ministério Piblico (e |udicidrio)
e os membros da AGU —representantes do Estado brasileiro e defensores até mesmo
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das prerrogativas dos titulsres dos trds poderes da Repiblica, em afronta aos
principlos basilares do direito constituclonal, 3 dignldade do carge de titular do
Poder Executivo (dirigente supremo da nagio), bem como de seus auxiliares, os
Ministros de Estada, os quals se apequenam quando o advogado piblico que Thes
assessoram é depreciado no exercicio de suas fungfes e i classe dos advogados em
geral (Let 8.906/94, art. 6°, “litteris”: Ndo hd hierarquia nem subordinagdo entre
advogados, magistrados e membros do Ministério Piiblico, devendo todos tratar-se com
consideragdo e respeito reciprocos).
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|. Consideracdes iniciais

O objetivo desse trabalho nio é repisar o critério de validagio finalistica das
contribuigbes especiais (sociais, interventivas e corporativas) previstas no art. 149
da Constituigio da Republica de 1988, bem delineade no cendrio juridico nacional'
e aceito em face do perfil programatico da Carta Magna.

Almeja-se aqui, diferentemente, trazer a baila as chamadas contribuigées de
intervengao no dominio econdmico e propor uma definicio quanto 3 sua hipétese de
incidéncia e sua finalidade, o conceito aberto de intervencio no dominio econdmico,
através de uma interpretagio sistematica do texto constitucional, embrenhando-nos
na seara do Direito Econdmico e frisando-se alguns aspectos pecullares dessas
espécies tributarias que, inclusive, afastam-nas em certo grau das demais contribuigées
especiais.

Como resta claro, o estudo da intervencio no dominio econdmico mediante
contribuices interventivas conduz, indesviavelmente, a ima andlise da relacio entre

' SPAGNQL, Werther Botelho. As contribui¢des sociais ne Direifo Brasileiro. Forense: Rio de Janeiro,
2002; GRECO. Marco Aurélio. ContribigGas (uma espeécie $ui ganeris). S8o Paulp: Dialética, 2000,
1
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as finalidades ¢onstituclonalmente albergadas e os meles de que dispbe o Estado para
sua consecuglio, Tal processo niic deve prescindir do devido exame dos principios
consagrados Ha Constituiclo, &, no contexto atual do Estade Democrdtico de Direito,
deve ser temperado com o principio da proporcionalidade. A aplicacio desse principio
busca a ofetivigdo dos pHingiptos constitucibnals e dos direitos fundameantais (concordandia
prética) e a vedaglo ao arbitio das medidas estatals,

As premissas de um regime constitucional e juridico das contribuicées interventivas
alean¢adas com esse estudo serio, assim, projetadas para o exarme da constitucionalidade
da cantribuigio criada pela Lei n® 0.168/2000, de 29 de dezembro de 2000 - com as
alteragbes da Let n® 10.336, de 15 de dezembro de 2001.

2 O principio da proporcionalidade
e a efetivagiao do sisterna constitucional

O termo proporcionalidade normalmente esta associado  nogio de justa medida,
razoabilidade, prudéncia, adequagio e reflete, essencialmente, um conceito relacional,
acerca de meios e fins. O juizo de proporcionalidade se manifesta, portanto, na eleicio
de um meio, dentre varios, paraa consecugio de uma determinada finalidade, e ainda, na
andlise de qual finalidade, em contraposigio i3 demais, deverd prevalecer em uma
situagio concreta.

A primeira manifestagdo mais contundente dessa idéia, com tragos principiold-
gicos e forca cogente, deu-se na seara do Direito Administrativo, como principio juridico
limitador de medidas estatais sancionatérias 4 liberdade, 3 propriedade e a outros bens
juridicos constitucionalmente protegidos dos particulares. Dentro do constitucio-nalismo
moderno, a atuagio estatal ndo mais era limitada somente pelo parimetro da legalidade
formal, mas também devia obediéncia a limites substanciais, de indole constitucional,
como o principio da proporcionalidade. Logo, tal principia assume importancia
inestimével na lapidagio da relagio juridica entre o Estado e os particutares.

A doutrina e, principalmente, a jurisprudéncia alema contribuiram para a
tansposicio de tal principio para o Direito Constitucional, e o definiram como instrurnento
de controle da atividade estatal, através dos comandos de preservacio do niicleo essencial
das posigdes subfetivas individuais constitucionalmente protegidas e de concretizacio
dos direitos fundamentais, que deveriam passar da declaracio constitucional formal A
sua efetivagdo pratica.

Nesse sentido, Helenilson Cunha Pontes vislumbra-o em duas dimensdes,
complementares entre si; urma de principio geral de vedacio do arbitrio estatal e outra,
de concretizagio prética dos diferentes direitos, interesses e garantias constitucionais
presentes no ordenamento juridico.?

7O princigin ua propurcnonalidade e o direito tributarin. Dialetica: Sio Dautn, 3000, n. 57,
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O cardter de vedachio ac arbitrio colaciona a esse principlo uma fungio
negativa ou de protegdo, caracterizando-o como verdadeira norma de bloqueic, na
doutrina de Tércio Sampaio Ferraz Junior?, que visa 3 protegio do individue contra
medidas estatais arbitrérias. '

Anagio de prolblgao do excesso (Ubermassverbat) deve ser entendida como
pardmetro garal da aferigiio da justa medida da atuaglo estatal, através da exlgéncia
de uma relagio racional de meio-fim entre a medida estatal e a finalidade almejada.
Nesses termos, o principic da proporcionalidade comprovara se houve adequagao,
necessidade e conformidade da medida estatal com a finalidade por ela perseguida.

Ja na segunda dimens3o, a proporcionalidade consubstancia um instrumento
de concretizagio 6tima das pretensbes constitucionais que aparentemente possam
apresentar-se contraditérias, em situagdes concretas de colisio de principios
Juridicos. Concebido dessa forma, o principio da propercionalidade assume
indesviavel fungio positiva de afirmacgio da normatividade dos comandos
constitucionais, ou seja, de resguardo, na classificacio de Ferraz Junior.

A Constituigio, como um sisterna aberto de regras e principios, deve ser efetivada
através da otimizagic dos comandos nela incrustados. A proporcionalidade, aqui, permmite
a harmonizacio dos bens juridicos constitucionalmente tutelados mediante a andlise das
circunstincias faticas e juridicas de cada problema prético que se apresente ao intérprete-
aplicador. Ela construird urma solugdo para o caso concreto, marcado por um confronto
de principios, no sentido de se preservar o niicleo essencial dos bens juridicos envolvidos.

Assim, o processo de resolucao de uma.colisio de principios devera,
necessariamente, alicergar-se no principio da proporcionalidade, vez que um
principio que tiver sua carga normativa restringida em face da superioridade de
outro diante do caso concreto nio pode ser aniquilado pela solugio juridica final,
sob pena de desintegrago do sistema constitucionat.

3. Finalidade e intervencio no dominio economico

3.1. Intervengio no dominic econdmico e contribuigao

Nos exatos termos da CR/88, a Unigo podera utilizar-se de contribuigdes
interventivas como instrumento de sua atuagio no dominio econdmico. Tal exagdo,
assim, servird como instrumento para a Unifio intervir no dominio econdmico. Nesse

3 Cf. Introdugao ao esludo do Direito, 2% od. Allas: S30 Paulo, 1994, p. 200. O aulor constroi uma
classificagao das normas Jurfdicas de acordo com suas funcdes eficaciais, no seguinte modelo: i
normas com fungao de bloqueic visam a impedir ou cercear a ocorréncia de comportamentos contrarics
ao seu preceilo; 1) & aquelas com fungao de resguardo objelivam assegurar a concretizagéo de uma
conduta desejada; iii) e, finalmente, ha as normas com funglo de programa, cujo conleidn normativo
consubstancia um programa, um obijetivo. um fm a ser concratizado
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ponto, & necessdrio definir em que consistirla essa intervengio, no sentido de delinear
os contornos exatos da competéncla definida no art. 149 que devem ser obedecidos
quando de seu exerclcio pelo legislador infraconstltucional.

A prifneira idéia é de que se trata de uma stuagio em campo originariamente
niio dostinadd ao Estade, vez que se contrario fosse, nio pederia essa atuagho levar
aalcunha “intervengdo”, a qual exprime indesvidvel carater de excegiio.

A Carta, em seu art, |73, caput, permite ac Estado a exploragio direta da
economia, ressalvados os casos nela previstos, somente quando necessaria aos
imperativas de seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, nos termos da
tei. Aliado a esse dispositivo, o art. 174 disciplina a atuagio do Fstado como agente
normativo, regulador da atividade econdmica, no exercicio das funcées de
fisealizache, incentivo e planefarmente, sendo esse determinante para o setor publico
e indicativo para o setor privado. Tais artigos revelam o contetdo de excecio que
permeia a atuacio do Estado na dominio econdmico, sendo possivel denaminar
es5a atuagio como uma intervengio,

Nesse ponto, o esforgo para se definir a expressio “dominio econdmico”
resta atenuado, vez que, a idéia central refletida pela Constituicio é a de que se
trataria do loco reservado a atuagio dos agentes econdmicos privados, no exercicio
daatividade econémica em sentido estrito*, nio estando, pois. inserido nesse conceito
os servigos pablicos, drea tipicamente de atuacio estatal.

Corm esse substrato constitucional, a doutrina® discriminou essa intervencio
do Estado em duas formas, a saber, direta e indireta,

Pela primeira, o Estado intervém o dominio econdmice, coma verdadeiro
agente. assumindo integralmente {por absorcio) ou parciatmente (por participacio)
o cantrole dos mejos de producio efou troca de determinado setor da atividade
econdmica em sentido estrito. Qu seja, o Estado, através de um ente com
personalidade juridica prépria (empresa puiblica, sociedade de economia mista ou
subsidiaria), atua no dominio econdmico, seja sob o regime de monopolio, sejaem
concorréncia com os demais agentes econdmicos da iniciativa privada.

De outra mio, ac intervir de forma indireta, o Estado se limnita a condicionar.
a partir de fora, a atividade econdmica privada, exercendo sua funcio normativa e
regulatoria, Tal postura pode se dar por meio de duas modalidades (ou téenicas).

Por diregdo, o Estado exerce pressio sobre a economia, estabelecendo
mecanismos e normas de comportamento compulsério para os agentes particulares,
de cariter eminentemente cogente, inclusive para as empresas estatais que
desempenhem atividade econdmica em sentido estrito.

*GRAU, Eros Roberto A ordem acondmmica na Conslitiuic/in de 1588 8° o Iinlheins Sao Paula, 2003,
p. 126

* PIMENTA, Paulo Roberto Lyria. Confribiigies de intervencdo no domenn ooandnmco. Dislaticn Sao

Paula 2002, pp. 38 40, Em sentido diverso, [Fros Roberto Grau (ob cil | 127) afuma que sio 16s
w5 lonmas de intervengdo: por absorgfio ou parlicipagio. por diregins ¢ par indusho Para Paule
Roberlo | yiie Pimenta, wgsas seriam as chamadas téenicas pelas qu us o fsrmas oo iMervencio se
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J& na modalidade de intervengdo por indugdo, a atuagiio estatal se concretiza
mediante a adogio de técnicas regulatérias de estimulo e desestimulo de determinadas
condutas, em consondncia comas leis do mercado. Aqui, os preceitos, embora dednticos,
néo sdo dotados da mesma carga de cogéncia que afeta as normas de intervengio por
diregio. Naligio da Eros Grau, trata-se de normas dispositivas®, com a funcio deinduzir
os agentes econdmices a uma opgio de comportamento que transcenda os limites do
querer individual, em consonincia com a interesse econdmico e social cuja consecuciio
é o objetivo almejado por elas. Portanto, diante desse “convite” ofertado pelo Estado,
ao agente econdmico cumpre escolher qual o caminho a ser tomado, se em diregio 3
finalidade da norma - gozando, assim, de condigées rmais favordveis para o exercicio de
sua atividade -- ou no sentido oposto, havendo que se submeter a um tratamento mais
restritivo,

Em relagio a essas duas dltimas formas de intervengio, entende Eros Grau
que o Estado intervém nido mais ne dominio econdmico, porém sobre ele.

Respaldando-se na distingio feita pelo emeérito Professor e na licio de
Helenilson Cunha Pontes’, é possivel concluir que a intervencio indireta seria a Gnica
autorizada constitucionalmente a balizar a instituicio de contribuigbes de intervengiao
no dominio econdmico, malgrado a literalidade do art. 149 da Carta. O exame,
porém, ndo estd completo. Entre as duas modalidades de intervencio, por direcio
e por indugio, fixamos o entendimento de que somente a intervengio indireta por
indugdo poderia servir como finalidade suficiente a legitimar a exacio tributaria
em tefa.

A idéia de indugio estd geralmente associada a estimulos, beneficios de
natureza positiva por meio dos quais o Estade intenta persuadir os agentes
econdmices a assumir comportamentos que, eventualmente, na falta de tais, nio
seriam adotados. Nesse sentido, a isengdo, a redugio de tributos, o financiamento
publico e os incentivos a atividades econdmicas configuram formas bastante comuns
e eficazes de intervengio do Estado sobre o dominio econdmice por indugio.

A repercussio de um &nus ouum bdnus tributiric ne dominio econdmico é
visivel. No entanto, ndo se deve pensar a atuacio interventiva-regulatéria do Estado
apenas como a concessao de vantagens aos agentes econdmicos para que se alcance
determinadas finalidades. A intervengio, nos termos do art. 174 da CR/88, pode
assurnir um viés negativo, impondo um &nus (tributdrio, por exemplo) aqueles que
nio se conduzirem no sentido de efetivagio da finalidade almejada pela medida,

A Constituicio nao limita o exercicio da fungio regulatéria pelo Estado a
adogao de medidas de carater positivo. Ao contrério, a Constituigdo se preocupou
em gizar que uma intervengio estatal deve apontar para a consecucio dos objetivos

& A ordem..., p. 128. .

’ Nolas sobre o Regime Juridico-constitucional das contsjbidytes de Intervengo no domiio econdmico.
In ROCHA, Valdir de Oliveira {coord ). Grande questdes atuais de Direito Trilititario. 69 volume. Dialéticn:
380 Pavlo, 2002, p. 138. e
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alegldos nela como finallidades que espelhem os prinelpios da ordem econdmica,
seja através de tima agdo negativa, seja através de uma agéo positiva. A adogio, pelo
Estado, de peliticas econdmicas e medidas administrativas ou legislativas no dmbito
acondmico daverd, sim, levar em conta os fundamentos e os principios norteadores
da ordem econdmica explicitados no art. 170. O texto do texto:

“Art. | 70. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho
humane e na livre Inieiativa, tem por fim assegurar a todos existéncla
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principlos:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - fungio social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V -~ defesa do consumidor:

V1 - defesa do meio ambiente:

VIl - redugio das desigualdades regionais e sociais;
VHI - busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais,

Paragrafo tnico. £ assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacio de drgaos
ptiblicos, salvo nos casos previstos ern lei.”

A anilise estatal acerca da consecugio de alguns desses desideratos pode
conduzir 4 escolhia de determinada medida que imponha énus acs agentes econdmicos
gue ndo redirecionem suas atividades, em perfeita consonancia com a Constituigio."
E claro que, se uma intervengio ne dominio econdmico assumir tal carater restritivo,
a limitagdo imposta tera, necessariamente, que passar pelo crivo do principio da
proporcionalidade, em seus trés aspectos (adequacio, necessidade e
proporcionalidade), instrumento essencial ao Estade Democrético de Direito e
garantidor da efetivagio dos bens juridicos constitucionalmente tutelados e da

* No mesmo serido, BELLAN, Daniel Vitor. Contribuigbes de Infervengdo no dominio econdmico. tn Revista
Dialética de Direito Tributdrio n° 78. Dialética: $30 Paulo, 2002, pp. 28-30. De acordo com o auler, “ora, ao
planejar a economia, os dirigentes estatals estardo panderando & luz dos principios constitucionais
norteadares da atividade econdmica quais os melhores a serem trithados pelo selor produtivo. As conchusiies
desla andlise, porém, nAc apontarfo necessariamente no sentido do incentivo A atividade econdmica. Em
alguns casns, a ponderagio paderd concluir que valeres imporiantes como a prolecio an meiv ambients
demandem, eventualmenle. medidas restritivas A alvidade scondimica Nan vemos. portanto, a alugdo
de um vetor unicamente positivo no artigp 174 da Conslituicdio Federal O Estado pode planejar suas
Acbes elegendo metas a sergm parseguldas. Estabelecidas estas metas, paderad o Estado intervir no
fdominio esondinico por mei das trés formas descritas pelo Prafessor Eros Gran (shsorcio ou particinacio,
direriin o mduyeio”
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prolbigio do axcesso das medidas estatais. Mas a esse topico retornaremos mais
adiante,

3.2 Finalidade e destino do produto da arrecadacio

As reflexdes do item anterior servem como subsidios para tentarmos langar
algumas luzes sobre um ponto crucial no estudo das contribui¢des interventivas e
acerca do qual a doutrina atual ainda vacila. Essas sdo as indagagdes que se colocam:
qual & o papel da contribuigio interventiva dentro do contexto de uma intervengio
do Estado sobre o dominio econdmico? Efa consiste em um instrumento para a
captacio de recursos que financiario a intervengao empreendida pela Uniao ou a
prépria incidéncia da contribuigio, a sua imposicio aos agentes econémicos,
caracterizaria a intervengio?

Até agora afirmamos que o exercicio da competéncia impositiva do art. 149
diferencia-se das demais presentes no subsistemna constitucional tributério por se
submeter também a um critério de validacio finalistico. A Unidio instituira
contribuigbes interventivas para que uma finalidade {intervencio no dominio
econdmico) seja atingida. No entanto, & necessario esclarecer qual & arelacio existente
entre a contribuigo (meio) e a intervengao (fim).

Observando-se 0 modelo adotado pelo constituinte para as contribuicdes
sociais destinadas a Seguridade Social, cufa matriz inicial se encentra no préprio art.
149. revelar-se-ia, em principio, um critério para’a interpretagio do mesmo. Tais
contribuicdes refletern o modelo de identificagiio da finalidade com o destino do
produto da arrecadagdo, ji que o art. 195 determina que a Seguridade Social sera
financiada por toda a sociedade por meio das contribuigdes que elenca em seus trés
incisos. No entanto, a adogio desse modelo para tais contribuicdes foi explicitada
pelo contribuinte no art. 195 e nio deve ser considerada como decorréncia légica
do art. 149,

Nas exatas palavras do constituinte, a Unilio poder instituir contribuicdes
de intervencio ne dominio econdmico como instrumento de sua atuagdo na respectiva
drea. A Constituigio, nesse ponto, nio limitoy a atuagdo do legistador
infracenstitucional na escolha do mecanismo regente da relagdo contribuigio/
intervencio, parmitindo-lhe, segundo o juizo de conveniéncia legislativa e a politica
econdmica adotada pelo Estado, a elzicio do meio mais eficaz para o alcance das
finalidades que impulsionam a intervencao Estado.

A definicio adotada pela Constituigio para a contribuicie interventiva apenas
deixa claro que a exagio deve servir de instrumento 2 intervencio pretendida. De
urna forma ou de outra. Dessa feita, entendemos que a Constituicio, por seu art.
149, autoriza a Unido a instituir uma contribuicio interventiva que exerca, por si sd,
através da sua incidéncia, a intervengio sobre o dominio econémico, A finalidade da
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Intervengho, que deve astar contida na hipétese de incidéncia dessa contribtilgio,
nia é desprezada nesse modelo, mas realizivel segunde outros critérios.’

A propria dindmica das relagbes econdmicas, em sua complexidade, acaba
por exigir qua & leglstider infraconstitucional, quande da imposicio de uma medida
estatal Interventiva aos agentes econdmicos, adote diferentes métodos. A feicéo,
aqui, mais se assernelha a dos impostos regulatérios de competéncia da Unido
(aduaneiros, produtes industrializades e operagoes financeiras) regidos por aspectas
efminentemente extrafiscais, de controle de mercadorias, variagdes cambiais, estimulo
A produgio e ac consumo etc.

Ademais, como descrite no item anterior, a intervengio indireta do Estado
por indugio, mediante o desestimulo de certas condutas em prol de outras, consoantes
com o objetivo da intervengio, pode se expressar por um énus tributario como fator
primordial para a concretizagfio do efeito indutivo pretendido.

Entretanto, com esse raciocinio, ndo se intenta desprezar a possibilidade de
aplicagio do modelo observado nas demais contribuicdes do art. 149 (sociais e
corporativas) de destinagio do produto arrecadado com a contribuicao para financiar
agdes piiblicas interventivas sobre dominio econdrmico, como por exemplo, concessio
de financiamentos e incentivos, aprimoramente da infra-estrutura de determinados setores
através de investimentos publicos, dentre outras formas.

Nao é esse o nosso propdsito. A demarcacio, por vezes mais intensa nesse
ensaic, da intervengio por indugio através de um Snus tributario (contribuigao) se
justifica pela novidade que tal raciocinio traz para dentro da sistemitica das
contribuiges no Direito Brasileiro. Afinal, as peculiaridades da ordem econdmica
(estrutura e funcicnalidade), e das relagdes juridicas que a compdern, devem servir
como substrato pata o entendimento da norma tributaria impositiva da contribuicio
interventiva, vez que a prépria Constituigao tratou de intercruzar os dois subsistemas
no art. 149,

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

No mesmo rumo de vdrios outros comandos constitucionais, a estrutura do
art. 149 prescreve uma finalidade a ser alcangada e ndo desenvolve os tracos
suficientes, de forma analitica, para a determinagio dos meios a serem utilizados.
Através desses programas, a Constituigio determina que o intérprete-aplicador do
Direito concretize, por atos administrativos, legislativos ou judiciais, os principios

I_dn nrsmo santido, GRECO, Marco Auwélic Conlribuicio de hitervengio no Domirio Econémice -
Parfmetros para sua Criago. In GRECO, Marco Aurélia (cootd.). Contoibuiches da intervetgde no
dokniti ceondnnco o figuias afing, Dialética: Sio Faula, 2000, 15, 2000 97
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juridicos, garantlas @ direltos fundamentais, efetivando-se, assim, a gama de valores
protegidos detrds de tais normas. -

Como exigéncia da érbita juridica de um Estado Democritico de Direito,
como o que se estabelece no Brasil (art. 1°), a perseguigao de tais fins, e a escolha
dos meios para tanto, devem ser temperados com o principio da proporcionalidade,
através da obediéncia acs deveres de adequagao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito, para que a forga normativa da Constituicao seja preservada. Por
esse pressuposto, extrai-se da norma impositiva do art. 149 um limite implfcitq ao
exercicio vilido da competéncia, segundo o qual ahipétese de incidéncia tributaria
da contribui¢do interventiva, meio eleito pelo legislador infraconstitucional como
instrumento da intervengio estatal, deve ser adequada, necessaria e proporcional a
consecugio da finalidade a que se destina tal intervencio.

Com efeito. O controle de constitucionalidade na instituicao de contribuicoes
interventivas, mediante a aplicagiio do principio da proporcionalidade, deve ser estudado
ermn duas dimensées. '

Em primeiro lugar, é necessario aferir se a intervengio realmente se destina
ao alcance de alguma finalidade albergada pela Constituicio (mormente, na ordem
econdmica) e se a eleigio do meio interventivo pela Unido respeitou os deveres
insitos ao principio da proporcionalidade. Tal andlise é efetuada, portanto, sobo
foco do Direito Econdmico, pois, por ela, verifica-se a validade da intervencao per
se, dentro dos limites impostos ac Estado na ordem econdmica.

Em seguida, nosso olhar se voltara para o Direito Tributario e para a hipbtese
de incidéncia tributaria da contribuicio interventiva. Aqui, o intérprete-aplicador
verificara se a hipotese de incidéncia, por seus elementos material e pessoal, €
'adequada. necessaria e proporcional 4 finalidade perseguida pela intervencao sobre
o dominio econdmico. '

Pois bem. Sob a ética do Direito Econdmico, o Estado, para intervir no
dominio econdmico, deve fazé-lo no sentido de concretizar algum dos desideratos
constitucionais que regem a ordem econérmica. A finalidade proposta por qualquer
medida estatal interventiva deve buscar a consecucgdo de alguns dos principios
juridicos do art. 170. Tais principios consubstanciam os instrumentos normativos
com que o Estado busca garantir a justiga social e a existéncia digna a todos.

No entanto, a fixagio da finalidade ndo basta para validar determinada medida
estatat. Como sabido, os principios juridicos, notadamente aqueles de matriz
constitucional, sdo, por natureza, comandos normativos abertos, que apontam em
diferentes diregaes, e cuja efetivagio depende de um juizo de proparcionalidade
operado pelo intérprete-aplicador diante das circunstancias fiticas e juridicas de um
€aso concreto.

Diante de uma medida estatal interventiva, por exemplo, pode-se afirmar, pelo
menos em tese, que todos os principios do ardenwnenta conspiram em alguma direcio.
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A oposigio entre aiguris principlos, portaiito, 6 inevitdvel, & & 88U deslinde deve ap
efatuado medianta a elaboragio de um jufxo de proporeionalidads. Essa operagio visa
a identlficar, nessa ordem: i) quais sic os principlos em choque; i) como, diante das
circunstiineias fiticas e juridicas do caso concreto, cada principio em joge sera atingido
na hipdtese de aplicagho do outro. Desse modo, busca-se afastar a solugiio que, ao
dirigif-se 4 consecugio de daterminado principio, inviabllize a efetivagio de algum outro
prin¢lpio juridico.

Nesse sentido, é que se entende o principio da proporcionalidade como
Instrumento juridico mediador entre os principics juridicos, de forma a permitir uma
concordancia pritica entre eles que otimize a sua efetivagio no plano concreto. A medida
estatal, portanto, serd declarada vilida constitucionalmente se o atendimento a
determinada principio preserve o nicleo essencial dos demais principios do ordenamento,
impondo-lhes limitagio desproporcional.

Dentro da ordem econdmica, determinada medida estatal interventiva haverd,
inelutavelmente, que se respaldar em um metivo constitucional, na concretizacao deum
determinado principio elencado no art. 170. Ademais, em virtude do leque de interesses
protegidos pela Constituigio, muitas vezes opostos, essa intervencio, por se balizar em
unt deles (por exemplo, 2 defesa do meio ambiente), nac raro, restringira o dmbito de
eficacia de outro (digamos, a propriedade particular). Esse contraste é absolutamente
normal dentro de uma ordem juridica conformada por principios come & a Constituicio
da Republica de 1988. No entanto, como decorréncia inegivel do Estado Democratico
de Direito, o principio da proporcionalidade deve ser observade quando da adogac de
medidas que promovam o embate entre os demais principios, no sentido de possibilitar
a efetivacio méxima de cadauym,

A limitagio de algum dos principios do art. 170 da CR/B8 deve ser, portanto,
adequada, necessdria e proporcional (erm sentide estrito) em relacio i consecucio do
principio prestigiado pela medida estatal interventiva. Tormandeo-se a idéia central da
proporcionalidade, as vantagens que derivem dessa intervengiio devern superar o prejuizo
acarretado pela restricio a algum outro principio, juize esse que estard a cargo tanto do
legislador, quando daimposigio de uma norma interventiva, guanto do juiz, na anélise de
um caso concreto e seus efeitos juridicos e faticos relacicnados a essa norma.

Fixado esse primeiro nivel de andlise, o objeto de estudo passa a ser a hiptese
de incidéncia tributria da contribuicic interventiva. Aqui a relagio meio/fim se destaca,
pois o constituinte se incumbiu de expressa-la no modelo normativo do art. 149.

O exame da proporcionalidade em sentido amplo da hipétese de incidéncia da
contribuicio interventiva deve seguir os trés deveres impostos por esse principio.

4.1 Adequacio

A adequagio exige que o desenhe da hipdtese de incidéncia seja apropriado
a finalidade da intervencio instrumentalizada pela contribuicio. Assin. a relagio
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eauinl antre & eontribulclo (meio) e o fim (principla balizador da Intervengio) deve
ser examinada pelo Intérprete-aplicador,

A intervengdo visa a atingir determinado setor do dominio econdmico e
provocar alteragdes na realidade de seus agentes econdmicos que corrijam as falhas
existentes no mercado em prol de um desiderato constitucional, A instituicdo do
gravame tributario deve ser capaz de promover as alteragdes pretendidas de forma
adequada. Assim, a eleigdo do grupo de sujeitos passivos da contribuicio {e das
materialidades a serem oneradas) deve guardar um liame légico-material com a
finalidade buscada com a intervengio, ou seja, a escotha do grupo deve contribuir
para o alcance da finalidade e nac obsta-fo ou dificulta-lo.

Logo, uma contribuigio infringira o dever de adequagio se, a propdsito de
intervir em determinado setor da economia, o Estado seleciona outro setor, sem
qualguer relago légica com aquele a ser atingido pela intervengao, paraarcar com
énus tributdrio. No entanto, cabe, aqui, ressaltar que o dever de adequagao ndo
exige uma referibilidade direta entre os sujeitos passivos e aqueles beneficidrios da
interven¢ac sobre o dominio econdmico. Entender a adequagao nesses moldes seria
desprezar as nuangas peculiares da atividade econdrica e o carater indutivo de que
pode se revestir a intervengao através de uma contribuigio.

O que se exige é um liame légico entre o grupe de sujeitos passivos e a
finalidade almejada, e ndo umaidentidade obrigatéria entre o grupo e os beneficiarios.
Se pensarmos, dentro da tipologia j& exposta, na hipétese da intervengio indireta
por indugdo, enfrentaremos urna espécie tributaria que nio tem como fundamento o
principio da contraprestagio, come € o caso da taxa, e que, por isso, necessita de
um estudo mais complexo. Vejamos com mais vagar essa questio.

Benvenuto Griziotti, expoente da Escola ltaliana de Pavia, efaborou instigante
estudo acerca do fundamento, da causa juridica, da impesigae tributaria, firmando-
o na correspondéncia entre o interesse piblico i tributacio e o interesse privado
dos contribuintes. '

Em breve sintese, as taxas seriarn regidas pelo principio da contraprestacao,
isto é, o direito ao tributo repousa na prestagio de um servico ou concessao especial
do Poder Pdblico em face do contribuinte obrigado. Ja o principio do beneficio
aplicar-se-ia aos impostos especiais exigidos dos contribuintes que tenham obtido
uma vantagem gerada por uma obra publica (nossa contribuicio de melhoria), O
principio da antecipagio, por outro lado, se aplicaria aos empréstimos pibilicos,
onde haveria uma correspondéncia entre o interesse publico e o interesse privado.
Por esses trés principios observa-se uma relacdo direta entre as receitas e despesas
piblicas.

O principio da capacidade contributiva é aplicavel aos impostos diretos e
indiretos e indica uma correspondéncia indireta entre interesse publico e privado, ja
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que os sulsitos sio chamados a contribulr na medida da sua prépria capacidade
contributiva, e ndo em decorréncia das vantagens gerais ou particulares possivelmente
auferidas. A capacldade contributiva, segundo o autor itafiano, é vista como indicio
das vantagens que os contribuintes obtém (das despesas plblicas) no ato de produzir,
conservar ¢ consumar a riqueza.

Por esse raciacinio, Griziotti estabelece os fundamentos da tributacac e afasta
a idéia de que a lei seria um deles. A lei, para ele, seria apenas a fonte formal da
obrigagdo tributdria. Daf, conclui que o Estado ndo é livre para escolher
aleatoriamente entre as diferentes espécies tributarias na busca da receita publica,
devendo, sim, eleger aquela que sob o aspecto politico, econdmico, juridico e técnico
sirva para os fins almejados pela incldéncia pretendida, os quais constituiriam uma
espécie de limitagdo imanente 2 atividade impositiva do Estado.

Com base nesse sustenticulo tedrico, Helenilson Cunha Pontes afirma quea
causa da contribuigio interventiva repousa em um principio distinto daqueles
elencados por Griziotti, o principio da necessidade do mercado'". Segundo esse
raciocinio, o Estado deve utilizar-se das contribuigbes interventivas para regular
distorgoes existentes no mercado, que vulnerem determinado principio da ordem
econdmica, e que necessitem ser eliminadas ou, pelo menos, atenuadas.

£ dentro dessa idéia que afirmamos supra que o dever de adequacio, insito
ao principio da proporcionalidade, nio exige, necessariamentes, uma referibilidade
direta na delimitagio do pélo passivo da contribuicio interventiva. O juizo acerca
da refacio entre contribuintes e beneficiirios dependera da distorcao que se quer
intenta corrigir com a intervencio.

£ outras palavras, é a necessidade do mercado, fundamento da tributagie
por essa via, que determinara os niveis de identidade nessa relacio, levando-se em
conta as circunstancias juridicas e faticas do caso concreto. O aspecto da adequagio
exige que haja um liarme logico-material entre a eleicao dos sujeitos passivos e a
finalidade (correcio das distorgées), ou de forma mais simples, que o alcance da
dltirma seja facilitada pela primeira. Se a necessidade do mercado, a distor¢ae existente
exigir que haja essa identidade, entéio ela se mostrara imprescindivel. Nio se deve,
contudo, adotar essa idéia, de forma aprioristica, como requisito ao cumprimento
do aspecto da adequacio.

4.2 Necessidade

Para que uma medida estatal interventiva cumpra o dever de necessidade
estampade no principio da proporcionalidade, deve estabelecer o menor gravame
A esfera juridicamente protegida dos individuos, a menor restricac possivel aos
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direitos e garantias fundamentals. Nesse sentido, a efetivagdo do principio
constitucional que fundamente a instituigio da contribuigdo interventiva nao se
legitima se, para tanto, outro principio constitucional seja limitado, a ponto de ter
seu niicleo essencial vuinerado.

A verificagdo de atendimento a esse dever de necessidade se da em dois
diferentes niveis, externo e interno, segregados pela sua relagao com a hipétese de
incidéncia tributéria da contribuigo interventiva.'?

Em nivel externo, o intérprete-aplicador deve aferir se a intervengio sobre o
dominio econdmico realmente necessita de recursos decorrentes de um &nus
tributario para que as finalidades que 2 qualificam sejam alcangadas, visto que podem
ocorrer hipéteses nas quais outras medidas, de natureza ndo tributdria, ja seriam
suficientes.

Ainda sob essa perspectiva externa, cumpre ao intérprete-aplicador se
certificar de que nao ha no ordenamento juridico espécie tributiria outra destinada
aquele mesmo fim, caso contrario, a instituicio de uma nova exacio tributdria se
mostraria desnecessaria.

Em nivel interno, o aspecto da necessidade é investigado diretamente na
hipétese de incidéncia tributaria. Através dessa andlise, busca-se verificar se o 8nus
econdmico imposto pela contribuigio 3 atividade dos agentes econdmicos possuia
medida necessaria & promogao do interesse publico objetivado. A limitagio ao
direito de propriedade dos individuos deve ser, portanto, a menor possivel,
preservando-se o seu nicleo essencial, de forma a ver-se cumprida a exigéncia
constitucional da vedagao ao confisco. Ademais, o Estado nie encontra guarida
canstitucional para intervir sobre o dominio econémico através de um énus tributario
desmedido, fora dos padrées de necessidade, que inviabilize o exercicio de atividade
econdmica licita, em afronta direta ao principio da livre iniciativa, fundante da ordem
econdmica.

4.3 Proporcionalidade em sentido estrito

O juizo da proporcionalidade em sentido estrito ou conformidade destina-se
a averiguar se as vantagens decorrentes da intervengao através de contribuicio
superam os prejuizos trazidos as orbitas de éficicia dos principios constitucionais.
Analisa-se, nesse estagio, a pertinéncia da finalidade perseguida com a instituicfio de
uma contribuigdo perante os demais desideratos constitucionais e a relagio entre os
niveis de sacrificio que a busca dessa finalidade acarreta aos referidos desideratos e
o de efetivacio dos principios constitucionais gerado pela intervengao.

Os principios da propriedade privada, da livre iniciativa e da livre concorréncia
poderio ser afetados por uma intervengao como a que se cogita, mas nio poderio
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dela advir ofeitos deletérios a0 nlcleo efsencial de tais bens jurldicos
constitucienalmeénte tutefados. As circunstincias faticas e juridicas do caso concreto
& que alimentarfio a andlise do intérprete-aplicador do Direito na constatagio da
obed|éncia a esse dever de proporcionalldade em sentido estrito.

Como expressio da idéia nuclear do principio da proporcionalidade, 3
fpllcagio desse aspocto consubstancia a afirmagde do referide principio nas
dimensies da vedagio ao excesso e da concordénela pritica entre os principios
juridicos conformadores da ordenamento juridico.

5 A contribuigao interventiva
instituida pela Lei n® 10.168/2000

5.1 A hipétese de incidéncia

Em vista do exposto, cumpre-nos neste ponto examinar a constitucionalidade da
contribuicio interventiva instituida pela Lei n® 10.168, de 29.12.2000.

QO art. |1° do referido diploma prevé a instituigio do Programa de Estimulo a
interacio Universidade-Empresa para o Apoio 3 Inovagio, cujo objetivo principal é
estimular o desenvolvimento tecnolégico brasileiro, mediante programas de pesquisa
cientifica e tecnolégica cooperativa entre universidades, centros de pesquisa e o
setor produtiva, E para fins de atendimento a tais diretrizes, o art. 2° estabelece a
criagao da contribuicio em comento.

A contribuigio sera exigida da pessoa juridica detentora de uso ou adquirente
de conhecimentos tecnoldgicos, bem como daquela signatéria de contratos que
impliquem transferéncia de tecnologia, firmados com residentes ou demiciliados no
exterior. O §1° do art. 2° conceitua contratos de transferéncia de tecnologia os
relatives a exploragao de patentes ou de uso d marcas e os de fornecimanto de
tecnologia e prestagio de assisténcia técnica.

Alein®10.332, de 19.12.200! operou alteragio ampliativa no polo passivo
da contribuicio ao exigi-la, a partir de 1°.01.2002, também das pessoas juridicas
signatdrias de contratos que tenham por objeto servicos técnicos e de assisténcia
administrativa e semelhantes a serem prestados por residentes e domiciliados no
exterior, assim como das pessoas juridicas que pagarem, creditarem. entregarem,
empregarem ou remeterem royalties a qualquer titulo, a beneficiarios residentes ou
domiciliados no exterior.

O fato gerador e a base de calculo convergem, como salienta o art. 2,
& 3°, para os valores pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, a
cada més, a residentes ou domiciliados no exterior. a titulo de remuneracao das
obrigagdes hos dois paragratos supra, A aliquota da referida contribuicio sera de
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109 (dez por cento), € 0 pagarnento da mesma sers sfetuado até o Uitimo dia uril da
quinzena subseqliente ac més de ocorréncia do fato gerador descrito.

O art, 4° trata de dastinar o produto da arrecadagio ao Fundo Nacional de
Desenvaolvimento Cientifico e Tecnolégico — FNDCT, ¢riade pelo Decreto-Lei n®
719, de 31.07.1969, e restabelecido pela Lei n° 8.172, de 18.01.1991. Cumpre
ressaltar ainda que, no art. 6°, ¢ legislador federal determinou que no minimao trinta
por cento do valor total arrecadado com essa contribuigao deverdo ser aplicados
em programas de fomento 4 capacitagio tecnolégica e ao ampare a pesquisa clentifica
e 30 desenvolvimento tecnolégico nas regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste.

5.2 Finalidade e intervencio

Como uma contribuigdo, a sua hipdtese de incidéncia deve submeter-se ao critério
de validagdo finalistica exigido para tais espécies tributirias, ou seja, a sua instituigio tem
gue objetivar a consecugio de alguma finalidade constitucionalmente vilida. No caso
particular das contribuigbes interventivas, a finalidade € a instrumentalizacio de intervengdo
sabre o dominio econémico empreendida pela Uniao.

A hipétese de intervengio sobre o dominio econdmico que se observa na
Lei n® 10.168/2000 é o Programa de Estimulo 4 Interagao Universidade-Empresa
para Apoio a Inovagio, que visa a incrementar o desenvolvimento tecnolégico
brasileiro, mediante programas de pesquisa cientifica e tecnolégica cooperativa
entre universidades, centros de pesquisa e setor produtivo. Tal constatagao afastaa
possibilidade de o legislador haver criade nova contribuicdo interventiva com fins
meramente arrecadatérios, ja que a finalidade esta claramente delineada ne art. 1°
do diploma legal. Além disso, no art. 4°, o legislador destinou o produto da
arrecadacio ao Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Techalégico.

Com esses substratos, devemos agora definir o tipo de intervengio albergado
pela Lei n° 10.168/2000. Conforme estudamos em outra passagem desse ensaio, a
atividade inrerventiva estatal que poderia sustentar a exigéncia de uma contribuigao
interventiva & aquela operada sobre o dominio econdmico sob a modalidade de indugio,
em que o Estado, como agente normativo e regulador das relagdes econbmicas, age
através de medidas que estabele¢am uma dinamica de estimulo e desestimulo sobre as
atividades dos agentes econdmicos, buscando direciona-las & consecugac de um
desiderato constitucional regente da ordem econémica.

Dentro desse contexto, a utilizacao da contribuigao interventiva pode dar-se
por duas formas: primeiramente, a incidéncia da contribuiao constituiria, per se, a
intervengio por indugio pretendida pela Uniao, atraves da oneragao de determinados
comportamentos e condutas econdmicas em prol de outras, que mais estejam em
consonincia com a finalidade buscada, com tragos, portanto, eminentemente
extrafiscais: noutro giro, a intervengdo sobre o dominio econdmico consistiria em
atividades desempenhadas pela Unido (estimules, investimentos etc) financiadas com
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os recursos advindos da arrecadagio da contribuigio.

Frise-se, ainda, que a adogac da primeira forma ndo exclui a destinagao do
produto arrecadado com a contribuigio, desde que as atividades empreendidas
pela Unido estejam em conformidade com a finalidade constitucional buscada.

Enxergarmos na Lein® 10.168/2000 a construgio de uma hipétese de incidéncia
gue expressa, através de seus elementos material e pessoal, a primeira forma de
intervencdo por indugio. Se a finalidade é o estimulo ac desenvolvimento tecnolégico
e cientifico nacional, entio, a eleicio, pelo legislador, do setor econdmico a sofrera
intervengio foi bastante sensata. Os agentes econdmicos que, em suma, celebrem
contratos de usc ou aquisicio de tecnologia e conhecimentos técnicos {o
detalhamento do diploma legal serve mais 4 exata delimitagio do aspecto material
e pessoal da contribuigao) compdem tal setor.

Nele se observa diferenciagio, induzida pele proprio texto da lei, atil &
compreensio da intervencio; aqueles agentes econdmicos que celebrem tais
contratos com residentes ou domiciliados no Brasil e aqueles outros que o fagam
com residentes ou domiciliados no exterior. A lei apenas onera os Gltimos, criando,
assim, certo desestimule a importagio de tecnclogia, em prol da utilizagdo da
tecnologia desenvolvida por agentes nacionais. A logica da intervengdo indireta sob
aforma de indugio resta clara na hipftese. Luis Eduardo Schoeuri o mesmo constata
e afirma:

“{...Jandou bem o legislador ao nao elencar dentre os contribuintes
aquelas empresas que firmem contratos com pesquisadores nacionais,
atitude essa condizente com o objetivo de incremento da tecnologia
no territdrio brasileiro e a favor dos principios da igualdade e da
proporcionalidade em sua incidéncia.” 3

Além disso, em perfeita harmonia com o objetive almejado, a lei destina o
produto arrecadado ao FNDCT, para que tais recursos sirvam a investimentos
publicos que promovam o desenvolvimento cientifico e tecnologico nacional,
favarecendo, assim, todo o setor submetido i intervencao, englobando as duas
espécies retro expostas.

5.3 O teste de proporcionalidade

Feito esse estudo preliminar, cumpre-nos, até mesmo para melhor
sisternatizar o mecanismo de funcionamento dessa intervengio e sua validade perante
o ordenamento constitucional, analisar a Lei n® 10.168/2000 sob o prisma do principio
" SCHOUERI, Luis Eduarde. Algumas Consideragdes sobre a Conlribuigéo de Intervangdo no Dominio

econdmicn ne Sistema Conslitucional Brasileiro. A Contribuiggo a0 Programa Universidade-Empresa

in GRECO, Marce Aurdlio (Ceord.). Contribuigdes de intervencdo no Dominio Econdmico ¢ Figuras
Ahns. Sio Paulo: Disléticn, 2001, p 368,
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da proporcionalidade, enquante exigéncia de relagio de justa medida entre meio e firm,
A aferigio da constitucionalidade da contribuigio interventiva em tela se fara em
dois niveis; o primeiro, acerca da validade da intervengio, perante a ordem econdmica
constitucional; e, em seguida, sobre a hipétese de incidéncia da contribuicio
interventiva, a sua consondncia com os trés deveres insitos ao principio da
proporcionalidade em sentido amplo, adequacio, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.

Quanto a intervengao tout court, o foco de nossa andlise se fixara no Direito
Econdmico, para que se afirme se a atuagao estatal visa a algum desiderato
constitucional, e se tal busca nio inviabiliza o dmbito de aplicagao dos demais
interesses constitucionalmente protegidos, Q principio da proporcionalidade,
conforme ja exposto, em uma de suas dimensdes, exige que a medida estatal
interventiva, malgrado vise a determinados desideratos, promova a concordancia
pratica entre os diversos bens tutelados pefa Constituicdo, nao impondo a estes
Ultimos limitagbes inaceitaveis, que inviabilizem a sua aplicagdo.

O estimulo ao desenvolvimento tecnolégico e cientifico nacional reside na norma-
programa contida no art. 218 da Constituigao, que em seu paragrafo 4° determina o
estimulo por lei. E mais: tal mandamento constitucional consiste em aspecto intrinseco
efetivacio do principio da soberania nacional, elencado no art. 170, . A Constituicdo
imprime a esse principio, ambém presente em seu art. 1°, feicio econdmica, expressada,
na prética, pela modernizagio da economia e pela ruptura da situacio de dependéncia
que o Brasil nutre com as sociedades desenvolvidas,

Nesse sentido, o incremento do setor produtivo, através do fortalecimento
dos lagos de integragio entre as universidades e empresas brasileiras, revela-se
instrumento essencial para a consecucio da soberania econdmica. Se os agentes
econdmicos privados ndo foram capazes de estabelecer essas balizas, cabe ao Estado,
ao perceber esse desequilibrio entre o setor produtive nacional e o estrangeiro,
implementar politicas econdmicas destinadas a estimular a atividade nacional,
diretamente no seio do conhecimento brasileiro, que sdo as universidades.

Para a busca de tal desiderato, necessiria se mostra a intervengdo sobre o
dominio econdmico. A lei n® 10. 168/2000 vislumbra como instrumento para tanto a
instituicao da contribuigdo interventiva, que, ac mesmo tempo, estimulara o uso de
tecnologia nacional, na medida em que onera aimportagio de tecnologia e servigos
técnicos, e financiard a atuagio do Estado em programas de desenvolvimento
tecnolégico e cientifico nacional através dos recursos recothides ac FNDCT.

Ademais, a prépria lei determina que um percentual minimo de trinta por
cento haverd que ser destinado a programas de fomento a capacitagio tecnolégica
e de incentivo A pesquisa cientifica nas regiéeg_“Norte, Nordeste e Centro-Oeste,
consubstanciando. assim, a busca de outro principio norteador da ordem econdmica,
0 que propugna a redugio das desigualdades regionais.
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Estabelecidos os principios constituclonais prestigiados pela Intervengio, a
afirmago de validade constitucional da horma interventiva ainda depende da
existéncia de concordéncia pratica (principlo da proporcionalidade) entre tais
principios e outros que tenham sido limitados pela intervengio. O principio da
proporcionalidade nis permite que o nicleo essencial dos principios restringldos
feja afetado, de forma a Inviabilizar a sua aplicagio diante do case concreto.

No presente caso, pode-se identificar os principlos da protegio A propriedade
e da livre iniclativa como atingidos pela intervencio sobre o dominio econémico
disciplinada pela lei n® 10.168/2000. Entretanto, a oneragio da atividade econémica
de importagio de tecnologia ndo implica inviabilizagao da propriedade privada
nem da livre iniciativa, j& que, ao fixar uma aliquota de dez por cento, o objetivo do
Estado é aproveltar o potencial desses agentes, como demandantes de tecnologia, e
induzi-los a buscar os subsidios tecnolégicos para sua atividade no mereado nacional,
operagao na qual inexistiria © &nus tributirio. O dimensionamento da aliquota nio
impede que o agente econdmico mantenha sua posi¢ao de importador, mas intenta
seduzi-lo a relacionar-se com as universidades brasileiras e iniciar convénios com as
mesmas de forma a satisfazer suas necessidades tecnolégica e cientifica.

Portanto, a norma interventiva da lei n® 10, | 68/2000 ests am conformidade
com o principio da proporcionalidade.

No segundo nivel, a apreciagio do atendimento ao principio da
proporcionalidade pela hipétese de incidéncia da contribuicao interventiva sera
feita sob o foco do Direito Tributério.

A adequagdo, como aspecto do principio da proporcionalidade, exige que a
hipétese de incidéncia, mormente seus elementos material e pessoal, seja apropriada ao
fim almejado pela intervencio que a contribuicio interventiva intrumentaliza, A idéia
aqui é de que o meio elegido torne mais facil a consecugdo do fim.

Dentro desse contexto, a escolha das materialidades a serem oneradas e do
grupo de sufeitos passivos cumpre importante papel. A lei n® 10.168/2000, como
restou demonstrado, instituiu contribuicio interventiva com a finalidade de estimular
o desenvolvimento tecnolégico e cientifico naciona, apontando para o cumprimento
dos principios da soberania econémica e da reducdo das desigualdades regionais,
No referido diploma, essa finalidade é buscada em duas frentes: a primeira refere-se
ao pélo passivo da contribuicio e as materialidades: enquanto que a segunda é
representaca pelo destino do produto arrecadado ao financiamento de atividades
de estimulo e investimento publicos.

A l5gica da intervencio poer indugio estabelece que, para se estimular o
desenvolvimento tecnolégico nacional, nio se poderia onerar os agentes que nessa
direciio caminham, mas somente aqueles que utilizassemn tecnologia estrangeiraem
suas atividades. A oneragio, ainda segundo essa logica, haveria que recair, portanto,
sobre os montantes pagos ou remetidos ao residente ou domiciliade no exterior que
tenha fornecide a empresa brasileira a tecnologia e os servicos técnicos. O meio
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tributdrio mostra-se adequado & consecugdo da'finalidade apontada na norma
impositiva. A atuagio interventiva do Estado se baseia na modalidade dt% indugdo,
estimulando e desestimulando condutas ou comportamentos, através de um
tratamento tributdrio diferenciado.

Q dever de adequagio, conferme exposto, nio exige que se observe, no
caso concreto de uma hipétese de incldéncia tributéria, a referibilidade direta
(Identidade) entre os sujeitos passivos da contribuicio e os beneficidrios da intervengio
estatal sobre o dominio econdmico. Isso perque tais tributos tBm como causa fundante
a necessidade do mercado em corrigir distor¢des por ele apresentadas, o que, nao
rare, produz campo para uma intervenco sem essa referibilidade. A prépria forma
deinterven¢io por indugio nio pressupde uma identidade entre os contribuintes e
os beneficidrios.

No caso em tela, a necessidade do mercado consistia no desequilibrio entre
s niveis tecnolégicos interno e externo, causa da dependéncia econdémica do Brasil
em relagio aos paises desenvolvidos. A contribuigio interventiva como indutor de
compertamentos e fonte de recursos para o financiamento de programas de
incremento do parque tecnolégico brasileiro, mostra-se plenamente adequada ao
fim pretendido.

Frise-se, por ultimo, que a finalidade da intervengio regulada pela Lei n®
10.168/2000 é de alcance a longo prazo. Um juizo de inadequagdo proferido no
presente momento, em decorréncia da auséncia aparente de resultados imediatos,
nao se cecaduna com esse aspecto do principio da preporcionalidade. A adequagio
permite um critério dindmico de avaliagio, ac longo tempo, para que se afirme que
amedida estatal interventiva (contribuigio) ndo foi adequada aos fins a ela impostos.

Em segundo lugar, tem-se o dever de necessidade, que exige que a medida
estatal (meio) acarrete o menor gravame possivel 4 esfera juridica dos individuos
para o alcance de determinada finalidade.

Sob um enfoque externo, deve-se cogitar aqui se havia real necessidade de
uma intervengao que trouxesse &nus tributario acs agentes econdmicos. A nosso ver,
a contribuigdo se mostra imprescindivel para o atingimento da finalidade de
incremento da tecnologia nacional por duas razées. A uma, porque a maneira mais
eficaz de se induzir comportamentos ¢ a diferenciagio de tratamentos, segundo a
qual o caminho que deve ser mais vantajoso ao particular é aquele que apont'e na
diregao almejada pelo Estado. O tributo, como instrumento a servigo das politicas
publicas, deve promover, através de sua hipétese de incidéncia, a diferencfacio de
tratamentos que incite a alteragio da realidade no sentido pretendido pela agao estatal.

A duas, porque, conforme se observa no caso concreto, 0 efeito da incidéncia
tributdria nao é somente o de induzir condutas, mas também o de produgio de recursos
financeiros que permitam a atividade estatal de estimulo.
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Alem disso, dentro da sistemitica constitucional de distribuicio das competéncias
tributarias, inexiste outro tributo que se destine a esse mesmo fim, colimado na Lei n®
10.168/2000, o que fortalece, ainda mals, o cardter de recessidade da contribuicio.

Sob um enfoque Interno da hipétese de incidéncia, o dever de necessldade é
obedecide quando aimposicio tributdria for 3 menor possivel para o alcance da finalidade
prevista nalei. Coma j afirmado anteriormente, o dimensionamento da contribuigio, a
uma aliquéta de dez por cento, encontra-se em nivels razodveis e aceltiveis, uma vez que
sua incidéntla ndo possul a amplitude de inviabilizar o exercicio da atividade econdmica.
O que o Estado pretende ndo éanular o potencial econdniico dos agentes particulares,
mas simplesmente, imputar a eles certa imitaghio financeira cornpative! com sua
capacidade é destinada 3 inducio de tomportamentos, alterando-se a realidade.

Par Litime, o aspecto da proporcionalidade am sentido gstrite ou eonfarmidade
parmitira ao Intérprete-aplicador do Direito, analisande as clreunstincias do caso
concreta, afirmar se as vantagens decorrentes da intervencio sobre a clominio econémico
(o alcance dos desideratos constitucionais prestigiados) superam o prejuize imputado
a0s principios cujas esferas de eficicia foram restringidas.

Nesse contexto, verifica-se uma colisio de principios constitucionais norteadores
da ordem econémica, que deverd ser solucionaca mediante a elaboracio de um juizo de
adequacio dos mesmos is circunstineias fiticas e juridicas do caso concreto, de que nos
fala Ronald Dworkin'. O principio da proporcionalidade, mormente por seu aspecto da
proporcicnalidade em sentido estrito, possibilitard a efetivacio de principios juridicos
constitucionais, como normas juridicas abertas que apontam ern diregbes distintas,
analisando quais deles apresentario maior peso e importancia e limitario os demais,
diante de norma federal instituidora de uma contribuigiio interventiva, sempre se
atentando para a manutengio do niicleo essencial dos mesimos.

A contribuicdo instituida pela Lei n® |0. 168/2000, como qualquer espécie
tributdria, acarreta limitagio 2 propriedade privada e a livre iniciativa dos agentes
econdmicos integrantes do pélo passive. O estimulo ao desenvolvimento tecnolégico
pacional, cuja matriz constitucional est no art. 218, integra as finaliclades intrinsecas
aos principios da soberanta econdmica e rla reducio das desigualdades regionais,
fortes a serem observados pela ordem econémica. Como ja visto, apesar de
restringidos pela busca de tais desideratos, através de uma contribuigao interventiva,
o3 principios da livre iniciativa e da propriedade privada nio restaram anulados em
sua eficicia normativa,

E mais. Através de um othar ousado sobre o tema, ¢ possivel ainda afirmar
que a consecucao dos referidos principios pela intervencao resultara no incremento
do préprio principio da livre iniciativa, uma vez que o programa centide na Lei n®
10.168/2000 trara como conseqliéncia indesvidvel a ampliacio das opgoes de
mercado oferecidas aos agentes econdmicos, no que tange a0 setor de peseuisa

" DWORKIN, Ronale! f owiinde os dinvitos a sério. Tradugrido Nalson Ropiea by fins Uiantgs. Sdo Paoie,
2002 pp: 23.72
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clentifica e tecnoldgica nacional, insumo imprescindivel i produgio. PortalntAo. apesar de,
a primeira vista, essa medida tenda a restringir a livre iniciativa, f:om a inc:dencua'de uma
contribuigdo interventiva, as finalidades constitucionals precipuas a que se liga essa
incidéncia promoverdo, a longo prazo, a ampliacio da eficicia desse principio.

Desse modo, o juizo a ser operado pela proporcionalidade em sentido es'fﬁ-to
resta completo, mostrando-se as vantagens derivadas da intervengao via contn.bwgao
superiores as limitagbes sofridas aos principios da livre iniciativa e da propriedade

privada,

& Conclusdes

As contribuigbes de Intervengio no dominio econdmico sio tributos com
critério de validagdo finalistico: a sua utilizagio pela Unido justifica-se pela
necessidade de se intervir no dominio econdmico.

Como relagao de meio-fim, contribui¢io/intervencio, que essenciaime’nFe
gera 6nus aos agentes econdmicos em prol de uma intervengio do Estado no dc?m.|r1!o
econdmico, aincidéncia de tais tributos deve ser analisada sob o prisma do principio
da proporcionalidade, em suas acep¢des de Yedagéo do excesso estata.l e de
conformagao dos direitos, de forma a evitar que os integrantes do grupo selecionado
como contribuinte sofram restrigdes severas e ilegitimas a seus direitos.

Nesse contexte, cumpre-nos definir os contoernos da intervengio no dominio
econdmico perante a Constituicio da Republica de 1988. Primeiramente traEa-s.e de
conduta estatal excepcional, em drea destinada a atuagio dos agentes econdmicos,
sob o império dos principios da livre iniciativa, livre concorréncia e da pr::)tegao da
propriedade. Posto isso, e pela andlise dos arts. [73 e 174, da CR/88 e'bf:tllzados em
firme doutrina, podemos dividir as intervencdes estatais em duas espécies:

a) diretas: o Estado atua diretamente na economia, personiﬁcadf) por empresas
publicas ou de economia mista, em regime concorrencial {por particibacdn) ou de
monopdlio (por absor¢do) —art. |73, CR/8B;

b} indiretas: o Estado atua como agente norinative e regulad_or. através dos
poderes de dire¢do (pelo qual se impdem normas cogentes de at‘uagao dos aggntes)
e de inducdo (pelo qual se estabelecem normas dispositivas, de estimulo e desestimule
de determinados comportamentos, de acordo com a logica do mercado e suas
possiveis disfunges) ~ art. | 74, CR/88.

Adintervengio vislumbrada pelo legislador constituinte a ser instru.mentalizafia
pela imposicio tributaria do art. 149 somente sle adequa ao tipo de intervengao
indireta por indugao.

Ademais, ha se salientar que em momento algum a CR/88 determina qfle a
contribuigao servird para custear a atividade interventiva do Estado, a posteriori,
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tnas apenas prevé que a Unido as instituird como instrumento de sua intervengio,
permitindo-se, assim, cogitar da forma de intervengo consubstanciada na prépria
In¢idéncia da conttibuigio, como norma de estimulo/desestimulo de comportamentos
e medificagiio da dindimica do mercade.

Em ouiras palavras, cabers ao legislador escolher a forma mais eficiente de
intervengdo a ser instaurada, podendo, inclusive, optar por ambas, destinando-se o
produto da arretadagio a consecugio do fim estabelecido, de regulacio ou correcio
de disfungdes do mercado,

Pois bem. Qualquer politica de intervencio, seja por meio de contribuicio
interventiva ou nao, no entanto, deve ser submetida ao teste de proporcionalidade,
através do confronto da medida com os aspectos da adequacgdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito ou conformidade.

Aadequagio dita, em sintese, que a medida deve servir 20 cbjetive perseguido,
deve tornar mais facil o alcance do fim. Ja o dever de necessidade se refere a
constatagao de que a adogdo da medida que acarrete o menor gravame 4 esfera
juridicamente protegida dos individuos, a menor restricio possivel aos direitos e
garantias fundamentais. Por fim, 2 proporcionalidade em sentido estrite, ou dever de
conformidade, espelha a idéia central da proporcionalidade que é a da escolha do
Meio que gere uma gama de beneficios que suplante o sacrificio de outros bens
juridicamente protegidos, ou seja, a da opgio pela medida que melhar opere a
funcio de conformagao entre as bens albergados pelo ordenamento.

A andlise da validagio constitucional de uma contribuigdc interventiva perante
o principio da proporcionalidade deve-se dar em dois planos. No primeiro, concluir-
se-d se aintervengio pretendida com a instituicio do tributo atende aos ditames da
ordem econdmica constitucional e se identifica com algum dos desideratos nela
descritos. Em outras palavras, nessa fase, a averiguacdo se restringira a intervengio
sohre o dominio econémico em si, de sua compatibifidade com as normas
constitucionais disciplinadoras da matéria e os principios conformadores da ordem
econdmica. O enfoque aqui, portanto, serd construide diante do Direito Econdmico.

Em seguida, a andlise repousa sobre a hipétese de incidéncia tributaria da
contribuigio interventiva, sob a lente do Direito Tributirio, e deve seguir os trés
aspectos do principio da proporcionalidade.

O dever de adequagio, em sua exigéncia de causalidade entre o meio eleito
e a finalidade preventiva, penetra nos elementos material e pessoal da hipatese de
incidéncia da contribuicio interventiva. Por ele, a eleigho dos fatos peradores e dos
sujeitos passivos deve guardar um liame Mgico com a finalidade pretendida, coma
intervencio sobre o dominio econdmico. Esses elementos da hipétese de incidéncia

t&m que ser apropriaclos a consecugio o desiderato constitucional legitimador da
intervencio estatal,
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MNesse ponto, destaca-se a possibilidade 'avgnfada a!gur:nas Iinhals |sl,:::aa,
segundo a qual a prépria incidéncia da contribuicio eod.erla mater::SSidade
intervengio sobre o dominio econdmico, ja que, em consenancia coma nec cade
do mercado, tal hipbtese poderia ser apropriada a promover uma agao interve
por indugio, nos termos estudados nesse trabalho.

J4 ao aspecto da necessidade Incumbe a fungio de definir se a h|Potese de
incidéncia tributéria, tal qual desenhada pelo legislador, promove © efglto menos
deletério sobre os bens juridicos constitucionalmente tutela<‘:|os que tlv§rac|i-n s;a
eficicia restringida em prol do alcance de um determmaldo desiderato, ?Eh%a_ orT :|
intervencio sobre o dominio econdmico instrumfant‘ahfzada pela‘co‘nti i glga;).b !
exame se faz em duas perspectivas referentes a hlpt?tese dei |ncnlden,cg. o 2
perspectiva externa, verifica-se a necessidade de uma |mp05|_§ao tribut?raa pgriia
concretizacio do interesse publico objetivado com a ln.tervengao. se tal ndo poS eb
ser efetivada por outros meios, nio onerosos a soaedadg. irzterrTameerf:e.d c’t a
perspectiva interna, analisa-se o dimensionamento} cha obrigagao Fnbutat ia d?:drtz
da hipétese de incidéncia, se o nivel de tributacio f.OI © menor possivel parao oo
de propriedade dos individuos garantido constituuonallmente. de folr;r;a a ITE‘:E“O
configuraciio do confisco, a invasio, pelo tributa, do nicleo essencial de tal di .

Por fim, a contribuigio interventiva deve se submeter a0 ‘crivo do a.spf.ecfo c!a
proporcionalidade em sentido estrito, segundo o qgal, a hl.po.tes? de |m:|de~n<:|a
tributaria e a finalidade de intervengio nao podem impor leltagoes exc.:esswas.
desmedidas, a0 exercicio de outros direitos fundamentais que nao ac!ueies bahzadﬁres
da acio interventiva estatal, como a livre iniciativa, .a pr?prledade ea wtre
concorréncia. Esse dltimo aspecto do principio da proporooalmah.dade veda, portanto,
a incidéncia da contribuicio que inviabilize gozo de tais direitos. A busc.a de l:Im
determinado desiderato constitucional deve, mesmo que. em. meror dimensao,
promaover a concretizagio dos demais valores constituciolnals .emstentes. em prol da
feicio de concordincia prética do principio da proporcionalidade.

Diante de todo o exposto, passamos a andlise da constitucionalidade‘da
hipotese de incidéncia tributaria construida pela Ijel n®10. I 68}2990, q:e deti:r;ug:
a exigéncia de contribuigdo interventiva, destinada a f:na11C|arDo rog;"a. 2 de
Integracio Universidade-Empresa e compor o Fum.:lo Nacmnal de Desenvolvim
Cientifico e Tecnologico, que apresenta coma contnb.umtes os agentes que, em s|uma.
importem tecnologia e servicos técnicos estrangeiros, e incide sobre c:s valores
remetidos a domiciliado no extericr, cOMO pagamento ou remuneragao, a uma
aliquota de 10%.

Percebe-se que a finalidade expressa no dip!c?ma legal @ a promogio do
desenvolvi'mento cientifico e tecnoldgico brasi'leiro'. desiderato esse correspol: ent‘z
ao principio constitucional da soberania naciona, em sun’verjtem.:e de ?0. erani
econdmica, elencade no art. [70, da CR/88. Adernais, a propria lei determina que
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um percentual minimo de trinta por cento ha que ser destinado a programas de fomento
4 capacitagio tecnolégica e de incentivo & pesquisa clentifica nas regides Norte, Nordeste
e Centro-Oeste, consubstanciando, assim, a busca de outro principio norteador da
orderm econémica, 0 que propugna a redugio das desigualdades regionais. Resta, portanto,
validada a norma interventiva na érbita do Direito Econdmico.

Na seara do Direito Tributdrio, analisaremos a hipétese de incidéncia da

contribuigio sob o foco do principlo da proporcionalidade e de seus tras aspectos de
obediéncia compulséria.

O dever de adequaggo, o qual exige que a hipétese de incidéncia, mormente os
elernentos material e pessoal, seja apropriada ao alcance do desiderato constitucional
balizador da Intervengie, ¢ atendido pela norma contida na Lal n° 10.168/2000.
Pretendendo incrementar o desenvolvimento tecnolégico e cientifico nacional, o legislador
infraconstitucional estabeleceu énus tributirio sobre as operagOes de importacio de
tecnologia e servigos técnicos realizadas por agentes econdmicos residentes ou
domiciliados no Brasil e estabeleceu que os recursos arrecadados fossem destinados a0
FNDCT para angariar a¢ées de incentivo e investimento na 4rea da pesquisa.

Ocorre aquia confluéneia dos dois modelos sob os quais pode se manifestar urma
intervengae por contribuicio. Em primeiro lugar, percebe-se que aqueles agentes
econdmicos que utilizam insumos tecnolégicos adquiridos de residentes ou domiciliados
em territorio brasileiro ndo se inserem no grupo eleito de sujeitos passivos da exagio.
Para o atendimento do dever de adequacio, a hipotese de incidéncia ndo poderia ser
diferente, uma vez que a eleigio dos contribuintes e das materialidades reflete.o mecanisme
de intervencio indireta por indugie. A propria incidéncia da contribuicio constitui a
intervencio, induzindo os agentes econdmicos a direcionarem suas condutas, em relagio

a0 uso de tecnologia, na dire¢io apontada pelo legislador, qual seja. o desenvolvimento
nacional.

Ademals, em absofuta consondncia com a finalidade interventiva, o legislador
destina o produto da arrecadagio da contribuiciio ao FNDCT, para que se impiemente
o Programa de Interagio Universidade-Empresa, Resta, portanto, configurado o segundo
modelo de intervengdo sobre o dominio econdmico, pelo qual a atuacio estatal serd
financiada através de recursos arrecadados coma cobranga da contribuicio interventiva,

O aspecto da necessidade também nio é vulnerado pela hipétese de incidéncia
da contribuicio em tela, umavez que, sob uma perspectiva externa, aimposicio tributria
Semostra como o mais eficaz instrumento para ainducio de condutas através de estimulos
e desestimulos e para o financiamento de acdes estatais, Além disso, inexiste no
ordenamento tributirio brasileiro qualquer outra exagdo tributdria que apresente tais
finalidades. Sob uma perspectiva interna, ndo se pode afirmar que o dimensionamento
daexacao, 2 aliquota de 1 0% (dez porcento), restrina, de forma desmedida, ¢ exercicio
dos direitos de propriedade e de livie iniciativa, pois o efeito pretendido ¢ somente o
deinduzii comportamentos, sem qualquer cararer de confisca,

S £ NGRS 002005
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Finalmente, figura, outrossim, resguardado o,a:specto da proporqou:al;iajz
em sentido estrito, no qual se concentra a idéia centll'al do F::':,:n'::a S
proporcionalidade. Por ele, o intérprete-aplicador.deve averiguar tseS s vant: rgigéo
obtidas com a medida interventiva superam os prejuizos decorrenI ;0 s
da eficicia dos demais principios constitucionais. A luz do art. . .

i i ivre iniciativa e da livre
vislumbramos que os principios da propriedade privada, da fivre iniciativa e

concorréencia 'l ram restt icao, ¢como 50“ ocorrer em qualquel ir lpOSigao
l ' ' l s om
ia sofrera certa re! g i ' :

tributaria. No entanto, os beneficios atingiveis pela interver?gao mediar s
no que cancerne & efetivagio dos principios da soberaniz ecolr)\omma e reducie
i . jetivo constitu
i iai i or seu valor diai.... do objetivo ¢
das desigualdades sociais e regionais, p or di vo constiucions
de construgao de uma sociedade, livre, justa e soliddria, superam a limitagao imp
a tals bens constitucionalmente protegidos.

Destarte, encerrando esse trabalhoe, concluimos que a c%n;nbmgfg
interventiva instituida pela Lei n® 10.168/2000 se mostra em conformidade col

regime juridico-constitucional atual da Carta de 1988.
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llagSes sobre a
efetividade da execucio
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Procurador da Fazenda Nacional
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Sumdrio: |, introduciio - 2, Formalismos desnecessarios: 2. 1. Prazo paraembargos
em caso de depésito em dinheiro; 2.2. Prosseguimento da execugao quando rejeitados
0s embargos; 2.3. Dispensa de depositirio de bens imdveis — 3. Breves alteracses

fegais - 4. Conclusio.

l.Introducio

Muito se tem debatido acerca da efetividade do processo civil especialmente

30 gue tz?n_ge A satisfacio, mas também quanto acs atos de conhecimento. No caso
a COgNIcao as preocupagdes ji ensejaram a implementacio de mudancgas

especialmente em sede legislativa .

Disso & exemplo o fato de medrarem institutos que visam a dar realce e
alcan.ce aos atos judiciais no que diz com a apresentacdo de respostas breves aos
'conﬂltos. Q julgamento antecipade da lide e todas as multiplas formas de tutela
jurisdicional preventiva {por meio das mais diversas formas de decisges aqui incluidas
as medidas cautelares, a antecipacio de tutela jurisdicional e outras liminlares, decisdes

provisorias ou precirias semelhantes oy legalmente equiparadas) demonstram esse
anseio. ‘

N - . =

esse Iser}nd_o parelce'que foram seguidas pela alteragio legislativa levada a efeito
com ainc usao”do inciso V ao artigo 14, do Codigo de Processo Civil, contendo
Expressa mengdo a “provimentos mandamentais” sem, entretanto, definir o que

sejam, Ser:n maiores digressoes quanto a esses institutos ou suaforma de curvprimento
perque naoc é o escopo deste texto,

Belativamente 40 processo de execugio e, em especial i execusio por quantia
Fetjtaﬁ € de notar que o tema da efetividade na fase satisfativa dos comandos
!xrlr'ls<filcionais {e também dos titulos extrajudiciais) gera preocupacio tio acesa que
ja ex.lgte anteprojeto de Lei da lavra do Professor Athes Gusmido Carneiro para
modificacées de monta no jd retalhado Cédigo de Processc Ci;ri!. As a!terafbes
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planejadas sio radicals na parte relativa a execugio, prevendo a revogagio de
diversos artigos (dezoito ao todo) e modificagio de outros tantos, na expectativa de
ganhar efatividade a fase satisfativa do processo.

A pretensio da anélise que abaixo se far é demonstrar que alguns percalgos
pelos quals o processo axecutivo passa decorrem da mantenca de sistemiticas que
sdo formalismos verdadeiramente indteis e dispensaveis. Contra isso seria remédio
a interpretagdo mais voltada para a finalidade do processo que para a sua forma e
meios ou, em alguns casos, o simples cumpriments dos mandamentos do Cédigo e
leis especiais (destacando a Lei 6830/80 - execugdes fiscais). O mote do processo
de execugdo deve estar mais afetado por inspiragio que se aproxime dos artigos
612 e 646 que do artigo 620 do Cédigo de Processo Civil.

Qutras dificuldades sérias decorrem de previsdes legais excessivamente
protetoras do executado, estas facilmente contornadas com pequenas alteragoes
legisiativas. Passemos ao tema.

2 Formalismos desnecessarios

Alguns formalismos que emperram o processo executivo (a partir daqui
compreendida apenas a execugdo por quantia certa), retirando-the indisfargavel
parcela de efetividade decorrem de priticas que ignoram dispositivos expressos de
Lei ou de interpretagdes as mais diversas que visam a criar obstaculos processuais
em lugar de solugbes e facilidades. Vejamaos,

Sio exemplos, abaixo discutidos, de formalismos sem respaldo na Lei (rectius,
fundados em interpretagio que prestigia a escolha do caminho mais complexo,
diante da auséncia de previsio legal expressa): (i) a intimagio do executado do
depdsito em dinheiro que ele préprio efetivou na execucic, para fins de inicio do
prazo de embargos do devedor: (i) depender o prosseguirnento da execucio, quando
pendente o processamento do apelo contra sehtenga que rejeitou os embargos, de
requerimento expresso do credor e da formacao de carta de sentenca (muitas vezes
com remessa dos autos da prépria execucao ao Tribunal, juntamente com o recurso
nos embargos do devedor); (iii) determinar a nomeagio de depositario para bens
imdveis e suaintimago pessoal quando o encargo é exarcido pelo préprio executado
representado por advogado constitufdo nos autos.

2.1 Prazo para embargos em caso de deposito em dinheiro,

Solugdo singela e decorrente de interpretagio mais acordada com a
pretendida efetividade decorre, em todos os exeriplos referides, do préprio texto
da Lei. Ne primeiro caso, nio ha razio séria para que persista divergéncia
jurisprudencial acerca do prazo de opesigio de embargos. Impossivel insistir na
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fiecessidade de intiraghs do executads (que efativau o depbsita) para que 38 entao
tofi# Curso o prilzo de embargos.

O depésito em dinheiro feito para fins de garantia do Juizo pelo executado
deve ser acompanhado da respectiva ressaiva de nio se tratar de pagamento. £
Invidvel exigir do credor que, depositado o dinheiro pelo executado, proceda a
intimagio deste para dizer se pagou ou apenas depositou visando a apresentacio de
embargos a execugio.

Tal providéncia encerra verdadelra inversio de fungoes. Ao Invés de obvrigar
o dev_edor a fazer ressalva de que o depésito nio visa ao pagamento mas apenas
permitir que sa oponha A execucio pela via dos embargos, impée-se ao credor
de:monstrar que o executado nio pretendia pagar, quando entregou o dinheiro ao
Juizo da execugiio, Aqui é aplicAvel a analogia aos casos de inconformismo com o
comando jurisdicional para os quais o Codigo de Processo Civil exige a expressio
tl:la‘ressalva a fim de viabilizar o caminho recursal, nos moldes do artigo 503, pardgrafo
dnico.

. Ouseja, em lugar de exigir do executado a demonstragio de que seu ato nio
Visa a cumprir o comande judicial do mandado executivo {que & de citacdo para
Pagamento sob pena de penhora consoante artige 652, do CPC), impée ao credor
© encargo de demonstrar o inversa (que o executado depositante deixando de ofertar
embargos pretendia efetivamente pagar).

O Superior Tribunal de Justica tem manifestacdes divergentes sobre o tenia
do prazo para opesicao de embargos do devedor em caso de depdsito em dinheiro.
_No sentido da prescindibilidade de intimagio do devedor ha, fundamentalmente. o
julgamento do recurso especial 163990/SP Quarta Turma, relator o Ministro Rlll
Rosado de Aguiar, DJU 09-nov-98: v

“EMBARGOS A EXECUCAO. Nomeacio de bens. Deposito judicial.
Prazo para embargar. Efetuado o depdsito judicral do numerzirio em
nome do exeqiiente, a Partir dali conta-se o prazo para embargar,
independentemente de lavratura de termo de nomeacao, desnecessér-ic;
para o caso. Recurso conhecido e improvido."”

N Lamentivel, entretanto, que esse entendimento nio se tenha impasto em
definitivo. Ao contrario, ainda hi forte corrente jurisprudencial dentro do préprio
Superi.or Tribunal de Justica que indica a necessidade de intimagio do executado que
de;?osmotf © montante em cobranga acerca do prazo parainterposicio de embargos.
Mais que issa, exige-se a conversio em penhora sucedida da lavratyra do respectivo
termo. Nesse sentido sjo exemplos:

“Depdsito em dinheiro diferencia-se de nomear bens 3 penhora,
observando-se a ordem legal que contenipla o dinheiro convertido
em depdsito. Necessidade de intimagao pessoal do dovedar, com
=xpressa adverténcia do prazo para o olerccimente dos embatgos 3
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execugio. Amulegio dos ates decisérios causadores de prejulzo 4
Intarposi¢io dos embargos 4 axecugdo. Recurso provide.” (recurso
especial 5859, relator o Ministro Milton Luiz Pereira, DJU | -abr-94)

“EXECUCAQ FISCAL ~ DEPOSITO EM DINHEIRO — PENHORA -
PRAZO PARA OS EMBARGOS A EXECUGAO — INTIMAGAC
PESSOAL DO DEVEDOR — LE| 6830/80 (ARTIGOS 9, LEH: |6, li1). 1.
Depésito em dinheiro diferencia-se de nomear bens 4 penhora,
observando-se a ordem legal que contempla o dinheiro convertido
em depésito. (artigo 9°, I, }l, Ul e pardgrafo 2¢ da Lei 6830/80). 2.
Havendo nomeagio de bem a penhora, deve esta ser tomada a termo
a fim de que produza efeitos. F necessiria a intimagao pesseal do
devedor, com expressa adverténcia do prazo para oferecimento dos
embargos a execucao (artigo 16, lil, da Lei citada; artigo 234, do
Cadigo de Processo Civil). 3. O wrazo para oferecimento dos
embargos ndo comega a fluir do depdsito. Inaplicavel, peis, o disposto
no artigo 16, inciso |, da Lei 6830/80. A contagem do prazo inicia-se
a partir da intimagdo da penhora, que tendo sido feita em dinheiro,
sera convertida em depésito, nos termos dos artigos | |, paragrafo 2°
e 9°, inciso |, da Lei 6830/80." (recurso especial 39672/SP Segunda
Turma, relatora a Ministra Nancy Andrighi)

Do segundo exemplo, ndo hé como escapar de inexoravel colisio com teor
dos dispositivos legais que menciona, circunstincia que abaixo serda mais bem
explicitada. Essa vacilagao tem reflexos nos Tribunais Regionais Federais:

"PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAQ
FISCAL — PRAZO PARA O OFERECIMENTO DOS EMBARGOS A
EXECUGCAQ - TERMO INICIAL - LEi 6830/80 — I. Uma vez efetuado o
deposito da quantia exeqgilenda para garantir o Juizo da execugio € a
partir dai que se conta o prazo de dez (sic) dias para oposicio de embargos
do devedor, vez que o depésito substitui a penhora. Nestes termos, a
parte prescindiria de intimacao para a fluéncia de prazo, considerando-
se como terme inicial a data do respectivo depdsito. 2. Isto porque o
simples depdsito em dinheiro da quantia exeqtienda, perfaz a garantia do
Juizo, autorizando a oposigao dos embargos do devedor. ... Agravo de
instrumento improvida” (Tribunal Regional Federal da Segunda Regido,
agravo de instrumento 6343 |; processo 2000020 10478366/R), Terceira
Turma, relator o Juiz Frederide Gueiros; DJU F4-abr-03)

“...0 deposito em dinheiro ndo conduz a desnecessidade da intimacio
da penhora, uma vez que esse depdsito deve ser convertido em
penhora, seguindo-se a lavratura do respectivo termo e a intimagio
do executado para oferecimento de embargos.” (Tribunal Regional
Federal da Primeira Regido, apelagio civel processo
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200232000030860/AM, relatora a Juiza Maria do Carmo Cardoso,
DJU 23-jun-03)

Exigir que o devedor seja intimade para ter ciéncla do prazo em que podera
opor embargoes a execu¢io quando ele préprio efetucu o depdsite em dinheiro é
desprestigiar a ordern judicial contida no mandado de citagio da execuc¢io (chamada
do executado para pagar - artigo 652, do CPC, ja citado). Os atos das partes devem
ser interpretados, ha auséncia de manifestagio expressa em contririo ou quando
inertes, como tendentes ao cumprimento das determinagdes judiciais.

Ademais a fungio de se intimar o executado acerca da penhora efetivada sem
o seu conhecimento é exatamente a de dar-lhe ciéncia da constri¢io, momento a
partir do qual fica aberta a oportunidade de se opor ao processo executive. Se ele
mesmo efetiva o depésito e deixa de se valer dos meios que esse ato The faculta
contra a cobranca, sé se pode concluir que a pretensio é de pagamento.

O prestigio ao direito de defesa nio pode chegar a ponto de acarretar
tamanho embarago i efetividade do processo de execugio, até porque o devedor
nio estara impossibilitado de discutir o débito (apenas essa discussao nao afetard o
curso do processo executivo nem o suspenderd, a teor do Cédigo de Processo Civil,
artigos 585, pardgrafo tnico & 739, pardgrafo |°). Ademais ele ainda poderé voltar-
se contra o pagamento pleiteando repeticio.

O que nao se sustenta é a subversio do processo executivo para determinar
providéncias absolutamente nao previstas no regramento processual. Ao contririo,
seja o Codigo de Processa Civil, seja a Lei 6830/80 consideram a entrega do
numerdric ao Juizo como expressio da vontade de pagar. caso nio haja opoesicio
pertinente e oportuna i cobranca.

Espanta exigir a intimagio do executado sobre o prazo de oposicao de
embargos quando ele mesmo deposita. Esse ato ndo tem previsao legal; ao contririo
ha disposicio expressa na Lei 6830/80, em sentido contrério. Eis a redacao dos
artigos 9°, inciso | e paragrafo 3° e 16, inciso 1, desse normative:

“Art. 9°. Em garantia da execugio ... 0 executado podera:

“I - efetuar depésito em dinheiro A ordem do juizo em estabelecimento
oficial de crédito, que assegure atualizacio monetaria;

"§ 3°. A garantia da execugio, por meio de depdsito em dinheiro ou
fianga bancéria, preduz os mesmos efeitos da penhora.

“Art. 16. O executado oferecerd embargos, nc prazo de 30 (trinta)
dias, contados:

"I - do depésite”

Bem se vé a seqiiéncia de atos processuais que a Lei descreve: | — o executado

pode garantir a execucio por depdsito; 2 - esse depésito deve ser feito em instituicio
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financeira especifica e obedecendo regramento especial (artige 32, dalei 6830].80);
3 - o depésito, e nio a subseqilente intimagao do depaositante, |gua|a-se’, em Gf?ltos.
i penhora; 4 - o prazo para oposicio de embargos é contado do depdsito, nao de
sua subseqiiente intimago, que sequer é referida.

Verdade que o Cédigo de Processo Civil, ndo contém disposigéo‘ ifién’tica.
entretanto tal circunstincia ndo pode conduzir a conclusao diversa. o deposnt‘o éato
que deve ser compreendido dentro do processo de execugao como c.um?rlmento
da ordem de pagar o débito, nunca © inverso (especialmente quando nio ha ressalva
nem oposigao (til e oportuna a cabranga).

2.2 Prosseguimento da execugio quando rejeitados os embargos.

O segundo tépico é tho ou mais certo na Letque primeiro. Nada obstal?te.@so,
repetidas vezes vé-se 0 0posto na pritica processual da execugé?. Trata-se de viabilizar
o prosseguimento definitivo da cobranca, quando pendente apelacio em face dasentenga
que rejeitou os embargos, independente de requerimento expresso do credor ou da
formagio de carta de sentenga.

Nesse passo é mister incursionar sobre uma importante questao atinente aos
embargos do devedor. Trata-se do cardter de agio (ainda que incidental) que os embargos
t8m em relagio ao processo executivo'.

Esse cariter de agio deve ser levado as (ltimas consequéncias no que af:ir.le a
considerar a petigio de apresentagio dos embargos como uma peticio inicial, su|(_efta a
todas as anilises de regularidade exigiveis em uma agio de conhecimento {que, ahas._e
exatamente a caracteristica dos embargos). Isso implica dizer que a inicial dessa‘agfao
deve obedecer rigorosamente a todos os mandamentos contidos nos artigo§ do Codugc?
de Processo Civil atinentes a essa peca processual, especialmente a0 artigo 282ea
determinagao de que deve estar instruida com documentos necessarios e suf'ic!entes ao
conhecimento e julgamento da controvérsia, na die¢io do artigo 283, do Cédigo.

Por isso que o devedor, ao apresentar sua inicial de en"\bargos a ex.ecugio. deve
fazé-lo juntando as copias do processo executivo necess?arias e suficientes para a
verificacio de suas alegagdes, bem assim para o cumprlment? dos press_upost?s
processuais inerentes 2os embargos {em especial, a prova de garantiada e{ecu;ao). Nao
basta, apenas porque 0s embargos serao apensados ao processo de execucao, apresentar
a inicial desacompanhada de documentos.

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

1 *0s embargos s30 um processa autdnomo no que se refera a relm;i'a_o processual g;ecugva, ? n:;l:
- _verdadeiramente, os embargas & execusao, seja qual for.a r_nalérlg neles dc'!éduzll"al_ll_ljcné:la ;;um
juridica de agBo cogniliva, de autonomia relativa, dotada lde mlenﬂd_ade vari 2\3;. "va’men[n
Henriyue dos Santos. Entbargos é execugdo. 3o Paulo: Saraiva, 1996, pag. 240 e 292, respecli e
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Juizo de primaire grau pode ~ & em easos de rejelcdo Integral seguida de apalagio,
deve —ser difsrente do rume da prépria execugio. Basta considerar que a apelagho
contra sentenga de Improcedéncia total dos embargos é recebida sem efeito
suspensivo (CPC, artigo 520, inciso V).

Vale dizer: a partir dai, os embargos nio tdém mais o condio de manter
5uspenso o curso do processo executivo, exatamente porque ji foram extintos por
sentenca sem alteragiio do titulo executivo, Mais que isso, a extingdo nao esta sujeita
a aguardar nova manifestagio judicial em sede de recurso (na linguagem do Cédigo,
asentenga ndo estd com seus efeitos suspensos),

Por isso, na exata medida em que o acolhimento dos embargos pode ensejar
reflexos no préprio titulo executivo alterando-o ou desfazendo-0 com as decorrentes
implicag5es no processo de execugio, também a rejeicio desses mesmos embargos
projeta a conclusio de regularidade e idoneidade da execugio manejada. Deflui,
entao, que a apelacio contra sentenga que rejeita os embargos nio pode afetar o
curso do processo executivo.

E possivel, ir mais além ainda, no raciocinio. Até mesmo a apelagao contra
sentenca de parcial procedéncia dos embargos, que implique diminuigio no montante
do crédito exequivel, ndo deve implicar impossibilidade de prosseguimento quanto
a parte considerada higida do titulo executivo. Explico.

Sucede gue, ateor do artigo 739, paragrafo 2°, do Cédigo de Processo Civil,
a execucio prossegue na parte ndo embargada. Se assim &, presente sentenca que
julga firme parte da execugio, nessa parte ndo hé mais contraposicio (itil do devedor
que imponha a paralisagio do processo,

Importa notar que, havendo embargos integrais rejeitados com pendéncia
de recurso de apeio, a execugio prossegue pelo tode como se nunca tivessem sido
opostos os embargos. O acolhimento apenas parcial das embargos deve, portanto,
implicar o prosseguimento da execugio na parte considerada boa do titulo. Nada
mais é que dar tratamento de rejei¢ao 4 parte efetivamente rejeitada dos embargos.

Em outras palavras, se a rejeicao integral permite o pleno prosseguimento da
execucao como se embargos ndo houvesse, o acolhimento em parte (ou rejeigio parcial)
deve permitir a consideracie de inexisténcia de embargos na parte rejeitada. E a
inexisténcia de oposicio por via de embargos implica na possibilidade de prosseguimento
da execucao nessa parte, conforme disposicio expressa acima referida.

A conseqiléncia 56 pode ser o prosseguimento da cobranga na parte nio
acolhida dos embargos. O artigo 520, inciso V deve ser lido em conjunto com o 739,

pardgrafo 2° para que a apelagio contra sentenga de acoihimento apenas parcial
dos embargos nie tenha efeito de suspender tada a execucio.

Na pratica mais corriqueira e cartoriria, isso equivale a dizer que. sendo
diversos os 6rgaos competentes para apreciar o recurso de apelacio nes embargos
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e para dar prossegulMento aos atos @xecutivos haverd, nacessariamente, separagio
fisica dos autos da execu¢lo e dos embargos (dentro da realldade de processo
eminentemente escrito e dependente de documentos consubstanciados no papel
formador dos autos ou caderno processual), Aqueles devern permanecer no Juizo de
origern para efetivacio dos atos executivos subseqiientes; estes devem ser remetidos
ao Tribunal competente para apreciagio do recurso.

Se a inicial est4 mal instruida o Tribunal nfc terd elementos para apreciar a
apelacio. Também nao podera — em tese — negar-lhe conhecimento, caso cumpridos
os pressupostos recursais. Poderé ser indeferida a inicial, apesar de ja superado o
momento de verificagio da sua regularidade e apesar de existir sentenga que tenha
apreciado o mérito. Restara determinar a juntada de pegas imprescindiveis ao
conheciments da controvérsia, o que, certamente, nao é fungao do Juizo de segundo
grau — até pelo tumulto que causa na tramitagio do recurso. Dal a imperténcia de
exigir regutar instrugao da inicial dos embargos (porgue eles podem ser separados
da execugiio que contém elementos nele referidos).

Tudo isso para referir que, rejeitados (ainda que em parte} os embargos e
apresentada apelagio contra essa solugdo, deve o processo executivo ser separado
fisicamente (ou desapensado, no linguajar cartordric) do incidente que lhe foi oposto
e autuado em apenso (CPC, artige 736). Essa providéncia & exigivel do Juizo que
preside a execugio, independentemente de requerimento do exeqiiente porque &
uma conseqliéncia de disposigdes processuais expressas.

Nio hi que se falar em extracio de carta de sentenca ou formagao autos
suplementares. A execucio segue como definitiva (e nisso é pacifica a jurisprudéncia
atual, ndo sem ter passado por sérias vacilagoes; sempre do Superior Tribunal de
Justica, os acérdios dos embargos de divergéncia em recursos especiais 268544/5P
e 3996 18/R|; dos recursos especiais 245004/RS, 4681 13/SP 515280/R}, 515273/
RS, 543171/RJ; des agravos regimentais nos recursos especiais 61 9828/RS e 637776/
PR; e do agravo de instrumento 544 | 93/R| modificando jurisprudéncia anteriermente
firmada nos recursos especiais 37164%/RS, 243245/5P 172320/RS, 440823/RS,
417924/5P e agravo regimental no recurso especial 277852/5P). Definitiva que ela
¢, o local de seu processamento 520 os autos principais, a teor de disposi¢do expressa
do Cédigo de Processo Civil, artigo 589, primeira parte.

Isso da grande efetividade ao processo de execugdo especialmente
considerando o tempo geralmente demandado para processamento da apelagio.
Nio deixar — o Juizo, enquanto presidente do processo e zeloso de sua rapida
solucio (CPC, artigo 125, inciso Il e o credor como rmaior interessado ne recebimento
do seu crédito — que os autos da execugio sejam remetidos ao Tribunal juntamente
com a apelagio contra rejeicao {mesmo parcial) dos embargos é providéncia que
alia o cumprimento da Lei com os desejos incontidos dos jurisdicionados e da

deoutrina.

i
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Nio & nssir que se passa, entretante, em inimeros processos. Nao é raro, ao
contririo o nimaero é expressivo e até chocante, ver processes executivos nos
Tribunais, aguardando julgamento de apelagio nos respectivos embargos.

Mais aspantoso & assustador § haver vacilagio jurisprudencial acerca do
tema. Além da questio de ser definitiva a execugio (agora pacificada), ja se discutiu

€ ainda se discute onde ela deva ser processada. Vide manifestagdes do Superior
Tribunal de Justica:

"PROCESSUAL CiVIL. ARTIGO 589. CPC. | A execugio fiscal pode
prosseguir, por via de carta de sentenca, quando pende recurse contra
embargos de devedor, Auséncia de prejuizo para o Fisco credor.
Forma nao proibida por lei. Recurso improvido.” (Superior Tribunal
de Justica, recurso especial 331343/MG, Primeira Turma, relator o
Ministro José Delgado, DJU 09-set-02)

"EXECUCAO FUNDADA EM TIiTULO EXTRAJUDICIAL.
EMBARGOS DO DEVEDOR. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
APELAGAO. EFEITO APENAS DEVOLUTIVO. DEFINITIVIDADE DA
EXECUGCAO - PRECEDENTES. PROSSEGUIMENTO. AUTOS
PRINCIPAIS. ARTIGO 589, CPC. RECURSO PROVIDO. I. E definitiva
a execucdo fundada em titulos extrajudiciais, ainda que pendente de
julgamento apelacio interposta em ataque & sentenca de improcedéncia
dos embargos do devedor. Il. Como regra, sendo a execucio definitiva,
impée-se que prossiga em seus ulteriores termos nos autos principais,
nos termos do artigo 589, CPC, e ndo através de carta de sentenga.”
{Superior Tribunal de Justica, recurso especial 148483/5P Quarta

Turma, relator o Ministro Silvio de Figueiredo Teixeira, Dju e
mar-99)

A questdo é exclusivamente cartordria na mais simploria acepcao da palavra.
Para que a solugio se instaure nio & necessaria nenhuma alteragdo normativa. Basta
0 cumprimento da lei processual que é simplesmente relegada ao esquecimento no
trato diario do processo de execucio.

Do ponto de vista técnico, é possivel até extrair conseqiiéncias mais extensas
do nio seguimento da execugio no perfodo de espera de julgamento do apelo
contra a rejeicdo dos embargos. Sucede que remetidos os autos da execucio
juntamente com a apelagio nos embargos ao Tribunal e inviabilizado o
prosseguimento da execugdo sem que contra isso se manifeste o credor. estars
desencadeada a contagem de prazo de prescricio,

Isso porque ausente qualquer causa legal que implique a impossibilidade de
prosseguir na execugio, s6 o que se pode concluir é que foi voluntaria a inéreia em
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dar seqliéncia aos atos executivos. E essa inagao do credor pode, cumpridas outras
circunstinclas especificas, dar margem i extingio de sua pretensic de cobranca.

Ao omitir-sa nas providéncias executivas que tinha a disposicio o credor
estara em posicio idéntica a de quemn, podendo, no dd seqiiéncia d agdo pizrtinente:
Essa conjugagio de inércia voluntaria com passagem do tempo é a situagio que da
ensejo ao reconhecimento de prescricio intercorrente (forma ja consag‘rad‘a nos
tribunals patrios em vasta jurisprudéncia que dispensaria citagio — apenas a guisa de
exemplo: Superior Tribunal de Justica, recurso especial 621257/PE, Segunda Turma,
relatora a Ministra Eliana Calmon). .

E de notar, outrossim, que também jurisprudéncia e doutrina concordam em
viabilizar o reconhecimento da prescri¢io fora e independentermente dos embargos.
Ou seja, ainda que apreciados estes favoravelmente ao credor, a superveniéncia de
causa extintiva do crédito pode ser objeto de pronunciamento judicial em seu
desfavor. '

Na pratica, isso significa dizer que, tendo a apelagio contra decre_t? de
rejeicio (mesmo que parcial) dos embargos demorado mais que o lapso prelscncton?ll
para alcangar solugdo definitiva, sem que nesse perfodo haja atos executivos (Se]?
porque os autos da execugio estavam indevidamente no Tribunal, remetidc'as parald
juntamente tom a apelagio sem contrariedade do credor; sefa porque ainda que
permanecendc no Juizo de origem, ndo tenha havido manifestagio de‘im;_:-ulso
processual de parte do credor) é possivel cogitar eventual superveniéncia de
prescricao.

E merece realce a conclusic de que também essa solugao é atil em termos de
afetar ganho de efetividade no processo executiva. Nio se pode perder de vis.ta que
o processo é voltado para dissipar um conflito intersubjetivo de interesses, visando
a solucio final deste conflito por meio da imposigao da vontade estatal que diz_o
direito e o aplica em prol da pacificagiio social (ou ao menos a extingdo da situagdo
conflituosa no caso concreto).

A prescrigio & fendmeno juridico presente no Direite desde sempre:
exatamente enquanto elemento capaz de trazer pacificagdo social aos conflitos ja
superados pelo tempo. Nesse sentido, trangiiila mais uma vez doutrina e
jurisprudéncia, reconhecendo nesse instituto cariter de forte prestigio da seguranga
juridica.

Por isso que a solugao indicativa de possivel ocorréncia de prescrigio
intercorrente nos casos de auséncia de impuiso processual executivo durante tempo
superior ao lapso da prescricio depois de rejeitados os embargos & uma respostn
juridicamente eficaz. Quiga, sob esse bastdo (especialmente no campo cwfal com
sensivel diminui¢ie des prazos prescricicnais prevista na novel codificagao), os
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credor i j i
o do e.s delx.em de praguejar contra a morosidade dos feitos e passem a exigir e
iligenciar mais atentamente para o bom andamento das execugbes.

2.3 Dispensa de depositario de bens iméveis

) Tercelra questao interessante, atinente a formalismos inadequados o
ldnobsewén_cia de mandamentos legais & refativa 4 penhora sobre bens iméveis. H:
eL::sdzlu::éoe; ;;;ra apreci‘ar. A primeira diz com a atual redagio dos parigrafos 4°
go g (‘iO Cddigo de Processo Civil e a expressa dispensa de intimacio
pessoal do depositario de imével nas circunstancias que especifica :

N . - e
o g a rea!ldad.e esses dois dispositives implicaram alteracio substancial na
o tczlp;oc;:der apenhora de bens iméveis. Nio hi mais que se falar em expedicio
an .
ado de penhora quando apresentada a certidio atualizada da matricula;

nem na intimaga itari
‘ Intimacao pessoal de depositdrio quando o imével for do devedor ¢ ele
estiver representado por advagado.

:T'ais modificagbes nio tém recebido ¢ esperado acalhimento na pratica d
execuga?. Aforcainercial do procedimento anterior, marcado pelos form;ismos d:
expedicio de mandados de penhora, nomeagio de depositario e intimagio pessoal
deste e do devedor, ainda marcam o dia a dia da penhora sobre bens infévepis :

gl ANPZZ::',:G::E: abig:m ni’sso‘. até porque contrariam expressa disposicio
- . s iméveis deve ser promovida em cartdrio a vista de
cert.ldao atualizada da matricula, sem qualquer ato externc {por isso que “serd
.rez?hzad_n por termo nos autos” conscante artigo 659, parigralo 5°, do CPC) e su
intimagao fieve ser feita na pessoa do advogado constituido. Nada' mais 'ustificd'n .
man'utengao de atos dispendiosos — como diligéncias de oficiais de 'usti] a- ( 'a
efetivar um passo processual que independe dessas providancias, e

tgora dl;)J?e segl..f;d'? tema hgac!o_a questio da penhora de iméveis & a dispensa da

ure Posn ric na constri¢io dessa espécie de bens. Esta é urmna questao cuja
SO usao .hablta a zona cinzenta entre a interpretagio e mentalidade mais voltad l‘
efetivagio do processo e a necessidade de alteracio legisfativa. * o

. A atual redagio dos dispositivos do Codigo de Processo Civil acima referidos
c?mmhon’J certamente no sentido da dispensa de depositirio. A pretensio deste
t abalhc:: eAdernonstrar prescindivel nova alteracio da Lei para reconhecer a dispen
do depdsito quande sde penhorados bens iméveis. Ou, ainda que assim el? .
compreenda, a alteracio exigida & de pequena monta. Vejamos, e

A existéneia i ja
ara I« d_e exectcdo em que o devedor j esteja citado é fator suficiente
D alienacGes cu diminuigio patrimonial deste e detrimento do credor
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Por isso que ocorre fraude i execugio nesses casos, € quea conclusio inexoravel s6
pode ser de oponibilidade a terceiros dessa circunstancia.

Em outras palavras, pendente execugac contra determinada pessoa, terceiro
que pretenda adquirir seus bens e presumidamente conhecedor da circunstancia.
Mio se admite alegar ignorincia do fato.

O Cadigo de Processo Civil fala, ainda, na necessidade de registro da penhora
de bens imévels para que essa constrigio seja inegavelmente conhecida (artigo 659,
paragrafo 4°). E adoutrinatema penhora como “um vinculo de natureza processual,
que faz recair um estigma sobre s bens por ela atingidos, de tal modo que ndo se
podera afeté-los de sua destinacao, qual seja, atender 2 finalidade da execugao.”
(AZEVEDQ, Luiz Carlos de. Da Penhora. Sio Paulo: Resenha Tributdria, 1994) que
no caso “...de bens iméveis, somente se ultimard com o registra...” (ASSIS, Araken
de. Manual do Processo de Execugdo. 7* edigao. Sao Paulo: RT, 2001}

A determinagio de registro, subseqiiente a constricao, entretanto, da forma
que estd redigida, seria uma superfetacio se aplicada aos casos de penhora de
imével cuja propriedade é do préprio executado. Basta considerar a oponibilidade
da prépria execugio contra atos terceiros adquirentes,

Por certo que esse dispositivo & aplicavel quando a garantiada execucio for
prestada por terceiro nao executado no processo. Nessa situagao (cujo exemplo éo
artigo 9°, paragrafo 1°, da Lei 6830/80, mas também possivel em execugdo civil), a
oponibilidade da penhora contra terceiros com relagao a eventual ato de transmissao
em prejuizo da garantia processual depende do registro. Seria despropositado que
a Lei deterininasse a formalizacio de ato cuja finalidade J4 estava antes cumprida.

Ainda que se sustente defesa com fundamento em forte corrente
jurisprudencial que prestigia a ineficacia das alienagdes de imdveis {quanto ac credor)
somente depois de registrada a penhora, & fato também que a auséncia do registro
apenas implica inversao do énus de provar a fraude. Basta ao credor fazer provade
ciéncia do terceiro adquirente acerca da execugio, de seu intuito ou dolo de fraude
ou de insolvéncia do devedor decorrente da transagio para viabilizar a ineficicia da

alienagio contrasi.

Até porque ha decisdes no sentido de que o registro da penhora nda integra
o ato de constrigio e sua ausénciando gera invalidade desta. Nesse sentido o Tribunal
Regional Federal da Terceira Regido, apelagao civel 569021, processo
200003990070667/SP Terceira Turma, refatora a Juiza Cecilia Marcondes, DJU 12-
fev-03: A penhora ¢ juridicamente valida, inobstante a falta de seu registro em
cartério imobilidrio, porque atendidas as demais prescrigdes legais, em especial, a
regular notificacio do devedor”: e o Tribunal Regional Federal da Segunda Regido.
apelagio civel 220878, processo 1999020 10595858/R], Primeira Turma, relator o
Juiz Ney Fonseca, DJU t 5-fev-01: “Mesmo sem seu registro em cartorio imobilidrio,

a penthora é juridicamente vilida, desde que atendidas as demnais prescrigdes legais,
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ein especial pela regular notificagdo do devedor acerca do gravame. ... lavrado o
auto ou termo de panhora de bem Imével e intimado dela o devedor, inicia-se o
curso do prazo para oferecimento de embargos do devedor, na data da intimagio,
Independentsmente do registro da penhora do imével no competente cartério
imobilidrio™.

De considerar, ainda, que o préprio Codigo de Processo Civil, refere a
necessidade de apreensao dos bens (artigo 654) para que disso decorraa nomeagio
de depositario (artigo 655, inciso IV). Os iméveis nio sio efetivamente apreendidos,
nem deixam a posse de seu proprietario (ou do possuidor) por forga da penhora.

Também & fato que. quando fala na nomeagio de depositirio judicial dos
bens (em razfio de discordancia que esse mister seja exercido pelo devedor), o
artigo 666, inclso Il, do Cédigo de Processo Civil refere bens iméveis. E necessario,
entretanto, que o depositdrio esteja na posse direta desse bemn {apreensio) para que
possa exercer o encargo. De toda sorte, ainda que o depositirio nio seja o devedor
mas esteja na posse do imével, isso nao impediria a alienagiio do bem por parte do
proprietario.

Por fim resta lembrar que o artigo 677, ndo faz qualquer mengio a depésito
de bens iméveis,

De outro lado, o bem imével nio & perecivel. E o munus de depositirio nio
impoe ao exercente o dever de manutengao do bem e construgdes acrescidas (A
simples deterioragio dos bens depesitados nio enseja a prisao do depositario.”,
conforme o Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. no hobeas corpus
200101000327747/DF,. Quarta Turma, relator o Juiz italo Fioravante Sabo Mendes).

Assim sendo, o desgaste natural decorrente do tempo que urna construgio
acrescida possa sofrer nio ensejam reconhecimento de violagio do depésito. Menos
ainda circunstincias outras, derivadas de casos fortuitos como inundagdes ou
incéndios, que impliquemn destruigio desses acréscimos. Ainda que tais ocorréncias
sucedessemm, sempre restara o bem imével remanescente. Este nio se perde, nio
extravia e nac perece, por natureza.

Do ponto de vista do ¢redor, o interesse defensdvel em Juizo é o de receber o
crédito. A permanéncia da garantia, independentemente de circunstincias que sucederem
& constricio, viabiliza a sua alienagio forcada, e assim a recuperacio do crédito,

Ou seja, ainda que alienado ou arruinadas as construgoes que o acrescem, o
fimével persistird como garantia. Nao ha providéncia mais Util ac credor que o
reconhecimento de fraude 4 execucio com conseqiiente declaracio de ineficacia da
alienagiio em seu desfavor. Em caso de perda de valor que implique insuficiéncia do
bem penhorado para suprir o débito, a providéncia legal (itil é o refor¢o de penhora
(até porgue o depositario se livra do encargo entregando ¢ bem depositado ou
aptesentando o seu valor em dinheiro).
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Tendo esses instrumentos em maos nio é licito ao credor valer-se de outros
que apenas indiretamente ou por via reflexa culminam no recebirlnento do cré_dlto.
Dentre esses outros atos que lhe estio vedados, avulta a pretendida decretagao de
prisio do depositrio do Imével por violagio do miinus que exerce (umavez quea
prisio é compreendida, sem discrepancia, como meio de preservar a garantia da
execucio e, portanto, meio apenas indireto do recebimento do crédito).

Com isso quer-se chegar a ponto de reconhecer initil a figurado de.positério
de bens iméveis. Todas as demais providéncias que se podem tomar em vurtu.de da
transmissio do bem iméve! penhorado ou da perda de seu valor sdo mais servientes
i satisfagao do crédito que perseguir o depositario.

Por 1sso que a formalidade de nomeagio de depositirio de iméveis n.zi?
passa de degenerado formalismo. Tanto assim que o Cédigo d? Processo Civil
sequer exige a formal nomeagao de depositirio nem a sua intimagflo pessgal desse
ato quando a constrigdo recai sobre bem imével. € o que dispde o artigo 6359,
parigrafo 5°, parte final.

Do ponto de vista da celeridade e eficicia processual, entretanto, a nameagio de
depositario pode se tornar ato dificultoso e demorado. Nao sio pouces os mandzlzdos de
penhora devolvidos (alguns que nem deveriam ter sido expedidos) sem cumprimento
por falta de depositario ou recusa do encargo por parte do devedor,

A constriciao que deveria ser resolvidaimediatamente (em cartorio
independente de diligéncias externas) torna-se verdadeira ladainha processual.
Sucessivos atos dispenséveis sio produzidos a partir da devolugio do rnand_ado sem
cumprimento: despacho judicial para manifestagdo do credor; a manifestagao; novo
despacho que a aprecie; expedi¢ic de novo mandado... E tudo acaba com a
nomeagio de um terceiro que nada, absolutamente nada, tem a ver com o bem e
nunca deteve-the a posse (fato que por si s6 demonstra o desacerto de nomear
depositario desses bens). Nio raro, o depositério acaba sendo o advogado do
credor, funciondrios de repartices nas procuradorias, leiloeiros, etc.

A doutrina j se pronunciou sobre ainutilidade ou descabimento de nomeagao
de depositario na penhora de bens iméveis. Nesse sentido: REIS, José Alberto dos,
Processo de Execugdo. Coimbra: Caimbra Editora, 1957.

E a jurisprudéncia j4 declarou, diretamente ou por vias transversas, a

imprestabilidade dessa figura sempre que reconhece impossivel a prisio do
depositario de imével. Expressamente consignou o Tribunal Regional Federal da

Terceira Regiio que:
“HABEAS CORPUS. PENHORA, DEPOSITARIO INFIEL. FIGURA
NAO CARACTERIZADA. BEM IMOVEL. ALIENACAO. TITULC
GRATUITO. DOAGAQ. EFEITOS. | - Os atos de alienagio, a qualquer
titwlo, sio inoperantes em face da execugdio j& que a penhora nio
retira os bens da posse indireta e do dorninio do dono. Il - O bem
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penhorado permanece disponivel para 6 executado, sendo que essa
apreensio térn efeitos meramente processuais, que tornam os atos de
disposicio de seu proprietdrio ineficazes perante o credor. Il - Os
beis doados pelo pacienta a seus filhos nio se perderam nem ge
extraviaram, estando consgrvados, ainda que com titulo registrado
em nome de outrem, que ndo o devedor depositdrio, com a constrigio
que os acompanha, IV -~ Tratando-se de bem imével, que nao comporta
tradicdo, nao pode haver a efetiva entrega da coisa. V — € prescindive!
a nomeagdo de depositdrio, em caso de penhora de bem imdvel, jé que do
ato basta @ intimagdo do devedor. VI - Nio caracterizada a figura do
depositario infiel. VIl ~ Ordem concedida. Agravo regimental
prejudicado.” (habeas corpus 10983, processo 2001030000542 |7/
5P Segunda Turma, refatora a Juiza Marianina Galante)

Na via indireta de desconsideracio do depositirio de bens iméveis como
figura imprescindivel para regularidade da constricio merecem destaques os habeas
corpus concedidos com finalidade de impedir a prisdo nas hipsteses de alienagdo do
bem depositado. Dentre outros:

“Depositdrio judicial. Bem imével. Inexisténcia de previsio legal para
a prisdo, sendo certo, ainda, que o depasitaric nao & necessariamente
o proprietirio. A alienagio feita por esse expbe-se a ser considerada
ineficaz, em relagio & execucio. o que nio se vincula 3 condicio de
depositdrio.” (Superior Tribunal de justiga, habeas corpus | 1 1 24/GO,
Terceira Turma, relator o Ministro Eduardo Ribeiro)

"HABEAS CORPUS. DEPOSITARIO INFIEL. BEM IMOVEL. Nio é
possivel a decreragiio de prisio contra o paciente sob ¢ argumento de
que configurado o depésito infiel, se a coisa consiste em bem imavel,
uma vez que tal depésito caracteriza-se como locagio de servigo.”
(Tribunal Regional Federal da Quarta Regiio, habeas corpus 3548,
processo 200204010422090/PR, Sétima Turma, relator o Juiz José
Luiz B. Germano da Silva)

56 0 que se pode concluir — posicio que deve ser firmada independentemente
de alteragao legislativa — é o reconhecimento da dispensa de depositario nessa
hipdtese. A interpretagio sistematica dos dispositivos processuais permite chegar a
essa conclusdo. A jurisprudéncia deveria encabegar essa posicdo, quica mais uma
dentre tantas que j4 abragou e que culminararn até mesmo e alteracoes legislativas,

No caso, alids, eventual alteragio seria de pequena monta para solucionar a
questdo versada, Bastaria modificar dois paragrafos do artigo 659 e outras previsdes
menores do Cédigo de Processo Civil e soliiciio estaria dadn’.

Aae /7 - K87 - 2004,2005
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No mais, ndo se pode deixar de referir que tanto exegiientes como os Juizos
que presidem execugdes devem se aparelhar e fazer melhor e mais constante uso de
instrumentos legais |4 axistentes & Que podem influir positivarmente na efetlvidade da
execugfio, Dentre wsses merece especial destaque a possibilidade de gonferir a
corretor de imdvels a venda desses bens, na forma minuciosamente disciplinada
pelo artigo 700 e pardgrafos do Cédigo de Processo Civil,

Também de grande eficiéncia a nomeagio pelo exeqiiente de leiloeiro para
realizagac da venda dos bens penhorados. A autorizagio para indicar esses
profissionais esta expressamente consignada no artigo 706, do Cédigo de Processo
Civil e mostra-se expediente (til e eficaz posto tratar-se de profissionais com
experiéncia e qualificagio especifica para a venda de bens penhorados e que podem
promover divulgagio suficiente e dirigida das vendas, muito diferentemente do que
sucede na hipStese de serem realizadas as hastas por oficiais de justica.

3 Breves alteracoes legais

Outros percalgos ha para o processo executive, que dificultam sobremode
sua marcha para frente. Tais vicissitudes decorrem de excessivas previsdes de
intimagdo pessoal do executado bem assim da inexisténcia de 6nus para que ele
acompanhe o processo de execucio.

Certamente voltado a garantir ampla defesa (no sentido de ciéneia dos atos
processuais praticados e possibilidade de contra eles se manifestar) o Cédigo de
Processo Civil e também a Lei 6830780 previram diversas oportunidades em que o
executado deve ser pessoalmente noticiado de atos processuais. Tais determinagdes,
entretanto, foram previstas com nitido exagero no processo executivo brasileiro’.

Verdade que o executado ndo possa sofrer violéncia patrimonial sem que |he
estejam garantidos direitos basicos. Fato &, também, que o ¢credor ocupa a posicio
de primeira e verdadeira vitima do inadimpiemento. Pior, além disso, ac buscar
amparo judicial para cobranga do seu crédito acaba sendo mais uma vez vitimado,
desta feita pelo labirinto do processo de execugio,

* Nesse ponto, talvez inadequado, porém imprescindivel indicar tendo em conta o carater eminentemente
pragmatico do lexto, a redagao que serla indicada para o artigo 659, paragrafa 4°, do CPC: “A penhora
de bens iméveis realizar-se-& mediante aulo ou termo de penhora do qual sera exiraida ceriddo de
inteiro teor para fins de registro no oficio imobiliario.”; paragrafo 5° do mesma arligo: “Nos casos do
paragrafo 4° quando apresentada certidao da respectiva matricula, a penhora de iméveis,
independentemente de onde se localizem, serd realizada por termo nos autos, dispensada a conslituig8o
de depositérip,”: §65, inclso IV: *nomeagdo de depositario dos bens, excelo se imove! o objeto da
penhora”; e 666, inciso I: “em poder do depaosilério judicial, 03 méveis”,

* “Sdo demasiadas as oporturidades de defesas e relardamenios que & lei oferece ao executado,
beneficiendo inimeras vezes o mau pagador sendo indulgente com chicanas em detrimento da plena
salisfagio do credor e do correto exercicio da jurisdighn.” DINAMARCO, Candido Rangel Execugdo
Crvil. Sho Paulo Matheiros, 2002, pag 1M i
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Da forma corno disciplinado o processo executivo brasileiro com excessiva
predilecao das garantias do devedor em detrimento do direito de crédito, basta
furtar-se as Intimagdes pessoals que lhe sio deferidas para Inviabilizar o bom
andamento da execugio, De acorde com o Cédigo de Processo Civil e a Lei 6830/
80 o devedor serd intimado pessoalmente nas seguintes ocasides, além da cltagio:
(i} na penhora (exceto de iméveis se patrocinado por advogado constituido no
processo. caso em que, nada obstante, o ¢onjuge devera ser intimado a teor do
artigo 669, paragrafo dnico e firme jurisprudéncia, v.g.: Superior Tribunai de Justica,
Fecursos especiais 470878/RS, Terceira Turma; 538765/RS, Quinta Turma, dentre
outros): (ii) do prazo para oposigio de embargos {segundo jurisprudéncia majoritaria,
mesmo quando deposita em dinheiro o valor devido); {iii) das datas de leildes
designados, mesmo que tenha advogado constituido no processo (stmula 121, do
Superior Tribunal de justica quanto a execugcio fiscal e artigo 687, paragrafo 5°,
quanto 3 execugdo civel),

E. ainda: (iv) segundo jurisprudéncia amplamente majoritiria, tem o direito
de permanecer na posse dos bens penhorados, sendo nomeado depositdrio
preferencialmente (até mesmo em execugdes fiscais’ contra expressa previsio do
artigo 1|, parégrafo 3° da Lei 6830/80); e (v) ndo precisa sequer informar alteragdes
de enderego ou onde podera ser localizado mesmo sendo depositirio da garantia
judicial.

Pequenas mudangas na sistemnitica do processo alterariam violentamente
essa realidade. A disciplina do processo executivo mais agressivo, voltado
efetivamente para a recuperagao do créditc do exeqiente nio implica
necessariamente na violagao de direitos subjetivos dos executados. E interessante
lembrar, em termos de garantias e direitos individuais de devedores, que o Supremo
Tribunal Federal j3 considerou compativel com a Constituigdo a execugio extrajudicial
prevista no Decreto-Lei 70/66 (sempre da Primeira Turma do $TF os recursos
extraordinarios 223075/DF, limar Galvio, DJU 06-nov-98; 148872/RS, Moreira
Alves, DJU 12-mai-00; 24036 [/RS, limar Galvio, DJU 29-0ut-99; 287453/RS, Moreira
Alves, DJU 26-0ut-01).

Pior que uma execugio legalmente agressiva é a propagagao de leis esparsas
ou de técnicas nio previstas em Lei criando aqui e ali mecanismos cutros de pressio
ou de constrigdo®. Esse método &, sem divida, bern menos sadio de solucdo do

! Superior Tribunal de Justiga recursos especiais 570677/MT, Primuoira Turma, DJU 18-ago-04;245646/
SP. Segunda Turma, DJU 13-ago-03; 183634, Primeira Turma, DJU 01-mar-99; 28130, Segunda
Turma, DJU 28-se1-98; 25387/SP, Primeira Turma, DJU 26-set-94; Tribhunal Regional Federal da
Primeira Regifo. agrave de instrumento processo 199601033467/G0, Terceira Tunna Suplementar,
DJU 24-abr-03, Tribunal Regional Federal da Segunda Regigo agrave de instumento 38169, processe
99021912224 S, Primeita Turma, DJLY 25-nov-99: Tribunal Regianal Frderal da Terceira Regiao agrave
de instrumiento processa 92030330852/5P, Segundn Turma. DJU 24 mar ©1, dentie outros
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problema. Muito mais respeitoso ao direito do devedor seria impor-lhe, legalme
deveres processuais que simplifiquem efetivamente a execugao.

Dentre esses — e para tanto ndo seria necessario malxis quel umas bgeves e
pequenas mudangas em uns poucos artigos de lei —seriaa imposigao do rTus :_ao
executado de acompanhar o processo em todos os seus atos, a partir c.ia _c-Fagao
vilida. Um simples dispositivo prevendo que o chamammento ao processo_!mphca na
desnecessidade de quaisquer outras intimagdes pessoais de at_os subseqiientes é o
ponto primeiro que dever servir de partida para as modificagoes.

Se o executado estd representado por advogado as intimagoes devem seguir
a sistemnitica do processo de conhecimento, sendo efetivadas na pessc?a do advogado
por meio de publicagdo do ato no érgao de imprensa (a teor dos artigos 236 e 237,
do Cédigo de Processo Civil). Quando o executado nﬁclz s fez r_'epresentaf', mesmo
depois de validamente citado, devem ser dispensadas mt-lmaglo?s pessoais de at(t;s
posteriores, idéia que segue na esteira de semelhiante disposi¢ao do pro_u_esso le
conhecimento para o réu revel (artigo 322 do Cédigo de Processo Civil). Tais
previsdes tornariam muito mais simples a execugiio®.

A modificagao no que tange ao depésito de bens mbveis, fficultando’-o ou at.é
mesmo impondo-o ao credor com perda da posse pelo réu, também seria
extrermamente (til (até para evitar multiplicidade de penhora sobre ol mesmobeme
para fazer com que o credor esteja efetivamente apto, disposto e deste].oso de r.ecel?er
seu crédito). Disposi¢io que previsse claramente ser a datado dEPOSItO do dinheiro
o termo inicial para oposigio de embargos do devedor (cujo prazo € legal e, portanto,
de conhecimento irrecusavel) também é salutar.

Todas essas alteracdes s30 meramente pontuais e mantém o arcabougo <ilo
processo executivo atual, sem causar choques decorrentes de ?rprla alltera;ao
procedimental (até o momento pensada e proposta). Isse, sem pr(’ajt.uzc de implicar
sério incremento de efetividade e de determinar uma necessiria mudanga de

mentalidade no trato da execugio.

y i i i j& estd tmplemeniada por
BT 0 0 e e e e Jvaica o i s Jolc o Trabao, o
convénio entre o Banco Central e o Superior Tribunal sti ! liga do 1t 0, sem
iscipli limitagdes precisas, viabilizando o
ntacdo especifica e sem disciplina propria ou 'S P
Zi??e‘:l)a;‘:adoi bancgrios 8 o bloqueio de movimentagac do aumerario, |ndepe:dzntc.mznl-:: gcea 2:1;24:;;
i ignci ilo aas bens impenhoraveis, que
izao ou regramento que permita a obedlenCla‘e respe | L v :
[:;;'iizf por vig de medificago do Codige Tributario Namon_al {1}, mirodu;lndo [¢] amg; 185-A, conscante
projel;) de Lel 72103 pendente de sangdo presidencial; Lei 1052202 criando © Cadin. . )
i ito idéi i lucAc legislativa viavel, qual seja a insergdo
8 z, n&o omito idéia pensada e adianto uma sol vel, |
h::‘ir:r?)ir\;%rafo ap artigo 598 do Cédigo de Processo Civll, prever:jdu que "A cli:gjo dgsc::gurl:;:
I har todos os demais atos do processo, dos quai
funciohard come comando para acompan ; " : Ao mais
inti " hada da revogagho de dispositivos que pl
sera intimadc pessoalmenie”, certamente acom_pan d : a oo
{ inti -sa. 559, paragrafo 47, na parte que
lente intimagio pessoal, dentre os quais destacam-se ragra ?
?sz\::ﬁg;u:zu da ime%ia\a intimagao do executado™; 668 e pardgrafo Unico; e 687, paragrafo 5, do

Codigo de Processo Civil

Ano 677 - N°6/7 - 2004/2005




90

Revista das Procuradares da Fazenda Nacional

4 Conclusiao

4o oxe Enﬁénj e conclusivamente, a selugiio para o ganho de efetividade no processo
xecugio pode passar por alteragdes bem menos Intensas em sede legislativa,

desde que algumas mudangas
. pontuais dénsas, impliquem
alteragic da Mentalidade diretiva da execugio. plauem e sclam acompanhadas de
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Prescricao, decadénciae
lancamento por homologacao

Fablane Lopes Butinoe Netto Bassa
Procuradora da Fazenda Naclonal
Mestre em Direito Piblico pela Universidade Federal do Parana

O dissenso doutrindrio faz-se presente toda vez que se discute a prescrigdo
e a decadéncia relativas a tributos que se submetem ao “lancamento por
homelogagao”.

O exame detido do tema revela que estas dguas nada trangtiilas desbordam
do seu ambiente académico para, com os aspectos préticos que lhe sao subjacentes,
confluir a um verdadeiro oceano de incertezas onde navegam contribuintes, fisco,
Poder Judicidrio e juristas. '

Assim, serdo analisados diversos aspectos gue envolvem o langamento por
homologacio — imprescindiveis, embora nao exaustivos — os quais povoam e
repercutem ampla e substancialmente no universo das relacdes tributdrias.

O lancamento por homologagao e a tributagio na atualidade

O lancamento por homologagio tem por objetivo atingir aqueles tributos
que, por sua propria construgio legal, teriam sua exigéncia inviabilizada, caso o
fangamento ficasse sob a dependéncia de uma atuagio do Estado.

E£sta modalidade de lancamento apresenta caracteristicas peculiares e
nitidamente distintas das demais modalidades, 3 que seria materialmente impossivel
que tributos a ele submetidos somente fossem exigiveis se promovide o langamento
de oficio (que, como lembra Paulo de Barros CARVALHO', é um acidente na vida de

* CARVALHO, Paulo de Bamos. Curso de Direito Tributario. Sio Paulo : Saraiva, 5 ed. 1.991, p. 281-2:

Realizado o evenlo lipico e inaugurada a relagdo Juridica, o sujeito devedor encontraré na lei todas as
infonmagies relativas ao fiel cumprimento da obrigagao que Ihe cabe, em nada interferindo o Poder Publico
que, 8c menos em tese, permanece vigilante (...} Interferira, sim, havendo alguma anomalia que ele,
Pader Publico, surpreenda no exercicio da sua vigilancia, isto &, em sua funglo fiscalizadora. (...)
inconcebivel imaginar um singelo langamento de (Pl ou de ICMS para traduzir o anseio da
Fazenda em receber us valores do Imposto. .
{...) Nfio & preciso dispender muita energia mental para nolar que a natureza do ato homologatario difere
da do langamento tributaro. Enquanto aquele primeiro anuncia a extingao da obrigagio, liberando o sujgite
passive, estoutro declara o nascimenta do vincule, em virtude da ucoméncia do fato juridico. Um cerlifica
a quitacdo, outro. certilica a dlvida.

fino 671 - H'6/7 - 2004/2005




Revista dos Procuradores da Fazends Nacional

tals tributos) ou mesme por declaragiio, de maneira gue, se a expectativa do Estado
relativamente a receitas oriundas de tais trlbutos estivesse vinculada A atuagio fiscal,
esta expectativa certamente seria frustrada.

Nie & preciss multo esforgo para que se cofistate o forte e decisivo impacto
na recaltn da Unifio e dos Eetados, cula tandéncia avidenta 3 diminuighio dos quadros
funcionais ante a reforma administrativa em contraste com as crescentes demandas
judiciais implica em desproporgao ainda maior entre o nimero de auditores fiscais
e procuradores da Fazenda de maneira que - do ponto de vista da cobranga dos
tributos, é cada vez mais improvavel imaginar que cada tributo “lancado por
homologagio” devesse passar pelo exame individual do orgao fazendiria,

Estudo elaborade por , Gilberto Etchaluz VILLELA ~ Procurador-Regional
da Fazenda Nacional Substituto da 4° Regido’ ilustra os aspectos abordados:

Existern hoje cerca de 70.000.000 de pessoas fisicas (CPF's) e de
cerca de 8.000.000 de pessoas juridicas (CGC s). ()

(--.) Muitas vezes, o préprio Judicidrio minimiza o problema ante a
idéia de que cumpre ao Estado prover adequadamente o nitmero de
fiscais ou de que n3o se justificariam entendimentos diversos ou maicres
cuidados corn decisGes tomadas contra a Fazenda Piiblica, em face de
uma deficiéncia teoricamente sanavel,

Entretanto ha que se reconhecer que as dificuidades em prover —e
sustentar — uma maquina fiscalizatéria adequada evidentemente cara
em face da qualificagdo exigida das pessoas que hidoc de compor o
quadro, ndo sao muito diferentes daquelas outras que ocorrem com o
provimentn, por exemplo, dos efetivos policiais - que nio prendem
mais criminosos - ou do Judicidrio — que nio julga mais processos &
com maior rapidez.

Temando por base os dados acima, e imaginando que cada auditor fiscal
tivesse a incumbéncia de proceder a um tnico langamento relativamente a um Unico
tributo que tivesse por sujeitos passivos tanto pessoas fisicas como pessoas jurfdicas,
concluiriamos: dividindo o nimero de inscricoes em CNP)/CPF hoje existentes no
pais pelos 365 dias do ano, seriam necessérios 213.698 auditores fiscais para proceder
a conferéncia da forma de apuracio e da integralidade dos pagamentos efetuados
pelos contribuintes!

O art. 150 de CTN trata, portanto, de mecanismo de adequagio e
praticabilidade da tributagdo ante a realidade politica e econdmica conternporinea,

VILLELA, Gilbzrio Etchaluz. Reflexdes em torno dos chamadoes “langamentos por homologacac™
e dos seus eleitos, nas exagdes sujeitas a tal regime. Porto Alegre : Assessona de Informatics g
PREN/A Reqio, 1997 p.7.
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Peculiaridades quanto ao nascimento da obrigagao
tributaria, sua exigibilidade e exeqiiibilidade

O nascimento da ebrigagiio tributhria

Considerando que, tanto a prescrigio (perda do direito de acionar a miquina
estatal para obter a tutela jurisdicional tendente a efetivagio de determinado dirtleito
subjetivo) quanto a decadéncia (extingio de direito subjetive propl:iamente dito)
operam pelo decurso do tempo, a definicio exata do dies a quo € pressuposto
iégico para a definicao do dies ad quem.

Assim, o primeiro ponto a ser discutido é: em se tratando de tributos
submetidos ac langcamento por homologagao. a relagio juridica que denominamos
crédito tributirio nasce : 1) com a ocorréncia da hipdtese prevista na norma
instituidora do tributo? ou 2) com o langamento do tribute ?

Analisemos a relagao existente entre a regra juridica tributdria, a ocorréncia
da hipotese prevista nesta regra, a obrigagao tributdria, o langamento tributirio e os
efeitos por cada um irradiados, delimitando como objete do exame os casos em que
nio foi realizada a homologacio ou o langameénto de oficio, pela autoridade

fazendaria.

Marcos Bernardes de MELLO (Contribuicdo ao Estudo da Incidéncia da
Norma juridica Tributaria. In: josé Souto Maior BORGES (Coord.) . Direito
Tributario Moderno, S3o Paulo : José Bushatsky, 1.977) ao tratar do fato gerador
dos tributos assim se manifesta:

Somente depois de ocorrido {(materializado, concretizado) o suporte
fatico & que, pela incidéncia da norma juridica, surge o fato juridico.

A incidéncia é, assim, o efeito da norma juridica de transformar
em fato juridico a parte do seu suporte fatico que o direito
considerou relevante para ingressar no mundo juridico.(...}

A incidéncia (...) se da incondicionalmente, isto €, ocorrido o
suporte fatico, dd-se a incidéncia.

Realmente, materializado o seu suporte fatico hipotético, a
norma de tributacio incide sobre ele para juridiciza-lo,
(=produzir fato juridico), decorrendo, dai, como eficicia juridica .
correspondente (= eficicia do fato juridico respectivo) a relagio
juridica tributaria e, conseqientemente, as demais categorias
eficaciais (direitos e deveres, pretensoes e obrigagdes, acdes e
excecoes) que constituem o seu conteldo.

Aro 677 H6/7 - 200472005

9




94

AT TSR PR —

Revista dos Procuradares da Fazenda Nacional

Tal entendimento é partilhado nas obras de Paulo de Barros CARVALHO®e
Geraldo ATALIBA® rido havendo como deixar de reconhecer-lhes validade pois
entender que o langamento é condicio legal que submete o nascimento das obrigagdes
implica em admitir que se nio h4 lancamento, o contribuinte esta desobrigado
de recolhimento do tributo, uma vez que sé haveria o crédito com a expressa
confirmacio do 6rgio Inzendirle,

Na obra Langamento Tributirio®, Eurico Marcos Diniz DE SANTI analisa
aspectos relativos ao langamento por hornologacio e a decadéncia:

Em suma, tho-sé considerando esse aspecto, pode-se entender “langamento
por homologagio” como (i) uma espécie de ato de “auto-lancamento™ que se sujeita
a homologagio, ou como (ii) o ato da prépria homologacio.

O primelro significado equivale ac que designamos como ato-norma¢ de
formalizacio instrumental, ato este realizado pelo proprio particular. (...)

Utilizando 2 classificagio do Cédigo, tem-se que os procedimentos de
lancamento que néo prevéem homologagio sao “de oficio” ou “por declaracio”, E
da mesma forma, para aqueles que estio sujeitos ao ato de homologagio, o
procedimento destes atos podem ser também classificados como “de oficio” ou
"por declaragio”,

Com efeito, no art. 150 do Cédigo Tributério Nacional a expressio “O
lancamento por homologagio, (...) - fica desfeita aquela ambigiliidade pelo préprio
contexto do dispasitivo - "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 suaandlise, e alertando para o fato de que o lancamenta é
ato administrativo e que “o direito opera por meio de relagées juridicas”, DE
SANTI, acuradamente, constata que a homologacio de que trata o CTN &

3 0p. cit. p. 249 :

Definimas crédito tributério, como o direito subjetivo de que ¢ portador o sujeito ative de uma
abrigagho tributaria e que lhe permite exigir o objete prestacional, representado por uma importancia
em dinheirc,

(.-.)Nasce o crédito Uibutsrio no exato instante em gue irrompe o lago obrigacienal, isto &, ac
acontecer, no mundo fisico exterior, aguele fato hipotelicamente descrito no suposto normativol...)
“ Hipétese de Incid8ncia Tributaria, S30 Paulo : Matheiros, 5. ed, 1.993, p.62/63:

O vinculo obrigaclonaf que corresponde ao conceito de tributo nasce, por forga da lei, da ocorréncia
do fato imponivel. {...}

Renato Alessi expds com clareza {...) “Pode-se dizer, portanto, que, assim como no plano
abstrato & a norma que tem fungio constitutiva da obrigacac tributdrlaf...).

® $8¢ Paulo . Max Limonad, 1.996, p. 176 e seguintes

" Na acepedo adotada pelo autor (p. 126): Norma ¢ a significagfio dos enunciados dn direlto positivo
que, incidindo sobre o fato descrilo em sua hipdlese. torna-o fato jurldico. A eficacia juridica da
juridicizagAo do fato produz retaco juridica efectual ou norma. Se produz norma, dizemos que o falo
juridico ¢ fonte de direita, do que se deflui que sobre ele incidiu narma ou normas e eshutwa, normas
que prescievem 0 mado de produ¢lo de oulras nornnas.
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homologacio do crédito formalizado pelo prépfio contribuinte, confirmando a
coincidéncia da referida formalizagdo do crédito com o que foi determinado na lei
(ato de formalizagio que, embora materialmente '_c_c'>rresponda ao lancamento, com
ele nio se confunde, pois o langamento é ato administrativo, nio podendo prescindir
do aspecto formal - pritica por agente capaz). Tem-se entdo a identidade entre o
erédito tributério (formalizado pelo contribuinte) e o crédito tributirio (agora)
lancado (pela fiscalizagao).

Exigibilidade e exeqiiibilidade do crédito tributario

Nio entrando em questionamentos que fogem i presente anilise, quanto a
identificagio das relagbes que se estabelecem entre o fisco e os sujeitos passivos
com as obrigagbes entendidas do ponto de vista da doutrina civilista’, presta-se a
distingdo apresentada, a seguir, por Orlando GOMES, no tratamento das obrigacdes
de modo geral, e que colaboram para elucidar a existéncia de niveis de eficacia
presentes na obrigagao tributdria.

Ao se decompor uma refagdo obrigacional, verifica-se que o direito de crédito
tem como fim imediato, uma prestagio e remoto a sujeigio do patriménio do devedor.
Encarada essa dupla finalidade sucessiva pelo lado passivo, pode-se distinguir,
correspondentemente, o dever de prestagdo, a ser cumprido espontaneamente, da
sujeigdo do devedor, na ordem patrimonial, ac poder coativo do credor. Analisada
a obrigacdo perfeita sob essa dupla perspectiva, descortinam-se os dois elementos
que compdem seu conceito. Ao dever de prestagdo corresponde o debitum, 4 sujeigdo,
a oblipatio, isto &, responsabilidade.

Ora, ac direito de exigir o pagamento (do qual é titular o sujeito ativo da
obrigacio tributaria) corresponde o dever de pagar. Neste sentido, a relagao
obrigacional nasce com a incidéncia da norma, sendo que, somente na hipotese de
descumprimento do dever nela previsto, é que se cogitara do aspecto coativo
contido na obligatio. Em outros termos, a cbrigagio tributéria sob exame é dotada
de pretensio ante o vencimento (previsto em lei} sem que tenha ocorrido o

pagamento.

O curso natural da relagio juridica tributaria deveria ser a extingao pelo
espontaneo cumprimento da prestagio, com o pagamento do tribute no seu
vencimento, :

Pela natureza distinta do crédito tributario, em nao ocorrendo o pagamento,
nio pede o fisco propor agio de cobranca sem antes proceder & formalizacio do
titulo executivo inscrevendo o débito em divida ativa.

! A este rospeito, Maigal JUSTEN Filho. Sujeiglo Passiva Tributéria. Belém : CEJUP, 1.986. p. 338
£ seguintes oy,
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Porém, ainda que néo passivel de ser exigido judicialmente (o ¢rédito), ao
simples vencimento da obrigagdo, o vencimento configura a mora e seus efeitos.

Assim, quando se fala em exigibilidade ¢ oportunc distinguir:

Eidglbilidade como termo final para o cumprimento espontinec da
prestagdo - ou seja, 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 Cédigo Civil Art.
16! do ;TN; b) a possibilidade de langamento de oficio (quando, por exemplo' nic;
houver sido apresentada Declaragio de Contribuicdes e Tributos Federais — DéTF).

X Exiglbllidade como existéncla de titulo executivo, o qual autorize o credor
a zrterltutela jurisdicional para fazer valer a sujeicio contida na relagao obrigacional
(obligatio), e que se traduz em medidas coativas sobre o patriménic do deveder.

_"Al.g.uns autores vém, para este Ultimo caso, adotando a acepgio
exegulbllldade". E que a cobranga do crédito de natureza tributaria vem revestida
d:a-‘dlver.sos aspectos formais e proceditnentais até culminar na suas inscricao em
dw:lda ativa quando - e somente quando - se poderi ter o crédito como exequiivel
- diga-se — passivel de cobranga judicial. ?

w éd!?e obsevxar :]ue oart. 201 do CTN - este sim, define os contarnas definitivos
credito exeqiive!, constituindo ato administrativo indispe! - i

> nsavel a pro
da execucio fiscal. F propositurs

O Codigo Tributirio Nacional, a Teoria Geral do Direito, e a disciplina
do langa’m‘ento por homologagao -~ CTN: artigos 109, 111, 116, 117, 150
156 e Cadigo Civil: artigos 114, 117 e 119, , '

Cédigo Tributario Nacional

. I.lurt. _I 50. O langamente por homologacio, que ocorre quanto aos tributos
cuja .Ieglslagao atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem
previo exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado
expressamente a homologa. B

o .
Par.. I°. O Ppagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condicio resolutéria da ulterior
homolegagio do langamento.

L ses b . .
r*:%sgtg sr,n;;!;. JRuy Barbosa NOGUEIRA, Curgo de Direito Tributario. Sd0 Pauio : Saraiva, 10 ed
.990. p. . James MARINS Suspensao Judiciat do Credito Tributario. Langamento e Exig\ﬁilirlade:

In Processo Administrativo Fi jaleti i
e iscal, 2 v. Diatélica, p. 52-55; Gilberto Eizhaluz VI L ELA op. cit
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Par. 4°, Se a lei nio fixar prazo 3 homologagao, sera ele de 5 anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador; expirando esse prazo sem que
a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o
lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada
a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagio.

Recentemente, discute-se uma interpretagio do artigo transcrito, que
fundamenta a decadéncia dos tributos langados por homologagio exclusivamente
no art. 150 § 4° do Cédigo Tributario Nacional, examinando dispositivo de lei
isolado, sem apresentar anlise da norma de decadéncia para tais tributos, que ndo
se reduz 2 um Gnico enunciado do texto legislado. Vejamos:

EXECUGAO FISCAL - MINISTERIO PUBLICO — INTERVENGAO
DESNECESSARIA. CREDITO TRIBUTARIO - CONSTITUICAO -
DECADENCIA . TERMO INICIAL.

(.)1- O Art. 173,1do CTN deve ser interpretado em conjunto com
seu Art. |50, paragrafo 4°. lll - O termo inicial da decadéncia prevista
no Art. 173, 1 do CTN nio & a data em que acorreu o fato gerador. IV
- A decadéncia relativa ao direito de constituir crédito tributario
somente ocorre depois de cinco anos, contades do exercicic seguinte
aquele em que se extinguiu o direito potestative de o Estado
rever e homologar o langamento (CTN, art. 150, par. 4°). (Acun
da 1°T do ST} - Resp 63.529-2/PR - Rel. Min. Humberto Gomes de
Barros - | 17.05.95 - Rectes: Estado do Parana/Fazenda Estadual e
outro; Recda.: Distribuidora de Bebidas Santa Maria de lvaipora Ltda.
DJU | 07.08.95 p. 23.023 - ementa oficial)

Os seguintes dispositivos: a) do CTN" Art. 109, [ 11,116,117, 150, 156;b)
do Cédigo Civil: Art. 114, 117 e 119 por seu préprio contetido, dispensariam
digressoes doutrindrias relativas a inequivoca distorgdo que a exegese

9 Cadigo Tributario Nacional i
Art. 109, Os principios gerais de direito privado ulilizam-se para pesquisa da deflnigio, do conteldo
e do alcance de seus institutes, conceitos e formas, mas nio para definicdo des respectivos

efeitos.

Art. 111, Interpreta-se literalmente a legislagdo tributiria que disponha sobre:

I - suspensao ou exclusio do crédito tributario;

Art. 116. Salvo disposi¢o de lei em conlrario, considera-se ccorride o fato gerador e exislentes os
seus efeitos:

|1 - tratando-se da situagéo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida,

nos termos da lei aplicave!;
Art. 117. Para s efeitos do incise Il do artigo anterior e salvo disposigao de lei em contrérie,
os atos ou negécios Juridices condicionais reputam-se perfeitos ¢ ocabados:

| - serdlo suspensiva a condigéo. desde o momento de seu implemento:
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unidimensional da decadéncia 4 luz do art. 150 e seu paragrafo 4° representa,
resultando am verdadeira Inovagio normativa nos mecanismos que orientam o
nascimento e a extingio dos tributos ora tratados, pois:

* O artigo 109 trata expressamente da utllizagio de defini¢des e institutos
do direito privade pelo direito tributirio;

* Osartigos {14, 118e 119, que tratam das condicdes resolutiva e suspensiva,
muito embora insertos no Cédigo Civil, integram , na verdade a Teoria Geral do
Direito, mostrando-se univocos seus significados, ndo sendo concebivel entender-se
condigao resolutiva como se suspensiva fosse, ao talante do intérprete;

* O préprio legislador, nio satisfeito em explicitar o contido no parigrafo 1°
do artigo 150 do CTN, vem reforcar a plena aplicagao da condicao resolutiva para
efeito de extingio dos tributos objetos de “lancamento por homelogagio™ nos artigos
116,117 e 156, inciso V, sinalizando para a impossibilidade de supressio do citado
artigo | na definicio do termo a quo da decadéncia do direito do fisco langar e do
direito do contribuinte pleitear a restituigio de pagamentos indevidos a titulo de
débito tributario, conforme se expora mais adiante.

* Muito embora néo se trate, na presente andlise, de exclusio na forma do
art. 175 do CTN (isencao/fanistia), parece inequivoca a intengdo do legislador no
setitido de confirmar a regra geral de interpretagio segundo a qual a concessio de
favores e a lei especifica interpretam-se restritivamente.

Il - sendo resolutdria a condlgio, desde o memento da pratica do ato ou da celebragio do
negécio

Art. 156, Extinguern o crédito tributario:
| - o pagamente;
V- a prasciico e a decadincia:

VIl - o pagamento antecipado e a hemalogagle de langamento nos termos do disposte no art,
150 e seus paragrafos 1° e 4¢;

™ Codige Civil
DAS MCDALIDADES DOS ATOS JURIDICOS

Art. 114. Considera-se condiglo a cldusula, que subordina o efeito do ato juridico a evento
futuro e incerto.

Art. 118, Subordinando-se a eficacia do ato a condigdo suspensiva, enquanto esta se nio verlficar,
ndo se lera adquirido o direito, 8 qua ele visa.

Art. 119, Se Jor resolutiva a condiglo, enquanto esta ndo se realiza, vigorara o ato juridice,
podendo exercer-se desde o momento deste o direito por ele estabelecido; mas. verificada a
condicao, para todos vs efeitos, se extingue o direilo & que ela se cpbe.

Faragrafo tinico. A condlglio resclutiva da ohrigacdo pode ser expressa, nu fcils: operands, ho
primeiro caso, de plena direito, (...)

9 fan 8T RRG77 - 20020005
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Lancamento “por homelogagao”, homologacio
“ticita” e decadéncia do direito de langar

Paulo de Barros CARVALHO", parafraseanda Lourivat Vilanova, afirma que
“fica ao talante da autoridade legislativa imputar efeitos iuridicos' aos fatos que
livremente escolha, no plano da realidade social. No entanto, o dominio qﬂue e)ferce
no campo da associagio imputativa nao se transporta para o seio da rele.lgao In{;duza,
regido por imposi¢des |égicas que escapam a vontade do politico investido de
competéncia legiferante,”

N3io menos enfaticamente se emprega a assertiva quando se trata de aplicar
a lei ao caso concreto, haja vista que tornar sem efeito o conteﬂfjc{ c!e todo.s o5
dispositivos ahteriormente citados em prol de uma expressio “constituigao definltlva
do crédito” no pardgrafo quarto do art. 150 é tornar letra morta o universo
sistematico nio s6 do Cédigo Tributario, mas da préopria Teoria Geral do Direito -
fundamental na interpretagio do direito positivo como um todo.

Dentro desta andlise, e apesar da grande admiragdo dedicada a Paulo de
Barros CARVALHO e 4 sua obra, nio parecem acertadas as mais recentes posigoes
do mestre, segundo as quais'%: :

O direito brasileiro desconhece cutro meio de produzir o nascimento de
direitos subjetivos com relagiio a tributos, que nao seja o langamento (...)

Nio ingressa aqui em tela de juizo a decisao politica que deter.rnin?u
a escolha dessa orientagao. Poderia o mesmo legislador abrir méo
dessa figura, num procedimento que ji tive a oportunidade de predicar,
reservando a entidade para situagoes em que os agentes
administrativos cumprissem, efetivamente, aquela autuosic!ade.
celebrando o ato de lancamento, tal qual se acha estipulado no art.
142do CTN(..))

(...} nio foi esse 0 caminho escothido e o langcamento por homfalogagz';o
ai estd para ser descrito pelo cientista do direito. Pouco |r1ﬂpt.)rta,
também, que esse tipo de atividade opere, em termos semanticos,
como a oposigio cabal do langamento comum,

isso porque, afastado o problema terminolégico . (Iangamento‘ por
homelogagio) o Cédigo Tributario Nacional reconhece o n’as¢.::mento da obrlgaglao
tributiria pela ocorréncia do fato previsto na norma — que &, via de regra, a maneira
como nascem os direitos.

Mais se afirma a opiniac aqui defendida, considerando que a interpretagio
dos textos legais merece sempre um tratamento sistemtico. E neste entendimento,

" Qp. cit. p. 322, M
? Reperldrio 10B de Jurisprudéncia n.3/97, Caderno 1, p. 72

Ano 6/1- W76/ - 2004/2005

9

——— e



104

Hevista dos Procuradoees da Fazenda Nacional

parece mals defensdvel que a interpretagio deva prestigiar o aspecto contextual,
sem apego Irrestrito A literalidade da expressio “fangamento por homologagio *
~ expressio que nlio esclarece & nem afirma a necessidade da um Ato da
administraglle (negrito) - senfo de forma ficticla (pols ndo hi langaments, nio
havendo, pois, homologagio de langamento e, menos ainda, h4 que se igualar
“langamento técito” ao langamento previsto no art. 142) razio porque naoc é
compreensivel que através de ficgio possa surgir a obrigagio tributdria no mundo
juridico,

A compreensio do efetivo contelido desta controvérsia impde, ainda, um
questionamento sobre a Intengio expressa nos dispositivos citados no tépico anterior.,
relativamente a extingio do crédito tributdrio objeto de lancamento por
homologa¢ie,

Este questionamento, entretanto, nio pode prescindir de uma clara
visualizagio de outro aspecto intimamente relacionado, além daqueles j4 abordados
€ que se traduz na resposta i seguinte pergunta: existe um fangamento por
homologacio tacito?

A este respeito, Eurico Marques DE SANTI"? conclui acertadamente . que:

A configuragao do fato juridico, caracterizado pela inércia da
Administragio, produzir o “ato-norma de homologagio tributirio™,
nao conforma ato-norma administrative de homalogacie tacito.
Trata-se sim da decadéncia do direito do Fisco homologar o
“crédito instrumental”. Este fato conformade pela “inércia da
Administragio™ &, justamente, o suposto de incidéncia da norma
juridica de decadéncia, enunciada no art. 1 50 par.4°daLein®5.172/
66, que prescreve coma efeito o perecimento do direito do Fisco de
praticar o ato-norma administrativo de langarmento,

Ainércia ndo produz norma. Nio é a inércia da administracio
que homologa o crédito tributario instrumental, formalizado
pelo particular. Inércia nao é norma, é fato, da-se no tempo e
no espacgo. Esimo pressuposto da norma de decadéncia que suprime
o direito subjetivo administrativo do fisco formalizar o crédito
tributdrio. (...}

Amor 4 verdade implica subjetiva-obijetividade: no direito tude que
¢ provisério & definitivo, enquanto dure; cemo também teda
definitividade é proviséria. O crédito tributario lancado &
definitivo até que outra norma lhe contraste a validade ou se
lhe opere os efeitos da prescri¢io exvido art, 156, V

" Op.citp 181-182,

foaf T N'6T 20012005
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De acordo com De Plicido e SILVA™ homologagdo “na terminologia
juridica exprime agpecialmenta o ato pelo qual a autoridade . judicial
ou administrativa ratifica, confirma ou aprova um outro ato, a fim de que
possa investir-se de forga executdria ou apresentar-se com validade
juridica, para ter a eficicia legal”.

O repudio 3 idéia de um autolangamento vincula-se 3 compreensio de que,
sendo ¢ langamento um ato administrativo, sua realizagio se dd por agente capaz.

Nao contradiz esse entendimento, a idéia de uma homologacio (pelo auditor
fiscal) do crédito formalizado e pago pelo proprio contribuinte: ato de homologacio
- e niao de langamento, que recebeu o nome juridico de “lancamento por
hoemologacio”.

De fato, o “langamento por homelogagio™ confirma a formalizacio da
crédito realizada pelo contribuinte extinguindo-o. Aa contririo, se nio houver tal
confirmagio, nao haverd homologagio, mas langamento de oficio: ocorre a
formalizacio do crédito {ou parcela do crédito) nic formalizado pelo particular -
cuja constituicio deu-se quando da ocorréncia de fate gerador e cuja definicio
dos seus diversos aspectos (subjetivo -sujeicio passiva e ativa; objetivo - o objeto da
prestagdo - relacionado i base de célculo e aliquota) deu-se na ocasiio em que se
configurou a hipétese prevista na lei e que rege-se pela legislacio entic em vigor.

E se o Fisco ndio realiza um dos procedimentos: langamento por h omologacao
(confirmando o ato do particular de formalizagdo do crédito) ou o langamento de
oficio (pela impossibilidade de homolagar tal ato) perde essa oportunidade em vista
da decadéncia de seu direito de langar.

Nao ha, pelas razdes expostas, lancamento tacito, mas decadéncia do direito
de langar.

Termo inicial para contagem do prazo decadencial e
prescricional relativamente ao crédito tributario

A decadéncia

Diante das consideragdes aqui desenvolvidas, conclui-se que, ao contrario
do tratamento dispensado ao langamento por declaragio e ao langamento de oficio,
a decadéncia dos tributos submetidos ao “langamento por homologagio” nio &
regida pelo art. 173 do CTN, haja vista que as obrigacoes tributarias submetidas ao
art. 150 ndo tém sua exigibilidade condicionada a prévio lancamento nos moldes
do art. 142,

" SBilva. De |;Iéuid'o e. Vocahitario Juridico 10 ed. Rio de Janeiro * Forense, 1 987, p. 389),
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Na termrinologia de CTN (art 150, § 1°), “o pagamento antecipado (...)
extingue o crédito, sob condigio resolutéria da ulterior homologagao™.

A expressso "pagamento antecipado” nde parace ser a mais adequadn, pols,
na verdade, o pagamento efetuado 5té o vencimento nie é antecipado, mas ocorre
exatamente dentro deo prazo previsto por lei para cumprimento da
obrigagio— tanto que, se tal pagamento for posterior ac vencimento, incidirio
juros, muita moratéria e a partir do inadimplemento — e s a partir dal — pode haver
lancamento de oficio (pois antes do vencimento, o tributo era inexigivel).

O fato de submeter-se a extingdo da obrigagio a condigio resolutiva de
eventual lancamento de oficio 56 vem confirmar o mecanismo criado pelo legislador
no sentido de possibilitar  tributagio sem tanta dependéncia da méquina fiscalizadora
do Estado e garantir 3 administragio tributéria a possibilidade de cobrar diferengas
a maior apuradas em procedimento fiscalizatorio.

A terminologia utilizada no art. 150 §4° *(...) expirado esse prazo sem que a
Fazenda Publica se tenha pronunciade, considera-se homologado o lancamento e
definitivamente extinto o crédito(...) * em nada retira a validade da prescricao

contida no pardgrafo 1° do mesmo artigo. A questio é analisada por Paulo de Barros
CARVALHQ'S

Fala-se, também, num langamento pravisério e noutro definitivo.
querendo referir-se, com aquela expressio, ao ato susceptivel de
alteragdes, com o decorrer do procedimente administrativo
contraditério.(...)

Acreditamos que a distingiie ndo procede. O ato juridico administrativo
estara definitivamente pronto(...) Agora, a circunstincia de poder ser
impugnado nio significa ter cariter provisério, aguardando a
expedicio de outros atos que o confirmem. A susceptibilidade a
impugnagoes ¢ predicado de todos os atos administrativos. Fora
assim e diriamos que o ato de nomeagao de um Ministro de
Estado é provisorio, porquanto pode ser atacado e invalidado.

Na vida dos tributos em estudo, nio ha langamento provisério (ou qualquer
langamento) - visto que nio ocorreu o ato administrativo (nos termos do art. | 42),
e considerando que a “susceptibilidade a impugnagées” é predicado nio sé de
todos os atos administrativos, mas de todos os atos juridicos.

Reforga este argumento o fato de que mesmo o3 eréditos inscritos em divida
ativa apos decisao final na via administrativa podem ser rediscutidos em embargos
aexecucio fiscal, resultando em eventual desconstituigio do lancamento definitivo,

Da mesma forma, nie havera “langamento definitivo tacito”, pois:

" Op. cit. p 283
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* Se o sujeito passivo apurou e pagou o valor integral (extinguindo-se o
débito pelo pagamento) e, ainda que o Fisco reconhega a identidade entre o vai?r
pago e o devido, via de regra nio notificara o contribuinte do ato de homo]ogagao
- e a extingdo nio se di pelo ato da fiscalizagio de conferir o cumprimento
da obrigacio, mas pelo cumprimento integral propriamente dito —realizado
pelo proprio contribuinte,

* Se o pagamento nio existiu ou foi feito a menor: a) haverd langamentQ de
oficio para cobrar o valor devido; ou b) a extingio se dard com o decurso de cinco
anos contados da data da ocorréncia do fato gerador, em razio da decadéncia do
direito de fancar — pois como também ja foi observado, o decurso do tempo é fato
juridico que nac pode produzir o ato de langamento ticito ou ficto.

Assim, retornando 4 andlise da expressio “definitivamente extinto o crédito”
{art. 150 §4°) duas sdo as hipdteses: ou o credito extinguiu-se deﬁnitivamemie pelo
pagamento integral (sob condiciio resolutiva de exame pela administragao), ou
extinguiu-se definitivamente pela decadéncia do direito de langar,

Repita-se: a hipotese contida no citado paragrafo 4° é hipéte'se d.iversa
daquela contida no paragrafo I°."E cada uma delas regula fato juridico Fllverso:
esta, incide quando houver o pagamento integral {fato juridico=pagamento |n!:egral)'t
aquela incide quando n3o houver langamento tributério no prazo estipulade p.or‘lel
—caducando o direito pelo seu nao exercicio (fato juridico = decadéncia do direito

de langar).

Por outras palavras — redundincia que se admite por tratar-se de ponto
nodal da conclusio ao que se pretende chegar ~ nao hi como querer aplicar o
paragrafo 4° quando o que incidiu foi a hipétese prevista no parigrafo 1°, lembrando
uma vez mais que o suporte fitico de uma difere do da outra.

Dai, conclui-se que:

« O artigo 150, em seu parigrafo 4° estipula o prazo de cince anos para o
Iaﬁgamento do crédite tributario — lancamento de oficio — contados da data prevista
na lei, para o pagamento do tributo.

*» Nio havendo o langamento de oficio nos cinco anos conferidos por lei,
havera decadéncia do direito de langar.

A prescricio da agao para cobranga do crédito tributdrio

Precedendo 3 andlise da prescrigio em Diréito Tributirio, é oportunc rever
alguns aspectos da teoria da agio. examinados por Ovidio Batista, 3 luz da doutrina
de PONTES DE MIRANDA '

R
% Silva, Ovidin Batisla da. Curse de Processo Civil. Porlo Alegie © Sergio Fabris, 1,987, v. 1, p. 71
¢ sequintes.
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Comparemos os dois planos. Se tenho um direito de crédito ainda
hio vencido, apenas tenho direito subjetivo de crédito, mais ainda
nio disponho de pretensdo, porque meu direito nio é, entiio, exigivel;
venchia a obitigagio, a partir dal, posso eXiglr a satlsfigio, ou sejs
exarcer A pratenzio de que |4 digponhe, adotnnds a8 praviddnclas
que Julgar adequadas a forgar o cumprimento voluntario da
obrigagio, por ato espontineo do obrigado. Se este, ante minha
exigéncla, nio satisfaz o direito de crédito pelo pagamento, entao
posso agir contra ele, exercendo agora nao mais uma simples
pr.'etensﬁo. enquanto exigéncia de satisfagio, mas minha acdo de
dlre.ito material, que é a conduta do titular do direito idéneaa
realizi-le por seus préprios melos e sem mais contar comn a atividade
vol_untéria do obrigado. Pois bem, se o Estado impedir-me de agir
'prljfadamente entio ele préprio ha de dar-me o sucedineo
!urlsdicional. de modo que meu direito se realize por meio do
juiz, Fumprindo este a mesma atividade (agio) que o titular do
d'lr.elto poderia ter realizade privadamente. Vé-se, pois
distintamente separados, os trés momentos do direito.[direito subjetivo'
- Pretensﬁo - agao (em virtude da pretensio resistida) - (observagio
néo constante no texto citado].

Observa Maria Helena DINIZ (Teoria Geral de Direito Civil, $a
Saraiva, || ed. 1.995, p. 201): (Te eral do Direito Civil, Sio Paulo :

{...)Para que se configure a prescricio, imprescindivel serd a ocorréncia
de quatro requisitos:

I) Existéncia de uma agdo exercitdvel, que é seu objeto, em virtude da
vi.otagﬁo do direito, que ela tem per fim remover. Deveras, violado o
dlr.'e.ito pessoal ou real nasce a pretensio (agio material) contra o
SU]-EItO passivo; com a recusa deste em atender a pretensao, nasce a
agao procefssual, com z qual se provoca a intervencio estatal, que
prescrevera se o interessado ndo a mover.,

2) llnercm do titular da agdo pelo seu ndo exercicio, que é sua causa
eficiente (...)

3) Continuidade dessa inércia durante um certo lapso de tempo, que é o
seu fa.xtor operante, pois o que a horina juridica pretende puﬁir éa
inércia prolongada e nio a passageira.

4) AHSEI:PCEU de algupmi fato ou ato a que a lei confere eficicia impeditiva,
suspensiva ou interruptiva de curso prescricianal, que ¢ o seu fator
neutralizador. (...)

(...) Prescrevem em 5 anos:
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6) As agBes 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 agao (CC, art. 178, par. 10, VI,
RT,459:85 e Simula 441 d& 5TF)

A praserigilo traz impilelto o bindmio: inafastabllidada da jurlsdigio e
seguranca das relagdes juridicas.

Pela primeira o autor contava com o direito subjetivo pablico a jurisdigdo a
partir do momento que viu-se compelido 3 exagao discutida.

Em contrapartida, atendendo ao principio da seguranca das relagdes juridicas,
estabeleceu-se um limite temporal ao exercicio deste direito subjetivo pdblico de agao.

Com relagio a cobranga do crédito tributario, trata-se do artigo 174 do
CTN, que preceitua:

Art. 174. A agdo para a cobranga do crédito tributario
prescreve em 5 (cinco) anos, contados da data da sua
constituigio definitiva.

Nio entrando em pormencres que fogem a presente andlise, pode-se,
genericamente, considerar que a constituicio definitiva do crédito em se tratando de
tributos objeto de lancamento por declaragao ou de oficio — que marca o inicio da
contagem do prazo prescricional — di-se: a) aos 30 dias da notificagao do langamento,
sem que haja pagamento ou impughagao do langamento; 2) passados trinta dias da
notificacio do sujeito passivo da decisao administrativa definitiva que mantém ( no
todo ou em parte) o langamento ou, ainda, quando cientificada a Fazenda Piblica do
transito em julgado da decisdo judicial que mantem o lancamento.

Em se tratando de tributos lancados de oficio ou por declaragdo, as situagoes
acima marcam o momento da exigibilidade do tributo - quande o crédito
tributario passa a ser dotado de pretensao, cabendo alertar para o fato de que,
tarnbém aqui, se presta a diferenciagao entre exigibilidade e “exeqiibilidade” -
que se d4 em momento posterior, ante & inscricio em divida ativa.

Com relagio aos tributos submetidos ao langamento por homologagao, a
exigibilidade, via de regra se d4 a partir da data estiputada em lei para o pagamento
do tributo, quando a obrigagao passa a ser dotada de pretensao, cabendo aressalva
de que, ndo havendo o pagamento ou sendo este insuficiente, pode a autoridade
fiscalizadora proceder ao lancamento de oficio no periodo compreendido entre o
vencimento do tributo e os cinco anos que o sucederem ( e ocorrendo esta hipétese,
a prescrig3o segue a orientagio adotada para o langamento de oficio, tangenciada
anteriormente).

Assim, a teor do art. | 74, a agio do fisco para cobranga do crédito tributirio
prescrevel’s) aos cinco anos contados da constituicio do langamento (de oficio ou

Bro £/7 - W°8;T - 200472005




Revista dos Procuraderes da Fazendy Nacional

por declaragdo); b) para casos de langamento por homologacio, aos cinco anos
contados do venciniento previsto em lei, havendo pagamento “antecipado” parcial
ou nio havendo o pagamento ,

A decadéncia do direito do contribuinte restituicio
e a prescri¢io da agio de repetigao de indébito

A doutrina ¢ uninime quando reconhece, no art. 168 do CTN', um prazo
tipicamente decadencial:

O pagamento Indevido, caracterizado pelo recolhimento indevido do
tributo, tanto por exceder ao montante da divida real quanto por
inexistir dever juridico de indole tributiria, faz mascer o direito a
restituicao na forma estampada pelo art. 165 do Cédigo Tributario
Nacional, Para estas hipéteses, tem o contribuinte prazo de cinco
anos para requerer sua devolugio, sob pena de ver fulminado seu
direito, por se tratar aqui de prazo de decadéncia(...) (CELSO RIBEIRO
BASTOS, Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributério, Saraiva,
1.991, pg. 219).

DECADENCIA DA REPETICAQ. - O prazo de cinco anos do art. 168
é de decadéncia, portanto, nio pode ser interrompido. (ALIOMAR
BALEEIRO, Direito Tributirio Brasileiro, Farense, 1.987, pg. 570).

Quem tenha pago tributo indevidamente dispde do prazo de cinco
anos para requerer sua devolugdo. é um prazo de decadéncia, que
fulmina o direito de pleitear o retorno. Manifestada a inércia do
administrado, durante aquele periodo, acontece, inapelavelmente, o
fato juridico da decadéncia ou caducidade, extintivo do seu direito. O
prazo de cinco anes para pedir a devolugio, na esfera administrativa,
€ contado do seguinte modo: a) a partir do momento em quesedeuo

' Cddige Tributério Nacional

Art. 185 - O sujeito passivo tem direito independaniemente de prévio protesta, & restituicho total ou
parciat do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamenta, ressalvado o disposto no paragralo
4° do art. 162, nos seguintes casos:

| - cobranga cu pagamento espontaneo de tribulo indevide ou maior que o devido em face da
Legislagao ributaria aplicavel, ou da natureza ou circunsténcias materiais do fata gerador efotivamente
ocorrido:

Art, 168 - O direito de pleitcar a restituicdo extingue-se cam o decurse do mazo de § (cinco) anos,
conladns:

I - nas hipoteses dos incisog | & 1l do ar. 163, da daia da extingdc do crédite tributario:

Il - na hipdtese do inciso Il do art. 165, da data em que se lornar definitiva a decisdo administrativa

ou passar em fulgado a decisio judicial que tenha reformado, anulado. revogado ou rescindide a
decisao condenatdria.
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i indevido ou a maior, em face da
pagamento espontineo do tributo in
legislagio tributria aplicavel(...) (PAULO DE BARROS CARVALHO,

Curso de Direito Tributirio, Saraiva, 1.991, pag. 306).

Portanto, na data em que foi efetuado o pagamento indevido, (.:0'.“?92 a
contagem do prazo decadencial do direito do contribuinte, de obter a restituigao do
pagamento indevido.

Com relagio ao prazo prescricional, duas 550{ as hipétes? que se a(.iguram: :e)
oart. 169 do CTN - quando se tratar de agio anulatori; de débltcr ant:e;:orDmet; re
langado e que tenha sido objeto de recurso administrativo; b)o al"tlgOJ do e:.';; o
n® 20.910, de 6 de janeiro de 1932 {que revogou © ar.t. I78..par. Ip , inciso Id
Cédigo Civil) em se tratando de agéo de repaticao de indébito sem prévio
questionamento na via administrativa'®

Decreto n° 20.910/32:

As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem
assim como todo e qualquer direito ou agio contra as fazendas federal,
estaduais ou municipais, seja quai for a sua natureza, prescrevem
em cinco anos, contados da data do ato ou fato do qual se

originarem.”
Conforme observa Cleide Previtalli CAIS™:

(..)esses dois artigos (168 e 169 do CTN) nao obstam a escol.ha
imediata do Poder Judicirio pelo contribuinte, dando-se que, se assim
preferir agir, deverd fazé-lo dentro do prazo glinqienal de prescricao
em relacao a Fazenda Pdblica, regrado pelo Decreto n® 2091 0 de 06
dejaneiro de 1.932. :

Ocorrido o fato gerador do tributo cobrado nos termos d‘a Iegisia.gz'u‘) v(;iggntei
e havendo o pagamento respectivo, surge parao au-tor.o dll’E"ItO a tuhtelz.l juris u:llon_a
do Estado, tem por obleto a declaragio de existencta ou inexisténcia de rT agdo
juridico-tributaria e a restituigdo dos valores recolh@os sem amparo legal, Cl:!]a
pretensao surge na data em que foi efetuado o recolhimento do tributo - quando

inicia-se a contagem do prazo prescricional.

® Codigo Civil
AR, 178, Prescreve:

Par. 10°. Em cinco anos: N ‘
VI, As dividas passivas ga Unigo, dos Estados e dos Municipios, bem assim toda e qua;m::;zc:;g
co‘ntra a Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, devenda o prazo de prescrigao correr da da

o fate do qlial se originar a mesma agao.

j i ini i 210,
 Naste sentido, Maria Hetena Diniz op. cil. p. . . .
® CAIS. Cleide Previtall. © Processo Tributério. Sho Pauto Revista dos Trihunais, 1.993, p. 223

fino §/7 - N°A/7 - 200472005




104

k]

L A e IR T R o AR ; P,

Revista des Procuradare; da Fazends Macional

Examinarido o que fol dito a respeito da decadéncia do direito A restitui¢io,
verifica-se que eoincide o termo inicial para contagem do prazo decadencial
{data do pagamanto “antecipado” - direito subjetivo A restituigdo - art. 168, | do
CTN) com o térmo iniclal para contagem do prazo prescricional pois o direito

subjetivo & restituigho & dotado de Pretensdo no momento ém que ocorre o
pagamenta indevido {art. I do Decreto n° 20,91 0/32).

Neste sentido as seguintes simulas;

Sumufan® 107 do TRF: A agdo de cobranga do crédito previdencisrio
contra a Fazenda Pdblica ests sujeita & prescricio qliingiienal
estabelecida no Decreto n® 20.910, de 1.932,

Sdamula n® 85 do STJ: Nas relagdes juridicas de trato sucessive em que
a Fazenda Pdblica figure como devedora, quando nio tiver sido negado o
proprio direito reclamado, a prescrigao atinge apenas as prestacoes
vencidas antes do qiiingliénio anterior a propositura da acio.

£ assim que, criada a imposi¢do, se esta nao foi questionada, mas, ao contrario,
foi devidamente cumprida, uma vez superado o prazo conferido ac contribuinte
parao exercicio de seu direito de acio, tem-se por reconhecida a exacio que, além
de nie questionada na via judicial, foi atendida ao tempo e forma previstos na
legislacio, extinguindo-se qualquer refacio juridica que pudesse dela advir,

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica e suas implicacdes teéricas e praticas

Discussées mais recentes, entretanto, vém gerando teses as mais
surpreendentes, algumas das quais recebendo a chaneela do préprio Superior Tribunal

de Justi¢a, a exemplo do julgado ja citado? (que denominaremos, para efeito de
analise, Decisdio 1) e dos que passamos a transcrever:

Decisao 2

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL N©
43.995-5/RS (94/0039466-7)

¥ EXECUGAO FISCAL - MINISTERIO PUBLICO - INTERVENCAOD DESNEGESSARIA.

CREDITO TRIBUTARIO - CONSTITUICAO - DECADENCIA - TERMO INICIAL.

(.} -0Af 173, 1 do CTN deve ser interpretado em conjunio com seu Ar. |
O lerma inicial da decadéncia prevista ne Art. 173, | do CTN
gerador, 1V - A decadéncia relativa ao direlto de constituir
depois de ¢ince anos, contades do exercicio seguinte Aquele em g
de o Estado rever o homologar o langamenta {CTM, art. 150,
63.529-2/PR - Rel. Min, Humberto Gomes de Barros -
Estadusl e outro; Recda.: Distribuidora de Bebidas Sa
£3.023 - ementa oficial)

50, pardgrafo 42 11 -
néo ¢ a data em que ocarrou o falo
crédito tributario somente ocarre
ue so extinguiu o direito potestative
par. 4°). (Ac un da 1'T do STJ - Resp
17.05.85 - Rectes: Estado do Parané!Farenda
nta Mana de tvaipora Lida DJU 1 07 0835 p
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EMENTA

TRIBUTARIO. EMPRESTIMO COMPULSORIO SOBRE AAQUISICAO
DE COMBUSTIVEIS. DECRETO-LEI N° 2.288/86 - RESTITUICAO
DECADENCIA. PRESCRIGAO. INOCORRENCIA.

Consoante o entendimento fixade pela egrégia Primeira Sulagﬁ'o, sejn-do
o empréstimo compulsorio sobre a aquisir%io de combustiveis sujeito
a langamento por homologagao, a falta deste,- 0 prazo
decadencial s6 comegara a fluir apos o decurso de cinco anos
da ocorréncia do fato gerador, somados de mais cinco anos,
contados estes da homologagdo tacita do Iang;.:rrn?nto. Por sua
vez, o prazo prescricional tem como termo |n|<':|al a datada
declaragdo de incenstitucionalidade da Lei em que se
fundamentou o gravame.

Embargos de divergéncia rejeitados.

Decisao 3:

Recurso Especial n® 73.348-PR (95.0043950-6)
Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiga

EMENTA: Tributirio. Empréstimo compulsério sobre veic’ul~os.
Decreto-lei n° 2.288, de 23.07.86, art. 10. Repeti¢do do indébito.
Direito a restituicdo. Decadéncia. Prescricie. Contagem do prazo.
Nio caracterizagao.

I — O tributo, a que se denominou empréstimo compulsério.‘ esta
sujeito a langamento por homologacio, nio se poéendo fadlar antes
desta em crédito tributrio e pagamenta que o extingue. Nio Fendo
ocorrido a homologagao expressa, a extingio do Qireitc dt=T pleitear a
restituicdo sé ocorrera apés o transcurso do prazo de cmclo alnos,
contados da ocorréncia do fato gerador, acrescido de mais f:lnco
ancs, contados daquela data em que se deu a homologagao técita.

H - Recurso especial conhecido e provido.

DO VOTO DO RELATCR: (...) O crédito tributdrio se constitui pelo
langamento (CTN, art. 156, | e VI, Toc'!avia, em se t.ratando de
langamento por homolegacdo, "o pagamento an'te?c:pado pu?lo
obrigado extingue o crédito, sob condicio resolutéria da ulterior
homologagio do langamento (CTN, art. 150 §1°). Portanto, ant’es.da
homologac¢io do lancamente, nao se pode falf:tr em crédito
tribltirio e no pagamento que o extingue, pois nio se pode
extinguir o que até entio nao existia.
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Em f:asos tais, a homologacio pode ser expressa, se a autoridade
pratica ato nesse sentido, ou ticita, se expirado o prazo de cinco
anos, contado da ocorréncia do fato gerador, sem que o fisco se tenha
pronunciado (CTN, art. 150 §4).

ISe ndo houver qualquer ato da autoridade fiscal homologatério do
angamento, a extingio do direito de pleitear a restituico 56 ocorrera
apos o decurso do prazo de cinco anos, a partir da ocorréncia do

fator gerador, acreseido de mals cinco anos, contados da homologagio
do langamento,

A decisiio | implica a defesa das seguintes teses:

docad . P\_Iao havendo ° langamento por homologagio (expressa), o prazo
deca encra! para a constituicio do crédito tributirio s6 comega a fluir apés o
ecurso de cinco anos da ocorréncia do fato gerador quando ter-se-a efetivado o

iangament? por homologagao tacito (tendo sido constituido o crédito por
homologacio ticita)

. Acei . .
Assim, decorridos os cinco anos da realizagio da hipétese de incidéncia -
e . g
portanto ocorrido o fangamento por homologacio ticito (onde o Fisco acolheria

as informagées prestadas pelo contribuin i o
. te), haveria a ext adi
tributario, ) ingio do creédito

* Nig crb.stante isto, No exato momento em que se extingue o crédito
por tal subespeof: de langamento por homologagio, inicia-se a contagern do
prazo decadencial do direito do Fisco de constituir o mesmo credito "

A decisdo 2, na afirmativa de que “... i falta deste (do langamento por
homologagdo), o prazo decadencial sé comecara a fluir apds o decurso de cinco
anos da ocorréncia do fato gerador, somados de mais cinco anos, contados estes da
honl*lologag:éo tacita do langamento” toma como certo que o art. 168, | do CTN
equipara a data da extingio do crédito tributaric a dataem quese extinglne o direito

do fisco de realt e i isposicd
® CTON ; e realizar o lancamento por hemologacao, abstraindo disposi¢des expressas

rigo e;:\rt. 150 §’I;: O p;gamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
ingue o crédito, sob condicio resolutéria da ulterior h a
o omaologagio do

.° _Art.; 156: Extinguem o crédito tributirio: | - o pagamento (...); ¥V —-a
prescricio e a decadéncia; VIl - o pagamento antecipado e a homologagio do
lancamento nos termos do disposto no art. 150 ¢ seus parigrafos 1° e 4°";

Adecisdo 3 inverte as definigdes de condicio resolutiva e condigio suspensiva

que, mais que definicées do Cédigo Civil, inte i i
1€, ' C . integram, inegavelmente a Teori
Direito patria. ’ Geraldo
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Da mesma forma, pressupdem a constituigio do crédito tributario pelo
langamento - contrariando a norma tributaria obtida na sistemética aplicagio dos
artigos 150 §1°, 109, [ 11 inciso 1, 116 inciso Hl, 117 inciso Il, 156 inciso Vli e 168

inciso |.

A seguranca nas relagées juridicas

Até o advento das novas interpretagbes, qualquer pessoa quée se
enquadrasse na condigio de contribuinte sabia que deveria manter sob sua
guarda os documentos necessarios & fiscalizagao tributaria pelos cinco anos seguintes,
por exemplo, quele da apresentagio da DCTF E o Estade sabia que ndo teria que
restituir tributos nao questionados apds cinco anos do exercicio fiscal.

Ora, duas novas situagées surgiram com as interpretagdes jurisprudenciais
em tela:

* O contribuinte podera pedir a restituigao des valores indevidamente pagos
em |0 anos.

s O fisco também pode constituir o crédito em 10 anos, retroativamente.

Assim, a estabilidade que confere seguranga ao Estado quanto as suas

previsdes orgamentérias e a estabilidade do contribuinte quanto ao praze para
lancamenta vao por dgua abaixo, permitindo situagdes que serao consideradas de
grande injustica.

Se, por questio cultural a maioria dos brasileiros nao se sensibiliza ao ver os
cofres publicos sendo esvaziados ante a ampliagdo do prazo para repeticio de
indébito, é certa que perceberd com clareza a inseguranca que causa a possibilidade
do fisco langar tributos anteriores aos 5 anos até entio adotados, quando o
contribuinte sequer contar com prova documerr sl necessariaa sua defesa pois ndo
estava obrigado a manter documentos por prazu maior que 3 anos.

Conseqiiéncias inusitadas decorrentes
das nova jurisprudéncia

* Ao nascimento do crédito tributirio corresponde o nascimenta do correlato
dever juridico cometido ao sujeito passivo.

Se s6 pelo langamento nasce a obrigagio, como pode uma obrigacio
que nio existe, ser exigivel?

« Sg somente a partir do “langamento por homologagio tacito” € que se
constitui o crédito, entio somente a partir de cinco anos contados da data da
ocorréncia do fato gerador é que constitui-se em mora o sujeito passivo —
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momento a partir do qual poderd o fisco langar o tributo: posterga-se em cinco
anos a obrigagio tributaria, resultando em incldéncia péstuma que nio
parece coincidir com a mens legls que orientou a elabora¢io do Cédigo
Tributirio Natlonal,

* Conforma j4 observade em momento anterior: “Nio obstante Isto, no
exato momento em que se extingue o crédito por tal subespécie de lancamento
por homologagio, inicla-se a contagem do prazo decadencial do direito do
Fisco de constituir o mesmo credito (1)".

* Se os argumentos para admitir as novas teses relativas a prescrigdo e &
decadéncia tomam como pressuposto a idéia de que o lancamento é ato
administrativo, imprescindivel a constituicdo do crédito, como admitir que ha
lancamento ticito, que nada mais seria que lancamento ficto — portanto sem a
presenca da autoridade fiscalizadora?

Conclusiao

No estudo comparado de diversos sisternas juridicos cohtemporaneos, René
DAVID* conclui que um sisterna juridico é algo mais que meramente a soma total
das normas juridicas validas em um determinado pais num determinado momenta,
destacando a importincia dos elementos que dio os contornos ao direito e

que asseguram sua permanéncia, apesar das constantes substituicdes das
normas postas.

Neste sentido, o objetivo essencial do ensino juridico nio é defrontar os
estudantes - e os juristas em geral - comn as normas legais existentes, mas familiariza-
los com a estrutura, categorias e conceitos do direito local, mostrando-lhes os

métodos através dos quais eles poderio encontrar a solugio apropriada para um
problema dado.

Ora, a prescrigao decenal odiernamente difundida, desconsidera expresso
tratamento dado pelo CTN quanto & observagio da condicio resolutiva— queintegraa
Teoria Geral do Direito para efeito de determinar-se o termo inicial para contagem do
prazo decadencial e do prazo prescricional, abstraindo a norma tributiria obtida na
sisteritica aplicagio dos arts. 150; pardgrafo 1% 109; I 11, inciso “I™; 1 | 6,incisoll; 117,
inciso Il; 156, inciso Vil e 168, inciso |, tados do CTN, abstraindo igualmente a existéncia
e plena vigéncia do Decreto n° 20.910/32, a nociio de pretensdo resistida que integra
a teoria da acdo e a prépria Simula n° 85 do STJ.

Tragando um paralelo, pode-se afirmar que qualquer brasileiro tem
conhecimento das regras do futebol e sabe conceituar o que sefa um pénalti, um

‘2 DAVID. René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Sio Paulo: Martins Fonles,
1986
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i arbi e marcar
impedimento e um escanteio. E ficaria inconformade se 0 arbitro, em lugard
escanteio, marcasse um pénaktl,

3 i gcni cida por
Isto porque as regras do jogo impde uma finguagem tecnica, reconz;eferen?es
todos os seus participantes: as titicas, os campeonatos, os times poderp serd.mento 9:
mas um pénalti & sempre um pénalti, um impedimento € sempre um impedi .
um escanteio & sempre um escanteio.
m mudar, mas a

i i i : is pode
i iuridica nio poderia ser diferente: as leis p
Na linguagem juridica ndo p e

estrutura, categorias e conceitos do direito brasnllero permanecen surancs
ao jurista os métodos através dos quais ele devera buscar a solugio aprop
para um problema dado.
Assim, a erdem juridica ~ os institutes, conceitos e métodos construndgs
: is, na i enade
dentro do sistema civilista adotado pelo pais, nao p?dem ser rn_ut:lados, ;ob. p o de
nio rmais se manter uma linguagem comum a orientar a agac do préprio e
L . - :
Judiciario e daqueles que exercem o que a Constituigio denomina fungdes essenciais
a justiga. N
E oportuna a pergunta: a justiga social e a seguranga juridica que se alrr;’z:.ja;
i O i i i
aquela pontual - buscando recompor situagoes ¢riadas a partir :e eventuais :i,?t ; n:: s
& a justi i juridi ue per|
ibutarias infelizes - a social e a seguranga juridica q
tributarias infelizes - ou € a justig egu "o
reconhecimento univoco dos mecanismos do direito e dg sua estrutura, de fo m
que, embora mudem as leis, possam seus usudrios aplica-las e prever as §
i - s ?
conseqiléncias segundo a ordem juridica?
Encerrando estas consideragoes, cumpre esclarecer: a defesa que agm se faz
i nos
nio diz respeito exatamente a cinco ou dez anos para langar ou cinco ou dez a

abi i nter-se
para pleitear a repetigao de indébito, mas volta-se paraa rjecesmdadedde mal erse
a coeréncia e a clareza da ordem juridica, Penso que € a defesa das regr

proprio joge demaocratico.
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Os principios constitucionais da
legalidade e da irretroatividade da lei

em face da Nota Técnica 53/2002/SRH;/
MPOG.

A questio da vantagem pessoa
nominalmente identificada (VPNI)

€ a correta interpretacio do artigo 6° da Lei
N° 10.549/2002

Flivio Xavier de Almeida e Sitva

Procurador da Fazenda Nacional

Especialista em Direito Constitucional e Civil pela UFG-GO
Especialista em Direito Constitucional e Administrativo pela
Academia de Policia de Goiis

Sumirio. 01, Introdugio. 02. Da violagie da rule of law e da inexisténcia no
ordenamento juridico da rufe of administrator. 03. Da correta interpretacao da Lei
n.% 10.549/2002. Do ato juridico perfeito do Pagamento das verbas do pro labore
e da representagao mensal, nos reses de margo a junho de 2002, e da Inexisténcia
de revogagao tcita de uma lei POruma nota técnica, consoante a melhor doutring
ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. 04,
Dos pareceres vinculantes da Advocacia-Geral de Unio (Pareceres AGU GQ-0t e
GQ-174 - LC 73/93, art, 40, § 1°, e 41} afirmando que "Aretroatividade da lej s é
admissivel quando existente dispositivo claro e expresso. ndo se admitindo sua presiungdo”,
bem como “inexistente breceito determinador da retroatividade. entende-se esta néo
verificada, em decorréncia do principio da legalidade.” Q5. A alegagdo de isoncinia
remuneratoria entre as carreiras juridicas da Advocacia-Geral da Unido encontra
vedagie constitucional no artigo 37, inciso Xill, da Constituicao Federal, bem como
na exclusio dos Procuradores da Fazenda Nacional da Medida Proviséria n.® 2.048-
26/2000, efetivada através do artigo 44 da Medida Proviséria 2,048-28/2000. 06,
Da rejeigio do contetido da Nota Téenica n.® 53,2002 pelo Congresso Nacional e
pelo Presidente da Repliblica. 07. Da viclagio do principio da legalidade (Magna
Carta, artigos 5° e 37, caput). 08. Da melhoria remuneratdria para a Carreira de
Procurador da Fazenda Nacional prevista na Exposicao de Motivos da Medida
Proviséria n.? 43/2002. 09. Da dotagio orcarmentaria de RS | :006.329.218,00 (um
bilhio, seis milhées, trezentos e vinte e nove mil, duzentos e dezoivo reais) contida
nalefn.®10.511/2002, paraa reestruturacao de cargos do Poder Executivo, prevista
no quadro Vi da lei orcamentaria de 2002 (Lein.® 10,407, de 1) de janeiro de 2002

fanh T - W1 20042005
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~DOU de | 1.01.2002), 10. Dos pracedentes do tolendo Suplrae:o Ir;budn:|1§.?35':::
® a jurisprudéncla do egréglo Tribunat Regional Federal da Izgnasa, Regite o
Regional Federal da 4* Reglio e do Tribunal Reglonal Fedemi (? egio que
reconheceram a ilegalidade da Nota Técnica 53/2002. I1. Con .

Referéncias Bibliograficas.

I Introducao
A rerﬁuneragio da carreira de Procurador da Fazenda Nacsonalera composta
do vencimento bésico, da representacio mensal e do pro labore de éxite.

No dia 26 de junho de 2002 foi editada a Medida Proviséri: n;ggémti.
integralmente convertida na Lei n° 10.549, de I.3 de' novembll;oI eend0 n,oios
reestruturou a carreira de Procurador da Fazenda Nacn?nal, estba' elec donovos
pardmetros de remuneragdo, nos seguintes termos: vencimento basico e p
de 309 sobre o novo vencimento basica.

Com a referida reestruturagie da carreira, oco.rrida no ’m.és de !unh:;, 3&:
2002, houve acréscimo nos valores pertinentes a0 Ver.icar.ner.rt? Bdsico (artlg:; oo
Lei n.° 10.549/2002}; o Pro Labore de Exito sofreu. dlman|§fa9, porq.ui 20 oou 2
corresponder a até 30% (trinta por cento) do Yengmento B.a5|c(;:> (Zrtlgrti Ao
n.® 10.549/2002) e a Representocdo Mensal foi extinta em virtude do artig
mesma Lei.

Apesar de a Medida Proviséria n® 43 somente ter sido edltada‘ no ?332:5,:3
junho de 2002, o seu art. 3° estabeleceu que os novos valores. dc-? Ven'c!men 0
teriam efeitos financeiros retroativos a |° de margo de 2002, in litteris:

'
“Art. 3°. Os valores de vencimento bdsico dos corgos da Carre.rr‘a d"e
Procurador do Fazendae Nacional sdo os constantes do Anexo Il, com vigéncia
a partir 1° de margo de 2002." (grifos nossos).

Idéntica prescrigio normativa estd contida no artigo 3° da Lei n.® 10.549/2002.

Como o novo valor do Vencimento Bdsico_ (R$ 5.054,06) é‘superior;g;zele
recebido pelos Procuradores, a esse titulo, nos meses de margola |ur1hcr> d.e n,t ea
i ireito ao da diferenca entre os valores efetivame

Lei concedeu-thes o direito 4 percepgao : . ament
i do efeito retroativo do artigo 3° da
ue passaram a ser devidos por for¢a .
E’Iaegjizz lc:‘igvisgria n.° 43/2002 e da Lei n.? 10.549/2002 (diferengas dos meses de
margo, abril, maio e junho de 2002, correspondente ao valor do novo Vencimento
Basico menos o Vencimento Basico anterior).

A Uniao determinou o pagamento da mencionada diferenca no contrac.h.eqse
referente ao més de novemnbro de 2002. Portanto, no que diz respeito a retrc:jatltlt!a i
icaga i ° in.
do novo valor do Yencimento Bdsico, houve a aplicagio correta do art. 3°da Le

10.549/2002.
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Todavia, de forma totalmente ilegal e arbitréria, no mesmo contracheque de
novembro de 2002, A Liniis determinou, ambém, a reslizagio do descontos retrasitivos
rafaranites Ay verbas de Fro Labore de Exite, correspondsnte & diferenga entre o antige Pra
Labore de Exito & 0 novo Pro Labore de Exito, como, ainda, da Representagdo Mensal recebida
pelos Procuradores da Fazenda Nacional nos meses de margo, abril, maio e junho de
2002.

Referidos deseontos tiveram como norma geral de execucio a Nota Técnican.®
053/2002 da Secretaria de Recursos Humanos do Ministério do Planejamenta,
Orgamento e Gestio, que assim prescreveu, in fitteris:

“3. Consideragbes Gerais

a) A questio apresentada pelo Ministro da Fazenda pode ser assim
sintetizada: o art. 3° da Medida Provisérian.® 43, de 2002, expressamente
estabelecau [° de marco de 2002 como marco temporai para vigéncia
de nova tabela de vencimento bésico para os Procuradores da Fazenda
Nacional, o mesmo ndo ocorrendo em relaciio is demais disposicoes da
referida Medida, cujo fecho —art. | 2 — remete paraa data de publicagio
a entrada ern vigor de todo o ato normativo.

g) Ora, se caracterizada est4 a situacio, entio nio resta divida de que, a
semelhanca do que foi aplicado 3s demais carreiras da 4rea juridica, ao
novo vencimento bdsico corresponde nova gratificagio variavel e
concomitantemente a perda das demais parcelas enumeradas nas duas
Medidas Provisérias que tratam do assunto, ou seja, tanto o vencimento
basico como o pro labore serio devidos aos Procuradores da Fazenda
Nacional nos novos valores e pardmetros, a partir de |° de mar¢o de
2002, data também em que deixam de fazer jus a Representagio Mensal,
de que tratam os Decretos-Leis n.° 2.333, de 1987, e 2.371, de 1987, ¢
a Gratificagao Tempordria, a que se refere a Lei n.° 9,028, de 1995,

h) Por oportuno, convém lembrar ainda que a estrutura remuneratéria
dos Procuradores da Fazenda Nacional, constante da Medida Proviséria
n.° 43, de 2002, estd em consondncia com o que foi proposto para as
demais carreiras da Administragio Piblica Federal, em que parte das
gratificagBes existentes antes da reestruturacio foram absorvidos pelo
novo vencimento basico, passando na categoria inicial de R$ 463 88 para
R$ 3.741,92 e na categoria final de R$ 599,85 para R$ 5.636,96.

4. Conclusdo

Diante do exposto, pode-se concluir que os efeitos financeiros da aplicacio
daMedida Provisoria n.> 43, de 2002, na sua plenitude deverm ser contados
a partir de |° de marg¢o de 2002, com ganho dos novos valores do
vendimento bisico e do pro labore e perda da Representacio Mensal e
Gratificacio Tempararia.”

Aria 77 N6/ - 200472005
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21 Da violagio da rufe of law e da inexisténcia
nio ordenamento Juridico da rule of administrator
i der a seguinte indagagdo:

A questiio nevrilglca deste artlgo consiste em respon : gaga
podea au?oridade administrativa, através da Nota Técnica 53/ 20_02, vu'ol-ar o principio
da legalidade e irretroatividade da lei, tripudiando expressa dISpO.SIQaO normativa
dos artigos 3° e |2 Lei n.° 10.549/2002, que somente atribuiu efeito regrc;atlvo ao
novo vencimento basico dos Procuradores da Fazenda Nacional (art. 39)?

A resposta é negativa, porque a Nota Técnica 53/2002, como ato

administrativo normative, somente poderia ter visado a correta aplicagio da lei e
nunca a sua violagio, nos termos do artigo 16 do Decreto n.% 4,176, de 28 de margo

de 2002, que assim prescreve, in fitteris:
“Regulamentagio de Lei ou de Medida Provisoria,
Art.16. Os projetos de atos normativos regulamentares nao
estabelecerio normas que ampliem ou reduzam o dmbito de apllcaf;ao
da lei ou da medida proviséria a ser regulamentada ou que sejam
estranhos ao seu objeto.” (destacou-se).
Isto porque o seu objetivo deveria ter sido explicitar a norma legal a ser

observada e nunca criar hormatividace administrativa que inovasse na ordem JUflfjlca.
tendo em vista que Nota Técnica da Secretaria de Recursos Humanos nio e ato

normativo do Poder Legislativo.

O artigo 3° da Medida Proviséria 43/2002, integralmente coqvertida na !.ei
n° .I 0.549/2002, é bastante claro ao determinar que somente o vencimento basico
retroagira a 1° de margo de 2002.

Se existe uma lei especifica determinando a retroagio apenas do ‘ern‘cimento
basico, & vedado ao administrador ampliar o conteddo da norma ao aplica-la.

E. ao aplicar a lei, o administrador publico deve cumpri-la na efatarmedjda
de suas prescrigdes, nem mais, Nem Menos, porgue as regras contém fixagoes
normativas definitivas.

Se as prescrigdes do texto normativo Nio 5ao corretas ou justas, d'eyem ser
alteradas pelo Poder Legislativo, mas enquanto isso nao ocorre, a Admlnlstrlagao
Plblica ndo pode viola-las, decidindo ao seu talante, com arb!trl'o.- semdqua quer
respaldo legal, sob a justificativa de paridade entre carreiras juridicas distintas e
disciplinadas por legislagbes diferentes.

A interpretacio é uma atividade normatiyz'xrlnente vinculiada, co.nstltumdo a
lei urn limite ineliminavel, que nio admite o sacrificio da primazia dalei em prol da

prioridadedd problema.

Isto porque a interpretacio deve partir da horma para o .pr.oblcma, e nac
deste paraa norma, porque senio conduzira a um casuismo sem limites.

Ane 6/7 - W°6/7 - 200472005
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A prescri¢io normativa do artigo 3° da Lei n.° 10.549/2002 é de clareza
solar: somente o vencimento basico retroagird a |° de margo de 2002, Deste modo,
é ilegal e abusivo uma “Nota Técnica” fazer a retroagio da extingio da representagio
mensal e da redugio do pro labore a 3096 do vencimento basico a |° de margo de
2002, porque esta retroagio ticita ndo est4 prevista na Lei.

Na interpretagio vinculada deste texto normativo, a previsio do
acontecimento em fungfio do qual o aplicador do direito agird é de uma objetividade
absoluta, porque ha uma significagio univoca inquestionavel: somente o vencimento
bisico do Recorrido retroagird a 1° de margo de 2002.

Para a finalidade especifica desta lei, é irrelevante o valor da representagio
mensal e do pro labore pagos de margo 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. 52, X0CXV).

Se o legislador também quisesse retroagir a extingio da representagio mensal
a I° de margo de 2002 e a redugio do pro labore, como fez com o vencimento
basico, teria previsto expressamente no artigo 4° e 5° da Lei n.® 10.549/2002. Se
ndo o fez, € porque nido o poderia fazé-lo legalmente, sendo vedado ao administrador
tal conduta, via “Nota Técnica” ilegal, arbitraria, parcial e unilateralmente feita.

Portante, uma interpretagio objetiva e imparcial da lei é condigio
indispensével para o respeito aos principios constitucionais da legalidade e da
irretroatividade da lei, porque na presente hipétese a norma legal ndo deixou margem
discricionaria para qualquer outra solugio,

Parafraseando Drworkin, poderiamos dizer que o Direito interpreta-se, mas
nao se inventa.

Inexiste margem de discricionariedade que possibilitaria 3 autoridade
administrativa uma retroagio da extingdo da representagio mensal e a redugio do
pro labore a 1° de margo de 2002, porque a lei é expressa e clara, nao deixando
duvidas a interpretagio: semente ha retroagio do novo vencimento basico.

isto se justifica porque, se assim nao fosse, haveria um casuismo sem limites,
com impossibilidade de controle da legafidade.

Se a retroagio tacita ou a supressio de verbas remuneratdrias legalmente
pagas pudesse ser feita pela autoridade administrativa, por “Notas Técnicas”
partidarias, encemendadas pelo administrador da despesa, ao arrepio da lei, isso
seria uma ilegalidade absurda com casuismo sem limites e a derrocada do Estado
Democritico de Direito.

Cumpre destacar que a Nota Técnica 53/2002 foi elaborada pelo Secretirio
Adjunto de Recursos Humanos e aprovada pelo titular da Secretaria de Recursos
Humanos, sem parecer aigum da Consultoria Juridica do Ministério do Planejamento,
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tampouco do 6rgio juridico do Ministério da Fazenda, da Consultoria-Geral da
Uniso ou da Advocacia-Geral da Unido.

A lei niio concedeu essa possibilidade ao aplicador da lei.

Portanto, o principio da legalidade impde ao aplicador da lei a fiel observincia
de todos os requisitos expressos no enunciado da lei.

Como inexiste qualquer determinagao legaf para se conferir efeito n-etroativo
thcito & nova situagio referente a verba da Representagdo Mensal e a redugao.d? prto
labore, & vedado ao administrador violar a norma legal fixando data de vigéncia
diferente daquela estabelecida pelo legislador.

Aplica-se ao caso, quanto 2 eficicia dos dispositivos acima transcrit.o?, a
regra geral de vigéncia do art. 12 de ambos os diplomas legais (Medida_Prowsona
n.° 43/2002 e Lei n.° 10.549/2002), que tem a seguinte redacio, in verbis:

“Art. 12. Esta Medida Proviséria entra em vigor na data de sua
publicagdo.
Art. 12. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagio.”

E vilido dizer que a (inica excegdo a regra insculpida no citado art. 12 foi
expressamente prevista no art. 3°, que trata exclusivamente da retroatividade da

verba pertinente ao Vencimento Bdsico.

Com efeito, se tanto a Medida Proviséria n.°43/2002 quantoa Lein.® | 0.549/
2002 trataram em 3 (trés) artigos distintos (3°, 4° e 5°). do Vencimento Bésico..da
redugio do Pro Labore e da extingio da Representagio Mensal, e somente'o.allrtlgo
3° determinou a aplicagio retroativa do Vencimento Basico, inexiste possibilidade
de dividas quanto i interpretagio dos mencionados artigos.

Portanto, a questio juridica sub examine, como se pode perceber, é singela,
limitande-se 3 interpretagdo da vigéncia de dispositivos legais e os efeitos deles

decorrentes.

Tendo-se presentes as regras concernentes a vigéncia das nor_mas,
consubstanciadas na Lei Complementar n.® 95/98 (art. 8%} e na Lei’de ln'trodug,ao ac
Cédigo Civil {artigos |° e 6°), sabe-se que a vigéneia deumnaleiou gsta prevista de‘ fon-[na
expressa na prépria norma ou decorre da regra geral, ouseja, 45 d_nas apds a publicagio,
sendo vedado i lei retroagir para prejudicar o ato juridico perfeito do pagamento da
representagio mensal e do pro labore nos meses de marco a junho de 2002,

No caso em tela, a Medida Proviséria n.® 43/02, integraimente convertida na
Lei n.° 10.549/02, expressamente fixou a sua vigéncia na data da.sua publicagég ou
seja. 26/06/02, excepcionando, inica e exclusivamente, o seu artigo 3°, que a-tnbum
efeito retroativo a |° de margo de 2002 somente para os novos valores de Vencimento
Basico da Carreira de Procurador da Fazenda Nacional.
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Assim, para os artigos 4° e 5° da Medida Proviséria e da Lei de conversio
que tratam da reducéio do pro labore e a extingio da Representagio Mensal, o inicio
f’a vigéneia deu-se com a publicagio da norma, sendo ilegal e arbitrdria qualquer
interpretaglio no sentido de deslocar a data de vigéncla e a produgio de efeitos
daquele artigo em data diversa daquela taxativamente prevista no artigo |2°
(26.06.2002 - dara da publicagio da Medida Proviséria n.° 43 no Dirio Oficial da
Unldo), vale dizer, 1°.03.2002, corno fez a Nota Técnica 53/2002.

. A clareza solar do dispositive dispensaria qualquer ato complementar de
ar?t?rp{'etggio. j4 que nio pode o intérprete contrariar a norma fixando data de
vigencia diferente daquela estabelecida pelo legislador.

N Ademais, sequer a prépria lei paderia retroagir para retirar beneficios
legitimamente pagos de acordo coma legislagdo vigente 3 época dos fatos geradores
e ja usufruidos pelos Procuradores da Fazenda Nacional, sob pena de atentar contra
ato juridico perfeito e a irredutibilidade de vencimentos, com ofensa a prépria
Constituigio (art. 5°, inciso XXXV, e art. 37, XV}

3.Da correta interpretacio da Lei n.° 10.549/2002. Do ato
juridico perfeito do pagamento das verbas do pro labore e
da representagio mensal, nos meses de marco a junho de
2002, e da inexisténcia de revogacio ticita de uma lei por
uma nota técnica, consoante a melhor doutrina e a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica

A al?gag‘éﬁ) da Uniao nas ages judiciais acerca da legalidade da Nota Técnica,
da revogagio ticita dalegislagdo anterior pela Lein,® 10.549/2002. feita através da
f\.lota Te.cm'ca 53/2002 e da utilizagdo apenas do método gramatical de interpretagio
520 destituidas de qualquer fundamento legal.

O qgue se busca neste artigo & explicitar a correta interpretacio da Lei n.°
10.549/2002, que alterou a estrutura remuneratéria da carreira de Procurador da
Fazenda Nacional e que foi totalmente desvirtuada pefa Administracio Publica
através da interpretacio ilegal e abusiva da Nota Técnica n.® 53/2002.

A Medida Proviséria n.® 43/2002, convertida na Lei n.© 10.549/2002, ac
reestruturar a carreira de Procurador da Fazenda Nacional, estabelecey regras
claras para preservar o ato juridico perfeito do pagamento do pro labore & da
representagdo nos meses de marco a junho de 2002,

. Ist‘o ,por'que referidas verbas foram Pagas nos estritos limites da legislagio
aplicavel a época dos fatos geradores da obrigacio.
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O Supremo Tribunal Federal tem jurisprudéncia pacifica no sentido de que,
em se tratando de norma de aplicagio imediata, a lef ndo alcanga vencimentos ja
pagos ou devidos pro labore facto.

Assim, a nova legislagio jamais poderia retroagir para atingir os fatos e os
efeitos j4 consumados sob o império da antiga lei, sob pena de violagao dos principios
da irretroatividade das leis e do ato juridico perfeito. Se a lei ndo pode, muito menos
um ato administrativo infralegal, que € a Nota Técnica 53/2002.

Se a nova lei pudesse retroagir e reger todas as conseqiéncias dos fatos
antericres, destruiria a paz social, prejudicando a seguranca juridica e causando a
desordem social.

Portanto, em obediéncia aos principios da intangibilidade do ato juridico
perfeito e da irretroatividade das leis, a Lei n.” 10.549/2002 somente devera incidir
sobre os fatos que ocorrerem durante sua vigéncia, porgue o ordenamento juridico
patrio veda que a mesma possa atingir efeitos ja produzides por relages juridicas
resultantes de fatos anteriores a sua entrada em vigor.

Vale dizer, a nova lei apesar de ter eficacia imediata, s6 poders alcangar
situacdes futuras, porque nio pode incidir sobre situagbes juridicas que ji se
consolidaram em épocas pretéritas.

Ao discorrer acerca do ato juridico perfeito, assim preleciona MARIA
HELENA DINIZ, in litteris:

“Q ato juridico perfeito é o ja consumado, segundo a norma vigente,
a0 tempo em que se efetuou, produzindo seus efeitos juridicos, uma
vez que o direito gerado foi exercido. E o que j4 se tornou apto para
produzir os seus efeitos. A seguranga do ato juridico perfeito é um
moado de garantir o direito adquirido pela protegao que se concede
ao seu elemento gerador, pois, se a nova norma considerasse como
inexistente, ou inadequadeo, ato ja 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 juridico perfeito devera ndo s ter acontecido em tempo habil,
ou seja, durante a vigéncia da lei que contempla aquele direito, mas
também ser vdlido, isto é, conforme aos preceitos legals que o regem.

Eis a razdo pela qual Clovis Bevildqua assevera que “Q direito quer
que o ato jurfdico perfeito seja respeitado pelo legislador e pelo
intérprete na aplicagio da lei, precisamente porque o ato juridico é
gerador, modificador ou extintivo de direitos. Se lei pudesse dar como
inexistente ou inadequado o ato juridico, j4 consumado segundo a lei
vigente ao tempo em se efetuou, o direito adquiride dele oriundo
desapareceria por falta de fundamento.” Claro est4 que a garantiado
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ato jufidico parfaito serla um mado de assegurar o direlte adguirldo,
uma vez que o ato juridico perfeito & um dos elementos garadores de
direito adquiride e do dever juridico carrelato. Assim sendo, o ato
juridico perfeito nio poderd ser alcangado por lei posterior, sendo
inclusive imunizado contra quaisquer requisitos formais exigidos pela
nova norma.” (destacou-se, in Lei de Introdugio ao Cédigo Civil
Braslleiro Interpretada, Sio Paulo, Saraiva, 1994, p. 180).

Além disso, quer o hermeneuta se valha do ¢ritério interpretative literal ou
gramatical, quer dos critérios histérico, sistemitico, teleoldgico ou construtivo, o
resultado final da exegese serd sempre o mesmo: somente o valor do nove vencimento
bdsico retroagiu a 1° de margo de 2002, sendo flagrantemente ilegal a inovacio
legislativa, filha do arbitrio unipessoal, efetivada via Nota Técnica 53/2002 em face
das disposicdes cogentes dos artigos 3°,4°,5°, 6% e 12 da Lei n.° 10.549/2002.

Tendo a Lei n.° 10.549/2002 determinado o efeito retroativo somente ao
novo vencimento basico (art. 3°), inexiste suporte juridico para a Nota Técnica 53/
2002 ter determinade a retroacao, também, da redugio do pro labore (art, 4Neda
extincao da representagio mensal (art. 5°),

Alein.® 10.549/2002 determinou a reducdo do pro labore e a extingio da
representagio mensal nos seus artigos 4° e 5°, respectivamente, e, inexistindo
disposi¢iio expressa em contririo em sey texto, o incio da vigéncia desses dispositivos
somente ocorreu em 26 de junho de 2002, data da publicagio da Medida Provisoria
n.%43/2002, em face do efeito retroativo da lei de conversio.

Cumpre destacar que os verbos empregados nos artigos 4° (o pro labore
serd pago) e 5° (ndo serio devidas aos integrantes da Carreira de Procurador da
Fazenda Nacional a Representagio Mensal e a Gratificagao Temporaria) estio
empregados no futuro do presente, com dendncia explicita de que somente a partir
da publicacio dos mencionados diplomas normativos é que se operaria a forca
jurigena daquelas disposigGes. .

A Unido, na defesa das agées judiciais, afirma que a reducdo do proiabore e
aextingio da verba de representagio mensal da remuneragio dos Procuradores da
Fazenda Nacional teriam ocorrido em margo de 2002.

Para fundamentar tal assertiva, utiliza-se do absurdo argumento de que alei
teria retroagido a extingio da representacio mensal e a redugao do pro labore de
forma ticita, uma vez que seria desnecessaria a previsio expressa de tal retroacio.

Como é cedico de qualquer neéfito do Direito, somente existe a revogacio
tacita de uma lei quando h4 incompatibilidade formal e absoluta entrealeinovaea

lei antiga, pelo fato de a nova legislacio passar a regular parcial ou totalmente a
matéria tratada pela anterior.
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Desta rmodo, é uma taratologia a afirmar-se a possibilidade juridica c.le uma
nota técnica, ato normativo hierarquicamente inferior A lei, estabelecer uma slltl'zagao
de retroatividade nio prevista legalmente, isto porque sendo o princn‘p!o da
irretroatividade da lei consagrado por lei, somente por uma outra lei a retroatividade
do preceito poderd ser estabelecido.

Nesse sentido, traz-se a colagdo da brilhante sentenga prolatada pela douta
magistrada federal MARLUCE GOMES DE SA, in litteris:

“A tese de retroatividade ticita da lei encontra ébice intransponivel
no préprio parecer vinculante da Advocacia-Geral da Ul'llifio {Lei
Complementar n.® 73/93, artigos 40, § 1°, e 41), que prelecrona.c!ue
“A retroatividade da lei sé & admissivel quando existente dispositivo
claro e expresso, nio se admitindoe a sua presungdo.” (Parecer AGU
GQ-1, DOU de 26.07.93, p. 10.406).

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal tem entendimento
jurisprudencial consolidado no sentido de que, em se tratando de
norma de aplicagio imediata, a lei ndo alcanga os vencimentos ja
pagos ou devidos pro labore facto, porque sao irretiraveis do servidor.

Além disso, ha revogacao ticita quando existe incompatibilidade entre
a lei nova e a lei antiga, pelo fato de a nova legislagio passar a regular
parcial ou totalmente a matéria tratada pela anterior.

Desta forma, verifica-se que inexiste a possibilidade juridica de uma
nota técnica, ato hormativo hierarquicamente inferior a lei, estabelecer
uma situacio de retroatividade nao prevista legalmente, isto porque
sendo o principio da irretroatividade da lei consagrado por lei, son*luente
por outra lei a retroatividade do preceito podera ser estabelecido.

Ea aplicagio do principio da legalidade, que determina qu.e a
Administragdo Publica somente pode atuar quando a lei autoriza,
sendo-lhe vedada impor restri¢oes de direito sem estar previamente
embasada em lei,

Nesse sentido, o artigo 16 do Decreto n.° 4.176/02 veda acs atos
infralegais ampliarem ou reduzirem o dmbito de aplicagio da lei, bem
como introduzir matérias estranhas ao seu objeto.

O principio da primazia de lei determina a completa supremacia e
autoridade da lei sobre os atos administrativos. Deste modo, em
virtude do principio do congelamento do grau hierarquico “veiculada
determinada matéria por lei, o grau hierarquico dela fica congelado e
somente outro ato legislativo de idéntica categoria normativa pode
alterar-lhe o regime de estatuicdo.” (Souza, Leomar Barros Amlor_*in.
in A Produgio Normativa do Poder Executive - Medidas Provisorias,
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Leis Delegadas e Regulamentos, Brasilia:Brasflia Juridica, 1999, p.
137).

Portanto, & inadmissivel no Estado Democrético de Direito uma nota
técnica legislar para derrogar, ab-rogar, modificar, alterar ou
suspender a eficicla de uma lei, tendo em vista a superioridade vertical
desta tanto no seu aspecto materla! quanto formal. '

Pelo simples cotejo da Lei n.° 10.549/2002 e a legislagdo anterior,
verifica-se que inexiste qualquer espécie de incompatibilidade entre
elas, com possibilidade de derrogagio ou ab-rogacio, da legislacio
relativa a representagao mensal (Decreto-lei n.° 2.333/87 e 2.371 /
87). a gratificagio tempordria (Lei n.° 9.028/95) e o pro labore (Lei
n.®7.711/88).

O que houve foi a simples extincio da representacio mensal e da
gratificagio temporéria e a redugio do pro labore, com efeitos a
partir da publicagio da Medida Proviséria n.® 43/2002.

A retroatividade, como excegio ao principio da irretroatividade da
lei, nio se presume, jamais podendo ser extraida de uma vontade
ticita ou presumida do legislador, sob pena do principio da autoridade
impessoal da lei ser substituido pelo arbitrio pessoal do Intérprete e
aplicador da lei, com violagdo do principios da legalidade, seguranca
juridica e do Estado Democritico.” (destacou-se, fls. 392/393 dos
autos 2003.35.00.00.564%-3/GO).

‘ Fldvio Ravier do Mlmeida e Sibva

~'# nota técnlca, ainda mals se tais alteragdes produzirem a extingio de parcela da
+=muneragdo (Representagio Mensal) e redugao de pro labore j4 pagos.

A prevalecer tal tese, seria admitir a completa derrocada dos principios da
seguranga juridica e do direito adquirido, uma vez que os Procuradores da Fazenda
Naclonal terfam que devolver a Unido os valores ja recebidos a titulo de representacao
mensal e pro labore pagos nos meses de mar¢o a junho de 2002, numa frontal
violagio do ate juridico perfeito em que consistiu tais pagamento 4 época do fato
gerador da obrigagia.

Ademais é principio basilar de direito que normas que resultem em restricao
ou extingao de direitos devemn ser interpretadas restritivamente.

A eminente doutrinadora MARIA HELENA DINIZ, ao discorrer sobre a
revogacho tacita por incompatibilidade entre a lei nova e a antiga, preleciona que
“sendo duvidosa a incompatibilidade, os duas leis deverdo ser interpretadas por modo a
fazer cessar a antinomia, pois as leis, em regra, ndo se revogam por presungdo. Assim,
havendo divida, dever-se-d entender que as leis conflitontes sdo compativeis, uma vez
que a revogagdo tdcita ndo se presume. A incompatibilidade deverd ser formal, de tal
modo que 6 execugdo da lei nova seja impossivel sem destruir a antiga,” (destacou-se, in
Lei de Introdugio ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada, Sio Paulo: Saraiva, 17 ed.,
1994, p. 66).

Nesse mesmo sentido preleciona CARLQS MAXIMILIANO ao tratar das
normas relativas as disposigoes contraditérias e 4 revogacio do direito, in litteris:

“140 — Nao se presumem antinomias ou incompatibilidade nos

Portanto, repita-se, pela andlise comparativa da Lei n.° 10.549/2002 e a
legislagio relativa a representacio mensal (Decreto-lei n.® 2.333/87 ¢ 2.37 HBY), e
ao pro labore (Lei n.° 7.711/88), constata-se, claramente, que ndo ha qualquer
especie de incompatibilidade absoluta e formal entre elas, de modo que seja itnpossivel
de executar a norma recente sem destruir a antiga.

O fato jurfdico objetivamente verificado foi somente a si mples extingio da
representacio mensal e a redugio do pro labare, com efeitos a partir da publicagio
da Medida Proviséria n.® 43/2002. :

Sendo a retroatividade uma excecio ao principio da irretroatividade da lei,
ela nao se presume, jamais podendo ser extraida de uma vontade tacita ou presurmida
do legislador. via nota técnica editada “com o fite bdsico de se evitar equivocos na
interpretacdo da legislagdo™, sob pena de que o principio da autoridade impessoal da
lei ser modificado pelo arbitrio pessoal do administrador publico, com violagio do
principios da legalidade, seguranca juridica e do Estado Democritico.

Portanto, referida argumentacao é destituida de qualquer validade e
fundamento juridico, porque é inadmissivel a retroacao tacita de dispositivos legais
que disponham sobre alteracio na estrutura remuneratéria de servidores publicos,

repositorios juridicos; se alguém alega a existéncia de disposicées
inconciliaveis, deve dernonstra-la até a evidéncia.

Supde-se que o legistador; e também o escritor do Direito, exprimiram
© seu pensamento Com o necessario método, cautela, seguranga; de
sorte que haja unidade de pensamento, coeréncia de idéias; todas as
expréssdes se combinem e harmonizem. Militam as probabilidades
Idgicas n sentido de nio existirem, sobre o mesmo objeto, disposictes
contraditGrias ou entre si incompativeis, em repositério, lei, tratado,
ou sistema juridico.
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442 — Pode ser promulgada nova lei, sobre o mesme assunto, sem
ficar tacitamente ab-rogada a anterior: ou a ltima restringe apenas o
campo de aplicagio da antiga; ou, ao contririe, dilata-o, estende-o a
casos novos; & possivel até transformar a determinacio especial em
regra geral. Em suma: a incompatibilidade implicita entre duas
axpressdes de direito ndo se presume; na divida, se considerara uma
normaconcilidvel com a outra. O juriszonsulto Paulo ensinara que —
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as leis posteriores se ligam as anteriores, se lhes ndo sdo contririas; e
esta (iitima ¢ircunstincia precisa ser provada com argumentos solidos:
Sed et posteriores leges ad priores pertinent, nisi contrarice sint idque
multis argumentis probatur.

Para a ab-rogacio a incompatibilidade deve ser absoluta e formal, de
modo que seja impossivel executar a norma recente sem postergar,
destruir praticamente a antiga; para a derrogagao basta a
inconcifiabilidade parcial, embora também absoluta quanto ao ponto
em contraste. Portanto, a aboligio das disposi¢bes anteriores se dara
nos limites da incompatibilidade; o proléquio a lei posterior derrcga
a antertor (lex posterior derogat priori) deve ser aplicado em
concordincia com o outro, ja transcrito leges posteriores ad priores
pertinent, Se em um mesmo trecho existe uma parte concilidvel e
outra ndo, continua em vigor a primeira,
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448 — VI. As expressées de Direito podem ser ab-rogadas ou
derrogadas somente por outras da mesma natureza ou de autoridade
superior.

SRR o 3 111X 31 OO OO

452 - X. Considera-se expressa ou tacitamente ab-rogada a regra
anterior, ndo em data da publicagio da lei nova, e sim no dia em que
esta se torna obrigatéria (Cédigo Civil, art. 2°, da antiga Introdugio).”
{destacou-se, in Hermenéutica e Aplicacio do Direito, Rio de Janeire:
Forense, 13* ed., 1993, p. 134, 358, 361 e 363).

Da mesma forma, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
ADIn 605 MC/DF, Relator Ministro Celso de Mello (D) de 05.03.1993, p. 2.897),
assentou o entendimento de que “As leis, em foce do cardter prospectivo de que sc
revestern, devem, ordinariamente, dispor para o future.” (RT) 145/463),

Ne julgamento do Recursoe Extraordindrio 201.176-2/RS, o Ministro CELSO
DE MELLO assim fundamentou ¢ seu voto em caso semelhante, in litteris:

“Nioc constitui demasia enfatizar que, no sistema de direito
constitucional positivo brasileiro, a eficicia retroativa das leis (a} &
excepcional, (b) nao se presume, {c) deve emanar de texto expresso
de lei e -- circunstancia que se reveste de essencialidade inquestionavel
— (d} ndo deve e nem pode gerar lesio ao ato juridico perfeito, ac
direite adquirido e a coisa julgada (RT 218/447 - RF 102/72 - RF
144/166 - RF 153/695.” (destacou-se, Supremo Tribunaf Federal, RE
201.176-2/RS, Relator: Ministro CELSO DE MELLO, D) de
21.03.1997, excerto do voto proferido as fls. 1.374 des autos).
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Nesse mesmo sentido & a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, in litteris:
“CIVIL. ADMINISTRATIVO. LEI. RETROATIVIDADE.

1. Alei disciplina e rege situagées futuras, niio agasalhando o sistema
juridico o principio de sua retroprojegio, salvo quande expressamente
previsto e determinado.

2. Recurso conhecido.” (destacou-se, in RESP n.° 1 51.061/PE, 6 Turma,
Relator; Ministro Fernando Gongalves, D) de 02.02.1998, p. 161).

“PROCESSUAL CIVIL. RETROATIVIDADE TACITA DE LEL
IMPOSSIBILIDADE.

| Face ao principio da irretroatividade das leis (LICC, art. 6°), ndo ha
se falar em retroatividade tacita, sendo imprescindivel a sua
determinagic expressa em lei.

2. Recurso ndo conhecido.” {destacou-se, in RESP n.® 47 857/RN, 5?
Turma, Relator: Ministro Edson Vidigal, D) de 23.09.1996, p. 35.132).

Portanto, & uma violéncia ao Estado Democritico de Direito e d autoridade
impessoal da lei a assertiva de retroatividade tacita de dispositivos de uma lei, via
nota técnica, porque a lei deve viger a partir de sua publicagao, sendo os seus efeitos
retroativos excegdo, e, como toda excegao em Direito, deve ser objeto de
interpretacio restritiva em face do principio constitucional da seguranga juridica,
que determina o respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada (Magna Carta, art. 5°, inciso XXXV),

4 Dos pareceres vinculantes da Advocacia-Geral de Uniao
(Pareceres AGU GQ-01 e GQ-174 — CL 73/93, art. 40, § 1°,
e 41) afirmando que ‘A retroatividade da lei 56 é admissivel
quando existente dispositivo claro e expresso, ndo se admitindo
sua presuncdo®, bem como “inexistente preceito determinador
da retrogtividade, entende-se esta nao verificada, em
decorréncia do principio da legalidade.”

A respeito da retroatividade ticita de uma lei por outra lei, a Advocacia-
Geral da Unido possui os PARECERES AGU GQ-01 e GQ-174, de autoria dos
Consultores da Uniao José Marcio Monsio Mollo {Parecer AGU n.® [M-05/93 —fis.
362/365) e Wilson Teles de Macéde (Parecer AGU n.” WM-13/98 - fls. 366/369),
adotados pelo Advogado-Geral da Uniio, aprovados pelo Presidente da Repiblica
e publicados no DOU de 26.07.1993. p. 10.406 (fls. 365) e 06.11.1998, p. 05 (fls.
369), respectivamente, tendo, portanto, efeito vinculative para todos os érgaes da
Administragio Federal, que ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento, nos termos
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Ao fundamentar o seu parecer, o douto Consuitor Juridico da Unido assim

do art. 40, § 1°, e 41 da Lei Complementar n.° 73/93 (Lei Orginica da Advocacia-
elucidou a lide, em idéntico raciocinio que se aplica ao caso sub judice, in litteris:

Geral da Uniis).

18

Os referidos Pareceres da AGU destroem o argumento da Unido de revogagio
tacita da Lel n.° 10.549/2002 pefa Nota Técnica 53/2002 e comprovam, de forma
cabal, a litigincia de ma-fé da Unido, que desconsidera e desrespeita os préprios
pareceres normatives adotados pelo Advogado-Geral da Unido, aos quais deveria
dar fiel cumprimento, incidindo os Advogados da Unido em violagdo de dever
funcional (LC 73/93, art. 28, If).

A fim aniquilar o falacioso argumento da Unido de revogagio tacita de lei,
traz-se o colagio os préprios argumentos expendidos pela Unido no Parecer AGU
GQ-01, de autoria do Consulter da Uniio José Mdrcio Monsio Mollo (Parecer AGU
n.®|M-05/93), in litteris:

“PROCESSO N.° 46020.000919/92-49
ORIGEM: Secretaria da Administragdo Federal

ASSUNTO: Efeitos financeiros dos §§ 1° e 2° do art. 14 da Lei Delegada
n° 13, de 1992,

Parecern.? GQ - 01

Adoto, para os fins do art. 40 e 41 da Lei Complementar n.* 73, de |0 de
fevereiro de 1993, o anexa parecer dao lavra do eminente Consultor da
Unido, Doutor JOSE MARCIO MONSAQ MOLLO.

Sub censura.

Brasilia, 08 de julho de 1993

GERALDO MAGELA DA CRUZ QUINTAQ

Advogado-Geral da Unido

PARECER N.° AGU/IM-05/93 (Anexo ao Parecer N.° GQ-01)
PROCESSO N.° 46020.000919/92-49

INTERESSADO: Secretaria da Administragdo Federal

ASSUNTO: Efeitos financeiros dos §§ 1° e 2°do art. 14 da Lei Delegada
n.° 13, de 1992

EMENTA: Yigéncia dos efeites financeiros dos §§ 1° e 2°do art. 14 da Lei
Delegadan.” 13, de 1992, com a redagdo do art. 5 ° dalein.® 8.538, de
1992, resultante da conversdo da Medida Provisorio n." 311, de 1992

A retroatividade da lei sé é admissivel quando existente dispositivo claro
¢ expresso, ndo se admitindo sua presungdo ™.
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“3, "Saliente-se todavia, que a retroatividade ¢ excegdo € ndo se presurme.
Deve decorrer de determinagdo legal, expressa e inequivoca, embora ndo
se requeiram palavras sacramentais. Ndo hd retroatividade virtual ou
inata, nem feis retroativas pela sua propria indole. " (Washington de Barros
Monteiro, “Cursa de Direito Civil - Parte Geral”, Saraiva, 57 edigdo. pdgs.
33/34).

4. “Ndo hé retroatividade possivel sendo em virtude de uma cldusula
legislativa expressa; ndo hd retroatividade tdcita, €, se 0 legistador nao
inserir uma cldusula formal. o intérprete ndo estd autorizado a tird-la de
uma intengGo tdcita ou presumida do fegislador. "(Roubier, citado por R.
Limongi Franga, in Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 60).

5. "Aférmula excepcional da retroatividude hd de ser clara e expressa, ndo
sendo licito ao intérprete presumi-la. Quando muito caberd a extensao
cuidadosa, na pratica, a casos bem similares e evidentemente esquecidos
pefo legistador, "(Hésio Fernandes Pinheiro, “Técnica Legislativa”. Freitas
Bastos, 2° edi¢do, pdg. 146).

6. "A regra, no siténcio da lei, é a irretroatividade. Pode. todavia, haver
retroatividade, se expressa e ndo ofender direito adquirido. Nas leis de
direito publico ou de ordem publica hd retroatividade. so se for expressa,
e sem que possa gerar desequilibrio social e juridico™. (Francisco dos
Santos Amaral Neto, in Enciclopédia Saraiva de Direita}.

7. A retroatividade, portanto. so ¢ admissivel quando existente dispositivo
legistative claro e expresso, ndo se admitindo sua presuncdo.

8. O artigo em andlise estd vazado nos seguintes termos: “Os §6 1% 2°do
art. 14 da Lei Delegada n.? 13, de 1992, passam avigorar coni g seguinte
redagdo:”

9. Alocucdo verbal “passam " tem o significado de “mudang¢a”. mudanga
de situagdo, de estodo; fazer possar de uma situagdo ou estado para
outro: madificar, trocar, inavar, disper de outro modo. Quando se muda. se
inova, se dispae de forma diferente, se muda. se inova, se dispge para 0
futuro - daquele momento em diante -, solvo se expressomente se disser
que os efeitos de tal mudanga retroageri, que os efeitos sdo vdlidos para
as situagdes pretéritas.

10. E o que se constata de vdrios dispositivos da prépria Lei n."8.538,
como,0 art. 2°, caput: “.... a partir de 1° de navembro de 1992, o art. 3°,
caput: “..., aportir de 1° de outubro de 1992 “roart. 4° parégrafo unico:
"As diferencas ... serdo pagas em novembro de 1992.7 art. 6% ... cujos
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cfeitos vigoram e partir de 1° de novembro de 1992 " eoart. 9°. ..., a
partir de {° de setembro de 1992, ..."

I1. Néo & o que ocorre com o art, 5°, que altera a redagdo dos §§ 1°e 2°
do art, {4 da Lel Delegada n°13, de 1992. Silente sobre g vigéncia de
seus efeitos, enquadro-se, naturaimente, na regra geral da lei (art, 10).

I2. "Quando a modificacdo & feita em fei preexistente e vigorante, conta-
se a vigéncia do parte que altera, a partir da publicacdo do novo texto se
outra data ndo for expressamente prevista, "{Hésio Fernandes Pinheiro,
ob. cit., pdgs. 143/144). “

tdéntice entendimento foi adotado pelo Consultor da Unido WILSON TELES
DE MACEDO, no Parecer AGU n.° WM 13/98, que, invocando o principic da
legalidade, perfilhou, em caso similar ao sub judice, a seguinte orientacao juridica,
vilida para toda a Administragio Piiblica Federal, in verbis:

"EMENTA: A transposicdo dos cargas da categoria funcional de Assistente

Juridico da Administragdo Federal Direta, para a correspondente Carreirg
do Advocacia-Geral da Unido, ocorreu com a vigéncia da Medida Provisoria
n" 485, de 29.4.94 (D.0. de 30.4.94); todavio, o art. 6 daLein® 9.651,
de 27.5.98 (Medida Proviséria n® [ 587, de 1997). que fixou a
remuneracdo do cargn de Assistente Juridico da respective carreira da
AGU. tem efeitos ex nunc, ndo retroagindo, pois a data da transposicdo
ern foco.”

Ao fundamentar o seu parecer o douto Consultor da Unido assim bem decidiu
a lide & luz do principio da legalidade, in litteris:

“I1.A Medida Proviséria n" 1,585, de 9/9/97. arts. 162 23, ¢ a Lei n°
9.651, de 27/5/98, arts. 15, § 3°, e 28. fixarom os vencimentos das
classes da carreira de Assistente juridico, sem a retroacdo explicita & doto
da Medida Provisdria n® 485. Inexistente preceito determinador da
retroatividade, entende-se esta ndo verificada, em decorréncia do principio
da legalidade.”

A aludida manifestagio foi devidamente adotada e aprovada pelo Advogado-
Geral da Unido, nos termos do Parecer GQ- 174, nestes termos, verbis:

"Adota, para os fins do art. 41 da Lei Complementar n° 73. de 10 de
fevereiro de 1993, a anexa NOTA N° AGU/WM- 13198, de 15 de julho de
1998. da lavra do Consuftor da Unido, Dr. WILSON TELES DE MACEDO,
por mim dprovade em 5 de agosto de 1998, ¢ submeto-o ao
EXCELENTISSIMO SENHOR PRESIDENTE DA REPUIBLICA, pareg os
efeitos do art. 40 da referida Lei Complementar.

Embora tenha destinado copia da Nota n* AGUIWM- | 3/98 aos orgaos
consulentes e, posteriormente, ao Ministério da Administeor an § oderal o

Aug f77 NUG/7 200472005

Flivig Ravier de Almeida e Sitva

Reforma do Estado, o entendimento nela firmado recloma a vinculagdo, e
o seu fiel cumprimento, nos termos do § 1° do art. 40 da Lei Complementar
n° 73, de 1993, por toda a Administragdo Federal, especialmente com o
propésito de impedir o pagomento de "diferengas salariais” indevidas."

Referido Parecer fol aprovado pelo entdo Excelentissima Senhor Presidente
da Repuiblica, em 4 de novembro de 1998, publicado, na integra, no Didrio Oficial de
5 de novembro de 1998, pag. 13, e republicado ne Diario Oficial de 6 de novembro
de 1998, pag. 5, produzindo, consegiientemente, os efeitos juridicos vinculativos
previstos nos arts. 40, § 1°, e 41, da Lei Complementar n° 73, de |0 de fevereiro de
1993, in verbis:

“Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sdo por este submetidos
@ aprovagdo do Presidente da Repiiblica.

§ I° O parecer aprovado e publicade juntamente com o despacha

presidencial vincula @ Administrogdo Federal, cujos drgdos e entidades
ficam obrigados a the dar fiel cumprimento.

Art. 41. Consideram-se, igualmente, pareceres do Advogado-Geral da
Unido. para os efeitos do artige anterior, aqueles que, emitidos pela
Consultoria-Geral da Unido. sejam por ele aprovaedos e submetidos ao
Presidente da Republica.” (grifou-se)

Portanto, a alegagic de retroatividade tdcita de um lei, via nota técnica
administrativa, € uma conduta aética da Unido, que entra em conflito com os seus
préprios pareceres vinculantes e que nio pode ser admitido pelo Poder Judicirio.

5 A alegagdo de isonomia remuneratoria entre as carreiras
juridicas da Advocacia-Geral da Uniao encontra vedacao
constitucional no artigo 37, inciso XllI, da Constituicio
Federal, bem como na exclusio dos Procuradores da
Fazenda Nacional da Medida Provisoria n.® 2.048-26/2000,
efetivada através do artigo 44 da Medida Provisoria
2.048-28/2000

A alegacio da Unido, no sentido de que o entendimento expresso na Nota

Técnica 53/2002 objetiva dar tratamento igualitario as carreiras juridicas da Unizo,
tamben, ndo tem o menor fundamento juridico, [dgico, sistenitico ou histérico.

A um, porque o artigo 37, inciso XlIl, da Constituicio Federal veda a
vinculagio ou equiparagio de quaisguer especies remuneratorias para o cfeito de
remuneragio de pessoal do servico piblico, tendo o Supreme Tribunal Federal
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Jurisprudéncla paclfica no sentide de que a concretlzagio da Isonomia salarial
depende de ato legislative préprio, vale dizer, a isonomia deve ser viabilizada
mediante let especifica aos Integrantes de cada categoria funcional, consoante se
verifica dos seguintes julgados na nossa Corte Constitucional, in fitteris:

"EMENTA:- CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO, ISONOMIA. C.E, art. 39, § 1°.

l. - A Constitui¢do Federal ndo concedeu isonomia direta os carreiras
juridicas. Essa isonomia deve ser viabilizada mediante lei. C.F, art. 39, &
1. ADin {71-MG, Pertence, RT| 153/361.

. R.E. conhecido ¢ provido.” (destacou-se, in RE n.° 192.963-4/P|,
Relator: Ministro Carlos Veloso, 2° Turma, D] de 04.04.1997. p.
10.543).

"EMENTA: AUDITORES DG ESTADO DO MARANHAO. VENCIMENTOS,
ISONOMIA COM 05 AUDITORES DO TRIBUNAL DE CONTAS DO
ESTADO. VEDACAO. SUMULA 339

Segundo assentado pelo Supremo Tribunal Federal, néo cabe ao Poder
udicidrio, que ndo tem fungdo legislativa, aumentar vencimentos de
servidores piblicos sob fundamento em isonomia (Surmula 339), nem ao
préprio legislador ¢ dado, segundo @ Constituicdo vigente, estabelecer
vinculagdo ou equiparacdo de vencimentos (arts. 37, XI).

Oart. 39, § 1°, da CF. ao assegurar isonomia de vencimentos para cargos
de atribuicbes iguais ou assemelhadas do mesmo Poder ou entre setvidores
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, estabelece norma que hé
de ser observada pelo Poder Legislativo ne fixa¢Go da remuneragdo devido
aos integrantes de cada categoria funcional, ndo havendo margem para
extensdo da remuneracdo de uma categoria g outra.

Recurse extraordindrio conhecido e provide.” (destacou-se, in RE n.°
160.850-1/MA, Relator: Ministro lmar Galvio, 1* Turma, D} de
i4.06.1996, p. 21.078),

A dois, porque aigualdade genérica dos servidores pablicos ndo os iguala em
vencimentos e vantagens, tendo em vista que cargos de igual denominacac podem
ser funcicnalmente desiguais, em fungio das condigoes de trabalho de cada um e da
importincia de seu papel para o Estade, que elevou a principio constitucional a
precedéncia da administracio fazendaria e dos seus servidores sobre os demais
setores administrativos (Constituicio Federal, art. 37, incise XVIIN.

Além disso, a reestruturagiio € o método pelo qual 1 Administracio corrige
as distorgées existentes no servigo publico, tendo em vista a valaiizacio profissional
ohservada no setor empresarial, a fim de que Poder Fublico nie perca os seus
miehores servidores para a iniciativa privada.
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MNesse sentido preleciona HELY LOPES MEIRELLES, in fitteris:

0 que a Constituicdo assegura é a igualdade juridica. ou sefa, tratamento
igual, aos especificamente iguais perante a lei. A igualdade genérica dos
servidores publicos ndo os equipara em direitos e deveres e, por isso
mesmo, ndo os iguala em vencimentos e vantagens, Genericamente, todos
os servidores sdo iguais, mas pode haver diferencas especificas de fungdo.
de tempo de servigo, de condiges de trabalho, de habilitagdo profissional
e outras mais, que desigualem os genericamente iguais. Se assim ndo
fosse, ficaria a Administra¢do obrigada a dar os mesmos vencimentos e
vantagens gos portadores de iguais titulos de habilitocdo. aos que
desernpenham o mesmo oficio. aos que realizarm o mesmo servico, embora
em corgos diferentes ou em circunstdncias diversas. Todavia, ndo é assim,
porque cada servidor ou classe de servidor pode exercer as mesmas fungées
{v.g.. de médico, engenheiro, escriturdtio, porteiro, etc. em condigdes
funcionais ou pessoais distintas, fazendo jus a retribuigdes diferentes,
sem ofensa ao principio isondémico. Até mesmo a organizacdo da correira,
com escalonamento de classes para acesso sucessivo, com gradagdo
crescente dos vencimentos. importa diferencar os servidores sem os
desigualar perante o fei. E uma contingéncio da hierarquia e da selecdo de
valores humanos na escala dos servidores publicos.

O que o principio da isonemia impoe € tratamento igual gos realmente
iguais. A igualdade nominal ndo se confunde com a igualdade real. Cargos
de igual denominagdo podent ser funcionalmente desipuais, em razdo das
condi¢aes de trabalho de um e de outro, fungées equivalentes podem
diversificar-se pela qualidode ou pela intcnsidade do servico ou, ainda,
pelo habilitagdo profissional dos que as realizam. A situagdo de fato é que
dird da identidade ou ndo entre cargos e funcdes nominalmente iguars.

Em qualquer dos hipéteses — aumento impréprio e reestruturagdo — podem
ocorrer injusticas, pela inobservdncia da isonomia, tal como explicado
acima. Nesse caso, porém, sumente a lei poderd corrigi-las. pois qualquer
interferéncia do Judicidrio nessu matéria constituiria usurpacdo de
atribuigdes do Legislativo, consnante vem decidindo reiteradamente nossos
Tribunais e, finalmente, sumulou o STR nestes termos: "Ndo cabe ao
Poder judicidrio, que ndo tem fungdo tegislativa, aumentar vencimentos
de servidores publicos sob fundamento de isonomia” {Sunule 339)."
(destacou-se, in Direito Administrativo Brasileire, 19" ed., Sio Paulo:
Malheiros, 1994, p. 402/403).

A trés, porgue, se fosse esta a real intencio do Governo, nilo teria ele excluido
os Procuradores da Fazenda Nacional da Medida Provisdria 2.048-28/2000, a qual
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unificou a3 tabelas remuneratérias dos Advogados da Unido, Assistentes Jurldicos,
Procuradores Federals e Defensoras Publicos da Unido, constantes do anexo X! da
referida medida proviséria.

Como é cedigo, os Procuradores da Fazenda Nacional foram incluidos na
redagio origindria do artigo 44 da Medida Proviséria n.® 2.048-26, de 29.06.2000,
que reestruturou a carreira juridica dos integrantes da AGU,

Postérlormente, através da Medida Proviséria n.° 2.048-28, de 28.08.2000
{art. 44), os membros da Procuradoria Fazenda Nacional foram excluidos da referida
reforma, em virtude das especificidades das suas atribuicées, voltando a receber a
sua remuneragac normal, que era composta de vencimento bisico, pro labore e
representagio mensal,

Portanto, foi o préprio Governe que excluiu os Procuradores da Fazenda
Macional da Medida Proviséria n.® 2.048-26/2000 (atual Medida Proviséria 2.229-
43, de 06.09.2001) para que os mesmos fossem contemplades em ate normativo
proprio, no caso, a Medida Proviséria 43/2002, convertida na Lei n. |0.549/2002.

E a relevancia da carreira foi considerada pelo Congresso Nacional e pelo
Poder Executivo, haja vista que a Medida Proviséria n.° 43/2002 foi editada 2 (dois)
anos apos a Medida Proviséria 2,048-26/2000, tendo aquela sido convertida na Lei
n.° 10.549/2002 e esta continua ainda em tramitagio.

Cumpre destacar que a reestruturagio da carreira de Procuradores da
Fazenda Nacional somente beneficiou os atuais integrantes, em nimero exiguo de
795 (Boletim Estatistico de Pessoal, Brasilia - DF. Julho de 2003, n.° 87, editado
pelo Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo, disponivel para consulta na
internet - http:/fwww.servidor.gov.br/), sendo que os Procuradores que entrarem
na carreira apos a publicagio da Lei n.® 10.549/2002 nio terie direito i
representagao mensal extinta e a VPNI.

Essa reestruturagio da carreira foi fruto da valorizagio profissional do
trabatho dos seus membros, que, em face de suas acées junto ao Poder Judicidrio,
permitiram uma arrecadagio para a Unido, somente no ano de 2003 {(até o més de
agosto), de R$ 5,09 bilhdes aos cofres da Unido (Correio Brasiliense de 01.10.2003,
Economia, p. 7).

6 Da rejeicao do contetido da Nota Técnica n.° 53/2002
pelo Congresso Nacional e pelo Presidente da Republica

Cumpre destacar que a Nota Técnica 53/2002. é datada de 17.10.2002,
tendo a Lei n.® 10.549/2002 sido publicada em 14.11,2002,

Portanto, antes da conversio em lei da Medida Proviséria n.® 43,2002, o
Foder Evecutivo e o Poder Legislativo ja tinham conhecimento da interpretacio
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administrativa feita pela Secretaria de Recursos Humanos do Ministério do
Planejamento, Or¢amento e Gestio, através da Nota Técenica 53/2002.

Se a interpretagio obtusa da administra¢io de reduzir o pro labore e extinguir
a representagio mensal com efeito retroativo a partir de 1° de margo de 2002 fosse
legal ou razodvel, durante a tramitagio do processo legislativo poderia ter ocorrido
2 mudanca da redagio dos artigos 4° e 5° da Medida Provisoria n.® 43/2002, tendo
em vista o conhecimento dos legisladores acerca da Nota Técnica 53/2002, que
repita-se, € datada de 17.10.2002. )

Assim, ao manter a redugio do pro labore e a extingiio da representagao
mensal somente na data da publicacio da Lei n.® 10.549/2002 (artigos 4°, 5% e 12),
o Congresso Nacional repudiou a interpretagio administrativa consubstanciada na
Nota Técnica 53/2002.

Da mesma forma, se a retroagio apenas do vencimento basico majorada a
1° de margo de 2002 (art. 3°) fosse inconstitucional ou contririo ao interesse pablica,
o Chefe do Poder Executivo deveria ter vetado o dispositivo. nos termos do artigo
66, § 1°, da Constituigio Federal, sob pena de crime contra as finangas publicas
(Cédigo Penal, artigos 359-C e 359-D) e crime de responsabilidade (art. 85,VI, da
Magna Carta ¢fc Lei n.° 1.079/50, com a redacio dada pefa Lei n.% 10.028/2000).

Portanto, esta patente que tanto o Poder Legislativo quanto o Poder Executivo
rechagaram o entendimento da Nota Técnica 53/2002 de atribuir efeito retroativo
a 1° de margo de 2002 na redugao do pro labore ¢ na extingio da representagfio
mensal, isto porque mantiveram a redacio originaria da Medida Proviséria n.® 43/
2002 e nio foi efetivado nenhum veto i Lei n.® 10.549/2002.

7 Da violacao do principio da legalidade
(Magna Carta, artigos 5° e 37 caput)

Pelo exposto, fica patente que a conduta da Unidio & inconstitucional, ilegitima
e ilegal, violando flagrantemente o direito cristalino dos Procuradores da Fazenda
Nacional.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabeleceu, em seus artigos
5° e 37, que a Administragdo Piblica deve observar, na pratica de seus atos, os
seguintes principios, in litteris:

AR B i DITHSSIS s

M — ninguém serd obrigado a fazer ou deixer de fuzer alguma coisa sendo
em virtude de lei.

Art. 37. A administragdn piblica direta ¢ indireta de quolquer dos Poderes
do Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd
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aos printiplos de legalidade, impessoalidade. moralidade. publicidode e
eficiénela e também ao seguinte:

.......... senrsrnmnesintiseeenrenens s OIESSIS e

XY — o subsidio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos
pablicos sdo irredutfveis....."(grifos ndo originais).

Como é cedigo, o principio da legalidade significa a submissio e o respeito i
lei, devendo o administrador piblico atuar dentro des limites demarcados pelo
legislader, tendo em vista que somente a lei pode conceder direitos, criar obrigacoes
ou impor vedagdes ou restrigées ao jurisdicionado.

Desta forma, a execugdo da Nota Técnica 53/2002 pela Unido é um ato
flagrantemente ilegal, porque extrapolou o contelide hormative da Medida Proviséria
n.° 43 e da Lei n.® 10.549/2002, elaborando conceitos, suposicdes de isonomia
entre carreiras juridicas distintas, regidas por legislagées diferentes, criande restricoes
nao previstos nas normas legais, numa elementar violagio ao consagrado principio
da legalidade que deve legitimar os atos da Administragio Publica.

Nesse sentido, traz-se a colagao o escélio abalizado do e¢onsagrado
administrativista CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, in litteris:

“I'l. No Brasil, o principic da legafidade. além de assentar-se na prépria
estrutura do Estado de Direito e, pois, no sistema constitucional como um
todo, estd radicado especificarnente nos arts. 5%, I, art. 37 e 84, IV du
Constituicdo Federal. Estes dispositivos atribuem ao princibio em causa
compostura muito estrita e rigorosa, ndo deixando vdlvula para que o
Executivo se evada de seus grithées. E, alids, o que convém a um pais de
tdo acentuada tradigdo autocratice, despética, na qual o Poder Exceutivo,
abertamente, ou através de expedientes pueris - cuja juridicidade ndo
fludiria sequer o um principiante - viola de mado sistemdtico direitos e
tiberdades pablicas e tripudia ¢ vontade sobre a reparticdo de podcres.

Nos termos do artigo 5°, Hl, "ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.” Af ndo se diz “em virtude de”
decreto, regulamento, resolugdo, portaria ou quejandos. Diz-se “em virtude
de lei”. Logo, @ Administragdo ndo poderd proibir ou impor comportomento
algum a terceiros, salvo se estiver previamente embasada em determinada
lei que the faculte proibir ou impor algo a quem quer que seja. Vale dizer,
ndo lhe é possivel expedir regulamento. instrucdo, resolucdo, portaria ou
sejo Id que ato for para coartar a liberdade dos administrados. salvo se.
em lei. jd existir delineada o contengdo ou imposicdo que o ato
administrativo venha o minudenciar.
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Portanto, a fungdo do ate administrativo s poderd ser a de agregar ¢ lei
nivel de concregdo; nunca the assistird instaurar originariamente qualquer
cerceio a direitos de terceiros.” {destacou-se, in Curso de Direito
Administrativo, 8 ed., S3o Paulo: Malheiros, 1996, p. 58/59).

Igual entendimento é perfilhado por HELY LOPES MEIRELLES, in litteris:

“Legalidade - A legalidade, como principio de administragdo CF art. 37,
caput). significa que o administrador ptiblico estd, em toda ¢ sua atividade
funcional, sujeito dos mandamentos da lei e ds exigéncias do bem comum,
e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invdlido €
expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal. conforme o caso.

A eficdcia de toda atividade administrativa estd condicionada go
atendimento da lei.

Na Administragdo Publica ndo hd tiberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administragdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo preibe, na
Administragdo Publica s6 é permitido fozer o que a lei qutorizo. A lei para
o particular significa “pode fazer assim”: para o administrador publico
significa “deve fazer assim”,

As leis administrativas sdo, nermalmente, de ordem publica e seus
preceitos ndo podern ser descumpridos, nemt mesmo por acordo ou vontade
conjunta de seus aplicadores e destinatdrios, uma vez que contém
verdadeiros poderes-deveres, irrelegdveis pelos agentes publicos. Por
outras palavras, a natureza da fun¢do ptblica e @ finalidade do Estado
impedem que seus agentes deixem de excrcitar os poderes e de cumprir
os deveres que q lei hes impde.” (destacou-se, in Direito Administrativo
Brasileiro, 19" ed., Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 82/83).

Ao discorrer acerca da motivagio dos atos administratives, o consagrado
administrativista assim preleciona, in litteris:

“Do Estodo absolutista, em que preponderava a vontade pessoal do
monarca com for¢a de lei...evoluimos para o Estado de Direito, onde s6
impera a vontade das normas juridices. Nos Estados modernos jd ndo
existe a autoridade pessoal do gavernante, sendo a autoridade impessoal
da lei. A igualdade de todos perante a fei e a submissdo de todos somente
& lei constituem os dois cdnones fundamentais dos Estados de Direito...

No Direito Poblico, 0 que hd de menos refevante € a vontade do
administrador. Seus desejos, suas ambigdes, seus prograrmas, seus atos
niio tem eficdcia administrative, nem validade juridica, se ndo estiverem
ofr'celrgados no Dircito € na Lei. Néo € a chancele da autoridade que valida
0 ato ¢ o torna respeitdvel e obrigatdrio. E a legalidade a pedra de togue
de todo ato administrativo.” (op. cit., p. 179/180}.
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Finalrnente, traz-se A colaglo o escélio irreprochivel de HELLY LOPES
MEIRELLES ag tratar dos vencimentos e vantagens pecunidrias, in litteris:

"Os vancimentos - padrdo e vantagens - sé por lei podem ser fixados,
segundo as conveniéncias e possibilidades da Administragdo, observando-
se que a nova Constituicdo consagrou cos servidores piblicas a
irredutibilidade de seus vencimentos (art. 37, XV). o que anteriormente
56 era assegurado ans magistrados.

Vantagens irretirdveis do servidor s6 sdo as que jd foram adquiridas pelo
desempenho efetivo da fungdo (pro labore facto) ou pelo tronscurso do
tempo de servico (ex facto temporis)....

Desde que o Estado ndo firma contrato com seus servidores, mas para
eles estabelece unilateralmente um regime de trabalho e de retribuicdo
por via estatutdria. licito the €, o todo tempo. alterar os condicées de
servigo e de pagamento. uma vez que o faca por fei, sem discriminagées
pessoais, visando as conveniéncias da Administracdo.” (op. cit., p. 399).

Portanto, a orientagao constitucional é de ordem pitblica e deve ser sempre
observada pelo intérprete da Administracio, sendo um atentado ao Estado
Democritico de Direito uma interpretagio obtusa de uma norma técnica violar
flagrantemente o contedido e vigéncia da Medida Provisoria n.® 43/2002 e da Lein.®
10.549/2002.

8 Da melhoria remuneratéria para a Carreira de Procurador
da Fazenda Nacional prevista na Exposicio de Motivos da
Medida Proviséria n.° 43/2002

A prova irrefutivel de que a Lei n.” 10.549/2002 objetivou 2 melhoria
remuneratéria dos integrantes da carreira de Procurado da Fazenda Nacional
encontra-se na Exposigio de Motivos da Medida Proviséria n.° 43/2002. constante
da EM Interministerial n.* 073/MP/AGU/MF. onde consta expressamente que o
objetive do projeto era a MELHORIA DA REMUNERAGCAQ dos integrantes da
carreira de Procurador da Fazenda Nacional (item 02— fls. 71), sendo que as despesas
redativas a majoracio salarial concedida ja se encontravam previstas no Projeto de
Lei Orgamentaria Anual no ano de 2002 e na Lei de Diretrizes Orcamentarias para
2002, com um aumento de despesas da ordem de R$ 21,8 milhdes e R$ 23,6 milhdes,
respectivamente, consoante se depreende do seguinte excerto da peca, in litteris:

“8. Quanto ao disposto nos arts. 16 e | 7 da Lei Complementar n= {01,
de 4 de maio de 2000, pode ser considerado plenamente atendido, vma
vez que as despesas relativas & medida em pauta em 2002, do orden de
R$% 21,8 milhdes, encontram-se previstas no Projeta de | ei Orgamentdria
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Anual, com recurses alocados em funcional especifica junto ao Ministério
do Planejamento, Orgarnento e Gestdo, sendo absorvidas pela margern
liquida de expansdo para despesas de cardter continuado calculada e
dernonstrada no anexo ¢ Lei de Diretrizes Orgamentdrias para 2002,

9. Nos exercicios de 2003 e subsegiientes, a despesa estimada em R$
23,6 mithdes representard um acréscimo de R$ 1,8 mithdes em relagdo
a 2002, montante que reduzird a margem liquida de expansdo para
despesas de cardter continuado daqueles exercicios, o que se mostra
compativel com o aumento de receita decorrente do crescimento real da
economia previsto, conforme demonstra a série historica refativa @
ampliagdo da base de arrecadagdo nos dltimos anos.

10. A medida abrange um mil cento e trinta e oito servidores da PGFN,
sendo vitocentos e quarenta e sete ativos e duzentos e noventa e um
ingtivos {aposentados e instituidores de pensdo). Abrange, também,
trezentos e cinglienta e seis scrvidores de segunda categoria das demais
dreas juridicas, sendo trezentos e quarenta e dois ativos e catorze inativos.”

9 Da dotagao orgamentaria de R$ 1.006.329.218,00 (um
bilhao, seis milhoes, trezentos e vinte e nove mil, duzentos e
dezoito reais) contida na Lei n.° 10.511/2002, para a
reestruturagio de cargos do Poder Executivo, prevista no
quadro VI da lei orcamentaria de 2002 (Lei n.° 10.407, de 10
de janeiro de 2002 — DOU de 11.01.2002)

A Lei de Diretrizes Or¢amentarias para o ano de 2002 (Lein.° 10.266/200|
—fls. 292/297). no seu artigo 59, autorizou as concessdes de “quaisquer vantagens,
aurrentos de remuneragdo, criogdo de cargos, empregos e fungbes, alteragdes de estruturas
de carreira” constantes de anexo especifico da lei orgamentaria.

Dando cumnprimento a Lei de Diretrizes Or¢amentarias para ¢ ano de 2002,
foi publicada a Let Orgamentaria Anual de 2002 (Lei n.° 10.407, de 10 de janeiro de
2002 - fls. 298/303), 'que. no quadre VI, que trata da concessio de vantagem ou
aumento da remuneragie, nos termos do artigo 169, § |°, da Constituicio Federal
eart. 59 daLein.® 10.266/2001, previu para o Poder Executivo a reestruturagio da
remuneracio dos cargos integrantes da Carreira Juridica (item 04, inciso IV), tendo
alein.® 10.511/2002 (fls, 304/305) limitado a despesa decorrente das autorizagbes
concedidas ac Poder Executivo, no quadro VI, ao montante de R$ 1.006.329.218,00
(urn bilhdo, seis milhdes, trezentos e vinte e nove mil, duzentos e dezoito reais),
tendo destinado a rubrica 0707 para a reestruturagdo de cargos e carreiras no
ambito do Poder Executivo.

Ano 677 - N°6/7 - 2004/2005




f40

Revista dos Procuradares da Fazenda Nacional

Para a miglhor comprovagio da existéncia de dotagdo orgamentéria para o

pagamento das vantagens concedidas aos atuals Procuradores da Fazenda Nacional,

faz-se a transcrigio do artigo 2° da Lel n.® 10511, de || de julho de 2002, que

alterou o quadro V| da Lei n.° 10.407/2002, in litteris:

“Art. 2* A despesa decorrente das autorizagdes concedidas go Poder
Executivo no Quadro VI, considerando as alteragées desta Lei, fica fimitada
do montante de RS 1,006.329.2 18,00 (um bithdo, seis milhdes, trezentos
e vinte e nove mil, duzentos e dezoito reais). equivalente go total das
dotagdes consignados na Lei n° 10,407, de 10 de janeiro de 2002, no
dmbite do Ministério do Planejomento, Orgomento e Gestdo, para as
agdes "0533 - Alocagdo e remanejemento de cargos e funcaes no dmbito
do Poder Executivo, 0623 - Pagamento de pessoal decorrente de
provimento por meio de concursos publicos ne dmbito do Poder Executivo,

¢ 0707 — Reestruturagdo de cargos e carreiras no dmbito do Poder
Executivo,”

Portanto, de um orgamento superior a R$ 1.006.329.218,00 (um bilhie, seis
milhdes, trezentos e vinte e nove mil, duzentos e dezoito reais) para a reestruturacao
remuneratéria de cargos, alacou-se apenas 21,8 milhes para a reestruturagio
remuneratéria da carreira de Procurador da Fazenda Nacional no exercicio financeiro

de 2002, sendo que esta quantia representou a infima percentagem de 2,16% do
total previsto.

Destarte, demonstrou-se, a saciedade, a existéncia de dotacio orcamentdria
para a inovagio legislativa prevista.

10 Dos precedentes do colendo Supremo Tribunal Federal e
a jurisprudéncia do egrégio Tribunal Regional Federal da |7
Regido, do Tribunal Regional Federal da 4* Regiio e do
Tribunal Regional Federal da 5 Regiao que reconheceram a
ilegalidade da Nota Técnica 53/2002

‘ Apenas a titula exemplificativo, colaciona-se alguns julgades colendo Supremo
Tribunal Federal e dos egrégios Tribunais Regicnais Federais da 17, 3", 4" e 5 Regides.

No Supremo Tribunal Federal a questio ja foi assim decidida, in litteris:

“EMENTA: MUNICIPIO DE SAG PAULO. LEI MUNICIPALN.Y 1{.722. DE
13.02.95. QUE MANDQU REAJUSTAR OS VENCIMENTOS DOS
SERVIDORES DA MUNICIPALIDADE. QUADRIMESTRALMENTE, COM
BASE NA YARIACAO DO IPC-FIPE.
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Diploma que, go estabelecer, nos artigos 2.7 ¢ 7., a retroatividade de
seus efeitos a 1° de fevereiro de 1995, ofendeu o principio constitucional
da jrredutibilidade de vencimentos.

Recurso provida, com declaragdo da inconstitucionalidade, na referida lei,
doart. 2.° e, no art. 7.°, da expressio “retroagindo os efeitos do disposto
noart. | °a 1.° de fevereiro de 1995™." (destacou-se, RE n.° 258.980-2/
SP Tribunal Pleno, Relator: Ministro llmar Galvao, D) de 06.06.2003).

“EMENTA: ADMINISTRATIVO, ESTADO DE MINAS GERAIS.
FUNCIONARIO PUBLICO. CONVERSAQ COMPULSORIA DO REGIME
CONTRATUAL EM ESTATUTARIO. REDUCAO VERIFICADA NA
REMUNERAGAO. ART, 7°, VI, C/C ART. 39, § 2°, DA CONSTITUICAG.

Situagdio incompativel com o principio da irredutibilidade que protegio os
saldrios e protege os vencimentos do servidor, exsurgindo, como solugdo
razodvel para o impasse, o enguadramento do servidor do nivef mais alto
da categoria funcional que veio a integrar, convertido, ainda, eventual
excesso remuneratério verificado em vantagem pesseal a ser absorvida
em futuras concessées de aumento real ou especifico.

Recurso conhecido e provido.” (destacou-se, RE n.2 212.1 31-2/MG, 1P
Turma, Relator: Ministro llmar Galvio, D) de 29.10.1999. p. 19).

“EMENTA: SERVIDOR ESTADUAL. GRATIFICACAQ NATALINA COM
BASE NOS VENCIMENTOS DO MES DE DEZEMBRO DE 1988. LEI
COMPLEMENTAR 644/89-SP OFENSA CONSTITUCIONAL
INOCORRENTE,

O acérddo recorrido, ao assegurar o cdlculo da gratificacdo natalina
considerados os vencimentos do més de dezembro de 1988, limitou-se a
dor aplicagdo a Lei Complementar n.° £44/89, que estabeleceu efeito
retroativo do tomar por termo inicial o die 05 de outubro de 1988

Ofensas constitucionais inocorrentes.

Recurso ndo conhecido.” (destacou-se, RE n.® 206.965-5/5F | *Turma,
Relator: Ministro limar Galvio, D) de 24.10.1997).

Na andlise da matéria tanto a primeira quanto a segunda turma do egrégio
Tribunal Regional Federal da |? Regido tém decidido pela ilegalidade dos descontos
retroativos realizados pela Administragac Pablica com supedineo na Nota Técnica
§3/2002.

Nesse sentido o eminente Desembargador Federal JOSE AMILCAR
MACHADQ assim fundamentou o seu voto:

“Com efeito, a Medida Proviséria n.% 413, de 25 de junha de 2002,

posteriormente convertida em lei, que reestruturou o carreira de Procurador

da Fazenda Nacional, elevou o valor do vencimento basico da carreira,
reduzit o valor do pro lubore e excluiu a representacdo mensol e a
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Idéntico entendimento foi perfilhado pelo egrégio Tribunal Regional Federal

gratifieagdo tempordria, ficando ressalvado, porém, que, em caso de decesso
Jda 4° Regido, in litteris:

141

remuneratotio decorrente da reestruturagdo, eventual diferenga seria paga
a titulo de vantagem pessoal nominalmente identificada, a ser absorvida
por ocasidio da reorganizagéo da carreira ou da tabela remuneratéria.

Ocorre que, na parte em gue houve elevagdo dos vencimentos ficou
consignado (art. 3°, da MF) que vigoraria com efeito retroative a partir de
margo de 2002, enquonto que a parte ern que houve reducdo ou exclusda
de vantagens vigorou somente ¢ partir de 26 de junho de 2002, tendo em
vista que ndo houve determinagdo expressa para a retroatividade nesse
ponto, gerando, dessa forma, uma diferenca salarial a fovor dos agravantes
o portir do més de margo de 2002.

Assim, em ondlise primeira da legislagdo acima referida, tenho que a
interpretagdo Iégica é que conduz a resultado mais convincente. Realmente,
tendo a MP cxpressamente estabelecido o data em que entraria em vigor
a questdo da redugdo ou exclusdo de vantagens, ndo pode administracdo
¢fetuar descontos nos contracheques dos impetrantes, por verificar,
posteriormente, diferenga salarial a favor dos agravantes. " (destacou-se,
AGn.©2002.01.00.043317-8/DF, 1 Turma, Relator: Desembargador
Federal José Amilcar Machado, D) de 16,06.2003).

Idéntice entendimento foi perfilhado pela 22 Turma do agrégio Tribunal Regional
Federal da 1? Regido, in litteris:

"PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. REPRESENTACAQ MENSAL E
PRO LABORE DE EXITO. DECRETO-LES 2,333, DE 1987, E DECRETO
98.135, DE | 989. MANUTENCAQ DE PAGAMENTO.

I. "Os artigos 5°, parégrafo dnico, e 7° da Lei n.” 4.348, de 28 de junho de
1964, normas excepcionais em refogdo oo disposta no pardgrafo tnico do
artigo /12 da Lei n.° 1.533, de 3/ de dezembro de 1951, portanto, de
interpretacdo estrita, vedam, provisdria execugdo de sentenca concessivg
de segurange de que resulte inclusdo em folha de pagamento,
reclassificagdo ou equiparagdo de servidores publicos, concessdo de
gumentos ou extensdo de vantagens.” Precedentes deste TRF - 19 Regido
(AG 2002.01.00.030991-7/MG, DJ de 25/03/03, p. 31).

2. E possivel a concessdo de liminar que apenas preserve o que os
impetrantes vinham recebendo em scus vencimentos a titulo de
Representagdo Mensal e ao Pro Labore de éxito, previstos no Decreto-lei
n.2.371, de 18/11/87 e no Decreto 98,135, de 12/09/89. anteriormente
pago pela Administragdo.

3. Agravo a que se nega provimento,”

(destacou-se, AG n.> 2002.01.00.045094-5/DF 2" Turma, Relator:
Desembargador Federal Tourinho Neto, D] de 11.06.2003, p. 38).
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"AGRAYQO DE INSTRUMENTO. CONCESSAQ DE LIMINAR EM
MANDADO DE SEGURANCA PARA DETERMINAR A ABSTENCAO DE
PROMOVER DESCONTOS RELATIVOS A PRO-LABORE E
REPRESENTACAQ MENSAL DE MESES ANTERIORES.

Salvo raras hipéteses o ordenamento juridica, é a de que a fei € feite para
ter efeitos a partir do momento de sua edicdo e durante a sua vigéncia
(tempus regit actum), e ndo para projetar efeitos para eventos
anteriormente ocorridos e, portante, jd consolidados, sendo assim, ndo
pode a lei retroagir para prejudicer os administrados, assim como ndo
pode a analegia ser aplicada para prejudicar {somente para beneficiar).

Presentes os requisitos do funus boni juris e periculum in mora, é de ser
mantida a concessdo liminar.” (destacou-se, AG 2003.04.01,002513-
4/5C, 4* Turma, Relator: Desembargador Federal Edgard A Lippmann
Junior, D) de 17.09.2003, p. 869).

Idéntico entendimento foi perfilhado pelo egrégio Tribunal Regional Federal
da 5% Regizo:

"AGRAVO DE INSTRUMENTQ. INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 269, 11,
DO CPC. INAPLICABILIDADE DA YEDACAQ CONTIDA NA LEI 9.494/
97. REMUNERAGCAO DOS CARGOS DA CARREIRA DE PROCURADOR
DA FAZENDA NACIONAL. EXEGESE DA MP/43, CONVERTIDA NA LE]
10.549/2002. POSSIBILIDADE DE COMINACAO DE MULTA ANTE O
DESCUMPRIMENTC DE DECISAQ JUDICIAL.

1. O disposto no art. 269, I, do CPC somente se aplica na hipétese do réu
se moanifestar inequivoca, expressa ou tacitamente, pela procedéncia do
pedido do autor nos precises termos em que o pleito haja sido formulado;
€ descabida, portanto, a aplicagao do art. 269, I, do CPC quando a oferta
do réu é insuficiente g satisfozer integralmente o pleito de autor.

2. O advento da Lei 9.494/97, vedando a concessdo de antecipagdo de
tutela para fins de reclassificacdo ou equiparagdo de Servidores Priblices,
ou concessdo de aumento e extensdo de vantagens, ndo impede que o Juiz
antecipe os efeitos da tutela para fazer valer direito legalmente previsto e
que ndo vem sendo voluntariamente cumprido pela Unidgo, fazendo-se
necessdrio, para tonto, apenas o atendimento dos requisitos gerais
previstos no art. 273 do CPC.

3. Analisando as modificagdes introduzidas pela MP 43/2002, convertida

na Lei 10.549/2002, na sistemdtica da remuneragdo dos Cargos da
Carreira de Procurador Nacional, conclui-se que o Legislador Federal
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semente atribuiu efeito retroativo ao dispositivo que determina os novos
valores do saldrio base, de modo que, inexistindo qualquer previsdo quonto
av initio da vigéncia dos demais preceitos legais, deve ser-thes aplicada a
regra geral contldano art. 12, a qual determing que a entrada em vigor do
citgda MP nu data de sua publicagdo.

4. A cominagdo de multe se afigura como melo leglitimo o intimidar a
parte devedora, estimulando-a a cumprir fielmente os preceitos legais
bem comoa as decisdes judiciais,

5. Agravo de Instrumento improvido e Agravo Regimental e Embargos
Declaratérios prejudicados,” (destacou-se, AGTR 47.140-PE
(2002.05.00.032458-8), DJ de 4 de junho de 2003, p. 951).

Il Conclusdes

Em face do exposto, chegamos is seguintes conclusdes:

17 - a RETROATIVIDADE TACITA DA REDUGAQ DO PRO LABORE E A
EXTINGAO DA REPRESENTAGAO MENSAL a |° de marco de 2002, feita pela Nota
Teécnica 53/2002 — SHR/MPOG, com a devolugio retroativa dos valores ji pagos de
margo a junho de 2002, violou flagrantemente os principios constitucionais do ato
juridico perfeito, da irretroatividade, da legalidade, da moralidade, da irredutibilidade
de vencimentos e seguranga juridica (artigos 5°, caput, e incisos il e XXXV, art, 37,
caput, e inciso XV, da Constituigao Federal; artigos 1° e 6° da Lei de Introducio do
Codigo Civil; artigos 3°, 4°, 5°, 6° e |2 da Medida Provisérian.® 43, de 26 de junho
de 2002, convertida integralmente na Lei n.° 10.549, de |3 de navembro de 2002;
art. 16 do Decreto 4.176/2002 e artigo 8° da Lei Complementar n.® 95/98);

2*- A reestruturacio da carreira de Procurador da Fazenda Nacional, comn a
consequente melhoria remuneratéria, encontra-se materializado na Exposicio de
Motivos Interministerial n.° 073/MP/AGU/MF, que informa que as despesas
decorrentes do projeto de lei, no valor de 21,8 milhdes, no exercicio de 2002, e
23,6 milhdes, nos exercicios de 2003 e subseqiientes, ji estavam adequadas i Lei de
Responsabilidade Fiscal e previstas na Lei Orcamentaria Anual e na Lei de Diretrizes
Orgamentarias para 2002 (itens 2, 8 e 9);

3% - O artigo 2° da Lei n.° 10511, de I julho de 2002, autorizou uma
despesa de R$ 1.006.329.218,00 (um bilhdo, seis milhdes, trezentos e vinte e nove
mil, duzentos e dezoito reais) para que houvesse uma reestruturacio na politica
remuneratoria dos cargos e carreiras no dmbito do Poder Executive (fls. 304/305),
constante do quadre VI da Lei Orcamentiria de 2002 (Lei 3.2 10.407/2002);

47-aMedida Provisoria n.® 43/02, integralmente convertida na Lei n.% 10,549/
02, expressamente fixou a sua vigéncia na data da sua pubticacio. ou seja, 26/06/02,
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excepciotando, Unica e exclusivamente, o seu artigo 3°, que atribuiu efeito retroativo
a 1° de margo de 2002 somente para os novos valores de Vencimento Basico da
Carreira de Procurador da Fazenda Nacional. Assim, para os artigos 4° e 5° da
Medida Proviséria e da lei de convarsio, que tratam da redugio do pro labore e da
extingis da Reprasantagio Mensal, o inicio da vighncia deu-se com a publizagio da
nerma (26.06.2002), sendo llegal e arbitraria a Interpretagio da Nota Téenica 53/
2002 no sentido de deslocar, via retroatividade técita, para |° de margo de 2002 a
data de vigéncia e a produgio de efeitos dos artigos 4° e 5° em data diversa daguela
taxativamente prevista no artigo 1 2°, repita-se: 26.06.2002;

5% . em obediéncia aos principios da intangibilidade do ato juridico perfeito
e dairretroatividade das leis, a Lein.® 10.54%/2002 devera incidir somente sobre os
fatos que ocorrerem durante sua vigéncia, porque o erdenamento juridico pétrio
veda que a lei possa atingir efeitos ja produzidos por relages juridicas resultantes
de fatos anteriores a sua entrada em vigor, vale dizer, os pagamentos realizados a
titulo de pro labore e representacio mensal nos meses de margo ajunho de 2002;

6" - tendo a Lei n.% 10.549/2002 determinado a reducio do pro labore e a
extingio da representagio mensal nos seus artigos 4° e 5°, respectivamente, e,
inexistindo disposi¢ao expressa em contrario em seu texto, o inicio da vigéncia
desses dispositives somente ocorreu em 26 de junho de 2002, data da publicagao
da Medida Provisoria n.° 43/2002, em face do efeito retroativo da lei de conversao
{art. 12);

77 - ainterpretagio é uma atividade normativamente vinculada, constituindo
a lei um limite inelimindvel; portanto, quer o hermeneuta se vatha do critério
interpretativo literal ou gramatical, quer dos critérios histérico, sistemdtico,
teleolégico ou construtivo, o resultado final da exegese serd sempre o mesmo: somente
o valor do novo vencimento basico retroagiu a 1° de margo de 2002, sendo
flagrantamente legal a inovagao legislativa efetivada pela Nota Técnica 53/2002,
que retroagiu a |° de margo de 2002 a redugio do pro labore e a extingdo da
representacac mensal, em face das disposicées cogentes dos artigos 4°, 5%e [2da
Lei n.® 10.54%9/2002:

82. os verbos empregados nos artigos 4° (o pro labore serd pago) e 5° (nfio
serao devidas aos integrantes da Carreira de Procurador da Fazenda Nacional a
Representagio Mensal e a Gratificagao Tempordria) da Lei n.° 10.549/2002 estio
empregados no future do presente, com denincia explicita de que somente a partir
da publicagio dos mencionados diplomas normatives & que se operaria a forqa
jurigena daquelas disposigdes;

9% somente existe a revogacio tacita de uma lei quando ha incompatibilidade
formal e absoluta entre a lei nova e a lei antiga, pelo fato de a nova legislagiio passar
a regular pareial ou totalmente a matéria tratada pefa anterior;

0" - é Juridicamente impossivel uma Nota Técnica, ato normativo
hierarquicamente inferior 3 lei, estabelecer uma situacio de retroatividade ndo
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prevista legalmenta, Isto porque, sendo o principic da irretroatividade da lei
consagrado por lél, somente por utna outra lei a retroatividade a |° de margo de
2002 da redugso do pro labore e a extingdo da representagio mensal poderia ter
sido estabalecido;

I'l - pela andlise comparativa da Lei n.% 10,549/2002 e a legislagio relativa
arepresentagio mensal (Decreto-lein.®2.333/87 € 2.371/87) e o pro labore (Lein.®
7.711/88) constata-se, claramente, que nio ha qualquer espécie de incompatibilidade
absoluta e formal entre elas, de modo que seja impossivel de executar a norma
recente sem destruir a antiga;

12 - “E inadmissivel no Estado Democrdtico de Direito uma nota técnica legislar
para derrogar, gb-rogar, modificar, alterar ou suspender a eficdcia de uma lei, tendo em
vista a superioridade vertical desta tanto no seu aspecto material quanto formal.":

I3 - € uma violéncia ac Estado Democritico de Direito e a autoridade
impessoal da lei a assertiva de retroatividade ticita de dispositivos de uma lei por
uma interpretacio feita através da Nota Técnica 53/2002, porgue alei deve viger a
partir de sua publicagao, sendo os seus efeitos retroativos excecio, e, como toda
excecio em Direito, deve ser objeto de interpretacdo restritiva em face do principio
constitucional da seguranca juridica, que determina o respeito a trilogia magna do
direito adquirido, do ato juridico perfeito « da coisa julgada (Constituicio Federal,
art. 3°, inciso XXXVI);

14 - & principio basilar de direito que normas gue resultem em restricio ou
extingao de direitos devem ser interpretadas restritivamente, sendo inadmissivel a
retroacio ticita de dispositivos legais, através da interpretacao feita pela Nota
Téenica 53/2002, que violou o ate juridico perfeito dos pagamentos da representacio
mensal e do pro labore nos meses de marco a junho de 2002:

I5 - a retroatividade é excegio e nio se presume, devendo resultar de
determinacio legal, expressa e inequivoca, sendo ilicito ac intérprete presumi-la,
porque, no siléncio da lei, a regra é a da irretroatividade da lei:

16 - amelhor doutrina preleciona que “sendo duvidosa a incompatibilidade,
as duas leis deverio ser interpretadas por modo a fazer cessar a antinomia, pois as
leis, em regra, nio se revogarm por presuncdo. Assim, havendo divida, dever-se-4
entender que as leis conflitantes sio compativeis, Uma vez que a revogagio tacita
ndo se presume. A incompatibilidade devers ser formal, de tal rodo que a execugao
da lei nova seja impossivel sem destruir a antiga.” {Diniz, Maria Helena. Lei de
Introducao ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada, $io Paulo: Saraiva, 17 ed., 1994,
p. 66);

17 - o Supremo Tribunal Federal tem jurisprudéncia pacifica no sentido de
que, em se tratando de norma de aplicagio imediata. a lei nio alcanga vencimentos
i pagos ou devidos pro labore facto (RE 258.980-2/SP; RE 206.965 ¢ RE 212,13 B

Ao £77 - N°A/7 - 200472005

Fl4vio Xavier de Almeida e Silva

18 - O Plenéric do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIn 605
MC/DF, Relator Ministro Celsc de Mello (D) de 05.03.1993, p. 2.897), assentou o
entendimento de que “As leis, em face do cardter prospectivo de que se revestem,
devem, ordinariomente, dispor para o futuro,” (RT} 145/463);

[9 - “Ndo constitui demasia enfatizor que, no sistema de direito constitucional
pasitivo brasileiro, a eficdcia retroativa das leis (a) € excepcional, (b) néo se presum.e, (c)
deve emanar de texto expresso de lei e — circunstdncia gue se reveste de essencialidade
inquestiondvel — (d) néo deve ¢ nem pode gerar lesdo ao ato juridico perfeito, ao direita
adquiride e & coisa julgada (RT 218/447 — RF 102{72 — RF {44166 — RF 153/695.
{destacou-se, Supremo Tribunal Federal, RE 201.176-2/RS, Relator: Ministro CELSO
DE MELLO, D) de 21.03.1997, excerto do voto proferido as fls. 1.374 dos autos);

20 - o Superior Tribunal de Justiga tem jurisprudéncia consolidada no sentido
de que “Face ao principio da irretroatividade das leis (LICC, art. 6°}, ndo hd se falar em
retroatividade tdcita, sendo imprescindivel a sua determinagda expressa em lei.” (RESP
47.857/RN e RESP 151.061/PE - fls, 330/333);

2| - a Advocacia-Geral da Unifio possui PARECERES VINCULANTES (Lei
Complementar n.° 73/93, art. 40, § 1°, e 41) afirmando que a “A RETROATIVIDADE
DA LEI SO E ADMISSIVEL QUANDO EXISTENTE DISPOSITIVO CLARC E EXPRESSO,
NAO SE ADMITINDO SUA PRESUNCAO™ (PARECERES AGU GQ-01 - Parecer AGU
n.° JM-05/93. e GQ-174 - Parecer AGU n.° WM-13/98 — fls. 362/369);

22 - a alegagdo de isonomia remuneratdria entre as carreiras juridicas da
Advocacia-Gerai da Unido encontra vedagio constitucional no artigo 37, inciso XIII,
da Constituigio Federal, bem como na exclusio dos Procuradores da Fazenda
Nacional da Medida Proviséria n.® 2.048-26/2000, efetivada através do artigo 44
da Medida Proviséria 2.048-28/2000 (fis. 285/290). Além disso, é principio
constitucional a precedéncia da administragio fazendiria e dos seus servidores
sobre os demais setores administrativos (Constituigio Federal, art. 37, inciso XVIII);

23 - o Supremo Tribunal Federal tem jurisprudéncia pacifica no sentido de
qus a concretizagio da isonomia salarial depende de ato legislativo préprio, vale
dizer, aisonomia deve ser viabilizada mediante lei especifica aos integrantes de cada
categoria funcional (RE 192.963-4/Pl, RE 160.850-1/MA, ADIN 549/DF e ADIN

(MC) 1977/PB);
24 - foi a prépria Unido que excluiu os Procuradores da Fazenda Nacional da

Medida Proviséria n.® 2.048-26/2000 para que os mesmos fossem contemplados
em ato normativo préprio, no caso, a Medida Provisdria 43/2002, convertida na Lei

n.10.549/2002;

25 - O conteddo da Nota Téenica n.® 53/2002, de atribuir efeito retroativo
ticito a 1° de margo de 2002 para a redugio do pro labore e a extingio da
representacio mensal, foi rejeitado tanto pelo Congresso Nacional quanto pelo
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Presidente da Repdblica. Isto porque, tenda sido editado em 17.10.2002, antes,
portanto, da conversio em lei da Medida Proviséria n.® 43/2002, referide ato
administrativo ndo provocou a alteragio no texto da Medida Proviséria n.2 43/2002
enquanto trimitavé ho Poder Leglslativo, nern o veto do Poder Executivo, qus deveria
ter ocorride, se a Lein.® 10.549, que 4 datada de 14 de novembra de 2002, posterior,
portanto. 3 Nota Técnica 53/2002 (17.10.2002), fosss contriria ao interesse publico,
nos termos do artigo 66, § 1° da Constituigdo Federal, sob pena de crime contra as
financas piiblicas (Codigo Penal, artigos 359-C e 359-D) e crime de responsabilidade
{art. 85, VI, da Magna Carta c/c Lei n.® 1.079/50, com a redagio dada pela Lei n.°
10.028/2000);

26 - o principio da legalidade significa a submissio e o respeito a lei, devendo
o administrader piblico atuar dentro dos limites demarcados pelo legislador, tenda
M vista que somente a lei pode conceder direitos, criar obrigagées ou impor
vedacdes ou restrigdes ao jurisdicionado;

27 - aexecucio da Nota Técnica 53/2002 pela Uniao é um ato flagrantermente
ilegal, porque extrapolou o contetido normativo da Medida Proviséria n.° 43eda
Lei n.° 10.549/2002, elaborando conceitos, suposicoes de isonomia entre carreiras
juridicas distintas, regidas por legislagdes diferentes, introduzindo restricbes nio
previstos nas normas legals, numa elementar vielagio ao consagrado principio da
legalidade que deve legitimar os atos da Administragio Publica;

28 - os precedentes jurisprudenciais do egrégio Tribunal Regional Federal da
I* Regidio (AG n.° 2002.01.00.043317-8/DF - |2 Turma, e AG n.°
2002.01.00.045094-5/DF ~ 22 Turma), do Tribunal Regional Federal da 3° Regido
{AG n.° 2003.03.00.033867-8/SP: AG n.° 2003.03.00.001856-8/SP), do Tribunal
Regional Federal da 4* Regido (AG n.° 2003.04.01.002513-4/5C) e do Tribunal
Regional Federal da 5 Regido (AG n.° 2002.05.00.032458-/PE; AG n.°
2003.05.00.009878-7/RN; AG n.° 2003.05.00.022712-5/CE) reconheceram a
ilegalidade da Nota Técnica 53/2002;

29— “Motivos de ordem pdiblica ou razées de Estado — que muitos vezes configuram
fundamentos politicos destinados a justificar, pragmaticamente, ex parte principis, @
inaceitdvel adogdo de medidas que frustram a plena eficdcia da ordem constitucional,
comprometendo-a em sua integridade e desrespeitando-a em sug autoridade — ndo
podem ser invocados para viabitizar o descumprimento da prépria Constituicdo, que, em
tema de producdo normativa, impée ao Poder Pablico limites inultrapassdveis, como
aquele que impede a edi¢do de atos legislatives vulneradores da intangibilidade do ato
Juridico perfeito. do direito adquirido e du coisa julgada,” {destacou-se, Supremo Tribunal
Federal. RE 201.176-2/RS, Relator: Ministro CELSO DE MELLO, D) de 21.03.1997.
excerto do voto proferido as fls. 1,378 dos autos).
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Sumario: |. Introducio e consideragées iniciais sobre o crime tributirio, 2.
Responsabilidade penal tributdria e tributdria penal. 2. | Teorias sobre a personalidade
juridica da empresa, 3. Responsabilidade penal objetiva e subjetiva e o principio da
culpabilidade. 4. A culpabilidade e responsabilidade penal. 5. A responsabilidade
penal e a culpabilidade nos crimes contra a ordem tributéria, 6. A responsabilidade
pelo fato de outrem; 6.1 Culpa in vigilando; 6.2 Culpa in eligendo. 7. Ainda a
responsabilidade pelo fato de outrem. 8. Conclusio e consideracdes finais.

I Introdugio e consideragées iniciais sobre o crime tributario

Os crimes contra a ordem tributiria t&m sido uma constante, e a
responsabilizagio pelos mesmos & a ténica aqui enfrentada, frente a principios penais
e tributarios, e a adogae patria de um sistema penal, em vias de mudanca. Para
enfrentar tal tema, no entanto, parece-nos necessaria uma incursdo, primeiramente,
narazio de ser desses delitos, ainda que em consideragdes iniciais,

O Direito Penal é fragmentario, significando que ele sé deve atuar na defesa
dos bens juridicos imprescindiveis para toda a sociedade, dentro de uma escala de
valores ou tutela seletiva de valores. A fragmentariedade decorre do principio da
fntervengio minima como mele de pacificar a convivéncia entre os conviventes,
devendo intervir apenas quando absolutamente indispensavel a sociedade, deixando
aos demais ramos do Direito as regulagées necessérias, ou como prescreve DAMASIO
DE JESUS: “procurando restringir ou impedir o arbitrio do legislador, no sentido de
evitar a definicio desnecessaria de crimes ea imposigao de penas injustas, desumanas
ou cruéis, a criagio de tipos delituosos deve obedecer 3 imprescindibilidade, sé
devendo intervir o Estado, por intermédio do Direito Penal, quande outros ramos
do Direito ndo conseguirem prevenir a conduta ilicita.” Assim, elencando como
valor imprescindivel para a sociedade, o legislador pétrio elevou a categoria de
crime o nio pagameitto de tributo, por certo dentro de principios tributirios, como
a de graduar a tributacio de acordo com a capacidade contributiva de eada individiro,

TJESUS, Namasio F de Oweito Penal, Parte Geral, v 1 23% ad. Sao Pauloy Saraiva, 1999, p. 10
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tom o objetlvo de atingir o ideal de uma sociedade livre, justa e soliddria, como
previsto no art. 3° da Constituigio Federal. Decorrente também, do principio da
generalidade da tributagio, segundo o qual, todos devem pagar tributos; e do
principio da universalidade da tributacdo, em razio do qual, todos os bens, servicos
€ patrimdnios devem ser atingidos pelos tributos. Sendo essa a razio pela elevagio
a condigao de crime: nio pagar tributos. Claro que nio se trata de um mero nio
pagar tributos, pois isso seria um ilicito tributirio, passivel de san¢ao administrativa
e posterior execugdo fiscal, mas sim de supressio fraudulenta, onde o agente intenta
lesar o Fisco ndo declarando tributo ou declarando a menor, visando seu nio
pagamento. .

Ajustificagio da elevagio da sonegagio fiscal 4 condigao de crime, encontra
€¢o na doutrina, segundo nos pontifica RUY BARBOSA NOGUEIRA:

“Certos autores, que defendem a inflicao de pena privativa de liberdade nos
chamados crimes de sonegagdo, ressaltam que nesses casos ela se justifica, em
primeiro lugar, parque se estd punindo o delingiiente pela desobediéncia as ordens
do Estado; mais ainda, a divida fiscal que deixa de ser paga fraudulentamente & afinal
dinheiro piblico destinade 4 aplicagdo em financiamentos do bem-estar coletivo e
aquele que descumpre esse dever civico nio sé prejudica a comunidade, mas também
os contribuintes honestos que por isso mesmo vio ficando mais onerados. Dai essa
penalidade ndo dever ser confundida com a da simples prisio por divida, ™

Entretanto, posi¢des contrarias também existem. Dentre elas, inchusive a do
citado autor, para quem: “mais recomendivel do que a infligao de penas tio graves
seria a melhoria da legislagdo, dos servigos de fiscalizagdo e orientagao consultiva,
da justia fiscal, de conscientizacio dos obrigados e, sobretudo, a da boa aplicagio
dos dinheiros plblicos.™ As criticas mais veementes sio de duas ordens: a) haveria
prisio por divida, vedado expressamente pela Constituicio:* e, b) a elevacio 2
categoria de crime seria apenas um meio coercitivo de cobranga, ja que o pagamento,
antes do recebimento da dentncia, elidiria o crime. Ambas as criticas parecem nao
prosperar totalmente.

A prisao civil por divida est4 afastada quando do simples inadimplemento da
obrigagao tributdria, tanto € que em nio havendo pagamento do tributo devido, ha
ainscrigao em Divida Ativa e posterior execugio fiscal de recuperacio do crédito
fiscal. A prisio € decorrente de crime, e, portanto, seria uma sancio decorrente de
crime, n2o por um mero inadimplemento, mas sim, por um ato de sonegacao, em
sentido amplo, envolvendo fraude, simulagiio, evasio, conluio, etc., com dolo, ou
culpa, quando prevista em lei. Por sua vez, a elevaciio & categoria de crime, como

? NOGUEIRA. Ruy Barbosa. Curse de (iraite Tribidsirio, 147 ed.. S8c Panly. Saraiva, 1895, 13 206-207
* NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Idem, p. 207,
* laf previsio consta do arlige 5° inciso LXVI), onde diz "nao havera prisan civil por tivida, salvo a do

responsavel pelo inadimplermento valuniario »inescusiavel de obrigagfo atimenticia e a do depositario
infiel ~
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meio coercitiva de cobranga, apenas reforga outro instituto do Direito Penal que é
o da prevencio pela pena, ou seja, dentro do cariter misto da natureza juridica da
pena, como elencado pelo artigo 59, in fine, do Cédigo Penal, especialmente, a
prevencio geral negativa a toda a sociedade, onde sabendo que sofrera uma pena,
urna retribuigio pelo mal causado A comunidade, o individuo se abstenha de cometer
o crime, de sonegar o tribute. Neste sentido professa ASSIS TOLEDQ, quando
ensina:

“E, agora, atente-se para o seguinte: a pena criminal assim entendida como
instrumento de intimidagdo, isto é, como medida de prevencio geral, sé adquire
algum sentido se a correlacionarmos com a nogio de evitabilidade do fato praticado.
Vale dizer: 56 se pode intimidar o homem, com algum proveito, com a ameaga de
pena, de dor ou de sofrimento, para que deixe de praticar fatos indesejiveis, nocivos
ao semelhante, 3 tribo, 4 comunidade, 3 sociedade, quando esteja na esfera de
individuo membro fazer ou ndo fazer o que se quer evitar por meio da ameaga
referida. Uma pena cominada para um espirro (ato impulsivo automtico), para a
sede (estimulo organico incontroldvel), para o édio ou para algum tipo de aversio
seria uma total inutilidade, além de absurda.”’

No mesmo sentido, é a ligio de FABIO GUARAGNI:

“A guisa de exemplo, no momento executivo da pena, a par da preponderancia
da fungdo preventivo-especial, atua a intimidacio decorrente da prevengio geral
que — por igual — provém da pena imposta, a servir de exemplo para os demais
membros da sociedade. A contrdrio sensu, tem-se que a auséncia de punicio
desenvolve sentimento de impunidade nestes mesmos membros, alimentando a
criminalidade,”¢

No entanto, a extingdo da punibilidade, prevista no artigo 34, da Lei 9.249/
95, para o pagamento antes do recebimento da dentncia, se baseia no interesse do
Fisco em receber o tributo, extinguindo até mesmo as condutas-meio previstas na
Lei 8.137/90. Parece querer prever a lei em comento, em seu artigo 34. uma ponte
de ouro, come intitulado por VON LISZT, para quem:

“En el momento en que se transpassa da linea divisoria entre los actes
preparatorios impunes y la ejecucion punible. se incurre em la pena establecida para
la tentativa. Este hecho no puede ya ser alterado, ni anulado por volverse atrés, ni
desaparecer del mundo. Si embargo, puede la legislacion, por razones de Politica
Criminal, construir un puente de oro para la retirada del agente que ya era suscetible
de pena.”.’

* TCLEDO, Francisco de Assis. Frincipios Bésicos de Direito Penal, 5" ed.. S&s Paulo: Saraiva, 1999
p. 218.

" GUARAGNI, Fabio André Prescricdo Penal e impunidade. Critice ao Sisiema Prgsericional Penal
Brasileire. Curitiba: Jurud, 2000, p. 37-38,

"LISZT. Frun Von. Tratado de derecho pena! (trad. de Jiménez de Asual. v. 3. Madii: Reus, 1920, p 20.
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Em se tratando de politica criminal, como meio de cobrar tributos apenas,
:.5iste razdo Aqueles que criticam a ascensio desta figura a categoria de crimes, ja
que contraria, segundo essa corrente, o sistema juridico penal, e estaria nefastando
a figura delituosa e a pena, além de umna série de principios, dentre os quais, o da
certeza de pena.

Parece-nos, dessarte, correta a primeira corrente, pois 20 tentar sonegar o
tributo estaria cometendo um fato contra todas as pessoas, traduzidas no Estado.
Alias, ressalte-se que, quando a empresa embute em seus pregos o dos tributos e niio
repassa ao Estado, ela esta se apoderando do que temos chamada de tributo social,
e por conseqiiéncia estaria cometendo apropriagao indébita, mas tal fato nio é do
propésito deste trabalho, pelo que se hd de postergar.

Eliminada a questio do crime tributario, ha que se adentrar na seara da
responsabilidade penal do sujeito ativo. Tal questio, que é o pano de fundo desse
singelo artigo, enfrenta na atualidade acirrados debates, como a extingio da
punibilidade, momento da dendncia em razio do procedimento administrativo/fiscal,
entre outros. Dentre os problemas, adentraremos na questao da responsabilidade
penal nos crimes contra a ordem tributdria, abordando a sujeigao ativa, sob o crivo
do principio da culpabilidade, e especialmente naqueles casos em que a empresa
tem mais de um sécio-gerente, mais de um representante legal.

Um bom comego, pode ser definindo a respensabilidade penal tributéria e
tributdria penal.

2 Responsabilidade penal tributaria e tributdria penal

A terminologia é de suma importincia para se descarnar um instituto e revesti-
lo com a roupagem normativa, visando descobrir seu real significado e sua relhor
aplicacio. A terminologia em xeque, deriva do Direito Penal tributario e do Direito
Tributéric Penal e nao se trata de problema apenas semantico, mas da prépria
dogmitica juridica, como denota JUARY SILVA.® Segundo o autor “Direito Penal
Tributaric denota o Direito Penal referido ao tema dos tributos”, e ainda “E nessa
acepciio que empregaremos a locugdo ‘Direito Penal Tributdrio’, vale dizer, apenas
come um rotulo ou envoltério verbal para designar uma série de infragdes penais e
a sua sisterndtica juridica, sem que lhe atribua o status de um lidimo ramo do Direito."™
Por sua vez, o outro vocabulo seria, segundo o autor: “Dentro desse enfoque a
locucio ‘Direito Tributirio Penal’ jamais poderia expressar o mesmo conceito, em
boa légica. Ai, cuida-se de ‘Direito Tributario’ adjetivado pelo vocabulo ‘penal’. O
sentido & o da parte sancionatéria insita ao Direito Tributério, provido de san¢des

8 SILVA, Juary C. Elementos da Direito Penai Tributério. Sd0 Pauln: Saraiva, 1998, p. 13.
? SBILVA, Juary C. idem, p. 13-14.
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de varias naturezas, desde que nac-penais, pois quando entra em cena alguma sangio
¢riminal ingressa-se na seara do Direito Penal."'"®

Como se vé, a responsabilidade penal tributéria est4 afeta ao Direito Penal
Tributdrio, como sendo a responsabilidade subjetiva pelo crime tributirio, ende
deve haver conduta dolosa ou culposa, ante o principio da culpabilidade, passivel de
uma pena criminal, podendo ser privativa de liberdade, restritiva de direitos ou
multa, como prescreve o artigo 32, do Cédigo Penal. De outro giro, a responsabilidade
tributdria penal, ligada ao Direito Tributirio Penal refere-se A responsabilidade
tributdria, via da regra objativa,' onde a pessoa, contribuinte ou responsavel, sofrerd
uma sancio administrativa/tributéria, ndo-penal, como uma multa-san¢io ou
apreensao de mercadorias.

A responsabilidade penal tributdria é da pessoa que praticou o delito, estando
afeta a0 principio da pessoalidade. Para REGIS PRADO, o principio da pessoalidade
eaquele que:

“{...) impede a punigio por fato atheio, vale dizer, s6 o autor da infracio
penal pode ser apenado: ‘nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo
a obrigag3o de reparar o dano e a decretagio do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas acs sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patriménio transferido’ (art. 5°, XLV, CF)"."?

Assim, resta saber quem é o sujeito ativo nos crimes contra a ordem tributaria,
quando cometidos visando o nio pagamento de tributos da empresa, ou mether, se
nesses casos a empresa respondera pelo crime, como na responsabilidade tributiria.
Para isso, devemos saber se a empresa detém capacidade juridica penal, em uma
breve incursio nas teorias sobre o tema.

2.1 Teorias sobre a personalidade juridica da empresa

Como visto acima, adentraremos da seara da “personalidade” da pessoa
juridica, para saber se a empresa como ente pode delinqiir. Para isso, devemos
rever as teorias sobre a natureza juridica da pessoa juridica, valendo, por ébvio,
para a empresa.

As teorias sobre o assunto, que se destacaram foram a da ficgao e da realidade.
Assim, segundo AQUILES MESTRE, citade por Regis Prado, temos:

“A primeira, criada por Savigny, afirma que as pessoas juridicas tém
existéncia ficticia, irreal ou de pura abstracio — devido a um privilégio
ficito da autoridade soberana -, sendo, portanto, incapazes de delinqiiir

' SILVA, Juary C. idem, ibidem.
" Consoante prescreve o arlige 136, do CTN, ndc sendo, todavia, absolula lal responsabilidade
“PRADQ, Luiz Regis. Curso de Dirgito Penal Brasileira, Parto Geral, v. 1. S50 Paulo: RT, 2002, p. 120.
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(carecem de vontade e de ac3o). O Direito Fenal considera o homem
natural, quer dizer, um ser livre, inteligente e sensivel: a pessoa juridica,
ao contririo, encontra-se despojada dessas caracteristicas, sendo sé
um ser abstrato. A realidade de sua existéncia se funda sobre as
decisdes de certo niimero de representantes que, em virtude de uma
ficcdo, so consideradas come suas; e uma representaciao semelhante,
que exclui a vontade propriamente dita, pode ter efeito em matéria
civil, mas nunca em relagio 4 ordem penal. Os delitos que podem ser
imputados 4 pessoa juridica sdo praticados sempre por seus membros
ou diretores, isto &, por pessoas naturais, e pouco importa que o
interesse da corporagio tenha servida de motivo ou de fim para o
delito."!

Em continuagio, o autor relata a segunda teoria, a da realidade, nos seguintes
tetmos:

“A segunda — teoria da realidade, da personalidade real ou organica -
» Cujo precursor mais ilustre fol Otto Gierke, baseia-se ermn pressupostos
totalmente diversos. A pessoa moral nio é umn ser artificial, criado
pelo Estado, mas sim um ente real (vivo e ativo), independente dos
individuos que a compdem. Do mesmo modo que uma pessoa fisica
‘atua como o individuo, ainda que mediante procedimentos diferentes,
e pode, por conseguinte, atuar mal, delingiiir e ser punida’. A pessoa
coletiva tem uma personalidade real, dotada de vontade prépria, com
capacidade de agir e de praticar ilicitos penais. O ente corporativo
existe, & uma realidade social. £ sujeito de direitos e deveres, em
conseqiiéncia é capaz de dupla responsabifidade: civil e penal. Essa
responsabilidade é pessoal, identificando-se corm a da pessoa natural.™'*

A tese ou tecria que sempre prevaleceu entre nés foi a primeira, a da ficcao,
sob o classico axioma societas delinquere non potest. Baseia-se na falta de capacidade
de conduta ou de agao, como bem colecado por ZAFFARONI: “a pessoa juridica
nao pade ser autora de delito, porque nio tem capacidade de conduta humana no
seu sentido ntico-ontolégico.” ' Em sentide contrario, no entanto, entendendo a
superacic deste axioma, estd WALTER ROTHENBURG, para quem:

“Societas delinquere non potest” — a méaxima latina traduz a oposicio
levantada no século passado: a pessoa juridica seria uma ficgio,
suficienternente irreal para ser insuficiente como sujeito ativo de crimes.
Com efeito, os autores clissicos sustentavam que a pessoa juridica
nao passava de um ente ficticio, incapaz de compreender e de querer,

'* Apud PRADO, Luiz Regis. Ob cit., p. 217.
" Apud PRADO, Luiz Ragis. Idem, p, 218.

1 ZAFFARONI. Eugenio Raul, PIERANGEL!, José Henrique. Manual de DIREITO PENAL BRASILEIRO,
Parte Geral, 3° ed. S80 Paulo: RT, 2001, p. 410.
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portanto incapaz no sentido do Direito Criminal. A concepeio ficcionista
estd hofe definitiviments superada, i mals das vezes por concepgdes

reallftas.”* - .1 -

A lﬁﬁo vam especialmente do modelo juridico por nés adotado, O conceito
analftico de &Hime tem como primelro elermento a agéio tipica, o fato tipico. O fato tipico,
por sua vez, gcomposbo por conduta, resultaclo, nexo de causalidade e tipicidade, sendo
que por 6bvio, faltando alguns destes requisitos, nio hi que se falar em fato tipico, e por
conseguinte nio h crime. Pois bem! Em seu primeiro elemento, “a conduta”, esta é
classificada como uma agiio humana, segundo WESSELS,"” quer para a teoria causalista,
finalista ou a social ou normativa. Consentindo que a reforma da parte geral do Codigo
Penal, de 1984, através da Lei 7.209/84, tenha adotade ao menos uma postura finalista, '8
podemos concordar com a tradicional classificacio da doutrina sobre a conduta, como
sende “coriduta é a agio ou omissio humana, consciente, e dirigida a determinada
finalidade”," onde a atividade humana é condicio sine qua non para a existéncia de
conduta. Nio havendo agio humana, segundo ¢ modelo adotado pela doutrina e pelo
Cédige Penal, nio hi crime., Daf o axioma nullum crimen, sine conducta. De relevante
aqui, também, a questio da pena 4 pessoa juridica ou moral, como conseqiiente ldgico
do ¢crime. Quanto a este tema, escrevia ANIBAL BRUNO: “A propria especializacao da
pena a cada caso concreto hi de ter em consideragao a personalidade do delingiiente,
que éum elemento deindole naturalista-sociclégica, impossivel de existir em uma entidade
puramente juridica como sio as pessoas morais."®

Mas apesar do consagrado brocardo societas delinquere non potest, a2 Constituicio
de 1988 adotou um posicionamento diverso. Consocante nos refata ZAFFARONE:

“Repudiando a teoria da ficgio, que ndo admite a responsabilidade penal
das pessoas juridicas por faltar-lhe a capacidade de conduta ou de acio
- societas delinquere non potest -, e aceitar a teoria organicista ou da
realidade, a Constituicio admitiua responsabilidade desses entes no que
respeitaa ordem econdmica e financeira {art. 173, §5% e ao meioambienta
{art. 225, § 3°)."2

Como se v&, admite-se o crime da pessoa juridica para alguns crimes (meio
ambiente, ordem econémica e financeira e economia popular). Dentre esses, somente
0s contra o meio ambiente estdo definidos e reguiados, através da Lei 9.605/98,

" ROTHENBURG, Walter Claudhs, A Pessoa Juridica Criminosa. Guritiba: Jurua, 1897, p. 41,
" WESSELS, Johannas, Direito Pengi: parte gors!. Porte Alegre: Sérgle Antonio Fabris, 1978, p. 22,

'" Da escola finalista da agao, a luoria finalista slstematizada por Hans Welzel, é adotada entre nds por
Damasio de Jesus, Assis Toledo, Juarez Tavares, Heleno Fragoso, Henrique Pierangeli, entre oulros.
A celeuma, gquanto a adog8o pelo Cadigo, se deve a adogio da teoria finalista incendicionalmante, ou
com uma posltura finalista, ou ainda 2 adog80 de uma teoria pas-finalista. como 2 teoria sociat. Debale
este meramente académico, que ndo enseja methor analise ante o propasito perquirido,

'? Neste senlido JESUS, Damasic E. de. Ob. cit., p. 227,
" BRUNO, Anlbal. Direito Penal. Rig de Janeira: Nacional de Dirgilo, 1956, p. 559,
' ZAFFARONL, Eugenio Raul, PIERANGEL!, José Henrique. Ob. cit., p. 4140,
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Em que pese, concordarmos com REGIS PRADO de que a parte da Lei que
regula o crime contra o melo ambiente & inconstitucional e que ela ndo é passivel de
aplicagio concreta e imediata por faltar instrumentos habeis e indispensiveis, como
uma lei de adaptagio ou de mudanga do sistema penal,? temos que aceitar que alei
existe, e enquanto nio for considerada inconstitucional pelo Suprerno Tribunal Federal
e suspensa a execugdo dalei 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 tributdria niic ¢ da pessoa juridica por adocio da teoria da ficgdo,
onde serdo responsabilizados seus socios-gerentes, administradores e responsiveis
legais, ante a falta de previsio legal, que diga-se, poderia ensejar, nos mesmos termos
do artigo 225, § 3°e 173, § 5% a responsabilizagdo penal da pessoa juridica nos
crimes tributdrios, pois as ¢ircunstincias se equivalem, o bem juridico é tic valorade
quanto os citados, o modus operandi é o mesmo e a vantagem igual, na medida que &,
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 principio da culpabilidade

Esclarecida a responsabilidade penal nos crimes contra a ordem tributéria,
praticados no 4mbito da empresa, como sendo imputades aos seus sdcios-gerentes
e administradores.” ou seja, aquelas pessoas que detém poder de decisfio na empresa
OU que envolva a empresa, faz-se necessario para ressaltar nosso tema proposto,
adentrar na conceituagio da responsabilidade, em objetiva e subjetiva,

Aresponsabilidade objetiva caracteriza-se pela responsabilizagio do agente
pelo resultado danoso, mesmo que nic tenha agido com culpa, entendida esta,
como dolo, ou culpa em sentido estrito. E a OpOsigdo aos principios basilares, ou
preceitos fundamentais do Direito Penal trazidos pela Constituicio. Por certo, é
imprescindivel que uma constituicio traga preceitos fundamentais sobre determinados
sistemas, mas de forma geral, como norma de estrutura, segundo PAULO DE
BARROS CARVALHO, ™ ou norma-matriz, como conceituado por MIGUEL REALE =

- Na verdade, basta a Constituigio trazer as chamadas normas de estrutura, também

chamadas normas-principio, come norteadora de outras normas de cunho
infraconstitucional, tude visando os principios maiores de uma constituicio
democritica, como a legalidade, a igualdade, a soberania, a dignidade e outros mais,

# PRADQ, Lulz Regis. Oh. cil., p. 238.
 Aos dirigentes, em um primeiro momento, apenas £omo sindhime (o pessoas naturais, pols discordamas
que a responsabilidade penal sempre serd dos s0cios-garontes.

“ CARVALHO, Paulg de Barros. Curso de Dirsito Tributério. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 140.
* REALE, Miguet. Filosofia do Direifo. 9 ed . Sdc Paulo: Saraiva, 1982,
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Jéntro'do T ohil norma-matriz. Qualquer violagio da norma-
£ pithtlpio di cllpabliide gera inconstitucionalidades. ZAFFARONI,
st i8poRElidade objetiva, assim afirma:

% ‘Wbi%‘.‘ﬁomo fez com o Sistemna Tributdrio Nacional,
2l Ll
¥ L)

referindo e eicl
' t R, P gl

“A imbutacio da gﬁﬂuqﬁo‘@e;um resuftado, fundada na causagio

dele, o que chama de responsabilidade objetiva, A 'responsabilidade

ob,lé%f éa forr_n“té_ ijt_a violar o principio de que nio ha delito sem
cu!p'a; ?i!:s‘t:o é, S!i!z;iﬁépéito a uma terceira forma de tipicidade, que se
config Iraria coma Eii'gllbi;?}g dg uma conduta pela mera causagio de
um resultado, sem exigir-se que esta causagio tenha ocorrido dolosa

3

j B .
ou culposamenlte. v

A res&nsabllldade objetiva nao ocorre somente quando se pune urma conduta
j-x% AR Tl g ) L
s6 porque céf";féou um r;s"phatjo. mas também quando a pena é agravada pela mesma
razio. Ambos os casos implicam, pois, violagdes ao principio nuifurn crimen sine
culpa”® . '
pa. o

it

LUIi}-'U\VIO GOMES tratando da responsabilidade penal, afirma;
[ “3

“(...) quando alguém & punide sem ter atuado com dole ou pelo menos com
culpa, ou qijando alguém & punido sem culpabilidade, sem ter podido, nas
circunstincias concretas de fato, ter atuado de modo diferente (dito de outra forma:
quando era-lhe inexigivel concretamente conduta diversa). Nio basta, assim, paraa
existéncia da responsabilidade penal, a simples ocorréncia de um ‘fato’ ou de um
‘resultado’ perturbador ou lesive a bens juridicos.”?

A responsabilidade penal objetiva vem perdendo aplicagio no mundo
mederno, especialmente em razio das democracias cada vez mais crescentes.
i Dessarte, consoante a docéncia de SOLER:

“(...) No Direito penal a evoluciio é caracterizada pelo abandono cada vez
mais acentuado das formas de responsabilidade objetiva, ac contririo do Direito
Privado onde o modemismo & assinalado no sentido oposto: vale dizer, hi progresso
com a adogdo de formas objetivas e impessoais de responsabilidade, impostas 3
teoria juridica pelas exigéncias dos grandes progressos da vida presente, que nio
devem ter suas atividades travadas."?

* ZAFFARONI, Euganio Rall, PIERANGEL!, José Henrique, Db, cit, p. 523.

¥ GOMES, Luis Flavio. Acusagdes Genéricas, responsabifidade Penal Objetive e Culpabilidade nos
Crimes Contra a Ordem Trbutaria, In Revista Brasileira de Ciéneias Critninais, ano 3, v. 11, juset.,
19935, p. 247.

" SOLER. Sebaslian, Culpabliidade Real e Culpabilidacde presumida. \n Revista Brasileira de Criminclogia
e Direito Penal, n°. 4, p. 7,
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Tal tentativa, de se abalir a responsabilidade objetiva, também & intento de
nosso Cédigo Penal®® apesar de sua origem em 1940, com reformulagiio de sua
Parte Geral em 1984,® e com uma Parte Especial, que parece ser intocive!, pela
demora da necessdria mudanga, com os inGmeros tipos penais de qualificacio pelo
resultado, sustenta o direito pitrio uma vedagio da responsabilidade objetiva. O

A retdrica estatuida no direito patrio - em face da opgio pelo principio da
culpabilidade — é a de que semn a constatagio da culpabilidade ndo hi que se falar em
pena (nulla poena sine culpa). Por outro lado, a responsabilizagio penal s6 pode ser
imputada ao agente quando diante de uma conduta que enseja a verificagio do dofo
ou culpa. Estd presente o dolo quando o agente quer ou assume o risco de produzir
o resultado, a luz do artigo 18, |, do Cédigo Penal. Existe culpa em sentido estrito
quando o agente, sem tomar as cautelas do homem médio, produz o resultado por
negligéncia, imprudéncla ou impericia, nos termos do artigo 18, I, do Cédigo Penal.

Portanto, diante dos requisitos exigidos pelo principio da culpabilidade,
paraaexisténcia de um fato punivel, que estio representados no dofo e na culpa, é que
se tem a vedagio da responsabilidade objetiva.

Portanto, é diante dessa complexidade de figuras que continua a discussio
envolvendo a responsabilidade objetiva, que provoca uma situagdo de risco -~ em
alguns casos - da negacio do principio da culpabilidade. £ & de responsabilidade
objetiva que se trata a responsabilizagao de sdcios-gerentes niao atuantes, como a
esposa ¢ filhos que comp&em a empresa, ou com procuragiao outorgada a
administradores, que por vezes sao responsabilizados pelo simples fato de
participarem do contrato social da empresa na condigio de sécio-gerente, fato que
€ vilido para o Direito Tributirio, onde se admite a responsabilidade objetiva,®

Visande a um primeire debate, na area do Direito Penal Tributério, levantam-
se duas situagdes: a primeira, na necessidade da comprovacio de quem de forma
dolosa ou culposa provocou o resultado, e, a segunda, na identificagdo da intensidade
de ofensa ao bem juridico tutelado.

Para afastar a responsabilidade objetiva, nos crimes tributdrios, LUIZ FLAVIO
GOMES nos adverte:

“ndo basta a0 acusador provar que em determinada empresa houve
‘supresso’ ou ‘redugac’ de tributo ou de contribuicio social (esse é o

* Decrato-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940, com vigéncia a partir de 1° de janeiro de 1842,
% Atraves da Lei 7.209, de 11 de julho de 1984,
! Neste sentido a exposigio de molivos da Nova Parle Geral do:CP, a Lei 7.209/84, itens 16, 17 e 18.

% Conspants prescreve o artigo 136, da CTN, ndc sende, tadavia, absoluta tal responsabilidade, ante
0 efencado, por exemplo, nos artigos 108, § 2°, 112 e 172, Ii. Posiciona-se nesle sentido COELMHO,
Sacha Calmon Navarro. Curso de Dirgilo Tributario Brasileiro. 6° ed.. Rio de Janeito: Farense, 2001,
p. 632-633. .
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resultade’ exifido pelo crime). E também fundamental que a acusagio
compréve ‘qusm’ ‘dolosaments’ (impde-sa recordar desde logo que
nlo exigts crifme tributdrio ‘culpeso’) causou esse resuitado (fol o
empraesariol, foi & séclo-gerente?, foram todos os séelos?, foi o
contader?, fol um empregado? Etc.).”??

A segunda situagio, que refere-se i protegio dos chamados bens
superindividuals, norteia-se a dicotomia de ser o bem juridicamente protegido apenas
a “arrecadagdo”, ou, a ordem juridico-social é que realmente apresenta-se COmo o
bem juridico tutelado. Diante dessa dicotomia como identificar uma ofensa
significativa ou Intensa, ao bem juridico? Parece-nos, juntamente com a doutrina
Mmajoritaria, que a resposta se encontra no campo do valor monetirio, na quantia
suprimida ou reduzida, sem adentrar, em maiores comentérios, ante a fuga ao tema.

4 A culpabilidade e a responsabilidade penal

A culpabilidade, segundo WELZEL, maior expoente do finalismo, é “a
teprovabilidade pessoal da condutalicita; € um juizo de censura ou reprovagio pessoal,
ou seja, que recai sobre a pessoa do agente, ji que podia ter agido conforme a norma e
ndo o fez."* Por sua vez, REGIS PRADO elenca o principio da culpabilidade como:

“Pastulado basilar de que nao ha pena sem culpabilidade (nulla poeng
sine culpa) e de que a pena ndo pode ultrapassar a medida da
culpabilidade — proporcionalidade na culpabilidade — é uma lidima
expressdo de justica material peculiar ae Estado de Direito
democritico delimitadora de toda a responsabilidade penal. A
culpabilidade deve ser entendida como fundamento e fimite de toda a
pena.”

A culpabilidade, no sentido de reprovacio pés factum, & pressuposto, apenas.
da pena, conforme posicionamento de RENE DOTTI* nao fazendo parte 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 essa em sentido amplo,
passa a compor o primeiro elemento no conceito de crime, o fato tipico, como
componente da agdo, conduta. Veja-se o relato de LUIZ VICENTE CERNICHIARO,
“A culpabilidade, apés a teoria finalista da agao, elaborada por Welzel e que, no
Brasil, a partir dos anos 50, granjeou adeptos, entendeu o elemento subjetivo
integrante do tipo. A culpabilidade, separada dos elementos animicos, restou conceito
axiologico negativo, significando a reprovabilidade ou censurabilidade ao autor do

" GOMES, Luis Flavio, Ob. cil,, p. 248,

" WELZEL, Hans. Derschio penal Aleman {trad. Juar Bustos Ramirns), 11 ad.. Santiago: Juridica de
Chile, 1970, v 197,

© PRADQ, Luir Régis. Ob. cil, p. 117.
" DOTTL Repeé Arisl. Creso de Direito Penal - Parfe Geral Rio de Janning Farense. 2001, p 301
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delito."? £ um conjunto de circunstinelas que cercam o fato e o seu autor, das quais
se pode Inferir que © mesmo quis o resultado de sua conduta ou assumiu o risco de
produzi-lo, 6u embora sem ter a sua vontade dirlgida para o resultado aglu com
negligéncia, Impericia ou Imprudéncia, isto ¢, culpa estrita, e por isto se deu o fato
que a lei define como crime, composto pelos elementos objetivos do fato e as
circunsténcias objetivas que o envolvem, bem como, as circunstincias subjetivas,
ligadas a0 agente.

Ha, todavia, quem sustente que a culpabilidade & elemento do crime, integra
o conceito de crime. Alids, tal corrente sempre fol majoritaria.

Sem adentrar em tal celeuma, por certo, o agente que nio age com culpa,
sem culpabilidade, ndo pode sofrer sangio penal, pois do contririo estar-se-ia
rompendo com principios constitucionais de Direito Penal, que como vimos sio
normas de estrutura, servindo de norte para outras normas, de forma que sua Nac
observancia gera ilegalidade, inconstitucionalidade. A culpabilidade, assim, resta
como condicdo da sangdo penal, pois do contririo estaria implantada a
responsabilidade penal objetiva, fundada simplesmente numa relagio de causalidade.

Apesar de ja elencada a responsabilidade. um conceito de respensabilidade
penal é necessario. Responsabilidade é a aptiddo para responder por algo. No Direito
Penal, a responsabilidade é a aptidio para receber a pena. Temos duas espécies de
responsabilidade: a} responsabilidade penal subjetiva, resultante de um conjunto de
condigées psicolégicas, fundada na responsabilidade pessoal e na culpabilidade; e b)
responsabilidade penal objetiva, simples nexo de causalidade material, sem importar
a agao com dolo ou culpa do agente, segundo MIRABETE.»

5 A responsabilidade penal e a culpabilidade
hos crimes contra a ordem tributaria

Apds os fugazes conceitos sobre os institutos que cercam o tema em comentg,
podemos enfim, adentrar no cerne do problema proposto. Tal desiderato, ndo encerra,
por ébvio questidnculas anteriores, que poderiam levar ao desenrolar diverso, se noutro
caminho tivesse-mos enveredado. Mas explicar um tema depende de um prisma e de um
objetivo. Alias, explicar, do latim ex plicare, consiste em desdobrar as plicas, como ensina
JOSE ROBERTO VIEIRA,” em expressar, manifestar, significar, entender, cornpreender,
expor, explanar, desenvolver, coma algum dos significados encontrados no Dicionario
Aurélio — século XXI. Destarte, expressada e manifestada a introducio necessaria,
poderemos finalizar o desdobramento das plicas.

» CERNICI-iI'AR‘Di Luiz Vicente, Dirgito Penat na Conslituicio, S Pavla: RT, 1990, p. 81.

M MIRABETE, Juliv F., Manual de Circile Penal - Paite Gornl, v 1. 17" ed. 50 Prulo- Atlas, 2001, p.
155

MWVIEIRA. Jost Roberta. A Regra-Malriz de Incidéncia do 1P Toxto e Contrxlo, Curlliba: Jurua 19873,
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A responsabilidade penal nos crimes contra a ordem tributaria nio & da
pessoa juridica; em que pese a critica que se fez a esse respeito no final do item 2.1.
Nio sendo da pessoa juridica, da empresa, a responsabilidade penal recai sobre os
séclos-gerent%s e responséveis legais da empresa, enfim, dos que a dirigem, via de
regra. £ esta responsabilizagio que leva por vezes A responsabilidade objetiva.

Pois bem! A dendincia nesses crimes, quase sempre vemn de forma genérica,
imputando o delito acs sécios-gerentes, de acordo com o contrato social, Na pritica,
o Ministério Piblico requisita o contrato social da empresa para a Junta Comercial,*
e indica come sujeltos ativos do crime seus representantes legais, para que, no
decorrer da instrugio criminal, individualize-se a conduta delituosa. Tal situracdo nos
¢ refatada por HUGO DE BRITO, nos seguintes termos:

“Muitos alegam, sem razio, que a agio penal, nos crimes contra a
ordem tributaria, deve ser recebida ainda quando ndo descreva a
conduta individual de cada denunciado. Seria bastante a descri¢ao do
fato capaz de tipificar o crime, ocorride no dmbito da empresa da
qual o denunciado é dirigente. Admitir-se tal argumento é admitir nio
apenas a responsabilidade objetiva, mas. também, a responsabilidade
pelo fato de outrem. ™!

Em outra obra, HUGO DE BRITO ainda leciona: “deve a dentncia dizer
quem € o acusado, o que esta sendo a este imputado, quando, como e onde se deu o
cometimento delituoso, as circunstincias de tempo, de mado e de lugar daquele
cometimento. Dendncia que nao responde aquelas perguntas é dentincia inepta.”*

Concordamos com o citado autor. Parece-nos, que a denlincia nio pode ser
genérica. Posiciona-se igualmente dessa forma, LUIZ FLAVIO GOMES, quando diz:
“se considerarmos que o acusado se defende do crime imputado na peca acusatdria,
nao do artigo de lei invocado (...), desde logo se vislumbra a necessidade imperiosa
de a acusagio narrar os fatos constitutivos do fato punivel”.* Ante o principio do
contraditério, elencade no art. 5°, inciso LV da Constituigao Federal, a narragio
detalhada do fato acontecido é uma exigéncia nio apenas do Direito Penal forinal,
mas, principalmente, de cardter constitucional.

O Direito patrio tem, come predeminante, um Direito Penal do fato e nio do
autor,™ de forma a punir alguém pelo que fez de forma culpivel, e nio pelo que se 6.

*? Como drgdo competente para os registros da empresa comercial, que nao seja sociedade civil, pois
estas delém reglstros junto ao RTD e RPC.

"' MACHADG. Hugo de Brile. Curso de Dircite Tritntario. 18” ad.. Saa Paulo. Malheiros Edilores, 2000, p
401

? MACHADO, Huge de Brils. A dendncia genérica nos crimes contra Aesthem fobuliaia, in Rovista
Oialctica de Dueito Tributdro n° 12. Sao Paulo: Dialética, 19496, p. 28,

' GOMES. Luiz Flavie. Ob it , p. 245

“ Apasar de exuigdes como o da contiavengio por vadingem, descrita ne it 0, da LCP, Deerreslo-
I ~i 3 GBEM
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Uma culpabilidade pelo fato e nao de autor, de forma que a conduta do agente deve
ser desde logo demonstrada, nio podendo ser punido por constar no contrato
soclal, sob pena de ofender-se o principio da culpabilidade. Colaciona-se o magistério
de BACIGALUPO, no tocante, quando ensina que: “um direito em que é preciso
responder pelo que se €, e ndo somente pelo que se fez, ndo & um direito pen‘a| da
culpabilidade™.* Como visto, um juizo de culpabilidade sobre a conduta pratlcgda
peloagente & ngc&sséria, jamais sobre o seu cariter, modo de pensar ou conduta de vida.

Nao hi que se falar em culpa presumida, em especial na forma culpt.Jsa de
crimes, j que nos crimes contra a ordem tributdria nao se admite tal modallqa.de.
sendo somente na modalidade dolosa, razdo pela qual ndo se pode admitir a
rasponsabilidade penal, dos dirigentes de pessoa juridica, fundada em culpa
presumida. A demonstragio da presenga do dolo, por tratar-se de ym‘elem?nto
puramente subjetivo, de foro intimo, é dificil, sendo pela confissio, mas |nF||sPensavel.
Admite-se, até, seja a presenca do dolo demonstrada mediante provas indiretas ou
mediante presungdes, sem exageros € com m\_.uita cautela, para se afastar da
responsabilidade objetiva, por ser inconstitucional qualquer dispositivo Iega_l que
adote tal desiderato, ofendendo, inclusive, principios como o da presungio c_le
inocéncia, inscrito sob o seguinte fundamento, no art. 5°, inciso LVII, da Constituigao
Federal: “ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado da sentenga
penal condenatéria.”

O que se veda é que o Judicidrio exerga a fungao de individuo serventudrio F!o
Executivo, ratificando sua deficiéncia de investigagio, sacrificando as garantias
fundamentais. Na obra ja citada, de LUIZ FLAVIO GOMES, onde faz referema:la a
acdrdio que ressuscita, segundo ele, o "bom direito” (TJSP. SER | 65:7. 16-3/3, 1‘ C
Criminal), que confirma ar, decisio de primeira instdncia que havia rejeitado dentncia
genérica em caso de crime contra a ordem tributéria.

6 A responsabilidade pelo fato de outrem

Retomando o tema sobre a responsabilidade objetiva, parece-nos, juntamente
com Flavio Gomes e Hugo de Brito, inaceitavel a equiparagio que se tem feitf:: no
exame das questdes da autoria e da responsabilidade penal, entre aquelfis praticas
ilicitas coletivas e um crime contra a ordem tributaria, praticado no dmbito de uma
empresa, ao argumento de que neste a presungao de autoria decorre do contrato
social ou documento equivalente. E essa orientagac leva a outre problema detectado:
a responsabilidade pelo fato de outrem,

O principio da pessoalidade como se disse no item 2, impede a punigio por
fato alheto, vale dizer, 6 o autor da infracio penal pode ser apenado. Diante disso,
precisa-se saber quem é o autor do fato, para ser sujeito ativo nos crimes contraa

" BA&I&AI .UPO Henrique. A personafidate e a culpabiidade na medids da peoa. Rio de Japeiro:
RDPen. 1974, p. 41
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ordem tributdria, quando cometidos visando o ndo pagamento de tributos da empresa,
no émbito de uma empresa. Imputar, simplesmante, aos dirigentes da empresa, a
responsabilidade penal, levard, por vezes, 4 responsabilidade por fato de outrem. O
argumento de que a presungio de autoria decorre do contrato soclal ou documento
equivalente, supondo que tal documento seria a prova inconteste da autoria, ou como
conceitua EISELE: "documento indicativo do centro de emanagio das decisdes acerca
dos atos praticados pelos prepostos da empresa, cabendo ao dirigente comprovar que
estes agiram A revelia da administragdo,"* E ser “responsavel por responsabilidade”, o
que retorna 3 questio da responsabilidade objetiva.

Desdobremos o tema. Veja-se o caso do crime de auteria coletiva, em que a
associagiio dos agentes tem por finalidade a consecu¢io criminosa. A agao de todos os
atuantes do evento é direcionada para um fim pré-ordenado, delituoso, com presungio
de que todos os integrantes do grupo querern alcangar aauele objetive, e por isto sio
solidariamente responsveis do ponto de vista penal. A tonica entio vem do objeto da
associacio: cometer um delito em comum. No crime contra a ordem tributaria, porém,
o cometimenta ¢riminoso nao constitui o objetivo do contrato social. Nio & razoavel
fatar-se, neste caso, em solidariedade no cometimento, porque o vinculo societirio nao
se estabeleceu com o objetivo do cometimento criminoso. mas com objetivo outro,
licito. Dessa forma, pelo simples fato de constituir um contrato social de uma empresa
ndo the dd o absoluto titulo de responsavel penal, pela desvirtuagio do objeto social.

Em outro giro, em intimeras situagdes, em empresas de grande porte, crimes
contra a ordem tributaria sdo consumados por funciondrios, e até por diretores, em
proveito prdprio, sem cumprir ordem alguma dos sécios ou dos estatutos da empresa,
em detrimento da sociedade e dos demais integrantes desta, Agem por conta propria.
Nestes casos, podemos citar as vendas subfaturadas, os desvios de tributo e de obrigactes
acessorias, entre outras. Nestes casos, a empresa e 0s socios 530 também vitimas.,
Poderia-se levantar outra vertente para esses casos, o da culpain eligendo ou in vigilando.
O Supremo Tribunal Federal, decidindo reiteradamente, surmulou matéria referente
culpa presumida do patrdo ou comitente pelos atos de seus prepestos, onde definiu;
“Stmula 341 - E presumida a culpa do patréo ou corritente pelo ato culposo do
empregado ou preposto.” A razio de tal responsabilizacio se deve pela mé escolha
(cutpa in eligendo) ou pela nio atengio acs procedimentos do preposto (culpa in vigilando),
conforme veremos em seguida, para a andlise da aplicabilidade aqui,

6.1 Culpa “in vigilando”

Para Aguiar Dias," diversas teorias, dentre elas: 2 presuncio de culpa, de
risco, da garantia tdcita, da representacio, das drgios, do resultado e da forca
rrzior, tentam explicar a responsabilidade por fats de auti em, Mazeaod et Mazeaud,

" EISELE, Andreas. Crimes contra a ordem lributdna. S50 Paulo: Dialéten, 1988, p 202,
U THAS dusé de Aguiar Ob, eil, p. 178-181.
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cltados por Agular Dias,*® reconhacendo a dificuldade recorrem ac Instituto da
representagio, onde quando uma pessoa representa outra, toma o seu Jugar, portanto,
age nio em nome praprio mas em nome de seu comitente ou patrio.

A culpa in vigilando (pela nao vigilincia) refere-se a normal diligéncia que ©
administrador ou séclos da sociedade devem ter comn seus prepostos. Diante disso,
quando o ato danoso ocorrer ndo por culpa do preposto, mas por culpa da vitima, a
responsabilidade deve ser afastada. Entretanto, caso se dé por culpa de seu preposto, a
sociedade deve ser a responsavel, porém, civilmente, e nao tendo patriménio suficiente
esta sera também ampliada aos sécios. Por outro lado, havera responsabilizagao pessolal
dos sécios e principalmente do administrador, pelos atos de seus prepostos pessoas,
aqueles tidos como sem anuéncia dos demais, rnas cumprindo estrita ordem do sécio,
seu patrao. E um caso de estrito cumprimento de ordem, onde responde o ordenador,
desde que a ordem ndo seja manifestamente ilegal. é o erro provocade por terceiro,
previsto no artigo 20, § 2°, do Codigo Penal.

6.2 Culpa “in eligendo”

A culpa in efigendo se da pela ma escolha de seu preposto, de seu representante.
Afundamentagao nesse caso é a mesma da letraanterior, pelo que nio carece de maiores
cormentarios.

Assim, a pessoa juridica responde pelos atos praticados pelos seus funcionarios,
dal a culpa in eligendo e in vigitande, conseqiiéncia do dever de escolher corretamente o
seu representante, bern como, vigiar continuamente os atos por este praticado, Q artigo 932,
lll, do Cédigoe Civil consagra essa situagiio, restande aplicagio somente no dmbito civil.

Nesse sentido, de responsabilidade civil, o lesado podera promover agio contra
apessoa juridica, que tem o direito de regresso assegur ado contra o seu representante legal.

A doutrina compreende que toda pessoa juridica de fins econdémices e ndo
econdmicos responde pelos danos causados - estendende, assim, a regra prevista no
artigo 932, lll, do Cédigo Civil, 2 essas pessoas de um modo geral,

Dai porque, a conclusio de RUI STOCO:

“Portanto, para caracterizar a responsabilidade, uma vez adotada a
doutrina do risco criado, comprovar o dano e a autoria, somente se
eximinde a pessoa juridica se provar o procedimento culposo da vitima
e que, nio obstante adotadoes meios iddneos a evitar o prejuizo, ocorreu

este por fato vinculado pelo nexo de causalidade com o procedimento do

agente” #

" DIAS, José de Aguiar, idem, p. 179,
T STOCO, Rui. Responsabitidade Civit e sua inferpretagio Jurisprudenciat 4" ed.. Sho Paulo: RT, 1999,
p. 12
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. Comao se v&, tais institutos, apliciveis ao Direito Civil, nio sio aplicados no
Direito Penal Tributério, nio ensejando a responsabilizagio penal.

. g
7 Ainda a responsabilidade por fato de outrem

Saindo do #mbito das grandes empresas, podemos citar os casos das
pequenas empresas, especialmente aquelas de marido e mulher e familiar. Nesses
casos, 2 administragio é exercida, em regra por apenas um dos sécios, apesar de
constar no contrato social, dois ou mais responséveis legais. Tal fato se da pela
cultura machista e patriarcal que vivernos e pela necessidade de mais de um sécio-
gerente para assinar documentos, ou exercer eventualmente outro munus. E claro
gue a esposa, ao ficar em casa cuidando dos filhos e da casa, nao pode ser
responsabilizada penalmente pela sonegagio de tributos perpetrados por seu marido
guer em E)roveito dele ou da empresa, sendo em proveito da mulher, indiretamente‘
porque nao agiu com culpa em sentido amplo, a ndo ser que consideremos a assiraatur:;
no contrato social como urma pré-responsabilidade penal, nio sendo nada mais, no
caso, do que responsabilidade objetiva por fato de outrem, '

Ante essas observagdes podemos constatar a inexisténcia de razges juridicas
paraa a.ceitagéc da dentincia genérica nos crimes contra a ordem tributaria. Tal aceitacio
contraria o principio segundo o qual nao existe responsabilidade penal sem culpabilidade
Enseja mais do que aceitar a responsabilidade penal objetiva, enseja aceitar :;
responsabilidade penal objetiva por fato de outrem. Sequer deve prosperar a alegacio
da dificil apuragio da conduta pessoal de cada um, nesses delitos, e a recusa se deve
porque o Ministério Publico pode utilizar-se do instrumento adequado para a prévia
apura-;z:lo de todos os fatos, que é o inquérito policial, pois essa alegada dificuldade de
apuragio jamais pode ser aceita como justificativa para a denlncia sern imputagio
especifica a cada denunciado, com flagrante violéncia ao direito de defesa, além de
de'srespeito ao que est4 expressado em dispositivo legal vigente, a saber, o art. 41 do
Codigo de Processo Penal, conscante defende LUIZ FLAVIO GOMES. %

8 Conclusao e consideragées finais

. Considerando o até aqui explanado, apesar da dificil tarefa envolvende nio
s6 questio de politica criminal, que refoge da opcae doutrinaria, mas também
questdes que, ao longo dos tempos, ou foram medificande-se ou nunca tiveram
consenso, podemos chegar a uma conclusio sobre o tema ora em pauta.

‘ Para poder chegar ac fechamento de uma posicio sobre o tema
-esponsabilidade penal tributirta na empresa e a culpabilidade™ tivemcs que

OMES, Luiz Flavio. Actisa t‘.:l;s Genéricas, responsabilicia i
e Fortr n Ontom Tty Qerorcas, responsahildade Pennl Obyiva e Culpabilidads nos
taria. In Revista Brasileira de Ciéncias Crinvinans, e 3, v 11, juifset

Fec 6T -N4/T - 100472005

Joiio Luiz de |aia

percorrer um caminho inicial passando pela prépria nomenclatura “responsabilidade
penal tributéria e tributaria penal”, donde concluimos pela utilizagao da primeira para os
crimes penais de ordem tributiria, enquanto a segunda para as infrages tributérias,
passfveis de sangio tributéria penal, ou melhor, de natureza nio-penal, como as multas e
aapreensao de mercadoria.

Conhecido o tipo de responsabilidade de que tratariamos, passamos 35 teorias
sobre a personalidade juridica da empresa, visando, primeiramente, saber sea empresa
como ente pode delinggiir. Tal assunto, como visto, & dirimido pelas teorias daficgio e da
realidade, tendo a primeira ¢ ente juridico como uma ficgao, portanto sem vontade
prépria, atribuindo-se aos seus dirigentes a responsabilidade penal; e a segunda, como
ente real. com vontade e possibilidade de delingiir. Dentre as teorias vimos que opgao
sempre foi pela primeira, com o axioma societas defiquere non patest, a qual est sendo
superada pela segunda, e provadisso entre nés, €2 adogio pela Constituicao Federal da
possibilidade de responsabilidade penal da pessoa juridica nos crimes ambientais, contra
a ordern econdmica e financeira e a economia popular, com lei regulando os crimes
ambientais. Apesar disso, concluimos pela ndo aplicagao, ainda, da responsabilidade
penal da empresa nos crimes contra a ordem tributaria, sendo essa, das pesscas fisicas
que tomam atitudes pela empresa cu envolvendo a mesma.

A partir de entdo, encontrado o ente que exercera a responsabilidade penal
tributéria, a pessoa fisica, a pessoa natural, passamos i exercer uma critica na buscada
real responsabilidade penal tributiria, quer quanto i responsabilidade penal objetiva,
quer subjetiva, e em relagic ao principio da culpabilidade. Neste aspecto concluimos
pela aplicabilidade constitucional do principio da culpabilidade e pela inafastabilidade
da responsabilidade penal subjetiva.

Encerrando a nossa critica em relacio i responsabilidade penal, ante o prisma
dacuipabilidade, nos erimes contraa ordem tributaria, colocamos os pontos e situagdes
que levam a ndo observinda de principios penais nominados e levando a adogao de uma
responsabilidade penal objetiva e pelo fato de outrem. A responsabilidade pelo fato de
outrem foi por nés colocada como uma realidade. senao final a0 menos inicial na
responsabilizagiio penal tributaria.

Apds esse encerramento de idéias, podemnos tecer um final comentario, que
apesar de nao hermético, ante a variagao possivel no tema, expée uma vez mais o
problema, especialmente da responsabilidade cbijetiva.

E como final visdo, ainda que pareca fugir ao tema, ou adentrar; nas consideragdes

finais, e tema nio abordado, precisamos falar em Direito Penal Econdmico. ramo hoje
enfocado por estudiosos como BAJO FERNANDESY e CLAUS TIEDEMANN.® sern

5 BAJO FERNANDES, Miguel. BACIGALUPG, Rilvina. Derecho FPenal Econdmica. Madrid, Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces, 2001,

2 TIERFMANN, klaus. Locsionas de Domeho Penaf Econamiicn’ comunitario, nspaniol, alermdn Barcelona;
PPU, 19003
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um conceito inlcial sobre ele sequer, mas por ser ramo que hole vislumbra uma
modificagio no direito penal do fato, para o direito penal do autor, do direito penal
de resultado para o direito penal do risco, do perigo, com a finalidade de levar ao
leitor a, provitvel, fundamentagiio futura de responsabilizagio nio sé abjetivamente
do dirigente da empresa, como da prépria empresa, como medida de combate da
criminalidade de forma antecipada e preventiva, diminuindo o leque de direitos,
como o ius libertatis, sendo menos liberal, e propiciando maiores e mais efetivag
condenagdes, buscando a maior diligéncia do empresirio, por si e pela empresa,
com um fundamento malor, que serd o bem conum.

O ser humano com a capacidade de discernir entre o certo e o errado, o bem
€ o mal, nfo pode voltar i predominincia do predeterminismo, pois tem 2 vontade
livre para se autodeterminar.

Por outro lado, a culpabilidade ou responsabilidade da pessoa juridica & uma
questdo que o Direito nio pode se negar a enfrentar, porque, em primeira instancia,
se trata de um enfrentamento ao crime organizade, ou de forma mais ampta, ao
chamado crime difuso e/ou coletivo, e o exemplo maiar dessa vertente ¢ o Direito
Penal Econdmico. O Direito Penal moderno se pautou por uma busca incessante
para eliminagdo da responsabilidade objetiva, realizando um abandono total da
questio da responsabilidade coletiva, adotando os principios da individualizacio e
pessoalidade das penas. E, finalizando, com tal adogdo, uma eliminacio total da
responsabilidade objetiva mediante o principio da culpabilidade.

O principio da culpabilidade teve a sua construgao, ao longo da histéria do
préprio Direito Penal classico, nas suas diversas concepgoes, como psicologica,
normativa etc., numa evolugio da teoria causal-naturalista para uma teoria finalista
da agdo, que ndo satisfaz, ou nio corresponde a identificagio de uma legitimidade
do poder punitivo estatal, A culpabilidade normativa enfrenta suas maiores
dificuldades no campo do Direito Penal Tributdrio, nio nas suas modalidades
praticadas por pessoas fisicas, pois se apresentam de facil identificacdo, apesar da
problematica apontada pela responsabilizagdo por fato de outrem, mas, nas previses
dirigidas as pessoas juridicas, pois, dai, surge a indagacic de a pessoa juridica ser
capaz de acio e de uma agio culpavel.

Sem perder o foco, no entanto, ainda existe a necessaria andlise do Direito
Penal Econémico em sey sentido amplo, como aguele que tutelaa regularidade da
produgdo, distribiigdo e consumo, e suas fronteiras com o Direito Administrativo
Sancionador que sdo extremamente proximas, basta analisar os delitos concernentes
alivre concorréncia, a concorréncia desleal, contra o conrsumidor, nas relacdes de
trabalho, e porque nio, nas relagdes fiscais. Perante tais institutos sera que &
culpabilidade pode ser vista de forma simples como a vimos? Ser que nao poderiamos
obrigar o empresario, dirigente da empresa, a imprimir um cuidado especial para
qure nio haja erimes tributarios a sua revelia, sob pena de sua incriminagio pessoal?
Sera que poderiamos tentar prevenir “no atacado” os crimes p ibutdrios, elencando
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sempre o dirigente como responsavel penal, independente de sua agao, mafs ;tedpila
sua omissdo, hos crimes em que nao atue, visando um bem maior: a coletividade!?

Parace necessirioc uma amoldagio entre o Direito Penal Cléss‘ico e o Direito
Penal Econdmice, e também do Direito Penal Administrativo sancuonadgr antz a
evolucio das relagbes humanas e sociais, especialmer:nt.e sob o T“T‘a' la
culpabilidade, responsabilidade penal objetivaea respons'ablhdade pena t;;IA Btgnsa;
da empresa, mas dentro da finha de pensamento covstrmda por REGIS P \
com a qual comungamos, de uma modificagio no snlstenl'na penai.‘pn‘melramente.
para possivel aplicagio, inclusive com lei de adaptagio, visando criar instrumentos
hébeis e indispensaveis para a consecugio de tal desiderato.

No entanto, enquanto nac houver essas transformagées, © nosso sistema
penal tributdrio adota o principio da culpabilidade, ndo haw.ando crime sem culpa
ern sentido amplo, engiobando dolo e culpa em sentido estrito, sendo amd.a. quea
responsabilidade penal € a subjetiva, sendo s?mentc_e da pessca natural, e mais ainda,
daquela que agiu no intento do crime tributdrio, ndo podendo ser punida a pessoa

por fato de outrem.
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Introducao

Q presente trabalho tem por escopo demonstrar que, de acordo com os
principios juridicos constitucionais, & possivel, ao menos no plane tedrico, fafar-se
na possibilidade da Fazenda Nacional, através de seus orgaos préprios e mediante
os procedimentos adequados, recorrer ao Poder Judiciario contra certas decisdes
que lhe sejam desfavoraveis, em dltima instdncia, no dmbito do Conselho de
Contribuintés', érgio paritirio, formado por representantes da Fazenda e
reprasentantes dos Contribuintes.

A possibilidade aqui defendida é fundamentada em diversos principios, muito
dos quiais encartados expressamente ne Texto Constitucional, além de diversas outras
razdes de direito, que impdem o tratamento isonémico entre a Administracio e o
administrado, tornando necessario, assim, o recurso da Fazenda Nacional ao Poder
Judicidrio em algumas hipéteses nas quais a mesma restar vencida perante o Conselho
de Contribuintes.

A possibilidade de recurse ao Judiciario contra as decisdes desfavordveis do
Conselhe de Contribuintes ndo é aceita por grande parte da doutrina especializada,
sob o principal argumento de que o Processo Administrativo j4 é conduzido em
favor da Unido, de modo que Ihe é oportunizada a revisio dos seus préprios atos,
além de que, de acordo com o inciso IX do art. 156 do Cédige Tributdrio Nacional,
a decisdo administrativa irreformavel seria uma das causas de extingao do crédito
tributdrio. Mas tais argumentos, como se pretende mostrar no desenvolvimento que
se segue, nio se sustentam ante a preval@ncia dos principios juridicos que norteiam
o sistema de normas brasileiras.

Nio se pode olvidar, também, que a urianimidade da Doutrina e da
Jurisprudéncia nao contesta a possibilidade do particular, ante uma decisao
desfavoravel do Conselho, recorrer ao judicidrio para tentar reverter o quadro

' A expressio Conselho de Contribrinles ¢ aqui ulilizada am sentidn geral, referindo-se a 1gda
estrutura recursal colegiada do Processo Administralivo Fiscal.
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negativo, ndo havendo a “coisa julgada administrativa” para aquele que, por opgio,
impulsionou o aparato julgador administrative, recorrendo até as suas Ultimas instAncias,
e que teve seli pleitc decidido por érgao imparcial, composto, como jé foi dito, por
representantes tanto da Administragio como dos contribuintes. Entio, por qué razio se
justificariaa unbm da igualdade entre as partes, nio se facultando & Fazenda a mesma
oportunidade concedida 20 particular, j& que pelo principio da isonomia, explicitade na
Carta Constitucional, em seu art. 5°, caput, 56 pode haver tratamento diferenciade para
pessoas que se encontrem em situagdes também diferentes?.

Ademals, ambém se evidencia o desrespeito ao principio da reserva de jurisdicio’,
que na forma pela qual esta inseride no Direito Constitucional Brasileiro, no art. 5°,
XXXV, da Carta Magna, impede que qualquer legislagio ordindria vede o acesso ac
Judicidrio. que sé & excepcionade nas hipéteses previstas pela propria Constituicio.

E se, repita-se, para o contribuinte é permitido o acesso ao fudicirio, convindo
destacar que a sua posicio perante o Conselho é absolutamente igual 3 posicio da
Administragio, sendo que o recurso hierdrquico é de sua inteira opgio, com mais
razio deve ser garantido o recurso ao Poder Jurisdicional pela Administragio, tendo
em vista a primazia do interesse publico sobre o interesse privade, que também é
principio que deve nortear toda a atividade da Administragio Pablica.

O trabalho ora apresentado se divide, na sua estrutura principal, em quatro
topicos, iniciando-se pela explanagio acerca da natureza juridica, estrutura e
peculiaridades do Conselho de Contribuintes, passando-se a andlise sobre os
Principios Constitucionais aplicaveis 4 espécie e sobre as questdes faticas e juridicas
pertinentes, ultimando com a demenstracio da viabilidade do recurso da
Administragao contra as decises do drgio paritario em comento,

Assim, na medida que forem sendo desdobrados os tépicos especificos acerca
dos principios acima aludidos e das demais razdes de direito invocadas, pretende
restar demonstrada a impossibilidade jurfdica de se vedar a Administracio Fiscal a
possibilidade de recorrer ao Judicidrio contra as decisces proferidas ne dmbito do
Conselho de Contribuintes, que é érgio de instincia especial dentro da estrutura do
Processo Administrativo Tributdrio.

? *Quando se diz que o legislader ndo pode dislinguir, isso n&o significa que a tei deva lralar todos
abstratamente iguais, pais o tratamento igual — esclarece Petzold — n#o se dirige a pessoas
integralmente iguais entre si, mas aquetas que so iguais so0b 0s aspeclos tomados em consideragao
pela norma, o que implica que ¢s 'Iguais’ podem diferir totalmente sob outros aspectos ignorados
ou considerados como irrelevantes pelo legistador™. (José Afonse da Silva, i Curso de Direilo
Constitucional Positivo, 22. ed. 530 Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 215).

? “A primeira garantia que o lexlo revela ¢ a de que cabe ao Poder Judiciarioc o monopélio da
jurisdigdp, pois sequer se admite mais o contencioso adminisbialivo que eslava previsto na
Constituicio revogada. A segunda garantia consiste no diieilo de invocar a atividade jurisdicignal
sempre qué se tenha comoe lesada ou simplesmente ameagado um direity, individual ou nde, pois
a Constituicdo j3 ndo mais o qualifica de Individual, no que andou bum. porquanto a inlerprelacio
sempre fora a de que o lexto anterior jA amparava direitos, p. ex.. rde pessoas jutidicas nu de
culras institvicdes ou entidades nio individuais. e agnra h@e de lavan <¢ e conla os diteilcs
cutetives tambam”. (José Afonso da Silva, op. Citada, p 431}
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N&o se pretende, contudo, esgotar o tema nem indicar a processualista
adequada na operacionalizagio da insurgéncia da Administragio contra as decisdes
do Consetho de Contribuintes, uma vez que se trata de matéria de Direito Processual
aser analisada coma devida acuidade, especialmente no concernente is legitimidades
das partes perante o Poder Judicidrio e o procedimento judicial a ser adotado. O que
se intenta é to somente demonstrar que a nio admissao de impugnagdes judiciais
contra as decisdes da 2* instincia administrativa fiscal, por vontade da Administragio,
nio se coaduna com os principios que orientam todo o nosso arcabougo juridico, e
toda a legislagao vigente deve ser interpretada de forma a nio permitir a afronta as
normas principolégicas, sob pena de incorrer-se em diversas inconstitucionalidades.

1 O conselho de contribuintes

Deve se iniciar o estudo acerca do tema proposto fazendo-se uma breve
explanacio sobre o Conselho de Contribuintes, sua histéria e formacio, de modo
que seja possivel o entendimento das conseqiiéncias e do alcance das decisdes por
ele proferidas, assim comeo a situagio das partes envolvidas no processo
administrativo fiscal.

|.1 Antecedentes historicos

O infcio do Conselho de Contribuintes coincide com o periodo da
Colonizagio brasileira, mais precisamente com ainstalagio do Governo Geral por
Tomé de Sousa, no ano de 1549,

Nao se tratava, entdo, de um orgio colegiado, mas a atribuigdo de julgar os
recursos interpostos contra as decisdes dos provedores das capitanias era do
provedor-mor da Fazenda Real no Brasil, oficio no gual era auxiliado por duas
pessoas letradas, o que garantia a deliberacio coletiva nos julgamentos proferidos
em segunda instincia.

Esse modelo perdurou até |760, quando foram criadas as Juntas de
Administragio e Arrecadagao da Real Fazenda, pelas quais tanto os julgamentos de
primeira, quanto de segunda instincia, cabiam a érgios colegiados.

Em |B08, para aperfeigoar o sistema criado sob a influéncia do Margués de
Pombal, Dom Jodo VI, Principe Regente, centralizou os julgamentos referentes aos
processos envolvendo os interesses da Fazenda, criando um érgio julgador de dltima
instincia administrativa, ao qual estavarm subordinadas as Juntas de Administragio e
Arrecadagac da Real Fazenda, chamado Tribunal do Conselho da Fazenda, que
tinha jurisdicdo contenciosa e administrativa.

Somente em 1831 ocorreu a extingao do Tribunal do Conselho da Fazenda,
tendo sido as suas competéncias divididas entre o Tribunal do Tesouro Nacional e os
juizes territoriais.
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O Conselho de Contribuintes, tal come o conhecemos hoje, especialmente
no que concerne 3 sua composicio paritiria, tem seus fundamentos ne Decreto
16.580, de 04.09.1924, que instituiu um Conselho de Contribuintes em cada Estado
e no Distrito Federal, com competéncia para julgamento de recursos referentes ao
Imposte sobre a Renda, cujos cinco membros seriam escolhidos entre contribuintes
representantes de diversos setores socials e funciondrios plblicos, todos de
reconhecida idoneidade e nomeados pelo Ministro da Fazenda.

O Decreto 5.157, de 12.01.1927, veio aperfeicoar o sistema recursal do
processa administrativo fiscal, estabelecendo que os recursos dos contribuintes em
matéria fiscal seriam julgados por um Conselho paritdrio, compasto par funcionarios
da Administragio e por contribuintes nomeados pelo Governo, em nimero igual.

Em 1931, através do Decreto 20.350, houve nova alteragio na composigio
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 érgdo independente, com o estabelecimento de mandato de dois anos
para os Conselheiros, a participagio de um representante da Fazenda Publica para
acompanhar e esclarecer as discussdes e interpor 0s recursos cabiveis em favor da
Uniao, e a criagio de uma Secrataria prépria.

Ainda a partir do Decreto 20.350 o Consetho de Contribuintes passou
definitivamente 3 condicio de dltima instincia nas questdes submetidas ao seu
julgamento, ressalvados os recursos excepciorais ao Ministro da Fazenda.

Atualmente, o Regimento interno do Conselho esté previsto na Portaria MF
n. 55, de 16 de margo de 1998, publicada no DOU de 17.03.1998, p. 31-38.

1.2 A estrutura do Conselho de Contribuintes

O Conselho de Contribuintes (género) é érgio de natureza juridica sui generis,
integrante da estrutura do Ministéric da Fazenda e composto por pelo Primeiro,
Segundo e Terceiro Conselho, cada qual com uma competéncia material privativa.

Os trés Conselhos, por sua feita, se divider em Camaras, que sio compostas
por oito Conselheiros e quatro Suplentes. © nimero de Cimaras, todavia, nio é
igual nos trés Conselhos, sendc que o Primeiro Conselho tem oito Cimaras, enquanto
o Segundo e o Terceiro Conselho possuem apenas trés Camaras cada.

A formagio das Cimaras é paritdria entre representantes dos Contribuintes
e representantes da Fazenda, indicados respectivamente pelas entidades de classe
de dmbito nacional e pelo Ministro da Fazenda, neste caso dentre os ocupantes do
carge de Auditor Fiscal do Tesouro Nacional,

O Conselho € a segunda instdncia da esfera julgadora Administrativa,
competindo-Ihe o julgamente administrativo dos recursos em litigio fiscal.
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1.3 A composigao do Consetho de Contribuintes

De acordo com o Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, a
compuasicio dos mesmos é paritaria, significando dizer que na sua formagao existe,
em nimero igual, representantes de ambas as partes, o que garante, pelo menos em
tese, a imparcialidade nas decisées tomadas em sede recurso administrativo fiscal.

Como se verifica no Decreto 70.235/72, em seu art. 37%, a composigio dos
Conselhos de Contribuintes e o procedimento vigente para os recursos a eles
submetidos devem observar o que dispée o Regimento Interno, atualmente
estabelecido na Portaria MF n. 55, de |6 de margo de 1998, publicada no DOU de
17.03.1998, p. 31-38.

Prevé a citada Portaria que em todos os Conselhos, metade dos Conselheiros
e dos Suplentes sera constituida de representantes da Fazenda Nacional, ocupante
de cargo de Auditor-Fiscal do Tesourc Nacional, e metade de representantes dos
Contribuintes, estes indicados por entidades de classe de suas categorias econémicas
de nivel nacional, por solicitagio do Presidente do respective Conselho.

E exigéneia para os Conselheiros representantes da Fazenda que eles estejam
ha pelo menos cinco anos no cargo de Auditor- Fiscal, sende que para os Suplentes
o ternpo de exercicio no cargo € diminuido para trés anos, de toda forma garantindo
um minimo de aptidao técnica para ¢ julgamento das causas submetidas ao julgamento
na 2* instincia do Processo Administrativo Fiscal,

A capacidade dos representantes dos contribuintes deve ser auferida pelos
mecanismoas préprios dos Conselhos de Classe responsaveis por sua indicagio, nio
sendo crivel que a escolha se dé& a favor de pessoas inabilitadas ou sem o
conhecimento técnico necessario para o conhecimento das complexas causas
tributarias postas em julgamento perante o Conselho de Contribuintes.

Como se verifica, a fim de que reste garantida aimparcialidade dos julgamentos
proferidos na 2" instancia, a norma que regula a formaciic do Conselho, garante que
havera, paritariamente, representantes igualmente capacitados dos interesses das
partes em litigio, ou seja, da Fazenda e de Contribuinte.

E essa imparcialidade permite que tanto a Administragio quanto o
administrado, na questio fiscal, tenham direito a uma decisao fruto de uma discussio
eqiiitativa entre os diversos julgadores do Orgéo Colegiado, que emigual niirmera,
representam os interesses da Fazenda e dos contribuintes, de acordo com a sua
formagao e origem. :

Infere-se, dai, que diante do Conselho de Contribuintes, a Administragao
Tributiria e o contribuinte estdo em condigao de igualdade, nie havendo qualquer
diferenca entre eles que pudesse justificar um tratamento diferenciade quanto 3
possibilidade de recurso judicial contra as decisdes proferidas no Ambito da instincia
superior do Processo Administrativo Fiscal.

* Decreto 70.235/72. Art. 37. O julgamento nos Conselhos de Conliibuinles far-sc-a conforme
dispuseremn os seus regimentos internos.
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Desde quée pode ser aduzido que nio ha isengdo suficiente do julgamento
proferido pelas Dalegacias de Julgamento da Receita Federal, érgios que julgam os
processos admiplstrativos ém 1* Instinela, justificando-ge a partir dal a possibilidade
de recurso judicial somente nas declsdes que ndio atendam os interesses do
cantribuinte, & mesmo argumento nio pode ser utilizado quando se trata de um
julgamento proferide por um dos Conselhos de Contribuintes, pois a composicio
desses orgaos ndo permite a prolagio de decisdes parcials, levadas pelo interesse
de qualquer das partes envolvidas, ji que, em igual niumerc de Conselheiros, estio
representados os interesses da Unido e os interesses dos contribuintes.

Portanto, se é verificado no julgamento perante o Conselho de Contribuinte,
qualquer vicio que possa e deva ser sanado pele Poder judicidrio, ndo é a composigio
do drgio colegiado que poderia justificar um tratamento diferenciado entre o
contribuinte e a Administragao, ja que, na estrutura do Processo Administrativo, a
ultima instdncia é formada por julgadores cuja formagio e origem garante a
imparcialidade dos julgamentos ali proferidos.

2 Uma breve nog¢ao dos principios

Principio, em termos gerais e na linguagem comum, quer dizer o comego, o
inicio, o alicerce de todas as coisas, sendo que todo o desenvolvimento das idéias
nao pode se afastar do que estabelece o principio.

No Direito, ¢ termo ndo se afasta muito de seu sentido geral, comum, pois
também aqui se revela come a norma inicial, de cardter geral e que disciplina a
aplicagao de todas as outras normas a ele posteriores. Seus ditames constituem o
embasamento do Ordenamento Juridico, os indicativos de como deve ser concebido
e aplicado todo o arcabougo de normas legais.

Na ligdo de Uadi Lammego Bulos®, deve-se entender o principio como norma
reguladora da aplicagio de todas as outras normas, visto que é ele que da coeréncia
ao ordenamento, disciplinando todo o sisterna e dando-lhe, apesar da divergéncia
entre as normas, uma unidade de entendimento®.

Por isso o carater mais amplo e abstrato dos principios. que devem servir de
norte para aplicagio de todas as normas do ordenamento juridico.

Os principios, em nogiio bastante superficial, podem ser divididos em duas
categorias: os principios gerais, aplicaveis a todos os ramos do direito, sem distingio,
e os principios especificos de cada matéria juridica, em face de suas respectivas
especificidades.

i Conslituicdo Federal Anotada, 4" ed., Editora Saraiva; S0 Paule, 2002

* Trasladando-se para a esfera juridica a noGao de principio, pode-se dizer que ele é o enunciada
légice extialdoe da ardenagao sislematica e coerente de diversas disposicdes normalivas, postanda-
se comn umin norma de validez geral, cuja abrangéncia ¢ maior da gue a ganeralidade da wna
nonma parlicularmente lomada™.Uadi Lammego Bulos. Qp. citada. py 37
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No ordenarmento juridico brasileiro, muitos dos principios gerais estao
expressos ha Constitulgio Federal, em especial no seu art. 5°, embora também
possam estar implicitos, cumprindo acs intérpretes das leis aclarar-lhes o significado
0 alcance, como ocorre com os principlos da proporcionalidade e da razoabilidade,
que foram sendo paulatinamente identificados pela doutrina e jurisprudéncia, e
acabaram por serem positivados em diversas leis’.

Apesar da ndo positivagio de alguns principios, bem como do fate de que
outros sio apenas superficialmente indicados nas leis, além da extremada abstragdo
neles identificada, ndo se pode considerd-los meras intengdes, pois 0s seus preceitos
devem ser respeitados e seguidos, de forma que, pelo menos, ndo se encontre nas
normas positivadas regras a eles contrérias. Afinal, sdo os seus conteldos gue, como
dito na inicio, conduzem & coeréncia e i harmonia na coexisténcia de normas muitas
vezes de conteidos conflitantes.

Tanto os principios gerais quanto os especificos devem ser os orientadores
na aplicagae das normas postas, que se daqueles se afastarem perdem a juridicidade,
havendo doutrinadores varios que, inclusive, consideram os principios
hierarquicamente superiores as leis.

Nio se pode olvidar, por outro lado, a existéncia de uma certa ordem de
grau de superioridade dentre os principios, visto que aqueles que estio expressa ou
implicitamente contidos na Lei Constitucional estdo acima daqueltes encontrados no
sistena infraconstitucional.

No caso do processo administrativo, tributdrio ou nao, a orientacio
permanece inalterada, sendo que os principios gerais do direito e os principios do
direito administrativo, nessa ordem, devem servir de blissola na aplicacdo das normas
positivadas, a serem adequadas iqueles, se ndo repetindo-lhes o preceito, pelo
menos nao o.contrariando.

E cedico que acerca de uma tnica norma podem existir diversas
interpretagdes, no mais das vezes inconcilidveis, e sdo os principios que vao apontar
o sentido que deve ser dado ao dispositivo interpretado, pois, afinal, s3o eles que
esbocam as linhas mestras do ordenamento juridico, ja que contém os preceitos
basicos dos quais as normas devem ser desdobrarmientos.

Importa ainda ressaltar que, ao contrario do gue acontece com as normas,
havendo conflito de principios nio se deve excluir qualquer deles, mas ponderd-los,
de modo que um nido seja excludente do outro, mas complementar de seu sentido,

Acerca da matéria em estudo no presente trabalho, também as normas que
disciplinam a questdo nio podem ser analisadas isoladamente. Toda a sua aplicagio
deve ter em perspectiva os principios gerais do direito e os principios de direito

7 Podemos cilar como exemplo da pasitivagio des principias da proporciconalidade e da razeabilidade
o art. 2° da Lei n. 9.784/1999, que disciplina ¢ Processo Administrativo no ambilo Federal, e
dispde: “A Administragio Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade. finalidada,
motiviigio, razeabilidade, proparcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguianca
juridica, inleresse poblico e eficiéncia.”
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adiministrativo, ndo podendo restar vélida uma interpretagio que |hes negue validade
ou aplique um em detrimanto de outros, cabendo ao intérprete, aplicador da lel,
harmonizar as normas positivadas com os preceltes emanades dos prineipios.

3 Os principios que justificariam a possibilidade

de recurso judicial contra as decisées

do conselho de contribuintes contrarias a Fazenda

Alguns principios atuam especificamente sobre o tema em debate,
fundamentando a tese ora defendida, de que a Fazenda Pablica pode ir a Juizo
pleitear a anuiagio das decisdes proferidas pelo Conselho de Contribuintes que
lesem o seu direito.

A Constituigic Federal garante que toda e gualquer pessoa pode buscar
guarida do Judicidrio quando ocorre lesio ou ameaca de lesdo a direito, nio podendo
ser a Fazenda Publica alijada de tal garantia, ji que no que concerne ao julgamento
perante a 2” instincia do processo administrativo tributirio, as partes envolvidas
encontram-se em situacio de igualdade, nada havendo que justifique a quebra da
isonomia de tratamento.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado
também deve orientar o operador do direito. de forma que na solugio da questao
posta se tenha como norte a prevaléncia do interesse publico, visto que este, afinal,
transmuda-se em interesse de todos os membros da sociedade, e, por isso, nio pode
ser prejudicado, salvo em situagdes excepcionais, em favor do interesse particular,
de um (nico membro da sociedade.

3.1 O principio da isonomia

O Principio da isonomia esta na base de todo o Estado Social, tal como o
conhecernos hoje, pois é a partir dele que se garante um tratamento igualitirio entre
tedos os individuos, respeitadas as suas condigées individuais, pois, enquante na
auséncia de um érgao central gestor de toda a sociedade, prevalecia a forga, em
prefuizo, obviamente, dos mais fracos. ‘

O principio em comento deve ser observado pelos trés Poderes constituidos,
devendo estes dispensar o mesmo tratamento #s pessoas na mesma situacao, sendo
certo que a igualdade deve se operar tanto na lei como perante e lei,

O principio da igualdade, importante frisar, na cldssica férmula de Aristételes,
nao significa que todos serdo tratados exatamente da mesima forrna, mas sim que os
iguais serdo tratados igualmente, e os desiguais desigualmente. na medida de suas
desigualdades.

A aplicacao do principio da igualdade sem a ressatva zeima geraria inimeras
distoredes e injusticas, que culminariam mesmo em tornar o nrincipio em comento
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numa contradigio em saus préprios termos, pois pessoas com necessidades e
péculiaridades diferentes teriam as mesmas obrigacoes e direitos, o que, no final, poderia
implicar, dependendo do caso concreto, em situagtes absurdas, tals como, no direito
tributirio, obrigar pessoas com diferentes rendas a pagarem a mesma quantidade de
impostos®.

Assim o tratamento dado pela lei deve ser igualitirio para todas as pessoas que
se encontram ha mesma situagio, bem como toda disposigio legal que importe em
diferenca de direitos e obrigacdes deve ser justificada pelas desigualdades verificadas no
caso concreto. Isto &, a lei ndo pode simplesmente determinar um tratamento diferenciado
para algumas pessoas ou situagdes sem que elas se encontrem em situagoes peculiares,
diferenciadas daqueles sujeitos 3s normas gerais e que justifiquem o tratamento desigual,
de maneira que este, em Ultima instincia, venha a gerar uma virtual igualdade, fabricada
pelalei, entre as pessoas desiguais.

Essaregraabstrata, contudo, nio traz em si os critérios que devem ser utilizados
na distingio dos desiguais, nao garantindo, por si s6, 6 tratamento isondmico almejado
com a formagiio do Estado de Direito®.

Para se garantir um minimo de obijetividade na aplicagio do principio, deve-se
ter em perspectiva a correlacio logica entre a desigualdade verificada na pritica entre as
pessoas e a desigualdade de tratamento estabelacida na lef ou no ato administrative. isto
&, veda-se adistingiio sem nexo de causalidade com a nota distintiva eleita'®.

Na hipotese objeto do presente estudo, acerca da possibilidade de recurso
judicial contra as decisdes do Conselho de Contribuintes desfavoriveis a Fazenda
Nacional, também deve ser aplicado o principic da isonomia, tratando-se igualmente a
Unizo e o particular, s6 pedendo haver um tratamento diferenciade nas hipéteses em
que a Unido e o Particular também estejam em situagdes desiguais.

No Conselho de Contribuintes, como se verificou no breve estudo de sua natureza
e estrutura realizado acima, verificou-se ser o mesmo um érgdo colegiado paritirio, no
qual as decisbes sio tomadas em conjunto, pelos representantes da Fazenda e pelos
representantes dos Contribuintes.

¢ Importante tembrar que, no Direito Tributario, o principio da capacidade contributiva ¢ um
desdobramento do principio da isonomia, como bem leciond Luciano Amaro {in Direito Tributario
Brasileiro, 8° ed. Editora Saraiva: S30 Paulo, 2002, p. 137): "0 postulado em exame avizinha-se
do pringlpio da igualdade, na medida em que. ao adequar-se o tributo 3 capacidade do conlribuinte,
deve-se buscar um modelo de incidéncia que ndo ignore as diferengas {de riqueza) evidenciadas
nas diversas situagdes eleitas como suporte de imposiclo. E isse corresponde a um dos aspeclos
da igualdade, que é o tratamento desigual para os desiguais™.

“Conludo, trata-se de regra hipotética que ndo salisfaz. E isto porque ndo & capaz de informar
quando ou como dislinguir os desiguais dos iguais. E preciso, portanto, encontrar um crilério
capaz de leghlimamenle apartar essas duas categorias.genéricas e abstratas de pessoas. E
necessario saber quais sdo os elementos cu as situagoes de igunfdade ou desiguaidade gue
autorizam, cu n#o, o ratamente igual ou desigual.” (Andié Ramos Yavares, in Curse de Direite
Canstitucional, 22 ed. Editora Saraiva: Sao Paulo, 2003, p. 414).

™ Didalica ¢ a tigio de Celso Anténio Bandeira de Mello. na sua cira Conteddo Juridico do Principio
da Igualdade (3" ed. 530 Pauio: Malheiros Editores, 1993, p. 41) " concrelo. o vinculo de
correlagiio supra-referido sefa perlinente em fungiio dos interesses conslilucionalmente protegidos,
isto ¢, msulle em diferenciacio de fratamento jutidico fundada em razéo valiosa - ao jume 1o
texto constilucional — para o bem publico.”

L
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As decisdes tomadas, por Isso, $50 imparciais'!, havendo tratamento igualitrio tanto
para a Fazends quanto para o Contribulrite, que devem se submetst: da mesrma forma, as
decisBes exarndis palo drio supsrior nd hierarqula do processo administrativo flscl,

Logo, ta o contribuiinte, insatisfeita com a daclsie do Consalhe, pode racarrer
a0 Judicidrio, de forma a afastar o que entende |he causar prejuizo, da mesma forma pode
a Unizo, que também se submeteu 2o julgamento de um érgio paritario, técnico e
imparcial, se insurgir, através de uma acao judicial, contra a decisio que venha a the
causar indevido prejuizo.

E isso é ainda mais evidente porque a decisio de submeter a questdo fiscal ao
Contelncnosol A‘udmlnlstratlvo ¢ faculdade exclusiva do contribuinte, que mesmo eptando
pela via administrativa ainda pode recorrer ao Poder Judicidrio a qualquer tempo'?,

Afinal, se o contribuinte, que pede ou nao escolher discutir a lide fiscal no dmbito
administrativo, tem o direito de recorrer ao Judiciirio sempre que estiver diante de uma
decisao desfavordvel, mais razio ainda tem a Fazenda Nacional para se socorrer do
Judicidrio quando as decisées do Conselho Ihe forern desfavoraveis, jA que a sua submissio
ac processo administrative nio & voluntiria, mas ocorre senpre que o Contribuinte
elege tal via para discutir a matéria fiscal.

Se o Conselho de Contribuintes & érgio imparcial, até porque a sua formacao
colegiada e paritériaimpede, pelo menos teoricamente, que se vislumbre nas suas decisoes
alguma tendéncia para qualquer das partes, 3o ha nenhuma razio légica que sustente
um tratamento nao isondmico entre as partes envolvidas, permitindo-se o recurse ao
Poder Judicidrio para apenas quando uma delas for vencida.

Assim, como o principio da isonomia exige que o tratamento diferenciado entre
as partes seja dado de acordo com o razoével, dando um tratamento desigual na justa
medida da desigualdade, nio se pode dispensar as partes, que estic em igualdade de
condi¢Ges perante o Conselho, tratamento diferenciado, permitindo que o contribuinte
recorra ao Judicidrio sempre que a decisio lhe for desfavordvel, o mesmo nio sendo
permitido a Fazenda Nacional’?.

" Nisso os doutrinadores patrios ndo discordam, sende unissona a afitmagéc de que a lormagio do
_Gonselho de Conltribuintes, a par de outras caraclerislicas do brgéo, garantem um posicionamenio
imparcial. Veja-se o que expressa Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas, it Processo Administrativo Tributario
(2" Ed. Malheiros Editores. S3e Paulo: 2003, p. 140): "Principalmente os 6rgles de segunda instancia cuja
compo_srq;éo & misla, parte com representantes da Administraghio Fazendarna e parte com represe-.nlémtes
da sociedade, fica ainda mais caracterizada a imparcialidade™,

?Em rglaq:éo aa Fisco, a instauragiio de processo administrativo ndo cogita de vartagens, mas de um
dew_ar impasto pelo paragrafo (nico do art, 3°, combinado com o arlige 142, ambos do Cédigo Tributério
Nacm_nal. A cobranga de fributos serd feita por atividade plenamente vinculada, © que supde fambém
res_peltn @ processo regular de cobranga.” (Clewcio Santos Nunes. Teoria e Prafica do Processe Tributéno
Edilora Dialética. S30 Paulo, 2001, p, 237) '

A :}loutrina Iradicipnalmente tem entendido que a caracleristica essencial da Jursdicio e do alo jurisdiciora!
reside na ferinagdo da ceisa julgada Como os atas administrativos em geral 53¢ sempro suscetive’is de
controle juisdicionat (CF, 59, XXXV), {ais atos, 4 mingua to atributo da coisa julgada. 56 pocem revﬂql;
na!lure_?_a athninistraliva. £ como ninguém pede ter o seu acuessn ag Judisiann obsiardo, a garantia larnt;\m
se aplica ro Poder Publico, podenda a Fazenda Poblicair i iuize padir  anulagiic de docisto admfuislmli’wa
a g\a ;olnlr:‘ari:u rlesde que se trate de violagdo da legalidade”. (Dilva Malethi i Processo Administrativo
Trittdnion. 2 od. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002 - Pesquivae Tribalariag - Nova ‘;.(’win 5
WARTING ves Gandea da Silva - Coord ) ’ B
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A (inica conclusido que se pode chegar, a partir da aplicagdo do principio da
isonomia no caso em astude, é que, por estarem as parte envolvidas no Processo
Administriitivo Tributdrio nas mesmias condigbes e peranta o julgamento de um
érgho Imparelal, também & Administragiio Fazendiria é garantido, pelos principios
que devem reger o Direita Pétrio e que estao encartados na Constituigao Federal, o
recurso a0 Judicidrio em face de decisées do Conselho de Contribuintes contrarias
208 seus interesses.

3.2 O principio do direito de acgio

A Constituicdo Federal de 1988"estabeleceu que a jurisdi¢ao é privativa do
Paoder Judiciario, sé ele podendo dizer o direito definitivamente, ou seja, qualgquer
lesio ou ameaca de lesio 3 direito pode ser levada i Justica, pois 3 ela detém o
poder de decidir questaes juridicas definitivamente.

Para que uma decisdo sobre qualquer lide iuridica seja imutavel, definitiva, é
preciso que se revista das caracteristicas da coisa julgada, que sé a jurisdiao pode
conferir. No ordenamento juridico brasileiro, somente o Poder Judicidrio, através de
seus membros, pode exercé-la, tendo o Constituinte de 1988 garantideo que nenhuma
lei poderia suprimir o direito de agao, de qualquer pessoa, fisica ou juridica, piblica
ou privada, que se sentisse lesada ou ameagada de lesio.

importa ressaltar que a doutrina e a jurisprudéncia mais abalizada nio
restringem o controle jurisdicional apenas aos aspectos extrinsecos do ato
administrativo, defendendo que, de acorde com o caso corcreto, é possivel o ingresso
no mérito da decisdo administrativa, de modo que o ato impugnado reste em
consendncia com os principios e normas de Direito Plblico. O controle jurisdicional
dos atos administrativos, portanto, com fundamento no inciso XXXV do artigo 5° da
Constitui¢io da Republica, diante da ameaga ou lesio a direito é irrestrito.

Portanto, o Poder Judiciario tanto pode julgar o ato administrativo, qualquer
que s€ja a sua natureza, inclusive aqueles emanades do Conselho de Contribuintes,
como deve fazé-lo ndo somente quante ao aspecto da legalidade, mas também do
seu mérito, pois nac é suficiente que esteja ele de acordo com as normas legais
especificas da matéria, mas sim de acordo com todo o ordenamento juridico,
especialmente com os principios que devem guiar a atuacio da Administragio Pliblica.

Esse também é o posicionamento do Ministro José Delgado, exarado em
manifestacio doutrindria'®, na qual restou expresso o entendimento segundo o qual

¥ Segundo José Afonsc da Silva, na obra Manual da Consliluicdo de 1988 (Sde Paulo: Malheiros
Edilares, 2002, p. 39): “0 art. 5°. XXXV, declara: ‘a lei néic oxciuird da apreciagdo o Poder Judiciario
lesao ou ameaga de direile”. A primeira garandia gue o texio revela é a de gue cabe ao Poder Judicidrio
o monopdlio da jurisdigio. A segunda garantia consiste no direfto de invocar a atvidade jurisdicional
sempre que se lenha come lesade. ou simplesmante amoeagado, um direito, individual ou nio.
Assequra, al, o dirgilo de agdo e o dieilo de delasa Invocar o jurisdigiio para a tutela Je direilo ¢,
tamhém, direito daguele contra quem s aga, conhia guerm se propde A Hcaa",

™ jn Processo Adminisirative Tributarin. 2. ed. Sao Paulo: Edilora Revista dos Tribunais, 2002 -
Pesyuisas Tributarias — Nova Série 5 MARTINS, Ives Gandra da Sitva (Crord)
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a veédagdo do acesso da Fazenda Publica ao Judicldrio implicaria em conferir
imutabllidade d& ¢oisa julgada a uma decisiio do Poder Executivs, contrariands o
que sstabeleca H Constituigho Federal, que confers o monopdlio Jurisdicional ao
Poder Judicidrio,”

Logo, se 4 Unido constatar que houve contrariedade aos seus interesses,
tendo sido proferida, em sede de recurso administrativo ac Conselho de Contribuintes,
decisio que viola os principios juridicos pertinentes, ou foi constatade qualquer
outro viclo, come fraude, dolo, erro, simulagio ou coa¢io, pode e deve recorrer ao
Judicidrio, pleiteande a anulagie do ato administrative viciado.

Afinal, a competéncia atribuida ao Poder Executivo pararesolver os processos
administrativos nio pode ser confundida com a jurisdigéo, que é o poder de dizer o
direito de forma definitiva, e, por isso, & relativa e estd sempre sujeita a revisio do
Poder Judicidrio (que detém o monopélio da Jurisdigdo), desde que respeitados,
obviamente, os prazos decadenciais e prescricionais.

Mesmo que sejam exauridos todas os recursos administrativos disponiveis

. contra a decisio que se entende indevida, a decisdo administrativa, nem ne mbito

do processo administrativo, pode ser considerada definitiva, ja que ela ndo pode ter

a qualidade da coisa julgada, s6 atribuida as questdes contra as quais j niio cafba
mais recurso perante o Poder Judiciario.

Convém ainda trazer a baila que quande o Constituinte desejou excetuar o
garantia de acéo, o fez de forma expressa~art. 217, ss 1°, da Carta Magna de 1988
~. @ mesmo assim relativa, pois nao excluiu, mas apenas condicionou as lides
desportivas ao prévio julgamento pelos Tribunais Desportives's.

Assim sendo, como ndo se encontra no texto constitucional qualquer norma,
implicita ou explicita que excetue do principio do direito de acdo o Poder Piblico,
temos que € permitido ao Poder Piblico recorrer ao Judicidrio paraver anulados os
atos administrativos perpetrados ao aivedric do bom direito, mesmo que exarados
pelo Conselho de Contribuintes no julgamento de recursos administratives.

3.3 O principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado

No trato da coisa publica deve o aplicador do direito sempre ter em
perspectiva a supremacia do interesse piiblico sobre o interesse privado.

" A mdpriz ConstituigAo Federal exige, excepcionalmenta, o prévio aresso As instancias da juslicn
desportiva, nos casos de acdes relativas A disciplina e s competigdes desportivas, reguladas em lei
(CF, art. 217, 55 19), sem porém condicionar o ncasso ao Judicidrio an término do nrocesso Administrativa,
nois A juslica desportiva terd o prazo maximo de sessenta dias, contados d~ instauragho du processe,
parn piofenn decisde final {GF arl, 217, ss. 29" Alexandie de Muorans, i Diteatno Consdilucinns), 12,
cil San Panhe Allpg, 2002 p0 103,
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O prinélpio da supremacia do interesse publico spbre o int:eutess;;e privado é
decorréncia dirata da evolugio do Estade e do préprio sisterna juridico”, quarido o
Estado abandonou uma posicho passiva & passou a agir para a promogfo 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
consecucio da'justica social, que garanta o bem estar de todos, sendo de menor
refevincia que, em algumas hipéteses (ndo encartadas, é claro, entre os direitos
individuais indisponiveis), o interesse do particular seja negligenciado para que se
alcance um bem maior para a coletividade.

A lei que regula o processo administrativo ho dmbito federal, inclusive,
expressa que se deve interpretar “a norma administrativa da forma que melher
garanta o atendimente do fim ptiblico a que se destina” (Lei n. 9.784/99, paragrafo

Gnico, inciso X, do art. 2°).

E por isso que também no caso em estudo ndo pode o operador do direito se
afastar de umainterpretagio que garanta ac Poder Publico todos os meios de defesa
contra atos que por seus vicios possam vir a prejudicar o interesse pablico.

Uma decisio do Conselho de Contribuintes que contrarie a lei em sentido
estrito ou os principios que regem o direito tributario ou administrativo afeta
diretarnente o interesse piblico envolvido na lide fiscal respectiva, em especial porque
é do interasse geral que o processo administrativo produza decisGes corretas, dentro
dos principios pertinentes, e que a Fazenda Publica possa en,vifjar ?s melhores
esforgos no sentido de proteger o tesouro publico, que, nio hi divida, & afetado por
decisdes proferidas no dmbito administrativo.

Nio se advoga a tese, até absurda, de que todas as decisbes contrarias a
Fazenda seriam injuridicas, mas deve-se garantir que os agentes pﬂb?i(ios tenf.mm
todos os meios possiveis e razoaveis para discutir o acerto de tais decusoes..p.cns as
suas conseqiéncias ndo afetam uma pessoa isoladam_ente, mas toda a coletividade

representada pelo Estado.

Logo, também em face da supremacia do interesse ptiblico sobre o privado,
é permitido o recurso judicial contra as decisdes proferidas pelo Conselho de
Contribuintes contraria aos interesses da Fazenda Publica.

- »

A maieria dos administrativistas traduz o principio da supremacia do intgf_esse Pt:blxco sobre o
inferesse rivade no principio da finalidate, (Ireix:an_lm cntrevor que 4 .'\(irmn\lslraf‘iaoddex(edge;nprE
pautar suas agies pela finalidade publica, pma atingir ,b?m comum, coletivo, e nITo os |n_1lv(\:j uos
parlicularmente considerados. Nesse sentido, veja-se a ligho de F!qu Llnpas Me:rg esl(ogA ?r:largégpé
95): *0 principly do Interesse poblico estd ntimamente ligade ac da finalidade. A primazia deo ime

publica sobte ¢ privada & inerenle 4 atuacgio cslatal e domina-a, na madida em que a exisiéncia dID
e y A NG R e o )
Estady justilicasse pela busea do interesue geal, b razdo dessa inerneta, deve ser obsorvado
. ) o N . s oows 1 lienls et
mesnin yuandy as atividades ou servigos puiblicos farem delipgados aos parlicolines
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4 A problemitica do artigo 156 do Cédigo Tributario
Nacional e do artigo 45 do Decreto 70.235/72

Muitos c}dutrinadures' argumentam a colsa julgada administrativa para a
Fazenda Pabliea tendo am vista o comando expresso no art, 156, inciso X, do
Cédigo Tributdrio Nacional, que prescreve a extingio do crédite tributario através
de “decisio administrativa irreformdvel, assem entendida a definitiva na érbita
administrativa, que nac mais possa ser objeto de agdo anulatéria™'é, além do que
estabelece o art. 45 do Decreto 70.235/72, qual seja a obrigatoriedade do agente
exonerar, de ofi¢io, o sujeito passivel em case de decisio definitiva a ele favoravel .

Aqui convém relembrar o que j4 foi dito acerca dos principios, no sentido de
que eles estdo em patamar superior ds normas, servindo de orientadores na
interpretacio e aplicagio delas?®,

Assim, as normas legais aqui referidas devem ser interpretadas de acordo
com os principios sobre os quais explanamos acima, ou seja. a sua aplicacio nao
pade se afastar da isonomia entre a Administracio e o administrado. do direito de
acdo ao Poder Judicidrio, detentor de reserva de jurisdicdo, e da supremacia do
interesse pdblico sobre o interesse privado.

Quanto ac disposto no art. |56, 1X, do Cédigo Tributario Nacional, a prépria
redacio da norma d4 a solugio para o caso, ja Gue o que provoca a extingdo do
crédito tributdrio ndo é qualquer decisdo administrativa, mas semente aquela que
nio pode ser mais objeto de agio anulatéria.

Essa agio anulatéria referida no dispesitivo, ¢ claro, nio é outra que nio a
agdo judicial para anular o ato administrativo de julgamento incompativel com as
normas e principios pertinentes.

Em sintese, a interpretagio que deve ser dada ao dispositivo em comento ha
de respeitar, especialmente, a garantia do acesso ao Judiciario que favorecendosé o
particular, mas também a Administragio, entendendo gue a decisdo administrativa
pode extinguir o crédito tributario, contudo, tio semente nas hipéteses em que
contra ela ndo sefa mais possivel a propositura de agdo anulatéria, afastando-se,
assim, qualquer interpretagio que, ferindo a supremacia do interesse publico sobre

" Art. 156. Extinguem o crédito tributrio;
(..)

XI - a decisdic administrativa ireformével, assim entendida a definitiva na drbita administrativa, que
ndo mais possa ser objeto de aclo anulatéria,

()

" Art. 45, No caso de deciso definitiva favoravel ao sujeile passive, cumpin 2 autoridac; preparadora
zxoneta-lo, de oficio, dus gravames decornientes do liligio.

' Cf. José Afonso da Silva, op. citada, p. 92: "Os principios sio ordenagdes que se irradiam e imantam
08 sislemas de normas, sao (como observa Goames Canotithe ¢ Vilal Moreiia) nocleos de condensagies’

nus funis conlluem valores @ bens constilucionals, Mas come disserom os mesimos autores,'os
principlog, que cormegam por ser a base de normas juridicas. podem eslar positivamente inpoarporiados,
transhrnanda so em normas-principio e constituindo preceiios hasicos da arganizacdo constitucional™,
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o privado e o principlo da Isonomia, considere extinto o crédito tributirio antes de
decorrido o prazo para se pleitear judicialmente a anulagio do ato administrativo
expedido sob a forma de decisio do Conselho de Contribuintes.

No tocante ao segundo dispositivo legal citado, dado que nenhuma lesio ou
ameagca a direito pode escapar da apreciagio do Judicidrio, nem mesmo o julgamento
em sede de processo administrativo fiscal, deve-se afirmar que a norma do artigo 45
do Decreto n° 70.235, de 1972, deve ser interpretada de acorde com a Constituigio,
de modo que nio se verifique na sua aplicagio vedagao de acesso ao Judicidrio, pois
al terfamos ato normativo inconstitucional, por violagao ao art. 5°, XXXV, da CF/88.

Logo, no processo administrativo fiscal, a decisdo final proferida pelo Conselho
de Contribuintes, contraria ao Fisco, pode ser apreciada pelo Poder Judicidrio, em
o
face dos principios constitucionais acima elencados e discutidos?'.

Assim, as normas contidas nos art. |56, IX, do Codigo Tributirio Nacional e
art. 45 do Decreto 70.235/78 nic vedam que as decisdes do Conselho de
Contribuintes, independentemente de quem seja a parte favorecida, inclusive e
principalmente a Unido, sujeitem-se ac crive do Poder Judicidrio, s6 podendo falar-
se em definitividade quando de decisio judicial, que é a (inica capaz preduzir os
efeitos da coisa julgada.

Conclusae

A Fazenda Publica pode ir 2 Juizo pleitear, através de agio prépria, a nulidade
do julgamento proferido pelo Conselho de Contribuintes, tendo em vista que nio é
encontrada nas leis de regéncia da matéria qualquer vedagio nesse sentido.

E, mesmo que a lei positiva, estabelecendo um tratamento diferenciado entre
a Administragio e o contribuinte, expressamente negasse a possibilidade de recurso
judicial contra as decisdes do Conselho de Contribuintes contrarias aos interesses
da Fazenda Nacional, a norma que assim dispusesse seria inconstitucional, por afrontar
o principio explicito na Constituigio da isonomia, que ndo permite que sejam
dispensadas a pessoas na mesrma situagao fatica direitos e prerrogativas distintas.

Haveria, também, evidente violagio do direito de agdo, encartado no art. 5°,
XXXV, da Carta Magna, cujas principais conseqiiéncias sdo a vedagio de lei que
profba, de qualquer forma, a possibilidade de toda e qualquer questio juridica ser
levada a0 conhecimento do judicidrio, bem camo garantia de que somente a este
Poder cabe dizer o direito de forma definitiva, sendo o exercicio da jurisdigio
privativamente seu, e, por isso, s& as decisdes por ele proferidas podem ser
acobertadas pela coisa julgada.

210 principio em questio significa que toda controvérsia sobre direilo, incivindo a ameaga de leslo,
naG pode sor subtraida da aprectagho do Heder Judiciario, Sob asse enfogue, o comando constitugional
dirign-se diretamente ao legislador, que néio pode pretender, por meio de lei, delimitar o ambito de
atividade do Poder Judiciario, alé porque uma ocorréncia dessas chocar-se-ia frontalmenie com o
principio maior da separagho de poderes”. Cf André Ramos Tavares, op. citada, p. 408.
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Da mesma forma, qualquer norma infraconstitucional que n3o reconhecesse
4 Fazenda Nigional o recurso Judicial contra as decisdes dos Conselhos nao cumpriria
o contido NG principio da supremacia do interesse piblico sobre o interesse privado,
pois & presente que a finalidade publica sé pode ser alcangada através de atos
administratives perfeitos, e na hipétese de ser verificado, na decisao proferida pelo
6rgio colegiado referido, qualquer vicio, 0 mesmo deve ser expurgado do mundo
juridico, ndo podendo ser negado A Fazenda do direito de utilizar-se de todos os
recursos regularmente disponiveis para alcangar tal fim.

Por fim, a tese levantada pelos que se posicionam contrariamente 3
possibilidade aqul defendida, de que os artigos 156, IX, do Cédigo Tributirio
Nacional e 45 do Decreto 70.235/72 seriam normas positivadas a prescrever a
coisa julgada administrativa em face de decisGes favordveis aos contribuintes, nao se
sustenta.

E queainterpretagao de tais dispositivos deve ser norteada pelos principios
antes comentados, sob pena de ter-se leis inconstitucionais, pois desassocfadas do
que preceitua a Carta Magna,

Pode-se afirmar, portanto, para que restem respeitados os principios da
isonomia, do direito de agcio e da supremacia do interesse publico sobre o privado,
além da auséncia de normas que o proiba, que as decisées do Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda, desfavoraveis 3 qualguer um dos sujeitos
da relagio juridico-tributéria, sujeitam-se ao crivo do Poder Judicidrio para controle
de sua legalidade ou de sew: mérito.

Aforma como deve se procader diante do julgamento desfavoravel, em termos
processuais, especialmente no que diz respeito 3 legitimidade, ao interesse das partes
e ao procedimento a ser adotado, é matéria que, como dite na intreducio, hi de ser
abordada em outro trabalho, pelas especificidades e dificuldades préprias que tais
guestdes devem fomentar; mas sempre tendo em perspectiva os principios aqui
enumerados, de forma a se equacionar uma solugdo pratica que nio se afaste das
linhas mestras tragadas na Constituigio em vigor.
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10.910, de 15 de julho de 2004. 3.1 - Da inexisténcia de atraso na dinimica do
mandado de seguranga com o rito alterado pela Lei }0.910/04. 4 - Conclusio.

I Introdugéo

O mandado de Seguranga, garantia fundamental, é um importante remédio
constitucional para evitar ou afastar, rapidamente, lesio a direito liquido e certo,
individual ou coletive, quando o responsavel pela ilegalidade ou pelo abuso for
autoridade pablica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do
Poder Piblico (art. 5°., LXIX, da CR/88). Entretanto, a questio da atuagio do

advogado piiblico no mandado de Seguranca, na defesa do ato administrativo, poucas
vezes & abordada na doutrina. :

Com a nova ordem constitucional instituida em | 988, o contraditério foi
aigado 2 condi;@o de direito fundamental (art. 5°., LV da CR/B8), tendo ainda sido
erigida a principlo constitucional a indispensabilidade do advogado 3 administragio
da justica {art. 133 da Lei Maior), Contudo, o rito do mandado de seguranga restou
inalterado até a publicagio da Lei 10.910/04.

Nesse intervalo de 16 (dezesseis) anos, as pessoas juridicas de direito piblico
foram muito prejudicadas, tanto pela impossibilidade de apresentagao de defesa
propriamente dita (somente eram prestadas informagées pela autoridade
administrativa), quanto pela dificuldade de recorrer apos a concessio de medidas
liminares, sendo que, em certos casos, o representante judicial da entidade sequer
eraintimado da sentenga proferida.
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A recente Lel 10.910, de 15 de julho de 2004, velo corrigir a sistemitica
acima descrita, que ofendiaa garantia constitucional do contraditério, tendo, em seu
artigo 19', alterado 2 redagio do artigo 3° da Lei 4.348, de 26 de Junho de 1964.

Tal alteragio legislativa, apesar de nao ter instituido a citagio da. pessoa
|uridica de direito publico, assegurou a intimagio de seus representantes |u’d|<:.|a|s
das decisdes liminares e das sentengas, bern como a defesa, pelo advogado publico,
do ato administrativo questionado. :

A mudanga, entretanto, nio foi bem recébida pelo |udici4rio, tendfn o
Presidente do $T) encaminhado ao Presidente da Cimara dos Deputados projeto
de iei para supressio dos artigos |7 e 19 da Lei nimero 10.910/04. Tal projeto,
apresentado em 25 de agosto de 2004, recebeu naquela Casa o no. 4091/2004 e
estd tramitando em regime de prioridade.

Nos ’tépicos seguintes, busca-se demonstrar as dificuldades da prética da
advocacia piiblica no mandado de seguranga no periodo posterior a promulgagio
da Constituigio da Republica de 1988 até a publicagio da Lel 10.910/04 e os
conseqiientes prejuizos que vinham sofrendo as entidades de direito piblico,
concluindo ser necessiria a manutengdo da Lei 10.910/04, que nada mais fez do que
adaptar o rito do mandado de seguranca A nova ordem juridica instituida pela
Constituicio da Repiblica de 1988, a fim de garantir os principios constitucionats do
contraditério e da indispensabilidade do advogado para a administragdo da justica.

Trata-se de questio de interesse nacional, sende os preblemas comuns a
todos os advogados piiblicos do pais, que atuam na defesa dos Municipios, dos
Estados, da Unido, bem como das autarquias e fundagdes publicas.

Aimportincia do tema se revela na constatagao de que o patrim(?nio ptblico
¢ bem de todos, e a defesa dos entes publicos em juizo corresponde a defesa do
patriménio plblico. Portanto, o interesse pela eficaz atuacio dos entes piiblicos em
juizo ndo é apenas dos membros da advocacia piblica; trata-se de direito de toda a
coletividade.

2 Desenvolvimento

2.1 Do mandado de seguranga

O mandado de seguranga foi inserido no ordenamento juridico brasileiro
pelo constituinte de 1934 e, salvo no periodo da outorga do Estatuto Politico de

YA 19. O art. 3, da Lei n®4.348, de 26 de junho de 1964, passaa vigorar com a segqiqtg redacao: “Art.
3 0s represaritf;ntes judiciais da Unido, dos Eslades, do Distrito Feder?l.l dos Municipios ou de suas
respectivas altarquias e fundagdes serfo intimadas pef.soalmenle _p_elo Juiz, po prazo de 48 (quarenta
e oita) haras, das decisbes judiciais em que suas auior!dades administrativas figurem como coatoras,
com a entrega de copias dos documentos nelas mencmnad?& para aventual suspensfo da declsan
e defesa do alo apontado como ifegal ou abusivo de poder.” (NR)
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1937, tem figurado nas Constituigbes posteriores como garantia fundamental ao
exercicio de diversds direitos, tenham ou nio seda constituclonal. Trata-se de um
remédio constitucional capaz de socorrer com rapidez direite liquido e certo,
Individual ou zeletivo, ameagado ou ofendido por ato de autoridade publica ou
agenta de pesoa juridica no exerciclo de atribuicbes do Poder Publico.

Come bem eoncaitua Hely Léﬁes Meiralles: “Mandade de seguranga é o
relo constitucional posto & disposigo de toda pessoa fisica ou jurfdica, érgio com
capacidade processual, ou universalidade reconhecida por lei, para a protecio de
direito individual ou coletivo, liquido e certo, nio amparado por habeas corpus ou
habeas data, lesado ou ameagado de lesio, por ato de autoridade, seja de que
categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerca (CF art. 5°., LXIX e LXX: Lei
n. [.533/51, art. 1°)."?

O ato da autoridade priblica que motiva a impetragao do mandado de
seguranga € um ato de Estado. Os atos da autoridade publica, se particulares, ndo
podem motivar o ajuizamento de agio mandamental. Podern dar causa a outras
agdes — civis, penais ou ambas -, nunca a um mandado de seguranga.’

Nesse sentido a ligio de Celso Agricola Barbi: “O ato que a autoridade
pratica no exercicio de suas fun¢des vincula a pessoa juridica de direito publico a
cujos quadros ela pertence: € ato do ente pliblico e nio do funciondrio. Assim, o ato
do secretério de Estado que demite um funcienério produz efeitos nas relacoes
furidicas entre o funciondrio e o Estado, & ndo entre aquele e o secretdrio. Da mesma
forma, o ato de um diretor de sociedade privada vincula a sociedade e nio o diretor,
uma vez que foi praticado naquela qualidade, e nao na de particutar.” *

Assim, apesar de figurar como impetrada a autoridade que praticou ou
ordenou concreta e especificamente a execugio ou inexecucao do ato impugnado,
hé que se entender que a legitimidade passiva no mandado de seguranca é da pessoa
juridica de direito pablico a cujos quadros pertence a autoridade apontada como
coatora®, e nio do servidor, o que & comprovado pefo fato de que, caso concedida
a seguranca, a pessoa juridica de direito plblico suportari as conseqiiéncias da
decisdo, arcando inclusive com as custas.

Tanto autores de renome®, quanto a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores’,
jA vinham se posicionando no sentido de que a pessoa juridica de direito piblico

? Hely Lopes MEIRELLES, Mandado de saguranga..., p. 21.
? Jodo Carlos SOUTO, A unifo federal em juizo, p, 283.
* Celso Agricoia BARB!, Do mandado de seguranga, p. 123.

* Esse & o entendimento da jurispruddnciz do STJ: Resp. no. 143.526-PA, Rol. Min. Luiz Vicento
Cernicchiaro, DJU de 29 06.1998; Resp. no. 132 476-CE, Rel. Min. Humberts Gomes de Barros, DJU
de 09.12.1987.

" Alexandre do MORAES, Dirpite conslitucianal, p. 168,

STJ - Resp no. 135 988/CE - Rel. Min, José Delgado, Didrio da Jushiya, Secho | 6 onl 1997, [
49.004,
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t.:npre serd parte legitima para integrar a lide em qualquer fase, representada,
+widenternatite, pelo seu advogado. Restava, entretanto, reconhecer que o direito de
defesa pudasse se dar o mals rapidamente possivel; assegurando-se, dessa forma, o
pleno respeito ao principio do contraditério,

1.2 Da Constltui¢ho da republica do 1988

Em 1988, nova ordem juridica foi estabelecida, tendo o contraditério sido
incluido no rol dos direitos iundamentais, determinando o art. 5°, LV, da Constituicio
da Repiiblica de 1988, que aos litigantes em processo judicial sio assegurados o
contraditorio 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 ac réu de
condicdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo omitir-se ou
calar-se, se entender necessirio, enquanto o contraditério é a propria
exteriorizagao da ampla defesa, impondo a condugio dialética do
processo (par conditio), pois todo ato produzide pela acusagao,
cabera igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versio
que methor lhe apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretacio
juridica diversa daquela feita pelo autor.”?

Exatamente o direito de fornecer interpretagio juridica diversa daquela feita
pelo autor € que vinha sendo negado as entidades de direito pliblico no mandado de
seguranga até a alteragao feita pela Lei 10.910/04.

Ja o art. 133 da Constituicio da Repblica erigiu ao status de principlo
constitucional a indispensabilidade do advegado a administragio da justica, ndo
fazendo qualquer excegio quanto 4 sua atuacio no mandado de seguranga.

2.3 Da interpretacio das leis que regem o mandado
de seguranca conforme a constituiciode 1988

Ensina Alexandre de Moraes que:

“A supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e
a presungio de constitucionalidade das leis e atos normativos editados
pelo poder publico competente exigem que, na fungio hermenéutica
de interpretagio do ordenamento juridico, seja sempre concedida
preferéncia ao sentido da norma que seja adequado & Constituicio
Federal. Assim sendo, no caso de normas com virias significacoes

8 Alexandre de MORAES, Direilo constitucional, p. 124
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possivels, deverd ser encontrada a significagio que apresente
conformidade com as normas constitucionais, evitando sua declaragio
de inconstitucionalidade e conseqliente retirada do mundo |uridico.”™

Desta forma, havia possibilidade de interpretar o rito do mandado de
seguranga estabelecido pelas Leis 1.533/51 e 4.348/64 de forma compativel com a
Constituigdo, a fim de assegurar o contraditério, principio fundamental da nova
ordem juridica constitucional, e a atuagao do advogado publico? A resposta somente
pode ser positiva, posto que o contririo importaria em inconstitucionalidade das
referidas lels.

A partir do momento em que a Constituicio da Republica de 1988 entrou em
vigor, tais leis deveriam ter sido interpretadas de forma a possibilitar o contraditério,
para que a defesa do ente piiblico no mandado de seguranca fosse a mais ampla
possivel, com a participagio do representante judicial logo apés a notificagio da
autoridade, a fim de que pudessem ser complementadas as informagdes com a
matéria juridica que, no sistema daquelas lefs, nio era objeto de defesa, bem como
apresentado o recurso cabivel caso tivesse havido deferimento de medida liminar.

Também a sentenga devia ser objeto de intimacio, o que, no entanto, com
freqiiéncia ndo acontecia.

De fato, ainterpretagao conforme a Constituigio muitas vezes nio era feita,
ficando os juizes limitados 4 letra da lei, sendo, pois, necessaria a alteragio legislativa
que se consubstanciou na Lei 10.910/04,

2.4 Da pritica do mandado de seguranga anteriormente a Lei 10.910/04

2.4.1 Da notificagao da autoridade administrativa

No mandado de seguranca figura como impetrada a autoridade administrativa.
Essa autoridade, apés notificada, deveria, nos termos da redagio original das leis
1.533/1951 e 4.348/1964, prestar informacdes sobre a questio que fora levada a
Juizo no prazo de 10 (dez) dias'®. Deveria, ainda, no prazo de 48 (quarenta e oito
horas) da notificagdo da medida liminar, remeter a quem tivesse a representagao
judicial ¢épia autenticada do mandado notificatério, assim como indicagdes e
elementos outros necessdrios as providéncias a serem tomadas para eventual
suspensao da medida e defesa do ato apontado como ilegal ou abusivo de poder.'!
Portanto, ia interpretacdo literal que vinha sendo dada 4 redacio original das

" Alexandre de MORAES, Direito constitucional, p. 45,
A 7o da Lei 1.533/1951.
"' Redagho do art. 2° da Lei 4 348/64 anlerior & alteragfo cfetuada pela Lei 10 91004,
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!
imcncionadas leis*?, ndo havia propriamente defesa escrita, pois a autoridade somente
pr 2stava informagdes, sem qualquer participagio do advogado piblico.

A autoridade administrativa, em regra, nio tem formagao juridica, pelo que,
quando presta informagdes, somente pode apresentar sua versao dos fatos, mas nio
¢ capaz de fundamentar juridicamente sua atuagao ou de apontar vicios legais da
impetragio. Portanto, no rito anterior 4 Lei 10.910/04, era evidente o prejuizo da
ndo atuagio do advogado j4 nessa fase inicial, pois he era suprimida a opertunidade
de demonstrar que inexistia direito liquido e certo; ou gue a matéria envolvia
dilagdo probatéria, incompativel com o rito do mandado de seguranga; cu aindaa
impossibilidade de utilizagia do mandade de seguranca come substitutivo de agdo
de cobranga; a existéncia de prescri¢io ou decadéncia, entre outras alegagdes que o
servidor leigo ndo poderia elaberar.

Ousamos, pelos motivos acima expostos, discordar do posicionamento de
Celso Agricola Barbi, que entende indtil a duplicacao da defesa (informagoes
prestadas- pela autoridade e contestagao apresentada pelo representante judicial)
ao fundamento de que “a defesa da pessoa juridica de direito publico é feita nas
informagdes prestadas pela autoridade coatora, no prazo de dez dias, e que tém,
assim, natureza de contestagao.” "

A entidade plblica tem garantido constitucionalmente seu direito de se ver
defendida pelo seu representante judicial (art. 133 da Constituicio da Republica) e
somente a ele cabe a apresentagio de qualquer defesa.

2.4.2 Do recurso contra a liminar deferida em mandado de seguranca

Antes da Lei 10.910/94 havia grande problema quando da interposicio de
recurso contra a decisio concessiva de liminar,

Isso porque, inicialmente, ndo se concebia da utilizagio do agrave de instrumento
COMmo recurso contra liminar concedida em mandado de seguranga. A Lei £.533/51
prevé procedimento tio célere (| 0 dias para prestagio de informagoes pela autoridade,
5 dias para que fosse ouvido o Ministério Pdblico e 5 dias para que o Juiz ou Tribunal
proferisse a sentenca)' que efetivamente seria desnecessario tal recurse.

12 Celsc Agricola Barbi informa que a interprelagio dada 4 Lei 1,533 divergia desde a sua publicagao,
tendo Temistocles Cavelcanti, na 4° edigdo de sua monogralia publicada em 1857, sustentado a
necassidade da audiéncia da pessoa juridica de direito pablico. qua informaria quanto ao aspecto de
direito, enquanto o coator informaria quanto aos fatos, - Colso Agricola BARBI, Do mandade de
seguranga, p. 156,

" Em continuagao a tad asserglo, afirma Celse Agricola Barbi que incumbe 4 autaridade “apresentar a
questio examinada sob todos os Angutos que se |he afigurem adequados, quer quanto aos fatos quer
quanto ao direito. Sa néo tem habilitagio juritlica suficiente, racorra acs advogados e procuradores da
entidade pablica a cujos quadros perlznga, se quiser defendé-la eficientemente.” - Celsa Agricels
BARBI. Do mandado de sequranga, p. 162 :

M Ars. 77, inciso |, e 10 da Lei 1.533, de 31 de dezembro dn 1651

.
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Entretanto, como na pratica tals prazos ndo sio observados, devido ao
aedmulo de précésses para Julgamento, tornou-se premente a utilizagio do agravo
de instrument® em fice de concessio da liminares, 0 gue passou 4 ser admitide tanto
pala doutrina guante pela jurisprudéncia.

De fato, a obra de Hely Lopes Meirelles vem esclarecer que:

“ne andamento do feito podem sobrevir decisées intelocutérias
inteiramente contrérias & lei processual e prejudicials 3 parte. Ficarao
sem recurso oportune tals decisdes? Entendernos que nao. A lei
regedora do mandado de seguranga (Lei n. 1.522/51) especificou os
trés casos de apelagio (arts. 8., paragrafo tnico. e 12), mas nio
excluiu a possibilidade genérica de agravo de instrumento previsto no
art. 522 do CPC, aplicavel na tramitacio da seguranca em tudo aquilo
que nao conflitar com as prescrigSes de sua lei especial, nerm contrariar
a indole do mandamus."'s

O ST, principalmente apds a Lei 9.139/95, que tornou mais célere o rito do
agravo de instrumento, passou a aceitar a possibilidade de interpasicao desse recurso
no ambito do mandado de seguranga, o que foi demonstrade nos acérdaos proferides
nos Recursos Especiais n. 108.026-PR, DIU 22.6.98, p- 25; n. 218.382-5P DjuU
29.11.99. p. 131; n. 207280- GO, DJU 28.6.99, p. 68. Este & hoje o entendimento
pacifico do 5T), como dermonstram as recentes decisées proferidas no RMS 12503/
MS. DU 08.04.2002, p. 166, bem como no RMS 6403/SP DjU 04.6.2001, p. 185,

Assim, foi aceito o agrave de instrumento como recurso proprio em face de
liminares em mandado de seguranca, mas o rito do mandado de seguranga nac era
adequado 2 tal recurso.

Como o advogado publico nio tinha acesso aos autos nessa fase inicial,
recebendo apenas cépias encaminhadas pela autoridade impetrada, com freqiiéncia
ndo havia como recorrer no prazo legal', posto que a autoridade raramente
conseguia encaminhar as copias  Procuradoria responsavel no prazo de 48 {quarenta
e oito horas) 7,

.A demora na remessa das cdpias pela autoridade era causada principalmente
pela grande quantidade de notificagdes recebidas, pois, quando da escolha da agiio

" Ern_ continuagdo & afirmacéo supra reproduzida, a referida obra esclarece que "a Lei 913995 conferiu
malorgeleridade 20 recursc de agravo de instrumento, agora ajuizado diretamente no ribunal ad quem
[ supnfnida A demorada fase de traslado de pecas. Ficaram muito enfraquecidos os algumemos:
contrérios ao seu cabimento em processo da mandade de seguranga.” - Hely Lopes MEIRELLES
Mandada de seguranga..., p. 108. ‘

i Hn_ulve pelémica quanto ac termo inicial para a interposigéo de agravo de inslrumenlo, seria a dala de
nolificagdo Ja auloridade ou a data da intimagae do representants judicial (feita apos pedido de vista
caso a intimagaa rdo tivesse sido feita pelo juiz}? Com a Lei 10.910/04 tal polémica esta superada'
posio que n representante judicial sera intimado da decisan pele juiz e o partir da intimagan l:nrreré(;
prazo para agravo, que & de 20 dias para us pessoas jurtdlcns e direito publice (o prazo do Uz dias
do arl. 522, do CPC, & contade emn dobra — art. 188, do CPC) -

T A, 3 da Lef 4,348, de 26 de junho de 1964
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# er ajuizada, o mandado de segurang: costuma sef preferido as demais agdes, por
5¢r mais rdpldo e ainda nfio importar am risco de condenagio em honoréries'®,

Mais grave era o problema da Instrucio do agravo de instrumento. Na
sistemdtica antarior 3 Lel 10.910/04, o advegado publico, caso efetivamente recebesse
da autoridade administrativa as cépias da liminar, mesmo assim nao teria em suas
mios todas as copias exigidas para a instrugio do recurso. Isso porque os Tribunais
vém exigindo, com fundamento no art. 525, do Cédigo de Processo Civil, além da
cOpia da decisdo agravada, outras referentes a certidio da respectiva intimagio e
das procuragbes outorgadas aos advogados do agravado, além de quaisquer outras
necessarias 3 compreensio da lide. Tais cépias somente podem ser cbtidas se houver
acesso acs autos do processo judicial. Entretanto, alguns juizes ndo compreendiam,
ou ignoravam, o preblema, indeferindo o pedido de vista aos autos feito pelos
advogados piiblicos, fundamentando o indeferimente no fato de que o rito do mandado
de seguranga ndo admitia tal remessa. Dessa forma, mais uma vez restava prejudicada
aentidade piblica."?

2.4.3 Da intimagao da sentenga concgséiva da seguranga

J4 quando da profagio da sentenga concessiva da seguranga, alguns juizes
nao intimavam a Pracuradoria responsavel pelo feito, limitando-se a remeter ¢opia
da sentenga 3 autoridade. Isso ocorria apesar da existéncia da Simula 392 do Supremo
Tribunal Federal, que estabelece que o prazo para recurso tem inicio na data da
intimagdo da decisdo contra a qual € interposto, e nao da ciéncia a autoridade
impetrada para cumprimento da ordem?”.

C Supremo Tribunal Federal também ji decidiu: “o coator é notificado para
prestar informagdes. Prestadas estas sua intervengio cessa. Nao tem ele legitimidade
para recorrer da decisio deferitoria do maondamus. A legitimacio cabe ao
representante da pessoa juridica interessada,"”'

® 5 Sumula $12 do Supremo Tribunal Federal estabelece gue “ndo cabe condenacio em honorarios de
advogado na agdo de mandado de seguranga.” Como nolicia Hugo de Brito Machado em seu Mandado
de sequranga em maténa tributdria, pp. 179/18B5, essa orientagic ndo surgiu trangiiila e ainda hoje &
chjeto de controvérsia, tendo o Eg. 5TJ decidido, recentemente, pela condenagic em hanorérios
advocaticips, ao fundamento de que a lei do mandadoe de seguranga nzo contém nenhum dispositivo
que restrinja a aplicagdo do principio da sucumbéncia. Mas na Corte Especial daquele Tribunal, a
maioria dos ministros entendeu que a Sumula 512 devia ser preservada, tendo o tema lerminado
objeto de simula também pelo STJ (Sdmula 105). Cancordamaos com Huga de Brito Machado que seria
conveniente a condenago do vencido nos hanorarios em mandado de seguranga, principalmente para
diminuir as impetrages absclutamente infundadas.

' Tribunal Regional Federal da 1a. Regio: AG 2003.01.00.028909-3/GO - DJ 13 /02 /2004 PAT4: AGA
2001.01.00.026217-7/AM - DJ 19 /12 /2003 P.214

* Enunciadc da'Sumula 392: O prazo para recorrer de acorddo concessivo de seguranca conta-se da
publicagio oficial de suas conclusées, e nédoe di anteiior cidnetn & auloridade para cumprimente da
decisin.” - decisdo de 03/04/1964, publ. DJ de 08.05.64, p. 01239,

U RE no. 97.2682-8-PA, publ. DJL) de 24.09.1982, publicado na integra na Rovista de Direito Administrativo,
no. 150, pp. 1621164,
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Em raziio da Inexisténcia de intimagdo, nio havia apresentacio de apelagio,
prejudicando novamente o ente pliblico, que nao podia levar ao conhecimento do
Tribunal as suas razdes fiticas e juridicas. Certo é que, quando o advogado publico,
apesar de nio intimado, tormava conhecimento da prolagio da sentenga e apelava,
tal apelagio era conhecida; como se pode observar da ementa do seguinte julgado:

i ‘f':f‘;‘m-"'j' % J ' "‘f ‘j‘htiﬁ‘.';—: ST s Sy
N°'do Promesss LA ‘ meiméé;APELAvo EM MANDADO |

vy - "'__2"':1_ . 1

EDERAL DANIEL PAES RIBEIRO |

P

02 70812003 S _

: P@Ggsﬁtﬁi, CIVIL. MANDADO DE SEGURANGA.

Tﬁ\NSi EM J,léEQADO. NAQ OCORRENCIA, SENTENCA., -
d‘ ,Ukb VURISDICAO. NAQ SUBMISSAQ, FALTA.

PESSOAL. UNIAC. HIPOTESE. TRAMITAGAO.
CAESTATUAL. AUTORIDADE COATORA.

P =
e

: JORGAQ'QUE INTEGRA A UNIAO.
: STENCIAILEGITIMIDADE PASSIVAAD CAUSAM. UNIAO.
%1 COMPETENCIAABBOLUTA DA JUSTIGA FEDERAL 1. Néo*!
Re . {Hansitotem julgado da sentenca concessiva da i
sisbmetida ao obrigatério duplo grau de
parhgrafd Unico do art. 12 da Lei 1,533/51), e que
8l a'Inlimagdo pessoal da Unido.2. Sendo o
tofdmputado & dirigente de orgao que integra
 febonhecer. sua legitimidade passiva ad
RN y ¥t Y6z Glie sera quem suportard o 6nus de uma
B - , ;""M'_‘?jf;ﬂ”' denatoria, e, ademais, & quem possui
o ; iiidata”par . dnterposicao de recurso. 3. Admitida a
L o Uy iﬁaﬁf}fi de;"Bxslinge a competéneia absoluta da Justica
IRt Feda *:l;pa?a Ig‘Sﬁ'oen,lo da causa, ex viart. 109, | e VIl da
‘ : SFIB8.4 . Sl ue se anula, em face da incompeténcia
g ; 4 Estadual, 'com a consequiente remessa
%5 dOF. A Sacha dlidiciaria do.Estado de Minas Geras,
. Data DecisVBI0CDAZ0 oo« o .

e ] inanyriidade, del provimento & apelagao, para
19 g i tenia thconida @ deleminar remessa dos autos |
A 'Seta5 Uidiciaa 85 Estado de Minas Gerals Participaram
dgJulgamahta Bs! Exmas. Sras. DESEMBARGADORAS
FEDERAIS MAhEA ISABEL GALLOTTI @ MARIA DO CARMO
CARDOQSQ. Ausente, por motivo de férias, o Exmo. Sr.

DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE.

H
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% Da Lei 10.910, de 15 de junho de 2004

Arecente Lei 10.910, de |15 de julho de¥2004. veio corrigir a sistemitica
descrita, que ofendia a garantia constitucional do contraditério e nio permitia a
atuagdo plena do advogado piblico. A referida lei alterou a redagio do art. 3¢ da L.ei
4.348, de 26 de junho de 1964, que passou a vigorar nos seguintes termos:

“Art. 3°. — Os representantes judiciais da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios ou de suas respectivas autarquias e fundagdes serio
intimados pessoalmente pelo juiz, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas,
das decisées judiciais em que suas autoridades administrativas figurem como
coatoras, com a entrega das cépias dos documentos nelas mencionados,
para eventual suspensio da decisso e defesa do ato apontade coma flegal ou
abusivo de poder.”

Tal alteracao legislativa, apesar de nio ter instituido a citagao da pessoa
juridica de direito publico, assegurou a intimagao de seus representantes judiciais
das decisdes liminares e das sentencas proferidas em mandados de seguranca.
Assegurou, ainda, a defesa, pelo advogado publico, do ato administrative.

Cabe ressaltar que o Juiz deverd intimar a Procuradoria responsavel no prazo
de 48 (quarenta e oito) horas, contado da concessio da medida liminar ou da
prolacdo da sentenga, a fim de que seja possivel a apresentagao de agravo de
Instrumento ou de apelagao, ou ainda de pedido de suspensio da decisio, nos termos
do art. 4° da lei 4.248/64.

O termo inicial do prazo para recorrer é a data em que intimado o
representante judicial, niio mais podendo ser admitido que a centagem do prazo
para interposicac de agravo de instrumento se inicie com a notificacio da autoridade
administrativa,

Importante verificar, ainda, que a intimacao do representante judicial devera
estar acompanhada dos documentos mencionados na liminar ou na sentenca, bem
como daqgueles necessdrios 4 suspensia da decisio ou a instrucio do recurso. Assim,
deverd a intimagao estar acompanhada de todos os documentos obrigatérios para
ainstrugao do agravo de instrumento, inclusive procuracio outorgada ao patrone
daimpetrante,

A nova redagao da lei autoriza a “defesa do ato apontado como ilegat ou abusivo
de poder”. A expressio é equivalenie i utilizada na redagio de 1964, mas somente a
partir da Lei 10.910/04 tornou-se factivel tal defesa, pois anteriormente nio era
oporfunizada manifestagio pelo advogado plblico. O representante judicial devers,
poitanto, defender o ato administrativo, apresentando na oportunidade as alegacdes
de direito ndo contidas nas informacdes prestadas pela autoridade administrativa,
entre elas a inexisténcia de direito liquide e certo; a instrugio deficiente da inicial; a
necessidade de dilagio probatéria; a impossibilidade de utilizacio do mandado de

o
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seguranga come substitutivo de acio de cobranga; a existéncia de prescrigio ou
decadéncia. Obviamente que, se do agravo de instrumento ja constarem todas as
alegacbes necessirias, com a juntada de cépia dele aos autos judiclais, nos termos
do art. 526 de Cédigo da Processo Clvil, a defesn J4 astard apresentada, Cabers ao
julz examiner tals alegacSes quando da prolagio da sentenca.

3.1 Da inexisténcia de atraso na dindmica do mandado
de seguranga coin o rito alterado pela Lei 10.910/04

As alteragbes feitas pelos artigos |7 e 19 da Lei 10.910/04 nio foram bem
recebidas pelo Judicidrio, tendo o Presidente do ST] encaminhado ao Presidente da
Cémara dos Deputados projeto de lei para supresséo de tais artigos. Tal projeto,
apresentado em 25 de agosto de 2004, recebeu naguela Casa o no. 4091/2004 e
estd tramitando em regime de prioridade.

Segundo o Presidente da ST}, a alteracio traria severas repercussdes para a
celeridade do processo judicial.

Mas permitir a atuagio do advogado publico nio implica atrasar o deslinde
do mandado de seguranca.

De fato, quando o Juiz entender existir direito liquido e certo que necessite de
proteciio contra ato ilegal ou abusivo por parte de autoridade, sendo relevante o
fundamento e podendo do ato impugnado resultar a ineficicia da medida, ordenard,
timinarmente, que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido??.

Deferida a liminar, e portanto resguardado o direito, nio se pode conceber
de qualquer risco em ser concedida vista para o representante legal da entidade
publica para, no prazo de 20 dias, interpor eventual agravo de instrumento e
manifestar-se quanto as questdes juridicas envolvidas na impetragao®. Ao contraria,
ndo concedida tal vista, serd irremediavelmente lesada a defesa da entidade piiblica,
com prejuizo para toda a sociedade.

Alias, cabe ressaltar que, interposto o agravo de instrumento, scmente se o
relator, no Tribunal, entender que o recurso envolve provisio jurisdicional de urgéncia
ou que ha perigo de lesdo de grave e de dificil reparacio, sendo relevante a
fundamentagio, concederd efeito suspensivo ao agravo de instrumento ou deferird a
pretensao recursal®, Assim, se nio forem relevantes os argumentos da entidade
piblica, a liminar continuara produzinde seus efeitos, mas o contraditério terd sido
observado.

%arl, 70, 11, da Lei 1.533/53.

1 Mo senlido da inexisiéncla de alraso é a doutrina de Hely Lopes MEIRELLES, Mandndo de sequranga.,..
p. 108,

“Arts 577, Il @ arl. 558 do Codigo de Processo Civil,

i sy
i,
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Jd quanto aintimagio do representante judicial da sentenga proferida, sempre
foi obrigatéria, como inclusive reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, na Simuta
392. Ocorria, no entanto, que, como ndo era expressa em lel a necessidade de, nessa
fase, ser Intimado o representante judicial, alguns jufzes deixavam de efetuar tal
Intimagdo. A alteragio legislativa, nesse ponto, somente veio explicitar direito ja
existente, o que ndo implica qualquer atraso no andamento do feito.

Se & assim, ndo pode prevalecer a argumentacio de que a participagio do
advogado publico importard demora ou de que & incompativel com o rito do
mandado de segurancga.

4 Conclusio

Nao pode haver divida, portanto, quanto aos prejuizos que vinham sofrendo
as pessoas juridicas de direito publico anteriormente 3 Lei 10.910/04, em razio das
dificuldades que existiam para a pratica da advocacia piblica no mandado de
seguranca.

A Lei 10.910/04 somente veio adaptaf;o rito da acde mandamental a
Constituicdo da Repiblica de 1988, a fim de efetivar os principios constitucionais do
contraditdrio e da indispensabilidade do advogado a administragdo da justica,
garantindo, ainda, um direito de toda a coletividade - a eficaz atuagdo dos entes
publicos em juizo, na defesa do patriménio pribico.

Por outre lade, o temor de que as alte‘ra'gées efetuadas possam atrasar a
prestacao jurisdicional é totalmente destituido de fundamento, pelo que nio deve
ser concretizada a supressao do artigo 19 da Lei 10.910/04, SUpressaoc essa que é
objeto do Projeto de Lei que recebeu na Cimara dos Deputados o no. 409 1/2004.

Conclui-se, pois, pela importancia das alteracdes feitas no rito do mandade
de seguranga pela Lei 10.910/04 e pela necessidade de sua manutengio,
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contitucionals, acordos internacionais e
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Membro do Instituto Cearense de Estudos Tributarios — ICET
Professor Universitirio

Apesar dos intensos debates travados no seio da sociedade civil brasileira,
que, entretanto, ainda nio se refletiram fielmente no dmbito do Congresso Nacional,
no sentido de que as matérias tributirias sejam mais discutidas e analisadas pelos
parlamentares, na verdade, a cada dia fica mais claro que o Brasil nio pode mais
conviver com a méxima de que€ um “paraiso fiscal para poucos € inferno tributdtio
para a maioria” e de que é grave a regressividade do nosso sistema tributario.
Portanto, a necessidade de uma racionalizagiio dos tributos & premente, mas enquanto
isso nio ocorre, ndo se pode aceitar que a tributagio se torne a cada ano mais
distorciva e iniqua.

Entdo, serd analisada aqui a cobranga, instituida pela Lei n® 10.865, de 2004,
da contribuicio ao PIS e a COFINS na importagio de bens e mercadorias,
especialmente origindrios de paises latino-americanos com os quais o Brasil esta em
processo de integragao econémica. A matriz constitucional {inciso [l do §2° do art.
149, CF/88) das referidas contribuicdes, denominadas PIS-Importacio e COFINS-
Importagao, foi introduzida na Carta Politica de 1988 pela Emenda Constitucional
n® 42 de 2003 (D.O.U. de 31.12.2003).

Canones da tributacio

As razbes para tributar e a opgdo por determinada espécie de tributo é
matéria de estudo extremamente interessante, nio s6 sob o aspecto académico, mas
também em decorréncia de suas implicagdes juridicas, econdmicas e sociais
relevantissimas. Tal estudo nos leva a uma questio aparentemente simples, mas com
resposta bastante dificil: qual a methor forma de se tributar e qual espécie de tributo
deve-se utilizar?

Essas indagagdes e questionamentos iniciaram-se hi muitos anos, sendo que
Adam Smith, servidor da administraciio aduaneira britinica, destacou na abra A
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Riqueza das Nagaes (The Wealth of Nations), publicada pela primeira vez em 1776,
guatro grandss principios (¢anons), que segundo seu ponto de vista levariam a um
melhor exercicio do poder de tributar. De forma um pouco modificada, a esséncia
dasses quatro grandas principios permanecem até hoje a exercer influéncla nos
sistamnas tributirios de todo o mundo, sendo tals axiomas os seguintes:

| - as pessoas devem pagar tributos na proporgao de sua renda e riqueza,;
Il - os tributos devem ser certos e nio arbitrarios;

Il — os tributos devem ser cobrados da forma mais conveniente, pritica e
simples;

IV — o5 custos da imposigio e arrecadagio dos tributos devem ser minimos.
A esse Ultime axioma, modernamente, é acrescentado um quinto, qual seja:

M saw 7
V — os tributos tém que ser nio sé simples e priticos, mas também
internacionalmente competitivos.

. . Os Estados, além de proporcionar aos cidadaos todos os meios para que
satisfagam e -desenvolvam suas-potencialidades, tém também que negociar
internacionalmente, visando obter divisas e manter suas respectivas economias
présperas. Sabe-se que negociando numa economia globalizada e interdependente,
a importéncia de um sistema tributdrio justo e que nio gere distorgdes' é crucial.
Portante, dificil ao pais criar e permanecer com incidéncias tributirias esdrixulas,
em substituicio aos impostos, como ecorre com as contribuigbes ao PIS e a COFINS,
especialmente as incidentes na importagio. |a seria o momento de dar ao Estado
brasileire 1m sistema tributdrio adequado & nova realidade vivida, tanto de integracao
econdmica regional quanto de globalizacao’.

Levandé'se em consideragio essa perspectiva de idéias e de principios que
norteiam os sisternas tributarios em todo o mundo, estando por isso implicitos no
sistema tributario brasileiro, & que se entende que devam ser analisados os topicos
que se seguem. Como se sabe, os principios sdo proposicdes que orientam as

' Basta analisar as distorgbes causadas pelas chamadas contribuigles ac PIS e a COFINS, mesmo
apbs tornarem-se “ndo-cumulativas”, para algumas situagdes o sujeitos passivos tribularics.

7 N2io ha uma definig8io Unica e universalmente aceita para globalizagdo, alguns dizem referir-se ao grau
de interdependéncia econdmica existents enlre os Estados. © Funde Moneldrio Internacional-FMI
assimila tal expressao 4 *Interdependéncia econdmica crescente do conjunto dos paises do mundo,
provocada pela crescimento do volume e da variedade das transagdes transfronteirigas de bens e de
servigos, assim como dos fluxos Internacionais de capitals, ao mesme tempo que pela_dirusao
acelerada e generalizada da tecnologia™ (FMI, Giobalization: Opportunilies and Challenges, in World
Economic Outlook, maio 1977, p. 45). J4, segundo definicdo mais abrangente, da Comissdo Européia,
consiste, na combinagBo de quatro aspectos: (i) a crescente Integragdo dos mercados financeiros e
o auments dos fuxos financelras: (i) a translormagio do marcado internacional num espaco unicn de
produgio e comércio; {ili} a muttiplicagio das empresas que implementam estratégias globais; e {iv)
o aparecimento de um conjunto de normas e regulamentagdes transnacionais (COMISSAQ ELROPEIA,
The European Union as a Workd Trade Partner, in European Economy-Reports and Studies, n®. 3, 1997,
p. 1% A expressdo munializag8o leria o mesmo significado de globalizagao, sendo, porém, essa
expressiio mais utilizada pelos estudiosos franceses ou que sofrem maior influéncia dos lranceses.
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formulagdes juridicas, valendo para tedo o Direito, desde bs criadores de novas
normas juridicas até 268 seus aplicadores,
B, :

O dilema brﬁéllelro

No Brasil, sdo dos mais draméticos os dilemas da politica fiscal, do sistema
tributdrio e da seguridade social, porque de um lade, o peso dos contribuintes de
alta renda é significativo, a despeito de sua pequena expressio numérica, enquanto o
grande nimero dos contribuintes detém rendimentos extremamente reduzidos, sendo
a soma de suas contribui¢Ses, equivalente em valor, a pequeno nimero de
contribuintes de altos rendimentos. As fontes de receita para a Unido Federal e
seguridade social, que est4 essencialmente no seu dmbito de competéncia, atualmente
“apéiam-se essencialmente no financiamento tributério, usando, paraisso, tributos
sobre o faturamento de grande produtividade fiscal e péssima técnica tributiria.
Os tributos, ainda em grande parte em cascata, comprometerm a competitividade
do sistema, por nio serem totalmente desoneraveis nas exportacdes. Além disso,
davam, até bem pouco tempo, protegio nac-intencional aos produtos importados,
ndo-sujeitos a0 mesmo tratamento tributirio™. Mesmo com a implantagio da
complexa ndo-cumulatividade na Contribuigio ao PIS e da COFINS, além da cobranca
do PiS e da COFINS naimportagio, que equivale uma “contribuigio de equalizacio
tributéria” {ou a dispositivos denominados “ajustes tributarios de fronteira” -border
tax adjustment provisions of GATT* -previstos no art. lll, paragrafos | e 2, do acordo
multilateral do GATT®) ndo foram eliminadas as graves distorgoes geradas por tal
tipo de tributaggo, que ainda oneram brutalmente, no mercado nacional, a produgac
de bens e também os servigos.

" Sularnis Dain, * Experiéncia Internacional e Especificidade Brasileira” apud in AFFONSO, Rui de Britlo
Atvafes & SILVA, Pedro Luiz Barros, organizadores. *Reforma Tributdria e Federag8io” (Federalismo no
Brasil) - Sda Paulo: FUNDAP; Editora da Universidade Esladual Pauiista, 1995, p, 33,

* Sobre a matéria, inferessarie o que expde John H. Jackson na sua classica obra The World Trading System
- Law and Paticy of Intemational Economic Relations — second edition, 1097, pp. 2181219, “Cne ol the more
perplexing trade-policy problems, related ta the nationat obligation but also to several other GATT obligations,
s the subject of border tax adjustments (BTAs). Under GATT, upon importation a nation may charge
a tax (in addition to other tariffs) equivalent to a llke internal tax imposed on domestic products
of the same type. With respect to trade In the opposite direction (i.e., exporls). a nation is allowed 1o rebate
the amount of any internal tax imposed on the exported goads Thus, in theory, the goods lravel in
international trade “untaxed™, and are taxed at their destination under whatever rules apply there to
domeslic goods as wall as imported gocds. it sounds equitable and reasonable, hul these measures have
been the source of considerable acrimony in international trade relaticns, and were considered by the
Supreme Court of the United States in one of the few Internaticnal trade cases il has ever considered”
(Zenith Radio Corp. v. United States. 437 U.5. 443, 98 §. C1. 2441, 57 L. Ed. 2d 337 {1978)). Também sobre
a maleria decisdes do Contencioso (Dispute Settlemant Body) da Organizagao Munchal do Coméreio-OMG
fjue: padem sor ohtidas por meio do wehsite www.win.arg . Ainda sobre o lera a nbra de Ahel Laureans
Discriminagdo fnversa na Comunidade Européia (O Desfavorecimento dos FProprcos Nacunas na Tebttogio
fndirecta, Lisboa: Ouid Jurs Sociedade Editora Ltda., 1997,

O Acordo multiateral do GAT T dr hi muilo J& havia sido internalizsto no ardnagamantn jaridico brasileiro o
dispin:
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Interessante observar que conforme o acordo multilateral do GATT os ajustes
tributérios de frontelra (border tax adjustments) deveriam ser instituidos e cobrados
transitoriamente para eliminar distor¢bes e inigiiidades resultantes das incidéncias
das normas tributirias Internas, enquanto ocorrererm os ajustes necessirlos aos
processos de Integracio econdmica e nio como tem acontecido no Brasil, onde
tem-se utilizado os ajustes de fronteira como contribuicoes de equalizagao tributdria
de forma a perpetuar uma situagio distorciva da distribuigio constitucional das
receitas tributdrias, violador das competéncias constitucionais tributdrias e que caloca
o sistema constitucional dos impostos em xeque-mate.,

Mais grave ainda, no caso da incidéncia do PIS/COFINS na importacio, é o
tratamento diferenciado que é dado as empresas que sdo tributadas pelo lucre
presumido e s empresas tributadas pelo lucro real.

Sendo assim, verifica-se que seria imprescindivel, na atual realidade politica
e juridica mundial, a racionalizacio do sistema, com a implantacio de um sistema
nao-distorcivo e que visasse a neutralidade tributaria®.

1. Os produtos de qualquer Parte Conlratante importados no terrilério de outra Parte Contratante (leia-se
“Membro”) serdo isentos da parte dos tribitos e outras impoesigdes intermas de qualquer natureza que
excedarm aos aplicades, direta ou indiretamente, a produtos similares de origem nacional. Atém disto, nos
casos em que ndo houver na lerritério impartador produgdo substancial de produto similar de origem
nacional, nenhuma Parte Contratante aplicara tributos internos novas ou mais efevados sobre os produtos
de culras Partes Contrafantes com o fim de conceder prote¢o 4 produgdo de produtos, diretamente
competidores ou substitutos, 30 (axados de maneira semelhante; os tributes internos dessa natureza,
existentes, serjo objeto de negociagho para a sua redugdo ou ellminagio.

2. Os produtos originarios de qualquer Parfe Conlratante imporados no teriltdrio de qualquer outra Parte
Contratante gozarao de tratamento ndo menos favorave! que a concedido a produtos similares de origem
nacianal ne que concerne a ledas as leis, regulamentos e exigéncias que afelem a sua venda, colocagho
no meicado, rompra, transpoerte, distribuicdo ou uso no mercado intemo. As disposigies déste paragrafo
ndo impexirdo a aplicagBo das taxas diferencials de transportes. baseadas exclusivamente na utilizaggo
econdmica des meios de transporte e ndio na origem de produtos.”

® A neutralidade tributaria, além de garantir receita para o Eslado, 1az com que A decisio econdmica nao
dependa do fator {ributagio. Implica o agente econdimica estruturar sua produgao independentemente
do fator tributario. Em sua decisfo de produclo, o empresario tera de saber se o local & bom para
produzir, se ha demanda, se ha mac de cbra suficiente e quatifitada, se o salario & compativel, e se,
obvlamente, dispie de capital para mobilizar os fatores necessarios & produgao. No caso da neutralidade
da tributagdo sobre o consumo, para o agente econdmico*{excetuando-se ¢ consumidor final) &
indiferente a aliquota incidente & o moniante do gravame, porque transmite o valor do imposto page
A operagdo e, no final, quem paga é o consumidor, lodos, sem excegdce. Quanto mais neulra for a
tributagéo sobre o consumo maior seré a produgdo e o prépric consumo. Malor produgao implica maior
rendirnenlo, e maior rendimento implica maior consumo, levando a ganhos para a sociedade como um
todo, obviamente matizado pela estrutura de distribuigho de renda prevalecents (GUIMARAES, Vasco
Branco. O sistema iributdrio como fator de integracdc econdmica, transcrigio de audigncia publica na
Comiss®o Parlamentar Conjunta do Mercosul, en Brasilia, am 25 de agosto de 2004. pp. 3, 6e 7). A
NEUTRALIDADE FISCAL (TRIBUTARIA} aprsar de ser um conceite econdmico foi jutidicizado, @, em
sintese, consisie em que as decisOes econdimicas e de investimento devem ser lomadas sem levar
em consideracdo aspeclos Iributarios. Em outras palavras, consideragbes tribularias devem ser
irrelevantes na escotha enlre varias formas de investimento ou organizagao empresarial. Sob o ponto
da vista Lribuldrio deve ser iretevanta e nido consistir ein vantagem decisiva am escollver uma forma
paculiar de investimento ou erganizagfo empresarial, poigue. em alima instAncin, & rendafiucrod
receita yorados estatiam sujeitos a0 mesimo dnus tributaric.
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Sistematizagio

Fi .
Apesar da Constitulgio de 1988 ter inicialmente disposto de forma sistemitica
o8 impostos, © ¢érto é que verifica-se que a sistematizagio das contribui¢ées, no
contexto do sistema tributério brasileire, fol incompleta ou de clareza Insuficiente e
que durante esses quinze anos fol gravemente distorcida.

Pode-se entender como sistema’ um conjunto ordenado de normas a partir
de uma perspectiva unitéria. A “ciéncia do direito” ou 4 “lurisprudéncia” compete
apresentar o direito na sua conexio sistemitica e, antes de mais nada, tem-se que
saber o que deve ser inserido nessa sistematizagdo.?

Enquanto os impostos visam a atender as necessidades gerais do Estado, que
busca recursos para manter em funcionamento tode o seu aparato, em fatos quaisquer
que nio tenham nenhuma relagio com a atividade do mesmo Estado, as contribuigoes
sao cobradas a fim de que o Estado possa atuar e proporcionar especificas vantagens®
a determinado grupo de cidadios ou setores da sociedade, hi uma vinculagdo a uma
finzlidade especifica.

Entretanto, a excessiva criatividade para instituicio e cobranga de
contribui¢des minou e distorceu todo o sistema tributario brasileiro, dai, mais uma
vez clara a necessidade de racionalizar nosso sistema tributério e propiciar ac povo
brasileirc a possibilidade de desenvolver suas atividades com mais seguranga juridica
e com um énus tributrioc menos gravoso, mais razodvel ou pelo mais compraensivel,

A Constituicio de 1988 - Art. 4°, Paragrafo tnico

A instituigao das contribuicdes PiS-Importagio e COFINS-Importagao
também violamn o paragrafo tnico do art. 4° da Constituicio de 1988 que dispée que
“a Republica Federativa do Brasil buscars a integragdo econdmica, politica, social e
cultural dos povos da Ameérica Latina, visando 3 formagio de uma comunidade
latino-americana de nagdes”.

? Aurélio Buargue de Holanda Farreira, no Novo Aurélio Seculo XXI: ¢ diciondrie da fingua portuguesa,
1999. diz entre outros verbetes que sistema consiste em: ... 2. Disposigic das partes ou dos
elementos de um todo, coordenados entre si, e que funcionam como estrutura organizada: ... 6.
Reunido coordenada e Idgica de principios ou idéias relacionadas de modo gue abranjam um campo do
conhecimento. 7. Conjunto ordenade de maios de agAo ou de idéias, tendante a um resultads | plano,
método. ... 10. Comjunto de regras ou normas.

" Tércio Sampaio Ferraz Jr., “Conceito de Sistema no Direilo”, “capacidade tolal de explicagho,
auséncia de contradiglo @ aplicabilidade fecunda a casos concrelos aparecem como os postulados
para a juslificagdo critica de um slstemna”, Estas tras exigénrias correspondem a irés conceitos que
podem ser tomados como crilérios de forma sistematica do toro: lolalidade, irtentidade, singularidade,
Totalidade, na medida em que o sisterna cria a partir de uma “idéia” ¢ consitui uma conexao da todo.
ldentidade, na medida em gue a conexdo, enquanto logica, se subordina a. principio de idenlidade.
Singularidade. na medida em que os lendmenaos singulares siio meplicads~ na conexda. sem e na
gua sinqularidade, anulados ou dissolvidos.” (pags. 161/162)

Wanner Balera, A seguridade na Constituigio de 1988, n 58
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Entdio, como efetivamente viabilizar a integracio econdmica se no préprio sistema
tributério brasileiro, a0 contrério do que estabelecia a Constituicdo, foi instituida a
cobranga de novos tributes, inclusive quando da importacio de bens originarios de
outros paises latino-americanos que estio integrando-se economicamente ao Brasil,
malor economia da América do Sul. :

Pode-se dizer que a harmonizagio tributéria é pressuposto para que sejam
alcancados os primeiros objetivos de um processo de integracio, Mesmo nas hipdteses
em que ndo sealmeje alcangar uma integragio muito profunda, é necessario haver certo
grau de harmonizagao tributiria. H4 ura verdadeira sintonia entre o avancar de um
processo de integragio e medidas que devam ser tomadas para remogio de obsticulos
tributdrios, nao sé na tributagio aduaneira como também na tributagio interna, pois tais
entraves vao inevitavelmente surgindo durante o processo de aprofundamento de uma
integragdo econdmica e devem ser sermpre superados. No caso do Brasil, observa-se
justamente o contririo, criam-se novos dbices e entraves A integracio econdmica, © que
se comprova coma instituicdo das malsinadas contribuigges PIS-Importacio @ COFINS-
Importacio.

Um processo de integracio bem sucedido necessita de um minime de
coordenagio macroecondmica, variando, ocbviamente, conforme o projeto de integracio
que se esti visando. Como salienta Hartmut Sangmeister: “segundo a sabedoria
convencional dos economistas, o grac necessirio de coordenacgio das politicas
macroecondmicas dentro de um bloco de integragio regional depende da intensidade
de integracio descjada ou intencionada. Se o objetivo de integracio for restringido a
formacio de urma drea de livre comérecio, a necessidade para a criagio de mecanismos
formais de coordenagio macroecondmiea fica limitada a uma certa homogeneizacio
dos sistermnas tributdrios para evitar “guerras tributirias” entre os paises membros na
competicac para obter investimentos estrangeiros” .

Assim, na linha da sapiéneia inerente aos economistas, que os juristas n3o podem
nem deven ignorar, observa-se que num bloco econdmico regional, ou mesmo numa
mera drea de livre coméreio deve haver, pelo menos, harmonizagao tributiria.
Portanto, afalta de uma coordenagio macroecondmica minima e de um sistema tributdrio
que viabilize a competitividade tributaria internacionalimplica ¢ enfraquecirmento de
qualquer processo de integracio o que vern a violar o multimencionada pardgrafo tnico
do art. 4° da Constituigio de 1988. A experiéncia bem-sucedida de integracio européia
demonstra que a existéncia de mecanismos formais de coordenagio macroecondmicas
aumenta com o nivel de interdependéncia't e complementariedade econdmica. Ainda
analisando as ligbes do processc de integracio dadas pela Europa, o alemio Sangmeister
observa como a mais importante a de gue “ndo ha uma alternativa realista senao a
insercio na economiamundial”, Fica sempre o questionamento de como o Brasil pretende
inserir-se na economia mundial com um sistema tributirio minado por impostos
disfarcados de contribuicaes.

'® SANGMEISTER, Hartmut, “Q futuro da inlegrac3o latino-americana: licdes do passado e experiéncias
da“velha” Curopa”. i Curso de Infegragia Econdmica e Dirailn Internacional Fiscal, (nota de aula, pag.
8), ESAF-Mrasilia, oulubro de 2004.

"' SANGMUISTER. Hartmut, idem.
u
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Dessa forma, considerando o art. 4°, pardgrafo Unico, da Constituiao brasileira
de 1988, e procurando-se apreender o verdadeiro alcance das situagdes juridicas
instituldas pela prépria Constituigio, por meio da aplicabilidade das normas
constituclonals, buscarse subverter, em resultados efetivos, as proposigdes eternamente
indeuas da Lel malor; reavivando-as ha pratica dos Poderes Piblicos. Cabe assim distinguir,
doutrinariaments, para esse fim, duas situagoes diversas: (a) as normas que devem ser
prontamente exigfvels pela aplicagio direta do texto constitucional; e (b) as normas que
ndo prescinderm de legislacio infraconstitucional integradora para deflagragio da plenitude
de seus efeitos.

Caso se lave em consideracio a dlassificagao das normas constitucionais, segundo
o critério de aplicabilidade, felta por José Afonso da Silva, poder-se-ia até ficar em divida
ern classlficar a neivna constitucional do pardgrafo dnico do art. 4 em narma constituclonal
com eflcicia plena'? ou norma constitucional com eficicia limitada", entretanto, am
qualquer das duas situagdes a que se venha a classificar mencionada norma constitucional,
verificar-se-a que alei que instituiu a cobranga do PiS-Importagio e COFINS-Importacio
de bens e mercadorias provenientes de paises latino-ameriacanos, em que o Brasil estd
em processo de integragao econdmica, vicla o mencionado dispositivo da Constituicao
de 1988,

Caso se considerea norma contida no paragrafo tnico do art. 4° da Constituicio
de 1988, como norma programdtica, que tem aplicagio diferida, e nio aplicagio ou
execucio imediata; diz Jorge Miranda que a norma programatica seria mais do que um
comando-regra, na verdade, explicitaria comandos-valores; que conferem elastecidade
ao ordenamento constitucional; e que tém cormo destinatdrio primacial — embora nio
(nico — o legistador, a cuja opgao fica a ponderacio do tempo e dos meios em que vém
a ser revestidas de plena eficicia. A eficAdia juridica de tais normas programaticas resuttam:
(1) na revogacio de leis anteriores com elas incompativeis; (2) na vinculagio do legisiador,
inclusive do poder constituinte reformador; (3) ne condicionamento da atuvagio da
administragio piblica; e (4) no balizamento para interpretacao e aplicacao das normas
juridicas pelo Poder Judicidrio,

Assim, caso se venha a considerar o paragrafo Uinico do art. 4° da Carta Politica
de 1988 come norma constitucional programatica, por via de consegliéncia, conteria
eficAcia paralisante de todos os atos que nio sejam reverentes as propasicdes formuladas
e facultaria ao jurisdicionadoe o reconhecimento e declaragio de sua
inconstitucionalidade'. Portanto, no minime, nio poderiam ser instituiclas e cobradas as
contribuigdes PIS-Importagio e COFINS-Importagde de mercadorias e bens
provenientes de paises, especialmente latino-americanos, como os quais o Brasil
esta buscando efetiva integragdo econdmica.

2 *aquelas que. desde a entrada em vigor da Consfituico. produzem, ou tém possibilidade de produzir,
{odos os efoiles essencials, relativamente aos interesses, comportamenios e situagdos, que o legistador
conslituinie, direta e noimativamente, quis regular.”

1 54p aquclas qun apresentam “nplicabilidade indireta, mediata ¢ reduzida, porgue saimente incidem lothimente
sobre osses interesses. apds uma nomatividade ulterior que Ihes desenvolva a aplicabilidade”

" iy Robeilo Daroso, O Direito Constitucional e a Elehvidadde de suas Nosmas, 8 ad Rio de Janeio
Renovar, 2000 1 156/457.
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Conclusio

Do que se expds e no que concerne a instituicao das Contribuigoes PIS-importagio
e COFINS-Importagio, que em tese seriam contribuigdes de equalizagdo tributdrias,
conclul-se que:

{a) Considerando-se os cinones da tributagio postos por Adam Smith, que
atualmente adiclona-se mais um, que consiste em que os tributos tém que ser ndo s6
simples e praticos, mas também internacionalmente competitivos, no sistema tributario
brasileiro existem graves distorges resultantes da criacio de contribuigdes, sendo que
as contribuigdes ao PIS e a COFINS sio mais visiveis e onerosas, Ao invés de se tentar
eliminar internamente tais distor¢des causadas pela C'c':‘ntribui;io ac PIS e a COFINS,
optou-se por e instituir contribuiges da equalizacio tributdria, vulgarmente conhecidas
como PIS-Importagio COFINS-Importagio;

(b) Apesar da implantacio da complexa nio-cumulatividade na contribuigio ao
P15 e na COFINS, além da cobranca dessas contribuigées na importacio, que equivale
uma “contribui¢io de equalizagio tributaria” (ou a “ajustes tributirios de fronteira” -
border tox adjustrent provisions -previstos no art. !ll, pardgrafos | e 2, do acordo multilateral
do GATT, como possibilidades transitorias para eliminagic de distorcées tributrias que
podem ocorrer em processos de integragao) nao foram eliminadas as graves distorgdes
geradas por tal tipo de tributagio, que distorce e onera significativamente, no mercado
nacional, a produgio de bens e os servigos.

{c} A criatividade excessiva para instituicio e cobranga de contribuicdes minou e
distorcau todo o sistema tributirio brasileiro estabelecido pela Constituicao de 1988,
muitas vezes inviabilizando a instalagio e o desenvolvimento de certas atividades
econémico-financeiras no territdrio brasileiro, resulande hoje na necessidade de
racionalizar nosso sistema tributirio a fim de propiciar is empresas e 2o povo brasileiro
a possibilidade de desenvolver suas atividades com mais seguranga juridica e corm um
Snus tributdrio razodvel e compreensivel internacionalmentg;

(d) Ainstituicio, pela Lein® 10.865, de 2004, das contribuicdes PIS-Importagdo
e COFINS-Importage, incidente quando da importagiio de bens originarios de paises
latino-americanos, com os quais o Brasil esteja em franco processo de integragio
econdmica, viola o paragrafo tnico do art. 4° da Constituigio de 1988, que dispde que
a Repuiblica Federativa do Brasil tem por meta a integragio econdmica da América
Latina;

() Para a existéncia de um bloco econdmico regional, ou mesmo de uma mera
4rea de livre comércio deve haver, ac menes, harmonizagio tributaria, ou sistemas
tributirios compativeis. Portanto, a falta, no Brasil, de uma coordenagio macroeconémica
minima e de um sistema tributario que viabilize a competitividade tributaria internacional,
resulta, além de desestimulo ao crescimento de mercado interno, no enfraquecimento
de qualquer processo de integracdo. o que vem a violar o mencionado paragrafo
tnico do art. 4° da Carta Politica de 1988.

Ano /7 - N°6/7 - 1004/2005




Revistados Procuradores da Fazenda Naciomal

Novo regime constitucional

B

il do Sistema Financeiro Nacional

" A Emenda Constitucional N° 40'

Mircio Ferro Catapanl

Procurador da Fazenda Nacional

Procurador-Seccional da Fazenda Nacional em Ribeirdo Preto
Mestre em Direito Comercial pela PUC/SP

Professor dos Cursos de Pés-Graduagio Lato Sensu da PUC/SP
e do CESEX - Bolsa de Valores Regional de Fortaleza

| Introducao

A Constituigio de 1988 trouxe i tona profundas modificagoes estruturais, se
comparada s anteriores. Com efeito, tida come a "Constituigzo Cidada”, alterou
as relagdes de poder no seio da sociedade brasileira (ou refletiu tais alteragdes,
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 & Ordem Econdmica, relata-nos Raul Machado
Horta, em licio pauco anterior & promulgagdc da atual Carta Magna:

*A comparagio entre a Ordem Econdémica da Constitui¢io de 1988 e a
Ordem Econdmica e Social das Constituiges Federais que a precederam evidencia
a maior extensio da matéria na nova Constituigdo. A comparacio considera a
particularidade das Constituigbes anteriores, quando a Ordermn Econémica se
associava a Ordem Social, abrangende matéria numerosa e concentrada, como a
que se refere aos direitos dos trabalhadores, além de outros assuntos esparsos, a
exemplo de normas sobre empresas jornalisticas e o exercicio das profissaes liberais.
Na Constituigdo Federal de 1988, 2o contrdrio, o Titulo VIl é ocupado na sua quase
totalidade pelas regras da Ordem Econbmica, ficando a outra matéria a ele agregada
— Sistema Financeiro Nacional — isolada em um dnico artigo no final do Titulo Vil,™?

Esse tiltimo artigo isolado, de nimero 192, serd exatamente o cerne de nossa
investigacio. Com efeito, desde a promulgacio da Constituigde da Republica de
1988, tem o mencionado dispositivo gerado grande celeuma. tanto na doutrina e na

' Trahatho elaborado scb a orientagdo do Prol. Dr. Fernandn Antonio Albiro de Gliveira, da Ponlificia
Univursidade Calolica de Siio Paulo

' A Ordden Economica na Nova Conslituicdo: problemas e conlradicdes. p 389
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jurisprudéncia pitrias quanto nos meios empresarialg ligados direta ou indiretamente
2o Sistarna Financeiro Nacional.?

Com efeito, a redagio original do art. 192, quer por diversos motivos que
serio abaixo aludidos, quer ainda pela boa intengio do constituinte de procurar
resolver os problemas econdmicos do Pais por meio de normas juridicas, sem atentar,
contudo, pér::i a realidade social e os limites da atuagio dessas normas, foi de
aplicagio quase nula. E, considerando a candéncia do tema, e a sua relevincia para
urna eficaz estruturagio do sistema econdmico brasileiro, o clamor por uma profunda
reforma desse artigo surgiv quase que concomitantemente com o texto constitucional
vigente.

Referido clamor, apés longos debates, sob a égide de diferentes concepgdes
de ordem tedrica e observagoes de cunho pritico, culminou por ser atendido pelo
Congresso Nacicnal, investido do Poder Constituinte Derivado: em 29 de maio de
2003, as Mesas da Cimara dos Deputados e do Senado Federal promulgaram a
Emenda Constitucional n.® 40, a qual tratou principalmente de dar nova redagio ao
tio debatido art. 192 da Constituicio Federal, trazendo uma profunda redugio da
constitucionalizagio da matéria,

Nesse contexto, o presente trabatho propoe-se a analisar a reforma do
mencionado texto constitucional, dividindo-se conforme o seguinte plano:

) inicialmente, far-se-a um estude acerca do contetido juridico do art.
192, emn sua redagio original, bem como uma analise das criticas
feitas a ele e da sua eficicia enquanto vigente; eficicia essa considerada
tanto do ponto de vista técnico (eficacia juridica), come do social
(efetividade);

1) em seguida, cuidar-se-a da nova redacio conferida ao dispositive
em questio, procurando-se vislumbrar qual o novo regramento da
matéria, em especial os principios consagrados na Constituicio que
hoje orientam todas as normas sobre o Sistemna Financeiro Nacional:

I por fim, o estudo procurara responder A questio de se a Emenda
Constitucional n.®> 40/03 atingiu os objetivos a que se propés, bem
como, na medida do possivel, apontar as mudangas que poderiam ter
sido feitas e deixaram de o ser (mesmo que como mera solugio de
lege ferenda).

1 Taf celeurna, no que tange A Ordem Econdmica, j& havia também sido, de alguma forma. anlevista por
Raul Machado Horta, nos seguinles termos: "0 alargamento da matérin na Constituigio. seja no
aspacto téenico como no ideoldgico, canduz, correlatamente, no quadro do regime democralice, a uma
ampliacio do coeficiente de discordancia sobre o conleddo conslitucienal. com perda do generalizado
consensn que esvolveu as Constiluigdes classicas ndc expansivas A gontrovirsia, o debale e a
analise s30 compativeis com o respeilo © o acalaimenta devidos 4 Constituichio. A controvirsia néo
se confunde com a contestago. A andline crilica distancia-se da rejeicac” (op. of.. pp 388-389).

ng'
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2 Do texte anterier A Emenda Constltucional N.° 40

O artigo 192 da Constituigio da repiblica de 1988 foi promulgado,
Inicialmente, ¢6m a seguinte redacio:

207 I e
“TITULO VIl - DA ORDEM ECONOMICA E FINANCEIRA
CAPITULO IV - DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma
a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir
aos interesses da coletividade, sera regulado em lei
complementar, que dispori, inclusive, sobre:

| - a autorizagio para o funcionamento das instituicdes financeiras,
assegurado s instituigdes bancérias oficiais e privadas o acesso a
todos os instrumentos do mercado financeiro bancirio, sendo vedada
a essas instituigdes a participagac em atividades nio previstas na
autorizagio de que trata este inciso;

Il - a autorizagio e funcionamento dos estabelecimentos de seguro,
resseguro, previdéncia e capitalizagio: bem como do érgio oficial
fiscalizador;

Il - as condigGes para a participacio do capital estrangeiro nas
instituicdes a que se referem os incisos anteriores, tendo em vista
especialmente:

a) os interesses nacionais;
b} os acordos internacionais:

IV —a organizagdo, o funcionamento e as atribuigoes do Banco Central
e demais instituigSes financeiras piblicas e privadas;

V - os requisitos para a designagio de membros da diretoria do
Banco Central e demais instituicdes financeiras, bem como os
impedimentos apés o exercicio do cargo;

VI - a eriagio de fundo de seguro, com o objetivo de proteger a
economia popular, garantindo créditos, aplicagées e depésitos até
determinado valor, vedada a participacdo de recursos da Uniio;

Vil - os critérios restritivos da transferéncia de poupanca de regides
com renda inferior 4 média nacional para outras de maior
desenvolvimento;

VIl - o funcionamento das cooperativas de crédito e os requisitos
para que possam ter condigdes de operacionalidade o estruturacio
proprias das instituicées financeiras.

Ao d7-NP64T - 20042005
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§ 1%, A autorizagio a que se referem os Incisos | e 1l serd inegocidvel e
Intransfarivel, permitida a transmissio do controle da pessoa furidica
titular, & concedida serm énus, na forma da lei do sistema financeiro nacional,
a pessoa juridica cujos diretores tenham capacidade técnica e reputagio
ilibada, e que comprove capacidade econdmica compativel com o
empreendimento.

§ 2°, Os recursos financeiros, relativos a programas e projetos de cardter
reglonal, de responsabilidade da Lnido, serdo depositados em suas
instituicoes regionais de crédito e por elas aplicadas.

§ 3°, As taxas de juros reais, nelas incluidas comissées e quaisquer outras
remuneragées direta ou indiretamente referidas 4 concessio de crédito,
néo poderdo ser superiores a doze por cento ao ano; a cobranga acima
deste limite serd conceituada como crime de usura, punido, em todas as
suas medalidades, nos termos que a lei determinar,”

Conforme j& mencionado, desde antes da promulgacio do vigente
Constituigio, muito j se debatia acerca de tal dispositivo. Em especial,
0s seguintes pontos forma cbjeto de criticas e debates doutrindrios:

i} a fixacio de uma taxa mdxima de juros reais anuais;

i} a autonomia conferida pelo texto constitucional ao Banco Central de
Brasil, ou a falta de independéncia do mesmo;

iii) a excessiva mintcia com que o constituinte tratou o tema, cuidando de
‘diversas matérias que, por sua estrutura, deviam ser objeto de normas
infraconstitucionais.

Passaremos, assim, a analisar as questdes atinentes a cada um desses temas.
Antes, contudo, por razdes metodoldgicas, entendemos ser necessaria ura avaliagao de
conceitos tedricos acerca do tratamento constitucionat da Ordem Econdmica e Financeira
e do Sisterna Financeiro Nacional, situando o objeto desta segio em termos tedricos e
doutrindrios.

2.1 Susbtrato teérico

2.1.1 Da ordem econémica e financeira

Tradicionalmente, as Constituigdes liberais tinham como preocupagic
primordial a fixagio de limites para a atuacao do poder estatal no campo politico.
Resumiam-se assim, de certa maneira, a estruturar os érgios do Estado e a arrolar
uma série de direitos e garantias fundamentais, de carater politico ou civil. Em certa
medida, € ainda este o conceito juridico-material de Constituicio.*

* Cfr. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Curse de Direite Conslitucional, p. 10,
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Entretanto, désde a Constituigio de Weimar (1919), tém as leis supremas se
ocupado em tragar as linhas mestras da normatizagio do sistema econdmico de
uma dada eggladade.’, Nitsa linha, Ss Constituig6es brasilairas, desde 1934,
dedizaram alg'dﬁi disposltivos ao tema scondmico,

Nesse contexto, surge um Direlto Constitucional Econémico, assim deflnido
por Mancel Gongalves Ferreira Filho:

“O Direito Constitucional Econémico tem, pois, como objeto as bases da
organizagao juridica da economia. Seu propésito é estabelecer o controle da
¢conomia, porque esta enseja fendmenos de poder. Consiste, assim, nas regras
juridicas que regem a atuagio do individuo, dos grupos, do Estado, no dominio
econdmico. Compreende, pois, as normas juridicas bdsicas que regulam a economia,
disciplinando-a, e especialmente controlam o poder econémico, fimitando-o, com o fim
de prevenir-the os abusos.™ (grifo no original)

Questio que poderia surgir, apesar de hoje j& devidamente superada e quase
infantil e sua formulagao, é a de quais os motivos levaram ao surgimento dessa dita
“"Constituicio Econémica””, Em tal seara, segura e precisa a li¢io de Eros Roberto
Grau, in verbis:

“Enquanto nivel do todo social, o direito é elemento constitutivo do modo
de produgio, porém por ele informado e determinado.

A compreensio dessa realidade nos permite verificar que o direito &,
sempre e também no modo de produgio capitalista, um instrumento de
mudanca social, para ser dinarmizado, nessa fungdo, ao sabor de interesses
bem definidos. "

Obviamente, a matéria normatizada constitucionalmente é dotada de coeréncia
interna, como integrante do ordenamento juridico (sistema de direito positivo).” Busca-

* fdem, p. 300. Edvaldo Brilo faz alusdo a que a Constituicao de Weimar nao teria sido a primeira a tocar
no lema, tendo sido nisso precedida pela Constituig3o dos Estados Unidos Mexicanos, de 1917, e pela
Declaragéo dos Direitos do Pove Trabalhador Explorado. proclamada na Unista Scviética. no ano de
1918. (O sistema financeiro nacional, p. 395)

* idem. pp. 301-302. J. J. Gomes Canotilho & Vital Moreira, em sua obra Fundamenios da Constituigdo,
assim define Constituigo Econdmica: Ao conjunto das narmas e dos principios conslilucionais
relativos & economia - isto &, 4 ordem constitucional da economia - pede dar-se, de acerdo com um
conceito j& sedimentado na doutrina, ¢ nome de constituiggo econdmica™ (grife no original) {p. 151). A
seguir, o autor menciona que “a constituicdio econémica esta naluralmente ligada as opgBes politicas
fundamentals da Constituigsio”, para depois concluir que “a constituigdo econdmica esta, assim,
astreilamente correlacionada com a constituicde ‘politica™ (idem, p. 152)

? Tecnicamente, como bem ressalia Ferreira Filha, o terme Censtitulgao Econdmica refere-se a textos
constitucionais pasteriores ao de Weimar, nos quals existe um verdadeire lratamento sistematico da
matéria. apesar da nde adogdo de um regime socialista. E o case, vg. das Constiluighes espanhela
dn 1978 e brasileira de 1988. (op. cit., p. a01)

" Q deedo posto e o direito pressuposio, p. 40,

Para Bubhio, A coeréncia ndo & uma condi¢fio de validade, mas ¢ sempre: uma condicAo du justica do
ordenamentn £ evidente que quando duas normas comtradilias sfio amhbing vilidas, e pode haver
indilerentemente a aplicagfio de uma ou de outra, conforme o livie-arbitrio darjueles que siio chamados
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se, destarte, estabelecer os contomos do modo de producio da vida social admitido,
processado e almejado pelo ordenamento brasileiro, enguanto posto e positivade pela
awal constituicho na qualidade de fundamento de validade. O modo de produgio
evidenciado pela Constituigio brasileira de 1988 é o capitalista, temperado, entretanto,
com uma forte atengiio a elementos sociais e mesmo d regulacio da atividade econémica,
em niveis ndo aceitéveis por uma filosofia liberal pura.'®

E de se frisar, ainda, que o regramento constitucional da ordem econdmica
deve ater-se a questes principioldgicas. Com efeito, a refa do constituinte éapontar
©norte que regera a atividade do legislador infraconstitucional, berm como de todas
os demais operadores do Direito. O esmiucamento de tais principios hi de ser
efetivado por meio de regras juridicas. Pode-se, assim, perceber a distingio entre
principios e regras, ambos espécies do género normas, isto €, enunciades que se
destinam a determinar como deve ser a conduta humana {(sendo dotadas de forca
coercitiva, no caso das normas juridicas).

Entretanto, e 56 por tal razio justificz-se a consideragac de duas espécies do
género norma, principios e regras diferem entre si, de maneira relevante.

Mais uma vez considerando o ordenamento juridico sob uma perspectiva
sistémica, tem-se que o mesmo é dotado de um repertério, do qual constam seus
elementos, e de uma estrutura, que determina a forma pela qual referidos elementos
seinter-refacionam''. Nesse contexto, 0s principios constarn da estrutura do sistema
juridico, e nio de seu repertério. Saa eles “regras de coesic que constituem as
relacbes entre as normas ¢omo um toda”, "2

. Por outro lado, é também assente na doutrina que regras e principios
diferenciam-se porque as primeiras possuem uma abrangéncia mais limitada,
aplicando-se a um numero restrito de hipSteses faticas (fottispecii), quando os
principios aplicam-se a um indeterminado nimero de casos, dada a sua grande
amplitude e generalidade. Se ganham em abrangéncia, perdem naquilo que se
convencionou chamar de densidade normativa, sendo apenas indiretamente aplicados
30s casos concretos. Entretanto, é de se notar que nio existem limites precisos entre

a aplica-las, s5o violadas duas exigéncias fundamentais em que se inspiram ou tendem a inspirar-se
05 ordenamentos jwidicos: a exigbncia de cerleza {que correspande no valor da paz ou da ordem), e
aexigéncia de justica {aue correspande ao valor da igualdade}.” (grife no original) ( Tearia do ordenamento
juridico, p. 113) A seu turno, Kelsen estabelece as bases ibgicas e deontoldgicas pelas quais pode-se
dizer que ncrmas juridicas estdo em conflite entre si. admilindo que essa conflifo deve ser sanada
através da alividade interpretativa, em especial pela ulilizagso de mélodos e critérios advindos da
eslrulura escalonada do erdenamento juridico. (Teoria pura oo diteite, p. 226-232)

'*Sobre 0 modo de produgdo capitalista, bom expbe Eros Roberto Grau: "0 mode de produgsio capitalista
sup&e o separagio do Estado e da sociedade. no que & refargada a dicotomia direito publico/direito
privado. Dai por que sa afirma que toda aluagdo estatal ¢ expressiva de um ato de inlervongéio na
ordem social. Também al a separacan entre Fstado e ecenomia, ¢ que confie senlido Ax alirmacoes
de que cle inlervem’ e cumpre o papul de ‘regulagdo’ da economia " (O diedo posto o o diredo
pressuposto, p. 21)

" FERRAZ JR, Yitrochigdc 80 estudo do direls, n 175,

2 idem, p. 247, o
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racional. E, porque é assim, todo sistema tradyz-se num conjunto de principios
0s quais estabelecem um corpo de doutrina. A palavra fornece, entio, um
sentido de coordenacio entre os elementos que compdem o fenémeno por
ela definido, -

aabrangéncia ‘ Et‘;b caracteriza ﬁm principio, diferenciando-o das normas, ficando tal
critério 3 prud@ncla do ’ope?;addr do Direito.
.l-':"' 'rg;ﬂ‘n T -

Os priﬁipios. éderhils, segundo Karl Larenz, possuem duas ftfn.goes
claramente d "i',lldas no Ambito da dindmica normativa: uma positiva, ao condlmon_ar
o contelido das normas juridicas a serem criadas, bem como atuar na sua interpretacio
e integragio; outra, precipuamente negativa, ao rejeitar valores e regras que 0s
contrariem, restringindo o campo de liberdade de atuagio tanto do legislador como

Ja o termo financeiro significa a atividade que tem per fim o manejo de dinheiro
€, especialmente, o do Estado. Aqui terd de ser entendida como a atuagao de todas
as instituicSes de natureza puiblica ou privada que administrem recursos monetarios,
todas elas integrando o conjunto, sob a supervisio do Estado intervencionista,

ks

dointérprete,'?

Nesse contexto, teve por betm o constituinte em tragar os principios gerais

da atividade econbmica e as linhas mestras da regulagio da politicaf urban.a. da
politica agricola e fundiiria e da reforma agréria, e do sistema financeiro nacional.

Cuidamos, agora, precipuamente desse (ltimo.

2.1.2 Do Sistema Financeiro Nacional

O regramento do sistema financeiro ndo costuma ser tema ao qual as

Constituiches, mesmo as mals recentes, dediquem muitas linhas.

Com efeito, no que tange ao Direito Portugués, trazemos como noticia a

ligdo de | .J. Gomes Canotilho e Vital Moreira:

14

“A ‘constituicio monetéria e financeira’

$io poucos os preceitos constitucionais nesta matéria, |imita!.1do-se a
Constituicio a estabelecer um principio de reserva de lei para a
estruturagio do sistema financeiro, bem como os respectlv.os
objectivos de captagdo de poupangas e de aplicagao’ dos meios
financeiros disponiveis (art. 104.°). Digno de mengao é também o
papel especificamente atribuido ao Banco de Portugal, como barlu:_o
central, na execugio — mas nio na elaboragao - da politica monetaria

e financeira. (art. 105.%).""

O constituinte brasileiro, entretanto, nio economizou palavras (no caso,
normas, sejam elas regras ou principios), 2o versar sobre a matéria.

Vale, entdo, fazer aqui uma breve anilise acerca do conceito de Sistema

Financeiro Nacional, para possibilitar uma melhor compreensio da extensde do
tema e do tratamento a ele dispensado pela Constituicdo patria. Sobre o tema,

pronunciou-se Edvaldo Brito:

“A palavra sistema pressupde um conjunto de partes ou elementos
integrados e coordenados entre si. E, assim, um conjunto ordenado, légico e

‘_’-Apud MEDAUAR, Cireito Adminisirativo Modemo, p. 132.
Y Op. cit., p. 172,
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particularmente porque esses recursos envolvem bens das pessoas que compdema
sociedade sob a geréicia estatal,

Esse sistema financeiro é nacional porque os principios que se conjugam, sob
integracao, abrange toda a Federacio, nio se limitando a regides ou a locais
destacados do territério brasiieiro.”"* (grifos no original)

De uma forma geral, pode-se, portanto, definir Sistema Financeiro Nacional
como o confunto de regras, pringipios, instituigdes e praticas, organicamente
estruturados, que dizem respeito 2 captagio de recursos, e A sua devolugio ao
sisterna produtive, no mbito do sistema econdmico pitrio.

-

2.2 do tratamento constitucional dos juros e da usura

A Constituicao Federal, antes da Emenda Constitucional n.° 40/03,
previa a limitagdo da taxa de juros reais ao valor maximo anual de 12%
(doze por cento), sob pena de caracterizacio do crime de usura.

E interessante notar a importincia dada ao tema pelo constituinte
de 1988, pois se tratava da um dos raros casos de conduta “penalmente
tipificada™'* em nivel constitucional. Comn efeito, ainda que de impaossivel
aplicagio antes do advento de complementacio infraconstitucional, todos

* Q Sistemna Financeiro Naclonal, p. 399. Quanto 3 definiclo de “sistema”, assim se prenynciam Carlos
Marques Pinho e Diva Benevides Pinho: "Banca! apresenta trés definigbes fundamentais de sistema:
1) defini¢Bo elimoidgica - conjunic de elementos associados em uma organizagio coerente, com o fim
de constiluir um lodo; 2) delinigio descrifiva — conjunte organizado e estrujurade de elementos
maleriais ou imateriais, que constituemn um todo ordenado e orientado; 3) definigio pragmatica —
canjunto de préticas, de métodos e de instituigées que compdem, ao mesmo lempe, uma consiruglo
tedrica @ um método pratico. As duas primeiras aplicam-se & qualquer concepgao de sistema (fisico,
quimico, matemético, bioldgico, politico, geografico, histérico eic.). enquanto a terceira se refere
mais especificaments aos sistemas econdmicos e pelitices.” (grifos no original} (Sistemas Econdmicos
Comparados, pp, 13-14) .

" Nio se trata tecnlcamente da tipificacéo penal, uma vez ha a Inegavel necessidade de complementagio
por norma juridica inferfor. Contudo, & de se admitir que a descricio realizada pelo constitulnte na
@spécie foi um tanto mais acurada e pormencrizada que aquela destinada a oulras condutas tidas
coma ilicilas sob a dlica penal pele propric lexte constitucional (v.g.. o racismo, que em tlempos
recenies tem suscitado acaloradas manifestacdes da doulrina e esperadas decisdes do Pretéric
Excelse acerca de sua real configuraco, descuidada, propositadamerde ou ndo, pelo constituinte de
1988),
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os elementosrigliﬁpo penal(descritlvos € normativos) j4 se encontravam
estabelecidos 10 art.1192; § 3°, restindo apenas ao legistador ordinario

. Wil NEY - Aot Taupt .
estabelecer g A $as penas correspondentes a tal delito.

Anorma t;f-a em andlise foi objeto de grande repercussio. Com efeito, mesmo
antes do inicio da vigéncia da atual Constituicio, Edvaldo Brito j4 dizia;

“Seguramente, os jornais do dia 3| de agosto deste ano de 1988 em
diante, todos, sem excegio, tém veiculado noticias e artigos cujo objeto é a
insergio de regras na Constituigdo sobre o sistema financeiro, especialmente,
o tabelamento de jures,"!’

Mas o dispositivo ndo quedou imune a criticas. A maioria delas, a nosso ver,
como serd exposto, dotadas de grande fundamento. Haroldo Vercosa ja se pronunciou
sobre o assunto dizendo que “esse dispositivo representa uma camisa-de-for¢a ao
BCB, cerceadora da liberdade de adaptar as taxas de juros as necessidades de cada
momento da evolugio da economia nacional, usando-a como importantissimo
instrumento de politica monetaria”. '8

A primeira questio polémica dizia respeito a eficicia dessa especifica norma
constitucional. Alguns autores, entre os quais lves Gandra da Silva Martins, entendiam
gue a norma era de eficdcia 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 préprio
art. 192."” Outra parte da doutrina, por sua vez, entendia que a norma era de eficicia
plena, ou também dita auto-aplicivel, serm necessidade de qualquer complementacio
de sua eficicia, devendo ser aplicada diretamente pelos tribunais.”®

A questio foi inclusive levada ao Supremo Tribunal Federal, que construiu
jurisprudéncia pacifica no sentido de que a norma em questio era de eficicia limitada,
devendo ser regulamentada pela lei complementar que dispusesse sobre todo o
Sistema Financeiro Nacional.?'

Posteriormente, & de se notar que, em mandado de injun¢ac, juigado no ano
de 1993, © mesmo Supremo Tribunal, considerando a demora do Congresso Nacional

7 Op. off., p, 335
" A Regulamentagdo do art, 192 da Constituicdo Federal, in RDM 94/56.

" /_lpud ?\/_ERC.OSA. A Regutamentagdo do art, 192 da Constituigdo Federal, in ROM 94/57. O préprio
dl!:‘.posdlvo em questao tornou-se exemplo ¢tassico na doutring nacicnal de narma constitucional de
efichcia limitada. (Cfr. MORAES, Direfte Caonstilucions, p A1)

Haratdo Vergosa faz mengdc a artigo de autoria de Hugo de Brito Machade defendendo Lal posigén
{tehem, ihidern).

0 primeiro casu lovado a0 Supremo sobre a aplicabitidade do art, 192, § 3° da Constituigéio Federal

It ADIN 0. 4 {DFY, julgada pela Plendrio em 7 de margo de 1991, Posteriarmante. seguiram-lhe o Al

17134 849-RS (Rel. Min. Marco Aurélio, Digric da Justiga, Secéic |, 5 de selembio de 1691, p. 11 938},

o Al n® 362-9-RJ {(Rel. Min. Francisco Rezek. idro da Justica, Se¢do I 3 de maio de 10986, p
TIHAT) 1o Al 10 362-6-RJ (Rek. Min. Néri da Silveira, Didrin da Justiga Socio 117 da marco do
S RS IMORAES. op o, pBB2)

Mo A TOHUEAT - 200472005

s i I

Mircio Ferro Catapani

em regulamentar o art..192 da Constituigio da RepUblica, discutiu acerca da
possibilidade de o préprio Poder judiciario ditar normas que suprissem a omissao
legislativa.” Tal discussdo, entretanto, nio prosperou mais em virtude da indefinigio
jurisprudencial acerca de ;:|uais os efeitos do mandade de injungio.®

Contudo, devemos asseverar que cremos que a principal questao concernente
ao dispositivo ora em anilise nio diz respeito especificamente 3 auto-aplicabilidade
da norma, ou i sua eficicia limitada, mas sim a sua incongruéncia com a moderna
Ciéncia Juridica.

A limitagio dos |uros, constitucional ou nio, regulamentada ou nao, consiste
em tentativa de domar a realidade social por instrumentos normativos, o que é
absolutamente ineficaz (hao efetivo) e, em certa medida, impossivel de ser atingido.
Mal este, alids, do qual mais de uma vez padeceu o legislador brasileire, em qualquer
nivel, e que tantos prejuizos ji trouxe A nossa sociedade.

A norma juridica refere-se necessariamente a condutas humanas. No dizer
de Hans Kelsen:

*A conduta humana disciplinada por um ordenarmento normative ou é uma
agdo por esse ordenamento determinada, ou a omissao de tal agio. A regulamentagiio
da conduta humana por um ordenamento normativo processa-se por uma forma
positiva e por uma forma negativa.” %

Nao cabe ac Direito impor sangées a fatos, mas somente jungi-las a
determinados atos. Daqui advém dizer-se que o Direito ndo cuida do mundo do ser,
mas daquele do dever-ser. Se tal afirmagao é indiscutivel em sede de fatos naturais,

2 VERGOSA, op. cif., p. 57.

3 Existern algumas correnles acerca de quais os efeitos da procedéncia do mandzado de injunzdo, que
levam em conta especialmente a separagdio fas fungdes estatais. Sendo assim, o come da questdo
& exatamenie definir se a0 Poder Judicidrio & conferido poder normative no caso de mandado de
injungdc, e. se o for, em que extensfio. Sobre o tema da indefinigdo doutrindria e jurisprudencial
acerca dos efeilos do mandado de injungac no Direito brasileiro, vide MORAES, op. cit., pp. 184 et
sec.

2 Nao se gue com tat afirmag8o negar o papel do direito de transformador da realidade social. No
ontanio, ¢ impossivel ao legislador determinar comao esta deve ser, cabendo-lhe 1o somente determinar
quais s30 as condutas humanas devidas para que se atinja o elemanto de reatidade desejado. Uma
eventual norma que proibisse a pobreza ou a miséria no Brasil (a qual teria, ademais, as mesmas
caracteristicas da limltago das taxas de juros) nSc poderia pertencer ag ordenamento juridico,
podendo ser considerada invalida ou mesmo inexistente, conferme a concepgio doulrinaria que se
adole (tema este que n#o se restringe aos objetivos deste trabalho). Mas a consegiiéncia é certa: a
impossibilidade campleta de sua aplicagio (podendo a mesma, conforme a sua dicgdo ser considerada
come principio jurldice ou norma programatica, em virtude dos principlos gque orientam a interpretagio
constitucional).

 Teoria Pura do Direito, p. 16. Em outro trecho, o autor diz: "Se se parte da disting8o entre cigncias da
natureza ¢ ciéncias socials, e, por canseguinle, se dislingue enlre natureza e sociedade como objetos
ditarentes desses dois lipes de ciéncia, pde-se logo a questio de saber se a ci@ncia juridica ¢ uma
ciéncia da nalureza ou uma ciéncia social, $¢ o Dirello € ym fendmeno natural cu social. Mag esta
canlrapasicdo entre natureza e sociadade ndo & passivel sem mais, pois a sociedade. guanda entendida
comao a 1eal on efgliva convivancia entre os homens, pode ser pensada como pante do vida em geral s,
portanto, coenp pite da natureza.” (grifo nosso) (idem, p 2)
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também o serd no que tange a fatos sodials, que sejam desempenhados pela sociedade
como um tede; e ndo imputavels a um individuo, ou a um grupo determinado ou
determinavel de.stes Comisso quer-se dizer que a racionzlidade econémica, apesar
de ter cunho &minentemenﬁa social; ndo pode ser alterada por normas juridicas.
Com efeito, a lei da oferta e da procura, vg., nio pode “ser revogada por decreto”
ou qualquer outro ato normativo. Poderia o Estado daterminar que os agentes agissem
contrariamente a tal racionalidade, mas se eventualmente essa conduta devida fosse
de uma ilrraclonalidade econdmica tamanha que chegasse a inviabilizar a atividade
econémica, ou mesmo tornd-la completamente desinteressante, estariamos diante
de um caso de impossibllidade do cumprimento da norma. Norma esta que, perdendo

{ou nunca adquirindo) o seu minimo de eficicia, deveria ser tida como excluida do
ordenamento juridico, por nio valida.

Uma vez mais, as luminares palavras de Kelsen:

."Um'a norma gue nunca e em parte alguma & aplicada e respeitada,
isto €, uma norma que — corno costuma dizer-se —nio € eficaz em uma
certa medida, ndo sera considerada coma vélida (vigente). Um minimo
de eficicia (como séi dizer-se) € a condigio da sua vigéncia. No entanto,
deve existir a possibilidade de uma conduta em desarmonia com a
norma. Uma norma que preceituasse um certo evento que de antemio
se sabe que necessariamente se tem de verificar, sempre e emtoda a
parte, por for¢a de uma lei natural, seria tdo absurda como uma norma
que preceituasse um certo fato que de antemdo se sabe que de forma
alguma se poderd verificar, iguaimente por forca de uma lei natural”. %
{grifo nosso) .

ot ASe. v.g., uma norma determina que o homem é obrigado a respirar, ou proibido
e aze—lo: essa mesma norma padecerd de invalidade juridica, pois impossivel de
ser cumprida ou descumprida.”’

No campo dos fendmenos sociais que nio dependem de uma atuagio
voluntarista, mas de condutas ordenadas por alguma racionalidade,® a questio
desdobra-se da mesma maneira. A titulo ilustrativo, pode-se reiembr'ar a situagao
ocorrida guando da edigio do Plano Cruzado. Por atos normativos, tentou-se de
alguma maneira quebrar a racionalidade econémica estabelecida pela lei da ofertae
da procura. O resultado foi a reagio dos agentes econdmicos, com o

M fdem. p. 12.

"_Npte-se que, sob a perspecliva kelseniana, a possibilidade de descumprimento da norma esta
intimamenie flngE“ também, ao principio da liberdade, uma vez que a liberdade, para tal autor
rs:trJ:_rrrau}aqn:e pode ser wsrumh_r_ada depois de estabelecida em um centexto normativo. So‘bre ¢ texio vidé
FeR .AZ JR, Estudos q‘e i-:rasaﬁa fdo Dr'-:’efr‘o. pp. 112 ef sec. Para uma vis&o mais detalhada da r;oqéo

e lel como ato jurldico de Direite Plblico, a depender de elemenios como ¢ seu cbjeto. vid
TAVARES, Curso de Direito Constitucional, pp, 121 el sec, em especial pp. 136-137 e viee

FL 5 H H i
Se @ que diante da psicologia moderna possa-se falar em conduta inteframente voluntarisia. Discussio

interessante acerca n tema, sob a 6ti ili
i . ca poli . -
liberdade ? polilica, é tragada por Hannah Arendl, no ensaio Qun ¢
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desabastecimento da sociedade. Ainda que a situagao fosse levada mais ao longe (o
que, felizmente, ndo ocorreu), com a obrigagdo dos agentes em contratar em
circunstinclas desfavordvels ao seu interesse particular, o que haveria de se verificar,
em nosso entender, era o completo desestimulo a predugio, com a quebra do
principio da livre empresa, que nio mais impulsionaria a produgdo de riquezas {para
que produzir se o resultado hi de ser objetivamente o prejuiza? Menos mal é nao
produzir!).” A (nica salda, em uma situagio como essa, & uma revolugio econdmica,
com a alteragio do modo de produgdo. O que nao se faz sem gravissimas
conseqléncias para a ordem social, e sema desimunizagio das normas atinentes a
Constitui¢io Econdmica, 0 qué, em ditimo plano, levariaa um questionamento bastante
sério sobre a validade de tais normas.*

No ponto especifico da limitagio dos juros reais anuais a 129, a consequiéncia
da aplicagdo impositiva de tal norma seria um desestimulo enorme ao crédito,
comprometendo o funcionamento de toda a economia nacional. E levando, em Gltima
anélise, ac descumprimento necessério da norma.

Cabe, contudo, reconhecer que a lei, entendida em seu sentido lato (e a
englobar, destarte, as normas constitucionais), cumpre fungdes nao tio somente de
regrar condutas humanas (ou atuar como norma juridica na acepgio técnica). Ea
ligdo de Anténio Hespanha, ao tratar do paradigma legalista, conceituando um “uso
simbélico da lei":

“Sa olharmos desmitificadamente o fenémeno legislativo dos nossos
dias, a primeira constatagio é a de que a lei serve fungdes muito
diversas, algumas das quais nada t&m a ver com as classicas fungoes
regulativas. Muito freqilentemente a lei ¢ utilizada para enunciar de
forma solene e propagandistica as intengdes do poder, um' pouco
independentemente de tais intengdes serem realmente praticaveis ou
de o poder tencionar levd-las 3 prética.”

Contudo, note-se gue a formula adotadi pelo texto constitucional sequer
admite um cardter propagandistico, ou de um principio juridico como mandamento
de otimizacio™, visto que a sua fattispecie & por demais cerrada e precisa, procurando
mesmo tomar caracteres de tipo penal.

o Qutro exemplo seria 0 das metas de inflagao. £ impossivel ao Estado estabelecer qual deve ser a
inflagio em um determinado periado. O que seo foz, ciente disso, foi restringir a atuagBo estatal no
sentido da busca (meta) de uma determinada quantidade de inflagAc, iImpando sangio tio somente e
apenas para a conduta dos agentes estalals que n3o atuarem no sentido de buscar os abjetivos

postos normativamente.

2 Sohre a validade coma relagio de imunizagdo, vide EERRAZ JR,, Introdugio ao Estudo do Direito, pp.
182 el sec.

N Jystica a litigiosidade, p.23.

= Roberl Alexy trata dos principios juridicos nos seguintes termos: "En tanto mandatos de optimizacién,
los pringipios son normas que ordenan que algo sea realizado em la mayor medida possible, de

acuerdo con las possibilidades |uridicas e faticas. (...) Esto ultima implica que los principios son
susceplibles de panderacin y, ademas, la necessitan.” (£ Concepto y fa Validez del Derecho, p. 162)
i .

1
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Diante de todo o exposto, cremos que ¢ relativamente f4cil entender que"j
doutrina e a jurisprudéncia patrias, cientes de seu nacessério papel de adequagio
das normas a realidade fitica, em busca do bem comum, ndo poderiam consentf‘r'j
com a plena aplleagio do dispositivo em questio. O que se quer dizer, portanto, §
que, a par de as caracteristicas técnlcas espeacificas acerca da aplicabilidade dg')'
dispesitivo constante do art. 192, § 3°da Constituicio Federal, o mesmo nio poderién‘
em hipétese alguma (nem mesmo devidamente regulamentado) traduzir-se erfr
condutas impostas 4 socledade. Motivo mais que suficiente para a sua retirada db’
texto constitucional (E

T

2.3 Da autonomia do Baneo Central f

Revisia dus Procuradares da Fagends Niglonal

Outra questio de relevo no imbito da redagdo inicial do art. 192 d *
Constituicao Federal diz respeito  autonomia que o texto conferia ao Banco Centrs’
do Brasil. Com efeito, desde que temas econémicos tomaram a ordem do dia dd
Congresso Nacional, a questio da autonomia ou independéncia do Banco Central
verm sendo largamente discutida, na sociedade e no Parlamento. E tal fendmend?
ganhou ainda maior impulso com a estabilidade econdrmica relativa conquistadd}
pelo Pais no periodo posterior a 1994, pois se tornou lugar comum dizer que 4'
politica monetéria determinada por tal autarquia constitucional é um dos pilares®
maiores (se ndo exatamente o maior) de referida estabilidade. !

L
Doutrinariamente, temos as palavras de Haroldo Vergosa, no seguinte sentido? I

“Durante os trabalhos da Gltima Assembléia Nacional Constituinte f;
muito se discutiu a respeito da idéia de um BCB independente, nio se tenda
chegado, ne art. 192 da CF, nem sequer a construcio de parimetros voltados i
para tal objetivo. Talvez as razées dessa posicdo tenham se referido a‘as;_;_
grandes dificuldades de se identificar o perfil mais adequado para um nove,'
Banco Centra! brasileiro. Tal situacdo é perfeitamente perceptivel a pa rtir; b
do levantamento de algumas das posi¢des discutidas nos debates da'l
Constituinte, conforme constam dos registros daquelas reunides, efetuados! |
pelo préprio BCB:

a) o BCB como um érgio dotado de subordinagio relativa,
()
b) o BCB como érgio representativo de um quarto padsar, ™

Quanto & primeira posicio, o seja, o Banco Central como uim érgio dotade i
de autonomia reiativa (cu subordinagio relativa, como prefere o autor), a mesma
vintha acempanhada da percepcio de que:

oo pp 3143
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T
i) serla Impossivel ou fantasioso colocar tal autarquia acima de qualquer
controle, isolada dos conflitos sociais e das paixées politicas” (Hélio César
Bontempo);* ou

ii} 2 proposta de um Banco Central absolutamente independente

“objetivaria, no fundo, a tirar os controles do Ministério da Fazenda sobre

aquela instituicio, para torna-la mais vulneravel as pressoes de grandes
conglomerados bancérios e do setor financeiro em geral, o que nao
interessaria i sociedade civil” (César Eduardo de Carvalho),*

Apesar de o texto constitucional nio ter sido expresso sobre o tema,
entendemos que o mesmo nao adotou uma autoncmia especial que o desvinculasse
dos controles administrativos do Ministério da Fazenda, tendo sido, implicitamente,
adotado o sistema da autonomia relativa. Seno vejamos.

A Constituigio traz, em seu bojo. as normas {principios e regras) que
determinam a distribuigao, organica e espacial, do poder estatal, que é tnico, em
nosso Pais. Nesse sentido, a Constituigio ou determina qual o érgao ou entidade
possui determinada atribuicio e a correspectiva competéncia, ou confere 3 lei poder
para fazé-lo. Para muitos, a prépria definicdo politica e social da Lei Magna es'ta
intimamente ligada 3 organizacio do poder soberano,

Na andlise especifica de como a Constituigio de 1988 lidou com a matéria,
€remos que o primeiro dispositivo a ser destacado é ¢ art. 1°, pardgrafo Gnico, do
texto, in verbis:

“Art. 1°. A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela uniio
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

Paragrafo dnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituiggo.”

Logo em seguida, o art. 2° determina que o Legislativo, o Executivo e o
Judiciério sac poderes da Unido, dotados de independéncia e harmania entre si.

Disso deve-se extrair que, por ser uma Republica Democraitica, no
Brasil somente admitem-se 6rgaos dotados de poder independente se estes
representam o povo, e estejam constitucionalmente previstos como um dos
trés Poderes, A par destes, a Constitui¢io, por vezes, refere-se a outras
instituicdes que sio dotadas de autonomia maxima em sua atuagao, livrando-
se de interferéncias externas, justamente por que o bom exercicio de suas
fungdes estd adstrito a uma independéncia técnica, funcional e politica. Sio,

¥ idem, p. 41
B fdem, ibidem
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todos os menclonados, na linguagem de Hely Lopes Meirelles, os ditos "orgat!s
administratives Independentes™:

“Orpdos independarites sho of OFiginarios da Gonstituigho e representaiivbs
dos Poderes de Eatado — Lagislative, Exazutive & Judicidrio -, cologades no dpica ula
pirimide governatental, sem qualquer subordinagao hlerarquica ou funcional, e 56
sujeitos aos contrales constituclonais de um Poder pelo outro. ;

()

De se incluir, ainda, nesta classe o Ministérig Piblico federal e estadual e Bs
Tribunais de Contas da Unido, dos Estados-Membros e dos Municipios, os quais sk
6rgios funcionalmente independentes e seus membros integram a categoria diis
ogentes politicos, inconfundiveis com os servidores das respectivas instituigées."f"
{grifos no original) !

MNota-se que a independéncia de um determinado érgao estatal advém dasita
caracterizagao constitucional expressa come tal. Com efeito, no que diz respeitéré
Institui¢ao do Ministério Piblico, reza o art. 127, 8§ 1°23°, queamesma é dotacfa
de independéncia funcional, e autonomia funcional, administrativa e orqamentarla;}a
no que tange aos Tribunais de Contas, a matéria é tratada pelos arts. 73 & 75, que
determina se aplicarem a tais entes as mesrmas normas estabelecidas para os Trlbuﬂ:us
judicidrios (art, 96). Em ambos os casos, os membros das instituigdes, agentes
politicos, sic dotados de garantias e impedimentos similares aos determinados ads
membros do Poder Judicidrio. f;l

.|

Portanto, percebe-se que, nos casos ahudidos acima. a Constituiglio
expressamente caracterizou-lhes a independéncia funcional. Nao o fez, contuds,
quanto ao Bance Central do Brasil, devendo tal omissio ser entendida coto
relevante, uma vez que a ccnferéncia de uma tal independéncia nio € matéria ob](*:ﬁo
de lei, mas sim de norma constitucional. Trata-se de caso claro de siléncio L|OGUCI"SI-f
Lembre-se que, conforme j& mancionade, houve discussio na constituinte acerca pe
qual o carater a ser conferido ao Banco Central - entidade dotada de autonor
relativa ou independéncia. Entendemos que, dada a sistemitica constitucional,
omissio do texto, optou-se pelo primeire dos regimes. :

!
Se assim £, nido significa ser o Banco Central despido de toda e qualqudr

autonomia. Alids, mister se faz, neste ponto, indagar qual o real significado dessa
autonomia, em nosso tema especifico. Aqui, uma vez mais, socorremo-nos da llgEo
de Haroldo Vergosa, nos seguintes termos: i

o

¢

E

1a
Cad

"D-"-_:

“Em primeiro lugar, a autonormnia dos Bancos Centrais nic deve st:r
confundida com uma plena independéncia, porque, afinal de contas, equé
um ergac que executa parte da politica econdmica do governo e deve estar
sintonizado com este em algumas areas fundamentais. '

: Uu'm!f‘ Aclinistrativo Brasieire, pp. $9-70.
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Uma colsa é certa, nunca devem estar sujeitos a intervencio do Estado,
séndo essa uma norma costumeira nas lais que os regem."

Note-ie que & ratiocinio do autor pode paracer, & uma primeira
vista, contraditério: se nho sxiste plena independéncia, como se dizer que
os Bancos Centrais nio estio sujeitos a intervengio estatal? Tal contradigio,
contudo, ndo persiste se a analise do texto for encetada 4 luz da concepgio
de que hd diferenca substancial entre os termos independéncia e autonomia.
De fato, se independéncia traduz-se na desvinculacio de tedo e qualquer
controle hierarquico e funcional (exceto, obviamente, aqueles
constitucicnalmente previstos que visem a garantir a harmonia entre os
poderes e a moralidade no trato da coisa publica), a autonomia atua em um
campo mais restrito: consiste tac somente em capacidade de exercer algumas
fungdes especificas sem intervencgiio direta ordinaria.

Analisando o tema, transcrevemos novamente as palavras de Vergosa:

*}a a autonomia da instituicio significa peder discordar publicamente
do governo quante a politicas monetérias julgadas erréneas. (...)

O problema da autonomia esta na definicao das fronteiras onde

terminam as ingeréncias do governo e comeca o poder discricionario do
BC.

Essas fronteiras, juntamente com as atribui¢des do Banco Central,
devem ser necessariamente criadas por lei, para que possa haver eficacia
no desempenho do érgio."’®

Nesse ponto especifico, ousamos discordar do professor paulista, ex-
procurador do préprio Banco Central, 2 par de sua autorizada epinido.
Nao pode a lei retirar poderes que foram constitucionalmente conferidos
aos 6rgaos de clipula de Poder Executive (independentes ou auténomos). O
art. 84, 11, da vigente Lei Magna brasileira estabelece que cabe ao Presidente
da Repdblica “exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a diregio
superior da administragio federal”, nio fazendo qualquer diferenca entre
a Administracdo Publica Direta e a Indireta. Destarte, tem o Presidente da
Republica o poder de diregio superior de ambas as estruturas integradas
no ambito do Poder Executivo, mister em que é auxiliado diretamente pelos
Ministros de Estado. Tal poder, em nosso entendimento, permite-the modificar
as decisoes discriciondrias tomadas pelos seus suberdinados, controlados ou
supervisionados, em grau de recurso administrativo ou mesmo de oficio;
somente nao o poderd fazer, é dbvic, quando houver ressalva
constitucionalmente estabelecida. Mas no caso do Banco Central ndo existe
qualquer ressalva, implicita ou explicita. Referida autarquia possui poder

0p. o, p. 46
3 Idem. p. 47
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disericionério sim, no Amblto de suas competénclas administrativas, mas
estd sujeita & supervisho® e direglo superior da Presidéncia e de séu
Ministério. '&

Considerar que a lel pode crlar espagos em gue nio haja poder de
intervencio da cdpula do Poder Executivo federal é afirmar que as normis
infraconstitucionais estdo aptas a derrogar a texto constitucional, o que
nio ¢ compativel com o ordenamento juridico brasileiro. Nio é dado ac o
Poder Legislativo subtrair competéncias do chefe do Exccutivo por mét;-a

lei, quer seja esta ordindria ou complementar, i“

Ainda é de se considerar que os dirigentes do Banco Central hao possuem
qualquer legitimidade democrética para exercer suas funcdes sem fngeréncia de
representantes do povo. Assim, uma independéncia de tal autarquia, sendo- {he
conferido um poder discricionério incontrastivel por agentes politicos regularmente
eleitos, violaria o principio democratico e o supra transcrito art, 1°da Constltuu,ao
Federal,

Portanto, entendemos que a discussio acerca da independéncia do Bango

. - . . s
Central do Brasil, tio em voga, como mencionado supra, dependeria, para ser
admitida no Direito brasileiro, de ser veiculada por intermédio de emenda

constitucional. ¥ p

Por fim, acrescente-se a questio atinente 3 possibilidade de demissio’ ad
nutum dos diretores do Banco Central do Brasil, em contraposigio a uma eventual
concessiio de mandato fixo aos mesmos. Ji

Neste tocante, a Constituigio Federal, no art, 37 e seus incisos. tr
~ + " fqq. s .o !
claramente trés regimes para os servidores publicos, quanto i sua admissidle
demissdo:

i) 0 dos servidores estdveis, que devem ser admitidos por concurso publm
ocupar cargos de pravimento efetivo e preencher os demais requ:sut 5
constitucionalmente estabelecidos, somente podendo ser exonerados nds
hipéteses taxativamente arroladas na Constituigao (inciso Il e art. 41 )

ii) o dos servidores temporarios, que estio dispensados de concurso
publico, mas sornente podem ser contratados “por tempo determinado pat:a
atender a necessidade tempordria de excepcional interesse publico” (inciso
1X); e

" Entendemos. pelo exposto, que a supervisio ministerial determinada pelc Decrelo-Lei n® 200/67 ja :Je
encontra afinnada pelo texio constitugional. de forma explicila, no dispositivo supra mencionado, |‘-
podendo ser afaslada por ei ordinaria. F

', mesmo assim, tal emenda poderia ser contestada em virtude do disprstz no arl, 60, § 4°, 111, gé

subtrair poderes do chefe do Exacutivo e entrega-los a enlidade ndo dotads dr Ingitimidade demociafhhy
pain cxeicd-los sem controle ou supervisdc. Mas uma discussdo mais apiefindada sobre o fegh
exranalniy n escopo desle trabalho.
4
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iii) o dos servidores em comissio, que niao dependem de concurso
para ingresso no servigo publico, mas preenchem cargos declarados em lei
“de livre nomeagao e exoneracio” (inciso I, fine).

Diante dessa sistematica, ndo é possivel i lei ordindria criar cargos que nio
sejam de provimento efetivo, possam ser preenchidos sem coneurse piblico, mas
ndo sejam de livre exoneragdo. Uma tal categoria de servidores é inteiramente
fncompativel com a regulamentacio constitucional da matéria, servindo os mandatos
para cargos em comissao tao somente para fins de estabilidade e previsibilidade das
relagdes no dmbito do brgio ou entidade, mas nao impedindo a exeneracio ad
nuturm dos servidores que tenham sido contratados sem a observincia dos preceitos
referentes aos servidores estiveis.

Uma vez mais, para a existéncia de uma norma que determine mandatos que
gerem o direito subjetivo ao exercicio de cargo que nio sefa de provimento efetivo
deve haver emenda constitucional. Alids, a proliferagio de normas que tém a pretensao
de instituir referido regime, em clarz afronta a Constituicio, como tem sido feito no
caso das ditas agéncias reguladoras, somente ¢ria uma potencialidade de conflitos
que se traduzira em efeitos nocivos A estabilidade politica e institucional do Pais
quando tiverem tais normas de ser desconsideradas e nio-aplicadas, por
absolutamente invalidas.

2.4 da constitucionalizacio de normas especificas do mercado financeiro

Por fim, deve-se acrescentar que e art. 192 da atual Constituicio da Republica,
em sua redacio original, continha uma série de regras e principios especificos
apliciveis a0 mercado financeire, que nio os discutidos anteriormente no presente
trabalho.

Entre os principios e regras, destacamos os seguintes:
i) regulamentagio da matéria por lei complementar;

ii} necessidade de autorizacio para funcionamento de instituigées
financeiras, estabelecimentos de seguro, resseguro, previdéncia e
capitalizagao. Tal autorizagao era tida como de cariter inegociivel e
intransferivel, acabando com o sistema das ‘“cartas-patente’’;

iii) garantia as instituigbes bancdrias oficiais e privadas de acesso a todos os
instrumentos do mercado financeiro bancirio:

iv) proibi¢ao de que as instituicoes bancdrias exercessem atividades nio
previstas na sua autorizagio de funcionamento,

v) existéncia de exigéncias especificas para a participacio do capital
estrangeiro em instituicdes integrantes do Sisterma Financeiro Nacional;
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vi) criagfio de funde ou seguro, com o objetivo de proteger a economi
popular; @ . ;
vii) restrigho 4 transferéncia de poupanga de regldes menos desenvolvidas

i

(com renda infertor 3 média nacional) para regides mais desenvolvidas.

No tocante ac item (1) supra, o Supremo Tribunal Federal entendeu que deven
ser efaborada uma Unica lei complementar que regulasse todo o sistema. T
jurisprudéncia foi firmada posteriormente ao julgamento da ADIn n°® 4, em que s
discutia a fixagdo da taxa méaxima de juros anuais em 129% (vide item 1.2 supra)
Cretnos que referido entendimento deu-se somente em virtude da necessidade de s%
negar aplicacio ac disposto no art. 192, § 3° da Constituicdo Federal, pois nao se
pode entender como sustentivel a exigéncia de que uma determinada rnatéria venhh
disposta tao somente em um Onico diploma legislativo, em face da concepgio do
ordenamento juridico como um sistema dotado de unidade (o que implica dizer que
qualquer norma, independente de sua topografia, desde que valida e vigente, pel"tence‘

a um todo organicamente articulado e indissocidvel).

- . . o 11

Por outro lado, é de se considerar que a doutrina sempre foi critica ao texts
original do art. 192 da Constituigio da Republica de 1988, por entendé-lo demasiadg
extenso. cuidando de matérias que nio cabem em sede constitucional, e, desta forma,
limitando a atuagdo do legislader (e do Estado-normatizador de uma forma geral},
que necessita de alguma flexibilidade para bemn adaptar o sisterna juridico 4 <:'1mb|antq
realidade social. Eis uma das principais razdes do clamor por alteracio na reclagw
do rencionade dispositive do texte constitucional. Alteragio essa que culininod]
como passaremos a estudar, em significativa simplificacio do tratamentp
constitucional da matéria. ;!
3|

. S i
3 Do vigente texto constitucional t
t

3.1 das discussoes legislativas i

Tra

A Emenda Constitucional n.° 40/03, que deu nova redagao ao art:
192, adveio de uma proposta formulada pelo entao Senador José Serra. El,sl
a justificativa apresentada j |untamente com a proposta (PEC n.° 21/97):* ;

“A presente Emenda visa a revogar oinciso Vdoart. 163 e o art. 192 da
Constituicio Federal, que dispdem sobre fiscalizacio das instituiges f“mzmceiras.?r
estruturagio e o funcionamento do sistema financeiro nacional, respectivamente!
como também, por via de conseqliéncia, o art. 52 do ato das Disposigiel]
Constitucionais Transitorias, que dispde transiteriamente solre 1 participagie g

!\pc sr e ura pouco Iomqa cremns que a transcriglo da juatificativa & ¢ oot para unp nnrf-im
cirpreenya o b materia, razdo poln qual tomamas a dibord e de P Ly Ay a

i
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pessoas residantes e domiciliadas no exterior no capital das instituices financeiras
nacionais.

()

Deve ressaltar, também, que embora sempre tenha entendido que a
Constituigio deve conter apenas as normas que assegurem os direitos e as garantias
fundamentais dos cidadios, bem como as que estabelecam as regras do jogo
democritico, por duas razdes nio tive como nio aceitar ainsercio, no Anteprojeta,
de matérias que normalmente deveriam ser reguladas utiicamente por leis ordindrias.
A primeira delas, porque naquele momento politico predominava a vontade clara
dentre os constituintes de inscrever minuciosamente na Carta Magna todos os temas
que eram objeto de debate na sociedade brasileira; a segunda. porque esperava que
os trabalhos da Comissao de Sistematizagdo levariam a uma simplificacio dos diversos
anteprojetos das comissdes temdticas. (...)

No que diz respeito ao sistera financeiro nacional, o Anteprojeto tratava a
matéria de maneira muito singela. Dispunha, basicamente, que lei (ordinaria e ndo
complementar) (i) regularia as denominadas “cartas patentes”, afirmanda que seriam
inegocidveis e intransferiveis; (i} estabeleceria as condigdes para a participacio de
capital estrangeiro nas instituigbes financeiras, ambos assuntos relevantes, na época;
e (ifi) trataria da organizagio do Banco Central e das instituigdes financeiras privadas.

O Anteprojeto estipulava uma regulacio constitucional escassa scbre sistema
financeiro porque a Comissao Temitica entendia que essa matéria, pela sua natureza,
nfo deveria ser tratada na Constituigao Federal e tampouco em lei complementar,
mas sirm, através de lei ordindria, como sempre foi da tradicio legislativa brasileira.
Entretanto, face ao ambiente politico daquela época nio houve como deixar de
dispor sobre alguns temas relativos ao sistema financeiro. Procurou-se, entretanto,
escrever o minime.

Par dltime, tenho plena consciéncia de que determinadas disposicdes do
anteprojeto deveriam figurar em leis complementares, ou ordinarias, mais do que no
texto constitucional. Mantive-as, porém, a fim de que o pensamento dos membros da
Comissao Tematica fosse expresso de forma mais clara na atual fase do nosso trabaiho,
na expectativa de que nas etapas posteriores do processc constituinte, seja possivel dar
tratamento mais adequado a esse problema, comum a outras Comissoes,

Pois bem, nde sé foram mantidas as normas previstas no Anteprojeto da
Comissao, como foram acrescentadas indmeras outras, aumentando sensivelmente
aabrangéncia do Anteprojeto. Além disso, a alteragio do texto de certos dispositivos
findou por desfigura-los completamente. Por tudo isso, a Carta de 1988 resultou
num maodelo que em determinados casos, impede o regufar exercicio da atividade
governamental e o desenvolvimento do Pais.

()
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Acontecé que no decorrer dos trabalhos da Constituinte transformou-se o
que era lei ordindria em lel complementar. Além disso, foram acrescentadas 4o
Anteproleto norfas que dbrigam o leglslador a definir atos praticamente umposs[ve H
de serem deflnidos, tal como “taxa de jures reals”, ou entio, que vedem f"u:os
Impossivals de sarem vedados, tal como a transferéncia de poupanga da uma reglﬁ

para outra. L

Como se tudo Isso ndo bastasse, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar
ADInn® 4 de 07.03.91, decidiu que:

“Tendo a Constituigiio Federal, no Unico artigo em que trata do Sisterﬁ;t
Financeiro Naclonal (art. 192), estabelecido que este serd regulado por lei
complementar, com cbservincia do que determinau no caput, nos seus incisos. e
parigrafos, ndo é de se admitir a eficicia imediata e isolada do disposto em eu
paragrafo 3°, sobre taxa de juros reais (1296 ao ano), até porgue estes nio foram
conceituados. $6 o tratamento global do Sistema Financeiro Nacional, na futura fm
complementar, com a observincia de todas as narmas do caput dos rncasos}
paragralos do artigo 192, é que permitira a incidéncia da referida norma sobre jurbs
reais e desde que estes também sejam conceituados em tal diploma. " (grifos aditadc;gf)

g

Assim, a tarefa de regulamentagio do sisterna financeiro nacional, que e"ra
extremamente complexa, acabou se transformando em obra quase impossiv;':i.
Primeiro, porque nio pode ser tratada em par'tes conforrne decisio do STF Segundé
porque ninguém sabe exatamente o que sao “juros reais”, ou como impedir que 5
dinheiro depositade numa regido seja transferido para outra. Finalmente, es i
regulamentacio deverd ser efetuada por uma Unica lei cornplementar, que emg
quorurmn qualificado. !

Por wda isso, € de se perguntar: Por que o sistema financeiro deve ser reguhd
por lei complernentar, e ndo por lei ordindria, como sempre foi? Qual a razan des ;
exigéneia censtitucienal? E por que deve ser regulamentado tudo ac mesmo lemp;*

o :-d"U

Afinal de contas, as leis mais importantes do Pais, tais como o Cédigo Cl\u!.
o Codigo Penal, os Codigos de Processo, a Lei das Sociedades por Acdes, todas sib
leis ordinarias.

Além disso, as leis que dispdem sobre fiscalizagio tributdria, de competénclh
da Receita Federal; previdencidria, no dmbito do INSS; do mercado de capmj.
atribuida a CVM; securitaria, sob a responsabilidade da SUSEP; de ativida
monopolisticas, a cargo do CADE; de pregos, de competéncia de érgaos crnadé
para essa finalidade etc.; todas sdo leis ordinrias. Entio, porque a fiscalizagio da
institui¢des linanceiras deve ser regulada por lei complementar?

e Oy

Nio 114 razao plausivel.

Por todas essas razdes, nada justifica a permanéncia dessas normas |
Constituicho Federal. Pelo contrario, por todas essas razées a revogacio cess i
normas dn Constituicio Federal se impée.” (grifos no original)

S BTN 00490
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Como se percebe, portanto, a proposta origlnal era ainda mais singela que o
texto de fato aprovade: simplesmente revogava o art. 192, extirpando qualquer
tratamento constitucional da matéria,

Entretanto, como de iniclo |4 se pode perceber, em sua tramitagio
legislativa, a PEC n.” 21/1997 ganhou alguma complexidade com relagio a
proposta original. A alteragio deu-se ja na sua analise pelo Senado Federal
(casa de origem), tendo sido aprovado substitutivo ao texto original. As
alteragbes realizadas na Cimara nao modificaram substancialmente o texto
aprovado pelo Senado, buscando apenas conferir-lhe maior clareza,

Por fim, a Emenda Constitucional n.” 40/03 conferiu a seguinte redacio
ao art. 192 da Constituiciae da Republica:

“Art. 192. O sistema financeiro nacionul, estruturado de forma a
promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses
da coletividade, em todas as partes que o compéem, abrangendo as
cooperativas de crédito, serd regulado por leis complementares que
disporio, inclusive, sobre a participagio do capital estrangeiro nas instituigées
que o integram.”

3.2 dos principios contidos no texto atual

O Sistema Financeiro Nacional tem os seus principios dispostos, explicita ou
implicitamente, no texto constitucional,

Assim, do proprio corpo do art. [92, em sua vigente redacio, extraem-se os
seguintes principios expressos, informadores da disciplina juridica do Sistema
Financeiro Nacional:

i) estruturagio de formaa promover o desenvolvimento equilibrado de pais
e a servir acs interesses da coletividade;

if) abrangéncia de diversas partes, inclusive cooperativas de crédito;
iii) regulagio por lei complementar; e

iv) existéncia de normas sobre a participacio do capital estrangeiro nas
instituigoes que o integram.

Quanto a tais principios, ¢ de se notar que a extensio dos mesmos é bastante
variavel, o que poderia nos levar a negar a natureza principiolégica a alguns deles.
Entretanto. consideramos que, por exercerem as fungies precisas de principios
juridicos (e nio de regras), devem os mesmos ser assim tratados.

No que diz respeito 4 estruturagio de forma a promover o desenvalvimento
equilitrado do pais e a servir aos interesses da coletividade, tal principio é a
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especificagio de outros mais amplos, contidos no art. 3°, |, Il e |Il, do texto
constitucional, os quais determinam serem objetivos da Repdblica promover o bem
de todos e o desenvolvimento naclonal, bem como reduzir as desigualdades sociais
e regionais. E nem poderia ser de outra forma, pois tedo ordenamento juridico visa
a promover o bem eomum - a fungdo mesma do Direito é essa —, variando apenas a
forma pela qual o ordenamento (em virtude da ideologia nele dominante) entende
poder-se alcangar tal objetivo.

Disso pode-se extrair que nio determinou o constituinte devesse o

Sistema Financeiro Nacional atuar de forma filantrépica ou condenatdéria

ao lucro. Pelo contrario. O enunciado em questio deve ser interpretado
(ter o seu contetido e alcance definidos) em conjunto com outras normas do
sistema juridico patrio, entre elas, e especialmente, aquelas que determinam
quais os principios regentes da Ordem Econémica. Portanto, deve a
regulamentagao do Sistema Financeiro Nacional ser estruturada de forma
a que seja respeitada a propriedade privada, bem como a fungao social

exercicio do direito subjetivo de propriedade dos meios de producio.

Interessante é perquirir, no contexto do mercado financeiro e de capitais,
qual a fungia social das instituigbes que o compdem. De uma forma geral, o mercado
de moeda tem por funcao captar a poupanga (popular ou institucional, privada ou
publica), e repassa-ia ao setor produtivo, para a realizagie de investimentos, ou

P ———— e — it ——

8.
d!
§

§!

|
"!’

para financiar o consumo, Questio que surge ¢ a de em que medida cumprem as

instituicbes integrantes do Sistema Financeire Nacional tal funcao, e, guando ndo o
fazem, quais as medidas juridicas cabiveis. € isso porque, no gue tange ao Sistema
Financeire Nacional, nio cuidou a Constituigdo de declarar expressamente quando
suas instituigoes cumprem a devida fun¢do social, e quais as sangdes correspondentes

i
4

£l

ao descumprimento de tal fungio, como o faz, v.g.. com a propriedade imobiliaria °
urbana {art, 182, § 2°) erural (art. 186). A par de concepgdes teéricas, gue sempre

deverdo levar ern conta o regramento geral imposto pela Constituicio Econdmica
brasileira, uma definicio mais precisa acerca desse tema somente podera ser
determinada pelas leis complementares que venham a regular o art. 192, E este,
alias, € um dos pontos sensiveis de que devera cuidar alegislagao infraconstitucional,
para bemn tratar da matéria.

QO segundo principio expresso constante do art. 192, e que devera ser
chservada por todas as normas referentes ag Sisterna Financeiro Nacional, é o de
que esse deve ser composto por diversas partes, incluinde-se entre elas as
cooperativas de crédito. Desse principio, aparentemente ébvio, extrai-se que nao
pode o Sistema ser relegado a uma dnica instituicio ou espécie de instituicio, devendo
amesmo ser funcionalmente diferenciado no que tange aos seus compenentes. Assim,
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deve o legislador criar tipos especificos para cada fungio que entender relevante no
ambito do Sistema Financeiro Nacional. Isso ndo quer dizer que se proiba a
acumulagio de fungdes por entidades de um mesmo grupo econdmico, ou Mesmo a
existéncia de aversio auma certa concentracéo de tarefas no dmbito de uma mesma
entidade. O que se determina é a previsiio legal de partes (elementos) que venham a
integrar referido sistema, as quais se relacionario entre si com base em uma
determinada estrutura fixada em regras juridicas (nesse caso, as regras, elementos
do repertério do sistema jurtdico, vém a compor a estrutura do Sisterna Financeiro,
juntamente com os principios juridicos que a este informam, bem como com elementos
extrajuridicos, como, v.g., 0s de natureza econdinica ou operacional).

Ademais, é de se notar a presenga de um principio de menor abrangéncia no
selo do geral que ora examinamos: o da existéncia de cooperativas de crédito, que
pode ser encarado como o da possibilidade necessaria de mutualizacao no ambito
da intermediacio financeira. Possibilidade essa que deve ser ndo apenas formal
(declaratéria), mas também material, de maneira a conferir instrumento para que
tais cooperativas possam de fato existir e bem desempenhar suas fungdes, como
pressuposto para a eficacizagio do sub-principic ora mencionado.

Em seguida, arrolamos, como principio explicito constante do caput do art.
192, o de que a regulamentagiio, ou regulacio, das matérias atinentes ao Sistema
Financeiro Nacional deve ser veiculada por meio de lei complementar. Referida
determinagio de competéncia normativa tem em vista a alta demanda por certezae
seguranca juridicas advinda dos mercados linanceiro e de capitais.

Com efeito, no que diz respeito ao mercado financeiro, temos que ponto
basilar do mesmo é a manutenciao de uma relativa estabilidade da moeda. Ora, essa
estabilidade somente pode ser atingida se, entre outros fatores, houver uma forte
estabilidade juridica, nas regras pertinentes 4 matéria. A seu turno, com relacao ao
mercade de capitais, deve-se ter em mente que as regras que dele cuidam almejam
a integridade do sistema de distribuicdo de titulos e valores mobiliarios, com
esquemas especificos de protegao a formagao de preco (regras sobre dispersac de
informagio, vedagio de praticas ndo eqiiitativas), de controle das operagdes e dos
registros de titularidade, buscanda proteger dessa forma a poupanga popular por
um lado, e a fonte de recursos para empresas, de outro. Uma vez mais, aintegridade
do sistema em questio depende de regras claras e relativamente estiveis.

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 questbes técnicas pontuais precisam ser flexiveis o bastante para
permitir a adaptagao as circunstincias especificas do momento, bem comeo
a evolugio do mercado e de suas praticas, que tende a ser rapida e superar
os parametros regulamentares. Sendo assim, justifica-se a exigéncia delei
complementar para estruturar o Sistema Financeiro Nacional, definindo
suas linhas mestras, seus componentes e os institutos juridicos primordiais
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qué lhve concernam. justifica-ss ainda, outrossim, a existéncia de um pcdeb‘
normativo a ser conferldo a 6rgios téenicos para regular cada um desse
mercados, sejam tails érgios estatais ou exer¢am a auto-regulagio (nib
nos cabe aqui discutir qual a melhor entre essas duas alternativas, ou mesmo
se o ideal é a combinagio entre as duas).

Acrescente-se tambim, quanto ae presente principio, que cuidamos Iinhas:
actina do merchdo do capitals, ou de velores mobilidrios, sem fazer mengie )
pertinéneia do mésmo ao Sistema Financeiro Nacional. Pode. é verdade, surgiy
critica no sentide de que as normas respeltantes a esse mercado ndo estejam inseridas'
ne contexto do Sisterna, de forma 2 nio se exigir que a lei a veiculd-las seja dé
natureza complementar. Sem adentrar 0 mérito da questio, o qual extrapolaria
cbjeto do presente trabalho, entendemes que a fungio de aproximagio entreﬁ
detentores de capital e os que dele necessitam é desempenhada em ambos o3
mercados, senco que os mesmos, haja intermediagio ou desintermediacio financeird.
pertenceim a um mesmo todo orgdnico — o Sistema Financeiro Nacional, t

Em razao do exposto, mister é que se conclua terem sido a Lei n.° 4.595, dt!al
3| de dezembro de 1964, e aLein.® 6.385, de 7 de dezembro de 1976, ¢ ecepciomdajs'
pela vigente Constituicdo de Republica como leis complementares, somente por
igual tipo normativo podendo ser alteradas ou revogadas. Trata-se de sutuaqao
semelhante 3 ocorrida com o Cédigo tributirio Nacional, e hoje ja assentada n:\l‘
doutrina e jurisprudéncia pAtrias. Quanto i Lei n.® 6.385/76, registre-se a ressalva
feita no paragrafo anterior.® i

it

E de se notar ademais, que o texto constitucional vigente fala em Iei%
complemennl es”, quando ¢ anterior 3 Emenda Constitucional n.° 40 fazia referd dncia
“lei complementar”. Nesta tocante, cremos nio ter havide alteragio alguma n?;
I'egramento constitucional da matéria, pois mesmo antes da reforma. nao seria razoavd!
ainterpretacio que entendesse dever todo o Sisterna Financeire Nacional ser regutadé,
por uma dnica lei complementar, sob pena de inconstitucionahidade, Corno se sabd,
as normas juridicas, pertencern a um todo, qual seja, o crdenarento, dotado dé
unidade, e nio a um diploma legal especifico; sio tais normas caracterizadas pon
urna abstragio tal que tornam essa circunstincia irrelevante. A referéncia topologac&
a umalei somente tem relevincia no preciso memento em que se estd a realizar uma
interpretacdo sistematica da norma e do ordenamento. A nova redagio tem fungaof,f

nesse ponto especifico, meramente de estilo gramatical, e nada mais. |

Por fim, o dltime principio orientador da disciplina do Sistema Financeird®
Nacional que consta expressamente do art. 192 da Constituicio Federal, em su-
vigente redagiio, € o da necessidade de existéncia de normas que regulem Y
participacie do capital estrangeiro nas instituigdes que integrem o Sistema. Taz;“,

' E noque tange & Lein® 6 285/76, a questhc acerca de qual a forma de sua recepcdo adquire relevi .
imedialo, na medida em que a mesma foi recentements allerada por coire= parmas (em especial’
tebis Leis no 30303/01 @ #0411/02. e pele Decreto 3 05:01) !

i
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principio nde rapresents uma reserva de mercade, impadinde a participagio do
capital estrangeire nas instituigdes pertencentes ao Sistema; pelo contrério, garante
apossibilidade de tal participagio, sob pena de se o reduzir a tima ineficicia completa.
No sentido contrdrio, também nio deve a normatizagio infraconstitucional
simplesmente equiparar o capital estrangeiroc ao capital nacional, nic impando
quaisquer limites aquele no dmbito ora mencionado; uma tal conduta acarretaria, da
mesma forma, a transformagie do prifcipio ora em Questio em letra morta, o que
ndo pode ser admissivel, quer sob a perspectiva slstémica, considerando que os
principios juridicos participam da estrutura do ordenamento, quer tendo em conta
que a Constituicao nacional é do tipo rigido, nio admitindo alteragio por norma que
nic tenha obedecido aos trimites especiais ou os limites materlais, formais e
circunstanciais fara tanto.

O que claramente determinou o constituinte, na diccio ora trazida 3 baila, é que
o capital estrangeiro fosse admitido para participar de instituicdes integrantes do Sistema
Financeiro Nacional, mas sujeito a regras especiais, por certo mais rigidas, que aquelas
ainformarem a participagio do capital nacional nessas mesmas instituicoes.

Por firn, ba de se mencionar os principios informadores do Sisterna Financeiro
Nacional que nio estio expressos no caput do art. |92 da Lei Maior. H4 dois tipos
de principios que pertencem a essa categoria: (i) aqueles que estio expressos em
outras normas constitucionais (como, v.g., os que dizem respeito as fungdes do Banco
Central do Brasil, mencionados no art. 164), e (i) os que estio implicitos, decorrendo
do regramento conferido ao Sistema de uma forma geral,

Quanto aos primeiros, entendemos que os mesmos ndo foram alterados pela
Emenda Constitucional n.® 40, que revogou os incisos e paragrafos do art. 192.
Apesar de essa Emenda niio ter se restringido tio somente a reformar o art. 92,
tambeém nao modificou ela nenhum outro dispositivo legal que contivesse principios
informadores da disciplina do mercado financeiro e de capitais, fimitando-se a adaptar
© texto constitucional & nova redagio do art. 192,

Outrossim, quanto aos principios implicitos, devemn os mesmos ser extraidos
do completo tratamento conferide pela Constituicio ao tema, decorrendo
logicamente, ou sob uma perspectiva de razoabilidade, das normas expressas, Neste
tocante, cremos que a Emenda Constitucional n.® 40 atuou de forma a deixar de
tornar explicitos alguns principios, propiciando maior flexibilidade ao legislador
infraconstitucional. Entretanto, varios dos principios antes presentes no texto do art.
192 continuam pairando sobre o sistema juridica, como, v.g., aquele a determinar
que as regras sobre a participacio do capital estrangeiro devem atender aos critérios
dos interesses nacionais e dos acordos internacionais (antigo art. 192, IIl, “a" e “6™),
ou aquele que considera a usura uma conduta ilicita. Outros principios e regras,
entretanto. nado mais pertencem ao ordenamento juridico brasileiro, entre eles a
malfadada proibi¢do de cobranca de juros superiores a 12% ao ano. antes
solenemeante ignorada, por ser de impossivel cumprimento.

N1
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4 Conclusio éti
Do exposto, pedemaos concluir que a redaglio original do art. 192 da
Constituigio da Repiblica de 1988 merecia ser reformado, por padecer, ng
entendimento da doutrina e dos agentes do mercado, dos seguintes males maiores:

i) no qua diz respeito A limitagao constituciona! dos juros, esta eri;i
inaplicavel, pois, ainda que se adviesse lei complementar regulamentando
niatéria, tratar-se-ia de norma que tem um comando ontolégico (referente
ao mundo do ser) e nio deontolégico {que tange ao dever-ser), niao podendo
pertencer a um sistema juridico. Tal narma, portanto, tinha de ser suprlmuda
do ordenamento juridico brasileiro; :

»

ii) no que tange ao Banco Central do Brasil, diversos setores alegavar’xln
que essa autarquia precisava de maior autonomia ou independéncia, sendo
que a narma constitucional impedia o legislador ordindric ou complementar
de cuidar do tema com maior liberdade. Especificamente, falava-se n?
possibilidade de a lei atribuir mandatos ac diretores da entidade, impedindo
o Presidente da Repuiblica de livremente exonera-los, como forma de conferir
maior estabilidade na conducgio da politica monetaria; e

iii) no que diz respeito a todo o Sistema Financeiro Nacional, dizia-se
que a Constituicac era por demais extensa, tratando de temas que deveriam
ter sido relegados a normatizagio infraconstitucional, atravancando! a
evolugio do Sistema e a sua adaptagio as eventuais modificagbes ocorrldas
na realidade social. 1l

H

Nesse sentido, os objetivos mencionados nos itens (i) e (iii) acima fon‘n
atingidos com a promulgacio da Emenda Constitucional n® 40/03, que deu nova

redacio ao art. 192 da Lei Maior brasileira. Senio vejamos: ;i

i} a norma constitucional que estabelecia um teto para a cobranc:a
anual de juros reais foi extirpada do texto constitucional. Sendo assim, amda
existe no Ambita constitucional uma vedagao implicita a usura, decorrente
de principios adotados pela Ordem Econémica, como o da valorizacao cio
trabalho humano, e o de que o Sistema Financeiro Nacional deve servir a05
interesses da coletividade e ao desenvolvimento equilibrado do Pais, todos
informados pelo principio maior do respeito a dignidade da pessoca humana
(art. 1°, l11). Mas nao mais subsiste uma limitagio numérica a proibigao dos
juros, devendo a questio ser submetida a novo enfoque;

ii) houve uma significativa simplificaciao no regramento constitucional
do Sisterna Financeiro Nacional, com a supressao dos incisos ¢ paragrafos
do art, 192. Nesse contexto, foi ampliado o poder (competéncia) di"
Legislativo e mesmo do Executivo, na quulidade de criador de normas
regulamentares, para tratar da matéria, adaptando as normas juridicas ¢ 5
demandas da sociedade e da economia em determinado memento.

!
i
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Por fim, acrescentamos que o objetivo de possibilitar a concessao de maior
autonomia oi independéncia ao Banco Central do Btasil foi frustrado em boa parte.
E Isso porque permanecem as amarras constituclonais sobre a instituicdo, que
permitem, por exemplo, o exercicio de competéncias advindas da diregao geral da
Administracio Piblica e a supervisio ministerial que incumbem ao Presidente da
Republica e seus Ministros de Estado. Por outro lado, ndo foi criado um novo regime
juridico aplicivel acs diretores da autarquia, sendo que 05 mesmos continuam sujeitos
as normas constitucionais aplicveis aos servidores titulares de cargos em comissio
ern geral, em especial a constante do inciso Il do art. 37, que determina expressamente
serem tais servidores de livre exoneracio. Eventual lei complementar que venhaa
dispor sobre o assunto ndo podera contrariar as normas aqui mencionadas, sob
pena de padecer do insanavel vicio da inconstitucionalidade.

Isto posto, pode-se concluir que a Emenda Constitucional n® 40/03 atingiu
em parte ¢ seu escopo, em especial no que diz respeito a simplificacio da matériano
nivel constitucional. -
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Introducao

Este trabalho tem por objetivo verificar algums acepgdes que o termo
“compensagio” ganha no Direito Tributirio.

A prestimosa ligdo de Paulo de Barros Carvalho' ensina-nos que alinguagem
do politico diverge da linguagem do jurista, de modo que este tem o dever e a fungio
de transformar as palavras daquele em um todo orginico e sistemitico, que constitut
a Ciéncia do Direito.

Nesta tarefa, quando o politico apartou fenémenos semelhantes, cabe ao
jurista agrupa-los; e onde o politico nio distinguiu coisas distintas, cabe ao jurista
fazé-lo.

O caso da “compensago” (ou das “compensacdes™), em Direito Tributéria,
é emblematico.

O termo, de fato polissémico, é utilizado pelo legislador com significados
rmuito diversos.

Nossa proposta, ao verificar uma total impossibilidade de construir uma
teoria geral acerca dessa multiplicidade, € apartar os institutos que respondem pela
mesma alcunha de “compensagio”, embora possuam caracteristicas e naturezas
jurfdicas discrepantes e submetam-se a regimes juridicos peculiares.

Neste rnister, anotamos 5 (cinco) concepecdes do termo, institutos que ganharn
conotacdes diversas sob o enfoque da norma tributaria’,

! CARVALHO, Paulc de Barros. Curso de dirsilo tnbutdrio. 30 Paulo: Saraiva, 1993,

? Para ver uma concepgado completa da norma tributaria, vec: COELHO, Sacha Calmon Navarro.
Manual de direito tributério. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
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A primelra delas é a compensagiio de tributo pago 'mdevldamente;
Subiordinada A previsde genérica do art. 170, do Cédigo Tributdrio Nacional -
CTN, & estabelecida pelalel do ente tributante que busca, no mals das vezes, eriar
uma alternativa fnals célere « e, portanto, mals justa - aos moresos pedidos de
rapetigio de indébito. “

A segunds vem a ser p compensagiio de pre|uizos - inserta na sistemética dé
Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas - IRP) - e da Contribuigio Social sobré
o Lucro Liguide - CSLL -, registrada na Lei n°® 9.065, de 1995, em sev art. 158
pardgralo (nico. ]I!

A terceira espécie de compensagio, prevista pelo art. 64, da Lei n®9.430, de
1996, refere-se ao ajuste de exagdes como o IR, a CSLL, entre outros, e considera
tributo retido na fonte. Nosso estudo restringir-se-4 a sistematica do Impasto de

Renda Retido na Fonte - IRRF, embora seja aplicivel a outros impostos e contribuicdes,

A quarta modalidade de compensagio é a que se insere na sistematica de
cdlculo de tributos indiretos, plurifisicos, nio - cumulativos, tais como o Imposto
sobre a Circulagio de Mercadorias e Servigos - ICMS, o Imposto sobre Produtos
Industrializados - IP1, a contribuigdo ndo - cumulativa para o Programa de Integracio
Secial - Pi$, e a Contribuigdo para Financiamento da Seguridade Social - COFINS. A
legislag3o sobre o tema & esparsa e conta com normas constitucionais, como aquelas
inseridas nos arts. 153, IV, §3°  [le I55, 11, § 2°, 1, da Carta e legais, como nas Leis
n® 10,637, de 2002 e n° 10.833, de 2003.

A quinta hipétese trata da compensacio de tributos devidos. Neste caso, 0
tributo pago. ao contririo do que se passa na previsio do art. 170, do CTN, er'ré
efetivamente devido, mas pode ser deduzido de tributos futir os. Encontram-sg
exemplos do fendmeno no art. 8” e pardgrafos da t.ein®9.718, de 1998, que trata da
compensagdo da aliquota majorada da COFINS com o valor devide a titulo d.a‘!
CSLL; e noart. 8%, da Lein® 10.336, de 2001, que versa sobre a deducic da CiDE
combustiveis paga, dos valores da contribuigio para o PIS e da COFINS, segundo as
regras que estipula.

!
Passemos, pois, ao estudo das “compensacdes”, ;f

k3

Compensagdo e restituigio de tributos ,

A primeira espécie de compensagio que abordarmos encontra previsio geral
hos arts. 156, ll e 170, do Cédigo Tributario Nacional, como forma de extincio dd
crédito tributario.

Art. 156, Extinguem o crédito tributdrio:

{..)

i
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I - a compensagdo

()

Art, 170. Alei pode, nas condigées e sob as garantias que estipular, ou
cujd estipulagdo em cade caso atribuir & outeridade administrativa,
autarizar a compensagdo de créditos tributdrios com créditos liquidos e
certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda piiblica.

Pardgrafo tnice. Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a lei
determinard, para os efeitos deste artigo. a apuracdo do seu montante,
ndo podendo, porém, cominar reducdo maior que a correspondente ao
Juro de 19 {um por cento) o més pefv tempo a decorrer entre a data da
compensagGo e a do vencimento.

Por este dispositivo, o legislador tributirio estabelece diferenca entre o
instituto em aprego e a compensacio do Direito Civil - e porque nio dizer, da teoria
geral do direito, do qual deriva, mas se distingue por especificidade.,

Para o Cédige Civil (Art. 368):

Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra,
as duas obrigagdes extinguem-se, até onde se compensarem.

A regra especificado CTN exclui da regra geral as compensagoes tributérias.

A compensagdo civil aplica-se a créditos e débitos de natureza essencialmente
privada, e regula-se pelos arts. 368 e seg, do Codigo Civil, enguanto a compensagdo
de débitos e créditos tributdrios regem-se pelos dispositivos do Cadigo Tributario
Nacionai e pelas leis — tributarias -, de que depende para existir.

De se notar que o CTN exige “lei” para haver compensagao tributdria. Esta
lei ndo pode ser o Cédigo Civil. Além da peculiaridade da matéria e da necessidade de
especificacdo dos débitos e créditos compenséveis, impera uma incompatibilidade
entre as regras de Direito Civil e de Direito Tributirio.

Ademais, o principio federativo ¢ 4 distribuicdo de competéncias tributérias,
impde as leis tributarias limites territoriais, restringindo-as ao 4mbito da entidade
tributante - leis federals, estaduais e municipais, para, respectivamente, Unido, Estados
e Municipios - ao passo que o Cédigo Civil & lei nacional,

Nao obstante, o legilslador civilista imaginou poder tratar grandezas diferentes
segundo as mesmas regras .

Art. 374. Amatéria da compensagdo, no que concerne as dividas fiscais e
parafiscais, é regida pelo disposto neste capitulo.

? Ademais das justificalivas epistemologicas ja eshogadas para 0 tralamento diferenciade das
compensacbes conforme a natureza do crédilo compensado, onlologicamente pode-se afirmar que o
crédito privado perfence ao seu titutar, ao passs gue o crédito publico nfo pertence an Fisco, mas &
coletiviinde A nasso ver, laboram em erro os que defendem posicdo conliaria,
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Q dispositivo, que hunea vigorou em virtude da Medida Proviséria 75/2002,
encontra-se, com propriedade, revogado pela Lei [0.677/2003.

O art. 170 do CTN nfo restringe a natureza dos créditos compensévels. de
que sio titulares os devedores da Fazenda,

&

Ressalvamos que nem sé o Fisco é detentor de créditos tributdrios, sendcs
imperioso reconhecer a existéncia de créditos tributdrios dos contnbumtes.
Entretanto, no sistema do Codigo, a regra é que o termo “crédito tributario”, sem
identificar a titularidade, refere-se a créditos da Fazenda Publica. O erédito tr-but-xrlo

do contribuinte deve ter a titularidade expressamente reconhecida. f
i

H
De toda sorte, quando ocorrem pagamentos indevidos de tributo, o
contribuinte torna-se credor do Estado e seu crédito tem natureza tributdria.

: |

Nestas condigdes, o contribuinte temn a faculdade de requerer a restutuagao
do indébito ou sua compensagdo, com tributos efetivamente devidos, nos termas
gerais do art. 170, do CTN.

Verilica-se, assim, que a compensagao do Cédigo aproxima-se do instituto
da restituicio de indébito.

Dispoe o art. (65, do CTN:

O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, @
restituicGo total ou parcial do tributo, seja qual for @ modalidade do seu
pogamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes
Cas0s!

I - cobranga ou pagemento esponténeo de tribute indevido au maior gue o
devido em face da legislegdo tributdria aplicavel. ou do natureza ou
circunstdncias materiais do fato gerador efetivamente ocerrido;

l - erra na edificagdo do sujeito pessivo, na determinagdo do aliquota
aplicdvel, ne cdlcule do montante do débito ou na elaberagde ou conferéncia
dz qualquer documento relativo ao pagamento;

Ii - reforma, anulagdo, revogacéio ou rescisdo de decisdo condenatoria.

. - .- e . i
Se é possivel a compensagio de créditos nio tributdrios do contribuinte cor
I . . P - H z '
crédito tributario do Fisco, a hipétese que, como qualquer outra, depende de previsin
legal especifica, nao é a mais comum*,

N3

“‘Vela-s¢ a opgdo da Let 8.383/91; Ant. 66. Nos casos de pagomento indevide ou a maior de tributos
conlribuigGes federais, inclusive previdenciarias, mesmo quando resullanle de reforma, anulagap;
revogacan ou rescisdo do decisde condenatoria, o contribuinte poderd efetuar a compansagio des =t§
valor no recolhimento de importancia carrespondente 2 periodos subsequenies. § 1 A con|p(,nsaq30
50 poderd ser efetuada entre tributos e confribuicbes da mosma espécie. § 2° & facullede ad
contribuinte optar pelo pedido de restituigio. § 3° A compensagdo ou restituicdo sera eleluada pefo
valor do imposto ou contribuigiio corrigido moenetariamenle com base na variagao da Ulir. § 47 8
Departarmanio da Receila Federal & o Instituta Nacional do Seguro Socinl (INSS) expedirao 4d
instrugdes necnssarias ao cumprimento do disposto riesle arligo.

Lam i7 W07 - 20042005
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O Cédigo também permite que a compensagio de crédito vencido ou
vingendo de contribuinte. Neste (ltimo caso, estabelece o jure miximo que a lei
poede definir, na apuragic dos valores compensiveis.

No dmbito federal, a Lei 8.383/91 (art. 66, par 1°) limitou a compensagio 3
tributos da mesma espécie. A Lei 9.250/95 {art. 39), a seu turno, ampliou a limitagao
para tributos da mesma espécie e com a mesma destinagio constitucional.

A jurisprudéncia, no entanto, vem entendendo que o5 termos “mesima espécie”
e “mesma destinagio constitucional” t&m igual significado, bastande, portanto, para
a compensagdo, a equivaléncia do destino dos recursos arrecadados pelas LX’igocs

A limitagdo & positivada, porém ndo ¢ essencial ao instituto. Considerando a
previsio do CTN, o tributo pago indevidamente pode ser compensado com qualquer
outro tributo, eis que as questdes de destino da arrecadagio. repasse constitucional
e titularidade da receita podem ser resolvidas por p ocesso contabil,

Mesmo a identidade do Fisco credor e devedor pode ser dispensada, se alei
a que ambos estejam vinculados autorizar a compensagio. Por exemplo, Receita
Federal e [NSS.

A unica limitacdo forte as compensagdes de indébito liga-se a competéncia
legislativa e ao principio federativo. Nio pode a let federal constranger o Estado —
Membro ou o Municipio a aceitar compensacio entre crédito destes com créditos
do contribuinte coma Unido. A razio é dbvia e plurivalente.

De toda forma, subsiste a possibilidade de a lei apresentar limitagdes a
compensacio, desde que ndo exclua a possibilidade de rastituicio do indébito, a
resguardar o direito do contribuinte,

Amatéria, ainda no dmbito federal, esti regulada pelos arts. 74 da Lei 9.430/
96 (atualizada pelas Leic 10.637/2002 ¢ 10.833/2003), que limita a compensacio
aos créditos do proprio contribuinte devedor e apenas com tributos administrados
pela Secretaria da Receita Federal. Oueras limvitacées especificas sio estabelecidas
pelo § 3 doart, 74,

O artigo regula, também. o procedinento administrativo da compensagio.

A compensagao como equivalente da restituicio de indébito, diga-se,
obedecerd, por certo, aos mesimos requisitos desta. inclusive no que diz respeito 3
presciicdo do direito.

MNuma analise com enfoque na norma tributdria, é facil concluir que a
compensacdo ¢ instituto que se situo fora da norita impaositive, & destina-se a corrigir
erros perpetrados pelos seus aplicadores.

— — e e e . o
Vé-se qun lanlo a lei guanlo a jurisprudd nin o parle dos teorcos, confunrem os lenmos. A tendéncia
atual @ de se considerar o fato gerador ¢ a destinagio ronstitucional go tubute come vs elermnentos
capazen e delinir sua espécie, sua natureza juridicn Prig maior detalhes, ver GRECO, Marco
Aurélin  Confribuicoes: uma figura st genens Saa paualn Dialética, 2000 & SUAGHOL . Werlher
Boiellv s Flruren da direito Tributéro. Bele Hotizants: Dol Rey 2004
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Compensagao e renda

E importante precisar os conceitos dos fatos geradores de tributos, tanto
para delimitar a obrigagdo tributdria quanto para definir as competéncias

tonstitucionals iimposiiivas,

Assim, o conceito de renda adotado pela Carta Constitucional, a um temjpo,
determina a competéncia da Unido para instituir o Imposto sabire a Renda, que nao

pode invadir cutras competéncias legislativas; e circunscreve o dever dos contribuintes
face ao tributo,

. .. f
Para Sacha Calmon, a renda deve ter as seguintes caracteristicas :

a) provir de uma fonte patrimonial determinada e jé pertencente do titular
dd renda. Heranga e doagdo ndo sGo renda.

b} scr periédica. capaz de se reproduzir de ternpos em termpos. Néo pode
implicar em consumo do capital.

c) ser proveniente de uma exploragdo do patriménio pelo titular da renda.
Valorizagdo do imdvel ndo é renda, mas sua alienagdo com lucre é.

Segundo o autor, nio podem ser tributados’ -

a) ganhos que ocorrem com o consumo da fonte.

b) acréscimos que ndo decorram de esforcos do contribuinte.
¢} a mera correcdo monetdria do patriménio.

O CTN definiu:

Arl. 43. Qimposto, de competéncia da Unido, sobre o renda e proventos
de qualquer natureza tem como fato geradora aquisicda da disponbifidade
econdmifca ou juridica:

I - de renda. assim entendido o produto do capital. do trabolho ou du
cornbinagdo de ambos,

It - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso unterior,

Para Misabe! Derzi, considera-se renda “o fluxo ou acréscimo patrimonial

inconfundivel com este” e o “provento”, enquanto “forma especifica de rendimento

- L4 - pe Y] . . 8
tributdvel, frute de urna atividade que j4 cessou mas que ainda produz rendimentos”

" COELHO Momar, Ob cit,

Idam

BALEEIRO Afomar. . Dicit trbutirio brasilsiro EdigAo stuahzada por ke e o Alireu Machado Der
Riec e Jarewen Forense, 2003,
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Marcus de Freitas Gouvéa

No parecer da jurista mineira, a renda da pessoa juridica corresponde a um
acréscimo de VALOR, apurade mediante compara¢io de balangos; e, para a pessoa
fisica, ao excedente ou acréscime de RIQUEZA, calgulado segunde o cotejo entre as
entradas & at saldas financeiras durante certo tempo’

Os crivérios distintos de averiguagio da renda tributivel se justificaria pelo
risce do empreendimento empresarial e pela afetacio do patriménio as atividades
empresariais e produtivas,

O patriménio destinade a gerar renda mereceria cuidado especial, fundamento
na existéncia de depreciagdes, riscos de perdas de matéria prima, insumos e demais
ativos 2 gue a empresa se sujeita.

Ainda para Misabel Derzi'? | a renda sempre tem conotagdo temporafl e a
Constituicio teria definido o periodo de um ane, para sua apuragio,

Segundo parte da doutrina, o lucro ou prejuizo da empresa s6 pode ser
apurado com o fim da existéncia da sociedade e a periodizagdo é uma fiegdo, posto
que necessaria.

Dessa forma, sustenta Derzi'! |, o periodo nao pode ser tio curto que sé
apresente resultados insignificativos, nem tio longo que nio se possa renorvar.
Ademais, o sistema de apuragio deve permitir comparacées entre periodos e evitar
efeitos sazonais.

A lei patria adotou a periedicidade anual, sujeita, porém, a atenuagdes relativas
a0s anos de inicio e fim das atividades e 4 periodizagio trimestral, sujeita a ajuste.
Ha, também, o regime de estimativa, que constitui opgao ao contribuinte, e ressalva
a possibilidade de redugdo ou suspensio do pagamento quando o contribuinte tenha
pago mais que o lucro real a qualquer memento apurado.

Sendo a periodicidade anual uma ficgao, pode-se considerar a hipétese da
empresa |ucrativa tenha apresentado resultados negativos nos anos anteriores. Fica
evidente que a tributagdo de ganhos auferidos no ano. sem considerar as perdas pretéritas,
constitui, no minimo, uma injustica.

Eis quando surge a segunda modalidade de compensacdo, que se refere aos
prejuizos acumulados.

Para mitigar a injustica do desprezo aocs periodos pretéritos de prejuizos, a
lei permite que a empresa deduza da base de cilculo do imposto sobre a renda os
resultados negativos apurados nos anos anteriores.

O abatimento - frise-se: da base de célculo - fica limitado a trinta por cento de
seu valor. Assim, se o lucro apurado no ano é de R$ 1.000,00 e os prejuizos acumulados

a
Idem.
i
Idem

11
Idem
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somem R$ 2.000,00, a compensagio limitar-se-a a R$ 300,00, subslistindo prejulzes
dedutiveis nos anos seguintes no montante de R$ !.700,00.

Dispde o art. |5 & seu parigrafo dnico, da Lel n® 9.065/95:

re. 15. O prejulzo fiscal apurado a partir do encerramenty do aro-
calenddrio de 1995, poderd ser compensado, cumutativamente com os
prejitizos fiscais apurados até 31 de dezembro de 1994, com o lucro
liquido ajustodo pelas adigbes e exclusées previstas na legislocdo do
imposto de renda, observado o limite méximo, para a compensacdo. de
trinta por centa do referido fucro fiquide ajustada. '

{..)

Nota-se que a lei utiliza o termo compensacio para denominar figura
completamente distinta daquela previstano art. 1 70 do CTN.

Aqui. trata-se de compensagdo de prejuizo com lucro; vale dizer: a reducie da
base de cilculo (lucro) de um exercicio, devido A existéncia de prejuizo nos anos
anteriores.

. No CTN, a hipitese € de compensagdo de créditos {tributirias), que nio se
relaciona com a base de célculo do tributo. '

Adermais, a figura em comento é restrita aos tributos sobi e a renda, a0 passo
fue o instituto previsto no Codigo abrange quaiquer exacio tributaria,

De se registrar, ainda, que a compensaciic do Codex esti fora da estrutura da
norma tributdria, enquanto a compensagdo de prejiizos insere se no conceitn matericl
de fatn gerardor da tributagdo sobre a renda,

Atei eria, portanto, fendnteno distinto, sob 1 mesma aleunla de conpensacao.

Commpensacao e retencio na fonte
Ainda relativo & questio do conceito de renda, hi o problerma da retencéo da fonte

Arenda. tal qual definida pela Constituigio e pela Lei Corplementar, ¢ unr‘ta’riﬁ,
embora decorra de diversas operagdes do contribuinte.

Porém. a sistemitica do imposto sobre a renda e da contribuicdo social
sobre ¢ lucro liquide prevé a tributagde na fonte de determinadas npem(ées. cujos
resultados, positives ou negativos. deveriam compor a base de <aleulo do imposte
o determinado periodo.

lgunt fondmeno se passa com outros tribritos. Por evcninln, a contribuicad
pivra o PlS. « om base na receita bruta; a COFINS, cuja sistenitic o nelataa |'otcnc‘ﬁr>

r

L 1y 8 08 e . . .
Tnilie v ante pagndora; e 0 1SS, de diversos npomicipie:
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Harcus de Freitas Gowvéa

Discute-se acerca da patureza da retengdo.

Filiamo-nos a corrente que entende tratar-se de dever tributdrio. em que pese
opinides que sustentam que o dever de retengio é “meramente” administrativo.

Por certo que o dever é administrativo, porquanto s3o administrativos todos
os atos em Direito Tributério,

Entretanto, o dever & de reter tributo; de recolher tributo aos cofres pliblicos
e de declarar operagdes tributdrios, Descumprido o dever, pode o fisco - conlorme
dispuser a lei - exigir o tributo retido e ndo recolhido da pessoa obrigada ou, caso
ndo tenha efetuado a retengio, aplicar-lhe penatidade tambem tributdiia.

Quem reconhecer autenomia ac Direite Tributdrio, forqosamente
reconhecera a natureza tributiria do dever de 1etengio (obrigagio ncessoria
tributdria; art. 113, par. 2°, do CTN) seguido do dever de recolher o valor retido
(tributo) aos cofres piblicos (obrigacio tributdria principal art. 113, par. {°, do
CTN).

Seja comno for, ndo se adimite a incidéncia do tributo retido na fonte e recolhido
pelo retentor aos cofres publicos cumulada com nova incidéncia sobre o mesmo
componente do fato gerador, no ajuste final da exacdo, sern que se deduza o valor ja
pago daquele apurado como devido.

Ou bem a lei exclui a operacio sujeita i retengdo da fonte do ajuste, o que
causa inevitaveis distorcdes; ou faz incluir tanto a operagdo quanto o tribute pago no
computo final do dever tributdrio {determinando subtrair-se do valor devide no cémputo
de todas as operages aquele valol retido na fonte).

A lei brasileira adotou o segunco método'’
Eis o teor do art. 64, da Lei 9.130/96

Art. 64. Os pagamentos efetuadus por digous, aularguios e {undacaes da
administragdo pablica federal a pessoas juridicos. pelo fornecimento de
bens ou prestagdo de servicos. estdo sujeitos  incidéncia, na fonte. do
imposto sobre a renda, da contribuicdo sociai sobre ¢ lucro liquid, da
contribuicdo para seguridade social - COFINS e da contribuigdio para o P15/
PASEP

f-.)

& 3° O valor do imposto e dos contribuic fes suciais retido serd considerado
coma antecipagdo do que for devido pelo cantribuinte cm relogde ao
inesmo imposto ¢ as mesnigs cotribuicées,

3
A excecac da denominada tribulagio esciusivi na lonle de constituciunalidinle questionavel, comu

assers - CARVALHO. F. Jungueita, HUBGHL, K1 Inds JRES beona eorten Lialehe 3 Sao Paulo,
2000

fam 0 MDY




144

Revista dos Procuradores da Fazenda Hacional

§ 4° O valor retido correspondente ao imposto de renda e a cada
contribuigdo social somente poderg ser compensado com o que for devido
em relagdo & mesma espécie de Imposto ou cantribuicdo.
o YR LB S )
Aleié cg?lfclta em,uﬂllzar © terMo compensagio, para designar este terceiro
Instituto. : " o

A compensacdo do tributo retido na fonte com o tributo efetivamente devido &
técnica de arrecadagio e de apuragiio de tributos, regra que se soma a outras para
dar contorno 4 norma tributéria.

O institute diverge da compensagdo de prejuizos, porquanto ndo é exclusivo dos
tributos sobre @ renda. Também se diferencia Pois ndo incide sobre a base de cileulo
{base contra base), senio no célculo do dever tributdrio {tributo contra tributo).

Difere da compensagio do art. 170 do CTN urma vez que encontra-se dentro
da horma tributdria - na apuragio do quantum debeatur - de cada tributo, considerando
uma s6 relagio obrigacional; ¢ a regra do Cédigo refere-se 2 compensagio externa

4 norma de incidéncia, com o papel de corrigir erro ou ajustar’ relagdes obrigacionais
distintas.

Vista a terceira modalidade de compensacde no Direito Tributario.

Compensagio nos tributos nio-cumulativos

O legislador fornece um quarto instituto que denomina compensacio, nos
tributos sobre o consumo.

Trata-se da sistemitica de concregdo do principio da néo - cumulatividade - ou
da neutralidade, que hoje orienta o IPl e 6 ICMS: em alguma medida, as contribuicges
para ¢ PIS; e a COFINS.

Segundo Teixeira;

‘A neutrafidade € o alicerce da tributacdo sobre o consumo. Sob essa
caracteristica esse tipo de imposicdo deve se fundar. O principio da
neutralidade no Brasil vem sendo denominado de principio da ndo -
cumulatividade, o que estd previsto na Constitui¢do Federal”, "

INestas curtas linhas, descabe falar sobre outras possibilidades de concregio
do principio, tal qual o sistema de bases contra bases e o sistema de créditos
financeiros, senio apresentar os sistermna de créditos fisicos e reais, de tributo contra
tributo, adetado pelo Direito pdtrio.

Dispée a Constituigio:

TEIXEIRA, Alussandra Machade Brand3a. A ribtlagdo sobre o consuma du hens o sevvigos, Belo
Huoriconte: hMandamentos, 2002, p 18,

Ay 6/7 - N°6/1 - 2004,2005

Marcus de Freitas Gouvéa

Art. |53, Compete @ Unido instituir impostos sobre:
1Y - produtos industrializados;
§ 3° - O imposto previsto ne inciso IV

fl - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devide em cada
operagdo com o montante cobrado nas anteriores;

(-

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:

I - operagées relativos d circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual ¢ intermunicipal e de comunicagdo,
ainda que as operagdes e as prestagoes se iniciem no exterior;

§ 2° O impaosto previsto na inciso I, atenderd ao seguinte:

I - serd ndo-cumulativa, compensando-se o que for devido em cada operagdo
relativa @ circulagdo de mercadorias ou prestagdo de servicos com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo
Distrito Federal;

{.)

A Carta adota a mesma fdrmula para emprestar ndo - cumulatividade ao 1Pl e
ao ICMS, vale dizer, para garantir que as exagdes nio venham a incidir mais de uma
vez sobre um mesmo fato gerador.

Para tante, determina que o tributo pago na operagao anterior - v.g., 2 aquisi¢io
de matérias primas - seja descontado do tributo devido na operagio seguinte - v.g.,
a venda do produto resultante da matéria prima empregada no processo produtivo.

Neste sisterna, o contribuinte tem o direito de compensar créditos fisicos
{que correspondem “ao imposto incidente nas operagdes anteriores sobre as
mercadorias empregadas fisicamente” no processe produtive), reais (equivalentes
ao montante efetivamente devido nas operagdes anteriores - mesmo que o tributo
ndo tenha sido pago) e, de regra, condicionados & ocorréncia da operagio seguinte;
vale dizer, a saida tributada" .

A solugio legislativa, que constitui significativo avango em relagiio a incidéncia
em cascata dos tributos, ndo esta isenta de criticas.

De plano, muitos autores criticam o termo: “compensande-se”, por nac se
tratar de uma verdadeira compensacio.

TTl:)RF-zES Ricardo Lobo. Curso de dircilo financeiro e ibulario. Rin de laneire: Ranovar, 2001, p.
3471348,
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De fato, o instituto & completamente diverso dos dermais aqui apreciados.
Diverge nos seguintes aspectos: € exclusivo da tributagdo ndo - cumulativa sobre o
consumo; insere-se no consequente da horma tributdria destes tributos; e ndo se dirige @
torrecdo do erros.

Na ghtnnto, o terme & utilizada peln Constiticio, de tal forma que g pocle
ser lgnorada, '

, O_termo lnéo é_de rigor cientffico, vale dizer, nao é obrigatério, como demonstra
a JQEIS‘L"IC(!O que inseriu a nfo - cumulatividade no PIS e na COFINS. Respectivaiments
as Leis n” 10.637/2002 e n° 10.833/2003. ‘

Verbis:
Lein® 10.63712002

o I
Art. Ie A con'mbwgao pbara o PiS/Fasep tem como fato gerador o faturamento
.fnensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoq juridica,
independentemente de sug denominacdo ou clossificacdo contabil.

()

Art.‘Z" Pata determinagdo do valor do contribuicdo para o PiS/Pasep aplicar-
se-a, sobre a base de cdlculo apurada conforine o dispostoneart. lo. a
aliquota de 1,65% (um inteiro e sessenta e cinco contdsimos por cento}.

Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 20 o pessoa juridica poderd
descontar créditos calculados em refacda g [diversos bens ¢ servicos
adquiridos]: .

Lern®™ 1083372003

At 1o A Contribuicde para o Financiannto da Seguaidacie Scriol - COMMNS
ron a incidéncia ndo - cumulativa, tem cama fato perade o faturamenito
mensal, assim entendido o total dos receitas auferidas jicla pessoa juridica
independentemente de sua denominagdo ou classificacim contdbil, N

(.}

Art, ?"Para determinagdo do valor da COFINS aplicar-se-d. sobre a bose
de ca!.culo apurada conforme o dispostc no art, 1°. g aliquota de 7.6%
{sete inteiros e seis décimos por cento}.

()

. .
Art. 3° Do valor gpurade na forma do art. 7 a pesson petica pode ¢
duscontar criditos caleulodos em relocin @ ldrecrios Tons e ser g
aclquiridos? o

TR AT T 4 e ey [P TN,
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Ademais do home - eis que as leis utilizam a expressio “descontar” ac revés
de "compensar” - a diferenca entre os sistemas dos impostos e o adotado pelas
contribuicdes decorre da base de cdlculo dos tributos',

NB& mais, h4 stmilaridade entre os fendmanos.

Em suma, a compensagio como metodo de calculo dos tributos nio -
cumulatives sebre o consumo ¢é mais um instituto inconfundivel, porém com igual

denontinagio.

Compensagio de tributo devido

A dltima modalidade, i.¢, o quinte instituto diverso sob o mestmo nomen juris,
sAo as campensagdes de tributos devidos.
Trata-se de op¢ao politica que nada tem com a correcio de erros, o encontro

de contas, ou a sistematica normal dos tributos; ne mais das vezes, tem conotagdo
extrafiscal ou decorre de acordos entre o governo ¢ os contribuintes, que ganham foros

legistativos.

Mirem-se os exemplos:

LEI 9.718/98
Art. 8° Fica elevada para trés por cento a aliquota da COFINS.

§ 1° A pessoa juridica poder d conpensar. com a Contribuicdo Sociol sobre
o Lucro Ligtide - CSLL devida em cada petiodo de apuragdo trimestral ou
anugl, até um tergo da COFINS efetivamente paga. calcilada de

conformidade com este artigo.

§ 2% A compensacdo referida no § 17

1 - somernte serd admitida ein relacdo & COFINS correspondente a més
campreendido no periode de apuraqda da CSLL a ser compensada, limitada
uo velor desta; o

1! - no caso de pessoas juridicas tributadas pelo regime de lucro real anual,
poderd ser efetuada com a CSLL determinada na forma dos arts, 28 ¢ 30
da Lein® 9.430, de 27 de dezembro de 1996,

§ 3° Da aplicacdo do disposto neste artigo, nio decorrerd, er nenhiurna
hipétese, saldo de COFINS ou CSLL a restituir ou a compensar com o
devido em perfodos de apuragdo subsequentes.

' Etrquanio o 1Pl e o ICMS incidem apeais sobie an opriaghes de venda do produlo, da mercadoria ou
do seivica, 0 PIS e a COFINS incidemn sobre loda a receila brula. Dessa naneira, os imposios
peimilen apanas dedugbes conexas com as Jespasas especilicas do bem conercializade ao passo
utn- s eorlibuigBes permitent dedugies ielalivas a lodo o processo pmindulive (vg., com aluguéis)

'

foah TR 0042005
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§ 4° A parcela da COFINS compensada no forma deste artigo ndo serd
dedutivel para fins de determinagdo do lucro real,

LEI 10.336/2001

Art. 8o O contribuinte poderd, ainda, deduzir o valor da Cide, pago na
importagdo ou na comercializacdo, no mercado interno, dos valeres da
contribuicdo paro o PiS/Pasep e da Cofins devidos na comercializagdo, no
mercade interno. dos produtos referidos no art. 5% até o limice de,
respectivamente:

I~ R% 49.90 e R$ 230,10 por m’, no caso de gasolinas;

()
Vitl - RY 13,20 e RY 24.00 por m”, no caso de dlcool etilico combustivel,

§ lo A dedugdo a que se refere este artigo aplica-se s contribui¢des
relativas @ um mesino perfodo de apuragdo ou posteriores,

()

Mais uma vez a lei denomina um mesmo instituto ora de deducfio, ora de
cormpensacio.

Trata-se de fenémeno em que o legislador permite ao contribuinte de
determinado tributo deduzir f compensar do montante devido, a)36s o céteule normal
do débito, quantia paga a titulo de outro dever tributdrio.

E hipotese de compensagao / dedugio, portanto, de tributo devido.

A Lei 9.718/98, para minimizar os efeitos da majoragio da aliquota da CSLL
de 29 para 3%, permitiu a dedugio do valor devido a titule da cortribuicio, parte
do valor pago a titulo da COFINS.

De maneira similar, a lei 10.336/200! auterizou deduzir o valor pago de
CIDE - que tem por fato gerador aimportagio ou a comercializacio de cornbustiveis
- do valor devido a titulo de PIS e de COFINS, relativo ao fato gerador consistente na
receita auferida pela venda dos mesmos combustiveis, obedecidos certos limites't.

" Vislumhra-se, ainda, possibilidade de aplicagao do instituto na CPMF, de forma tal que o tributo viesss

a ancrar apenns alividades da economia informal, mas, de forma ampla, desonetando o sociedade db
uncargo cunlitiva o odinrlo maior Anfase A nota extraliseal Ja conbribrdie e o dettenents deosin
fungao anesidatoria,
Para lanlo, seria necessario que a lei previsse » compensagda da CPMF paga ~om o valol devido em
virtude de outros tributos. N8o & de se ignorar que o mindida implica <oreomudneias rolalivas 3
reparticin de receitas 2 a destinagdo vinculada do produtn das contribun 0 Parain, a malaria osg
for ddas morlas prencupacdes deste texto.

TN 002005
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De se questionar a natureza normativa do instituto. Estaria ele inserto na
consequéncla da norma tributiria ou fora da norma mesma’

O fendmeno ndo se confunde com a compensagio de prejulzos, nem com a
compensaciio de tribute retido na fonte, nem com a compensacio dos tributos nio
- curnulativos,

Se se considerar sua similaridade com as formas de crédito presumido, seria
de classifici-lo como pertencente a norma, a compor o elemento quantitativo do
dever, o quantum debeatur.

Parece-nos, contudo, que nio se trata de crédito presumido, mas de crédito
financeiro e aleatério, criado por uma benesse legal.

O crédito € financeiro - oposto ao crédito fisico « norque nio depende daincidéncia
do tributo em operagbes anteriores. E ¢ aleatério perque nao hi como apurid-lo
previamente, vez que nio corresponde 4 determinada quantia paga (crédito real).

Na verdade, o crédito sofre limites que dependem do cilculo de tributo
futuro, de modo que 56 pode ser apurado a posteriori.

Dessa maneira, o instituto proxima-se da compensacio prevista pelo art.
170 do CTN, com a distingdo que, na hipétese do Cédigo, o crédito é contra a
Fazenda, de quem o contribuinte poderia recebé-lo, pelas vias ordindrias. Aqui, o
crédito € concedido pela Fazenda e nio pode ser percebido de outra forma, que nfo
pela compensacio mesma.

Veja-se que a lei nio concede, em qualquer situacio. crédito superior ao
débito existente,

Ademais, nos cases citadoes, o contribuinte tem o dever de apurar o débito
integral e. apenas apds, efetuar o desconto excepcional.

Por fim, ndo é razedvel supor que dentro da norma de unia exacdo, haja efemente
aleatério pertencente @ obrigagda delimitada pela norma de outro tributo,

Registre-se, novamente - no que ¢ o objetivo destas linhas -, que se trata de
um quinto instituto a que a lei atribui o nome de compensacio.

Conclusao

A singela conclusio a que podemas chegar - como advertido - é de que ndo
h& identidade entre os mais variados institutos que a lei denomina compensagio.

Além do "carnaval tributario”'” a andlise dos institutos demonstra o abismo
teorico e fenaménico que cs separam,

- U
Expressao schremode atuaf de Alfredo Aligustu Backer,

Ano 6/7 - 167 - 20042005
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Originariamente assim dispunha o art. 1° do Decreto-lei n® 1.025:

“Art. °- E declarada extinta a participagio de servidores publicas na cobranca
da Divida da Unle, a que se referem os artigos 21 da Lein. 4.439, de 27 de outubro
de 1964, a0 17, inclso I, da Lein. 5.421, de 25 de abril de 1968, passando a taxa, no
total de 20% (vinte por cento), paga pelo executado, a ser recolhida aos cofres
plblicos, como renda da Unido”,

Alterado que foi pelo Decreto-Lei 1.569. de 08/08/77. nestes terimos:

“art. 3% - O encargo previsto no art. |° do Decreto-Lei 1.025, de 21 de
outubro de 1969, calculado sobre o montante do débito, inclusive multas, atualizado
maonetariamente e acrescido dos juros @ multa de mora, serd reduzido para 10%
(dez por cento), caso o débito inscrito como Divida Ativa da Uniao, seja pago antes
do ajuizamento da execugio,”

Alterado também pelo Decreto-Lei 1,645, de | |/12/78, verbis:

“art. 3° - Na cobranga executiva da Divida Ativa da Uniiio, a aplicacie do
encargo de que tratam o art. 2| da Lein®4.439, de 27 de outubro de 1964, o art. 32
do Decreto-lein® |47, de 3 de fevereiro de 1967, oart. 1°, inciso H, da Lei 5.421, de
25 de abril de 1968, o art. 1° do Decreto-lei n® 1,025, de 2| de outubro de 1969 ¢
oart. 3 do Decreto-lei n® 1.569, de 8 de agosto de 1977, substitui a condenacio do
devedor em hanorarios de advogado e o respectivo produto seri, sob esse titulo,
recolhide integralmente ao Tesouro Nacional.”

Paragrafo dnico. O encargo de que trata este artigo sera calculado sobre o
montante do débito, inclusive multas, menetariamente atualizado e acrescido dos
juros de mora.”

e o art. 3° do Decreto-Lei 1,569, de 08/08/77, teve sua redacio alterada
pela Lei 2.163, de 19/09/84, verbis:

“art. 12. G art. 3° do Decreto-lei n® 1.569, de 8 de agoste de 1977, passaa
vigerar com a seguinte redagdo: “Art. 3° O encargo previsto no art, |° do Decreto-
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 sera
reduzido para | 0% (dez por cento), o case o débito, inscrito coma Divida Ativa da
Unido, seja pago antes da remessa da respectiva certidio ao competente drgio do
Ministério Piblico, federal ou estadual, para o devido ajuizamento”.

Como se verifica, s6 a partir de 11/12/78 o encarge do Decreto-Lei 1.025/
69 passou a ter natureza de honorarios, pela redacio do art, 37 do Decreto-Lei
I.645. E com o art, 6° do Decreto-Lei |.437, de 17/i2/75, {oi institulde. no
MINISTERIO DA FAZENDA, o Fundo Especial de Desenvolvimento e
Aperfeicoamento das Atividades de Fiscalizacic - FUNDAF 7 qcitada Lei 7.7 11,
Aa 22 12 A8 em seu art. 3%
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Maria Dionne de Araip Felipe

“A partir do exercicio de 1989. fica instituido o programa de trabalho de
“Investimento a Arrecadagio da Divida Ativa da Unido", constituido de projetas
destinado ao incentlvo da arrecadagio administrativa ou judicial, de receitas inscritas
tomo Divida Ativa da Unida, 4 implantagio, desenvolvimento e modernizagio de
redes o sistemas de precessamento de dados, ho custalo de taxas, custas e
emolumentos relacionados com a execugio fiscal e a defesa judicial da Fazenda
Nacional e sua representagio em Juizo, em causas de natureza fiscal, bem assim
diligéncias, publicagdes, pro labore de peritos técnicos, de éxito, inclusive a seus
procuradores e ao Ministério Publico Estadual e de avaliadores e contadores. e aos
servios relatives a penhora de bens e a remogio e deposito de bens penhorados ou
adjudicados & Fazenda Nacional.

Parigrafo unico. O produto dos recolhimentos do encargo de que trata o art.
1° do Decreto-Lei 1.025, de 21/10/69, modilicado pelo art. 3° do Decreto-Lei
1.645, de 1 1/12/78, eart. 12 do Decreto-Lei 2.163, de 19/09/84, serad recolhido ac
Fundo a que se refere o art. 4% em subconta especial, destinada a atender a despesa
COM © programa previsto neste artigo e, que sera gerida pelo Procurador-Geral da
Fazenda Nacional, de acordo com o disposto no art. 6% desta Lei.”.

Por sua vez, o art. 39, §4°, da Lei n® 4.320/64, enuncia que: “Art. 39- §4°-
A receita da Divida Ativa abrange os créditos mencionados nos pardgrafos anteriores,
bem como os valores correspondentes A respectiva atualizagio monetiria, a multa
ejuros de mora e ao encargo de que tratam o art. 1° do Decreto-lei n® 1.025, de 21
de outubro de 1969, e o art. 3° do Decreto-lei n® 1.645, de || de dezembro de
1978."

Atente-se para o fato de que o fundo a que se refere oart. 4°da Lei 7.71 |, de
22/12/88. é o FUNDAF Assim, fica patente que a partir da Lei 7.71 1, de 22/12/88,
o encargo de que trata o Decreto-lei 1.025, de 21/10/69, com suas posteriores
modificacdes, deixou de ter a natureza exclusiva de honorarios e passou a ter,
tambéin, a natureza de remuneragdo das despesas com os projetos destinados ao
incentivo da arrecadagio administrativa ou judicial. constituinde mecanismo de
incentivo 4 arrecadacio, refletindo o esforco fiscal e de cobranca empreendido pelo
corpo funcional da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional.

Frise-se também. que a Lei 7.711, de 22/12/88 entrou em vigor apés a
promulgacao da Constituicdo de 05/10/88. Ademnais, o executivo fiscal goza de
normas préprias, emanadas de legislagio especifica, inafastdveis, em obediéncia ao
principio de que a norma especial prefere a geral, somente sendo possivel o emprego
da legislacao geral, in casu, o Cédige de Processo Civil, subsidiariamente, como
expressamente prevé a Lei 6.830. de 22/09/80, em seu art. 1°.

Fercebe-se, assim, que o institio cu regra a ser transportada deva ser
compativel com as normas de execucio.
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2.1 A destinagiio do encarge legal

O encargo do Decreto-lei n® 1.025/69, assim, tem virias destinagoes
especificadas no art. 3° da Lei 7.7 1 1/88, quais sejam projetos destinados ao incentivo
da arrecadagio administrativa ou judicial, de receitas inscritas como Divida Ativa
da Unido, 3 implantagio, desenvolvimento e modernizagio de redes e sistema de
processamento de dados, no custeio de taxas, custas e emolumentos relacionados
com a execugdo fiscal e a defesa judicial da Fazenda Nacionai e sua representagiio
em Juizo, emn causas de natureza fiscal bem assim diligéncias, publicacées, pro labore
de peritos técnicos, de éxito, inclusive a seus procuradores e ao Ministério Publico
Estadual e de avalladores e contadores, e aos servigos relativos a penhora de bens e
a remogao e depésito de bens penhorados ou adjudicados a Fazenda Nacional. e a
sua observincia ndo tira do Juiz o poder/dever de deferir tratamento igualitirio as
partes no comando do processo de execugio fiscal. Assim, nos embargos a execugio
fiscal, devem ser observadas as normas do artigo 20 do Cédigo de Processo Civil ¢/
¢ o artigo 26 do mesmo Estatuto Processual Civil.

O encargo previsto no artigo |° do DL !1.025/69 faz com que se defira ao
contribuinte devedor tratamento diferenciado, fazendo incidir sobre ele, e tio
somente sobre ele, o 6nus de suportar o custo das despesas necessirias a consecucao
do seu débito, quer para fazer face ao pro labore dos Procuradores da Fazenda
Nacional, af a sua natureza também honoridria, quer para fazer face is despesas com
a manutencio e reaparelhamento da maquina administrativa, ai a sua natureza
remuneratoria,

Nessa esteira, as Turmas de Direito Publico do Eg. Superior Tribunal de
Justica, nos Resp n® 129.717//DF e 14621 7/MG sufragaram entendimento quanto a
matéria, adotando a tese de que "€ legitima a cobranca do encarge de 2096 previsio
no art. 1° do Decreto-lei n® 1.025/69, o qual sarve para cobrir todas as daspesas
(inclusive honorarios advocaticios) relativos & arrecadacio dos tributes niao
recolhidos, na agdo de execucdo fiscal, nao sendo mero substituto da verba de
patrocinia”.

Com efeito, vale a pena transcrever a ementa de vote do Ministre josé
Delgado, proferido no Resp n® 1462 | 7/DF pois demonstra que o encargo legal nao
¢ apenas verba de patrocinio, mas uma espécie de remuneraciio de despesas de
diversos atos judiciais:

"Ementa:
TRIBUTARIO. EXECUGCAD FISCAL. HONCRARIOS, DL, 1.025/1969, ART, |

1. NAS EXECUCOES FISCAIS E SEMPRE DEVIDO O ENCARGO DE 20%
(VINTE POR CENTO). CONFORME PREVISAG DO DI 1.025, DE 1969,

2. A PARTIR DA LEI 7.711, DE 22/12/1988, O RETERIO ENCARGO
DELROUDE TER A NATUREZA EXCLUSIVA DE HONOHR A i v F PASSOLIASER

TR IMTIARY
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Maria Dianne de Aradjo Fefipe

CONSIDERADO, TAMBEM, COMO ESPECIE DE REMUNERACAQ DAS DESPESAS
COM OS5 ATOS JUDICIAIS PARA A PROPOSITURA DA EXECUCAQ.

3. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. RECURSO PROVIDO.™

Na verdade, o encargo previsto no art. |° do Decreto-lein® | 025/69nac e
mero substituto da verba de patrocinio. Isso porque, o art. 3° da Lein®7.711/88
estabelece que o referido encargo é destinado a atender as despesas {dentre elas, as
relativas a0s honordrios advocaticios) com o programa de trabalho de investimento
a arrecadacio da divida ativa da Unido. Portanto, o encargo de 20% tem as varias
destinaces arroladas no art. 3° da Lei n® 7.71 |/88, e niio apenas, a de cobrir os
honorarios advocaticios.

3 Os embargos a execugio fiscal e a condenacao
do vencido em honrario de sucumbéncia

O artigo 20 do Cédigo de Processo Civil prevé que “a sentenca condenard o
vencido a pagar ao vencedor as custas, as despesas que antecipou e os honordrios
advocaticios”.

A verba honoraria mereceu outro destaque no §4° do artigo retro citado
quando ficou estabelecido que “nas execucdes, embargadas ou ndo, os honorarios
sero fixados consoante a apreciacio eqiiitativa do juiz, atendidas as normas das
alineas “a”, ‘b" e “¢", do paragrafo anterior™.

O nico remédio previsto na legislagio para que a devedor possa opor-se a

execucic contra ele movida sio os embargos previstos no art. 736 do Codigo de
Processo Civil e art. 16 da Lei n® £.830/80 (Lei de Execugao Fiscal).

Os embargos constituem assim urna verdadeira agao promovida pelo devedor
contra ¢ credor, visando desconstituir o titulo executivo.

Trata-se de uma agio constitutiva, porque destinada a uma sentenca
constitutiva, vista que visa a desconstituicao da relagao processual executdria ou da
eficacia do titulo executdrio,

Assim, os embargos, como agio que sdo, dio lugar a uma nova relagio
processual, a UM NOVO Processe, em que o embargante funciona como autor, & o
exeqiiente, isto é, o embargado, funciona como réu.'

Os embargos surgem como meio de defesa, colocando o embargante em
posicic inversa no processo,

Durante muitos anos pievaleceu o entendimento contido na Sumula 168 do
extinto Tribunat Federal de Recursos no sentido que "O encargo de 20% do Decreto-

‘SAl.\'TOS, MnéWr Amaral, Primeiras Linthas do Direito Processual Gl - vol. 3187 Edicdo atualizada
por Erice hMoacyr Amaral Santes, S8o Paular Saraiva, 1999
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lel 1° 1,025, dia 1969, & sempre devido nas execugbes fiscais da Uniso e substitui, nos
embargos, a condenagio do devedor em honordrlos advocaticios”.

A conclusio, equivocada, ignorava o fato de que os embargos i execugio
fiscal constituem agio autdnoma distinta da execugdo fiscal, e, portanto, em seu
tramite, devem ser observadas as normas do artigo 20 e §4° do Cédigo de Processo
Civil, assim como as do art. 26 do mesmo diploma legal, inclusive a condenagio em
honoriries advecaticios, nada tendo a ver com o encargo previsto no Decreto-lei n°
1.025/69, ja que este, replta-se, ndo é um mero substituto da verba de patrocinio.

Assim, sdo devidos honorérios advocaticios pelo devedor na execucio
embargada, quando este é vencido.

O préprio Superior Tribunal de Justica, embora adotasse o entendimento da
Suimula 188/TFR reconhecendo ser devida a inclusio do percentual de 20% nas
execucdes fiscais da Unido e que nio era licita a redugio da aliquota, também nic
reconhecia os embargos 3 execucio como agio autdnoma, eximindo o devedor
recalcitrante do pagamento dos honorarios de sucumbéncia, quando vencido.

Recentemente, esse quadro foi alterado com a decisio proferida no Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n® 571302-12, Turma — 5T, conforme ementa
que se transcreve:

AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO
N° 571.302 - RS (2003D 0232061-5)

TR mw3f?5.-~ s

RELATOR okt M_mlg?go JOSE DELGADO

AGRAVANTE COMERCIAL PINHEIRO MATERIAIS

PARACONSTRUCAO LTDA
ADVOGADO ANDREIA MINUSSI FACIN E OUTRQ
AGRAVADO FAZENDA NACIONAL

PROCURADOR  MARIA DA GRACA HAHN E QUTROS

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAYO REGIMENTAL. EXECUGAOQ FISCAL.
EMCARGO PREV!STP NO DL N° 1.025D 69. NATUREZA DE DESPESA
JUDICIAL. APLICACAO CONCOMITANTE COM A YERBA HONORARIA
SUCUMBENCIAL. LEI N°7.718D 88. PRECEDENTES,

I. Agravo regimental contra decisdo que conheceu de zgravo de instrumento
para prover o Especial da agravada a fim de determing que a fixacio do percentual

KT 20042905

Mariz Dionre de Aradjo Felipe

em 20%, do DL n°® 1.025D 69, é independente dos honorarios advocaticios
sucumbencials, fixando-os, de pronto, em 5% (cinco por cento) sobre o valor da
execucio,

2, Acérdio a quo segundo o qual o encargo de 20%, do DL n® 1.025D 69,
nos termos da Simula n° 68D TFR, é sempre devido nas execugdes fiscais da Uniao
e substitui, nos embargos, a condenagio em honorarios advocaticios.

3. Reveste-se de legitimidade e legalidade a cobranga do encargo de 20%
{vinte por cento) previsto noart. 12 do DL n° 1.025D 69, destinando-se o mesmoa
cobertura das despesas realizadas no fito de promover a apreciacio dos tributos
nido recelhidos.

4. Acasc o débito existente seja quitado antes da propositura do executivo
fiscal, tal taxa serd reduzidaa 1 0% (dez por cento), consoante o disposto no art. 3°
do DL n° 1.569D 77. -

5. A partirdalein®7.71 1D 88, tal encargo deixou de ter a natureza exclusiva
de honorérios e passou a ser considerado, também, como espécie de remuneracio
das despesas com os atos judiciais para a propositura da execucio, ndo sendo mero
substituto da verba honoraria.

6. Destina-se o encargo ao custeio da arrecadagio da divida ativa da Uniao
como um todo, incluindo projetos de modernizacio e despesas judiciais (Lei n®
7.711D 88, art. 3° e paragrafo unico). Ndo pode ter a sua natureza identificada
exclusivamente como honorarios advocaticios de sucumbéncia para fins de ndo ser
aplicado o percentual de 209 fixado no citado DL concomitantemente com a verba
honoidria de sucumbéncia da acio. A fixagio do referide percentual é independente
dos honordrics advocaticios sucumbenciais. Precedentes.

7. Agravo regimental nio provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da PRIMEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relatar. Os Srs. Ministros Luiz Fux, Teori Albino Zavascki e Denise Arruda
votaram com o Sr. Ministro Relator,

Ausente, justificadamente, o 5r, Ministro Francisco Falcao.

Brasilia (DF), 22 de junho de 2004 (Data do Julgamento),
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MINISTRQ JOSE DELGADO - Relator
Documento: 1316133
EMENTA/ACORDAO

DJ): 09/08/2004

Referida decisdao veio coroar o trabalho incansive! dos Procuradores da
Fazanda Nacional em defesa de tal entendimento.

4 A desisténcia dos embargos a
execucao fiscal por adesio aos Refis

A legislagio que rege a adesdo ao REFIS condiciona a homologacio da adesio
a desisténcia das a¢ées porventura em trimite judicial, inclusive os embargos a
execucio.

A teor do art. 26 do Cdédigo de Processo Civil, “se o processo terminar por
desisténcia ou reconhecimento do pedido, as despesas e os honoririos advacaticios
serdo pagos pela parte que desistiu ou reconheceu™,

No caso de adesio ao REFIS sao dois os dispositives que tratam dos honorarios
advocaticios: o §3° do art. 13 da Lei n® 9.640/00 e o §3° do art. 5° da Medida
Provisoria n® 2.061/00, convertida na Lei n® [0.189/0!. Ficou estabelecido qie a
verba honoréria que for devida em decorrénciz de agio judicial para fins de adesio
ao REFIS também poderi ser incluida no parcelamento e seu valor maximo seri de
% o débito consalidade.

Percebe-se que ndio houve alteragio das normas de regéncia, leia-se Cédigo
de Processo Civil, com objetivo de criar nova hipotese de condenacio ent honorarios,
sendo cabivel a aplicacio do art. 26 do Cédigo de Processo Civil na hipdiese de
desisténcia da agdo, tendo em vista que a parte sucumbiu,

Opertuno transcrever o entendimento doutrinirio do Ministro do Superior
Tribunal de Justica, Luiz Fux? sobre ao tema ao expor “Desistir da acio significa
abdicar, momentaneamente, do monopélio da jurisdigio acerca daquele litigio,
exonerando o judicidrio de pronunciar-se sobre a causa.

A desisténcia equivale i revogagio da propositura da acio.

Trata-se de instituto de cunho nitidamente processual, ndo atingindo o direito
material objeto da acio. A parte que desiste da acio engendra faculdade processual,
deixando incdlume o direito material, tanto que descompromate o Judiciario de se
manifestar sobre a pretensao de direito material.

FUXR Lz, Guew de Diredie Processual Civil, 10, Edigio, Sdo Paulo Fovse + 2000
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Maria Dionne de Aradjo Felipe

E diversa da figura da rendincia ao direito em que se funda a agdo, prevista
textualmente como causa de extingio do processo “com andlise de mérito”. Na
rentincia, a abdicagio significa despojamento do direito material, razéo pela qual o
Juiz, em caso de divida sobre o alcance da manifestagio da parte, deve insti-la a
dectarar o seu designio de forma clara; se pretende desistir ou renovar,

Nio obstante esse aspecto meramente processual, a desisténcia. conforme o
momento em que & manifestada, reclama a aceitacio do réu. E que o demandado
pode gerar a desisténcia da agio por via obliqua ao oferecer fortes razbes que
recomendem o desacolhimento do pedido. Nesse caso, o ato da desisténcia pode
representar uma forma de esvaziamento da excegao manejada peloreu.

Desta sorte, ‘apés o oferecimento da resposta, é defeso ao autor desistir da
agio sem o consentimento do ré', devendo interpretar-se dessa forma, o paragrafo
4° do art. 267, que fixa o terma limite no ‘término do prazo da defesa’. Oferecidaa
defesa, ainda que nio decorrido o prazo. torna-se mister a anuéncia do demandado
quanto 4 desisténcia da agac”,

Inicialmente o Superior Tribunal de Justica entendia serem indevidos os
honorarios advocaticios na hipétese de desisténcia por adesdo ao REFIS. Tal
entendimento estd atualmente superada, como se constata na decisdo que se
transcreve:

RECURSO ESPECIAL N° 413.601 - RS (200270019015-1)

e

RELATOR “*

T MINISTRO FRANCISCO PEGANHA MARTINS
AGRAVANTE METALLOY INDUSTRIAE COMERCIO DE
MAQUINAS E EQUIPAMENTOS
INDUSTRIAIS LTDA
ADVOGADO GUILHERME BRUST BRUN E QUTROS
AGRAVADO INSTITUTO NAGIONAL DO SEGURO
SOCIAL - INSS
PROCURADOR  LORENA HAUSSEN DAMIANIE OUTROS

PROCESSUAL CIVIL. - RECURSO ESPECIAL - EXECUCAO PROMOVIDA
PELO INSS - DESISTENCIA DOS EMBARGOS A EXECUGAQ - ADESAQ AQ REFIS
- HONORARIOS ADVOCATICIOS - CABIMENTO - CPC, ART. 26 CD C ART. 5°,
§3° DALE}10.189D 01 - DISSIDIO JURISPRUDENCIAL SUPERADO - SUMULA

83D ST} - PRECEDENTES DA I* SECAO.
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+ Consoante entendimento firmado pela 1? Secio, nas desistdncias formuladas
ern sede de embargos & execugio promovida pelo INSS, sdo devidos os honorarios
advocaticios em percentual de até 196 sobre o valor do débito consolidado.

* livtarpretacio do art. 26 do CPC cD coart. 5°, § 3°, da Lei 10.1850 01.
* Recurso espectal ndo conhecido,
ACORDAO
‘ Vistos, relatadols e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Segunda
'1urn.1a fjo Superlor Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, ndo conhecer do recurso. Votaram com o

ge!ator o5 _Srs. Ministros Eliana Calmon, Franciulli Netto, Jodo Otivio de Noronha e
astro Meira. Prestdiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro Franciulli Netto,

Brasilia (DF}, 5 de outubro de 2004(Data do Julgamento)

MINISTRO FRANCISCO PECANHA MARTINS

Relator
Documento: 1440844
EMENTA/ACORDAO

DJ: 06/12/2004

l/—‘sstrn, dessst‘lndo o Embargante para cumprir a exigéncia prevista na legislacio
f;ue criou o PTEI':ls. é devida a condenagio em honorarios advocaticios na forma do
art. 26 do Cédigo de Processo Civil.

8 Concfusio

Cgmc.) é cedigo, © executivo fiscal é regido por normas proprias, inafastaveis
em obediéncia ao principio da especialidade, de modo que o emprego do Codigo de
Proce‘sso Civil somente poderi ocorrer de forma subsididria, como prevé oart. 1€
da Lei n® 6.830/80.

Tal tratamento diferenciado se justifica em razie da desigualdade inerente s
partes, considerando-se a prevaléncia do interesse piblico sobre o particular.

Corn efeito, nao poucos tratamentos especiais sio reconhecidos necessarios
ao funcionamento do Estado, para consecucio de seus objetivos, que, em verdade
traduzem os interesses de toda a coletividade, De modo que, em especial, no que‘
tange ao processo executivo fiscal, a criagio de certos privilégios a Fazenda Pablica
com vistas a efetividade e eficicia da cobranga dos créditos tributarios. ndoimplica
ern absolute. em violagdo ao principio da iscnemia. I

o AT ONRT 7004 2005
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Maria Dionne de Araujo belipe

A importincia da jurisprudéncia vem sendo consagrada no decorrer dos
anos, e embora nao constitua norma imperativa, ja que inexiste no Brasil efeito
vinculante, impossivel deixar de ressaltar a contribuigio da jurisprudéncia na formagao
do Direito. Decisdes continuadas acabam se transformando em suplemento da
propria legislagdo.

A caobranca do encargo legal previsto noart. |° do Decreto-lei n® 1.025/69
reveste-se de legalidade e legitimidade e nao podendo o encargo ser identificado
exclusivamente como honordrios de sucumbéncia para fins de nao ser aplicado o
percentual de 20% fixado no citado Decreto-lei concomitantesnente corn a verba
honoraria de sucumbéncia.

Conclui-se que, é cabivel a condenagao em honorarios de sucumbéncia, tanto
quando o devedor ¢ vencido nos embargos 3 execucio quanto na hipdtese de
desisténcia da agio, mesmo que seja para adesio ao REFIS, tendo em vista que a
parte que desiste dos embargos 4 execugio fiscakpara os fins de adesio ao REFIS
esta reconhecendo a sua divida.

Os honorarios visam o reconhecimento do trabalho profissional desenvolvido

e as conclusdes acima expostas nada mais demonstram do que o reconhecimento
judicial ac trabalho desenvolvido pelos Precuradores da Fazenda Nacional, nos

casos em espécie.
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O IPTU, espécie de imposto incidente
sobre o patrimémio imobilidrio urbano,
e os reflexos das altera¢des da lei civil
no elemento material do fato gerador
da respectiva obrigacio tributaria

Poliana Stahnke Nogueira Pinto
Procuradora da Fazenda Nacional
Especialista em Direlto Tributiric PUC-Campinas e CEUE-SP

Sumirio: [ Introdugio - 2. Relagio juridica - caracteristica dos impostos sobre o
patriménio: gravam a relagdo pessoa-bem - 3. Fato gerador da obrigacao tributaria
relativa ao IPTU; 3.1 Elemento material; 3.1.1 Dominio til ou posse; 3.1.2 Bem
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| Introducio

O objeto do tributo é a riqueza econdmica por ele onerada, Os impostos
imobiliarios sdo aqueles que gravam a riqueza econdmica patriménio iniobilidrio.
hmporta ao Ambito de incidéncia destes impostos. a riqueza econdmica que deflui do
gozo do contedido econdmico da propriedade, do dominio Gtil ou da posse de bens
iméveis. Dai se encontrarem contemplados na Constituigao Federa de 1998, a qual
agasalhou a denominada classificagio econdmica dos tributos, no grupo dos impostos
sebre o Patriménio e a Renda,

O Codigo Tributdrio Nacional prevé trés espécies de impostos incidentes
sobre o patriménio imobiliario: o ITR (art. 29), o IPTU (art. 32) e os denominados
lmpostos sobre a Transmissio de Bens Imaveis ¢ de Direitos a eles Relativos {art.
35). Estes dltimos desmembrados em duas sub espécies: o [TBl e o [TCM,

Restringindo-se ao IPTU tem-se que © seu fato gerador é a propriedade, ©
dominio il ou a posse de bem imével, por natureza ou acessdo fisica, como definido na
fei civil, localizado na zona urbana do Municipio.

Olegistador complementar (CTN) njo conferiu autonomia ao direito tributirio
para a definicio do contedido e do alcance de tais institutos do direito civil por ele
utilizados para a definicao da hipétese de incidéncia de tais impostos. Reneteu tat
tarefa 2o legislador ordindrio. Cabendo ao intérprete lancar mio de conceitos
agasalliados pelo direito civil para a determinacio da extensis e ca contetide desses
conceitos albergados pelo CTN.,
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Dai a importincia da discussio de tais conceitos utilizados pelo legislador
complemenitar no art. 34 do CTN i luz das alteragoes advindas do novel Cédigo
Civil. Sem pretensdes da esgotarmos a matéria e esperando que as consideracdes
gue seguem sirvam parn trazer ac debate o assunbto, o presente estudo objetiva
destacar algumas das alteracdas do novel Cédigo Civil que repercutem sobre o
imbite de incidéncia de IPTU.

2 Relacao juridica - caracteristica dos impostos
sobre o patrimonio: gravam a rela¢io pessoa-bem

A relagao juridica relativa ao IPTU tem por objeto a tributagio do patriménio
imobilidrio parcialmente considerado.

A exata significagdo e o conteldo do objeto desse imposto podem ser
extraidos, de fato, a partir da andlise de dois de seus caracteres, a saber;

* sua classificagio no grupe dos impostos sobre o patriménio e a renda;
* a denominagio econémica do IPTU.

A origern da classificagio do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana, no grupo dos impostos sobre o patriménio e a renda, advém da classificagao
econdmica consagrada pela Emenda Constitucional n. 18, de 1.12.1965, ? classificagio
que foi seguida pelo Cédigo Tributiric Nacional no seu Livro Primeiro, Titulo (I,
Capitulo Il

A partir dai ficou explicitado, no Sisterma Tributario Nacional, qual o exato
conteldo econdmico de cada imposto individualmente considerade, vale dizer, qual
a drea econdmica tributada, se produgio, se circulagio, se patriménio.?

' "0 wbjelo do imposto se refere ac objeto material do tribulo. Trata-se de um elemento pra-juridice, que
nos aponta a matéria submetida ao tributo em sua significagie originaria, simpies. sem o anvolvimenio
da norma jurldica. Quando a Canstituigdo diz ser de competéncia tributaria da Unidio, o imposto sobre
produtos industriatizados, ndo esta ela criando inposto algum. mas dando possibilidade para a Uniao
¢rid-lo e apontando uma realidade econdmica sobie a qual o imposto recaird, isto &, a riqueza a ser
onerada. Posteriormente, o legislador, ao desenhar a norma junidica, & que delerminara “que produto
industrizlizade” serd onerado (falo getador da respecliva gbrigagdo), podendo esgatar ou n&o a
compeléncia tributaria”. (MORAES, Bermarnlo Ribeiro de Compindio de dieito tibutdrio. 4 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1995 p. 423. v i)

‘A Emenda Constitucional n. 18, de 1965, ndo mais copioy, comodamente, a lécnica anterior,
reatizando uma reforma de esséncia, pois, atdém de alterar a discriminagio de competéncia Iributéria,
a Emenda adotou uma classificagfic de Imposio baseada em nomenclatura econémica. procurando
solucionar, ainda, outros problemas, inclusive os dos nfeilos econdmicos das impostos.” (MORAES,
Bernatdo Ribuiro de. Compéndio de direito tributério. A. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p.153, v. I).

~

-

“Neste sislerna anterion haviam mais impostos do que o nimero do Tatos econdmices aplos a servirem de
bases tibularias, originando, em consegiiéncia, a exisléncia de varios impostos econamicamente iguais,
embora com denominagdes juridicas diferentes. A Comissdo de Reforma tratou de assunto sob o prisma
mais econdnuco do que juridico, adotando uma classilicagio econdmica dos imposlos, que passaram a
ser nominados por via de referéncia a base econdmica respecliva” (MORAES, Bernardo Ribeiro de.
Cormpddion dde dirdo tibutanio. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995 p. 154, v 1),
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A érea seondmica tributada pelo Imposto sebre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana é o patrimdnio, entendido esse como o conjunto, como o acerve
de bens pertencentes a determinada pessoa. O que se pretende gravar é a manifestacio
de riqueza advinda dé parte desse patriménto. Esse é o seu contelido econdmico,

Se o Imposto incide sobre o patriménio. significa que a ele interessa o
patriménio enquanto manifestagio de riqueza relacionada a um titular. Nao
pertencem, portanto, ao dmbito de incidéncia do IPTU, os bens sem nenhum titular,
tampouco os bens que tenham um titular, mas ndo sejam bens iméveis situados na
zona urbana do municipio.

A respeito do contetido dos direitos reais, WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRC leciona que aquilo que os caracteriza e diferencia dos direitos pessoais
¢ aimediagio ou inflexdo direta do homem sobre a coisa. Assim, consagra que “esse
poder direto do individuo sobre a coisa é o critério fundamental que configura e
distingue o direito real, que se constitui, portanto, de trés elementos essenciais: a) -
O sujeito ativo da relagio juridica; b) - a coisa, objeto do direito; ¢) - a inflexio
imediata do sujeito sobre a coisa. No direito pessoal, ao inverso, o que de modo
precipuo se destaca, o trago mais caracteristico, em suma, vem a ser a relagao de
pessoa a pessoa (proportic hominis ad hominem). Seus elementos s3o: o sujeito ative,
O sujeito passivo e a prestagdo que ao primeiro deve o segundo”. * Isto posto,
conceitua o direito real “como a relagio juridica em virtude da qual o titular pode
retirar da coisa, de modo exclusivo e contra todas, as utilidades que ela é capaz de
produzir”.3

Compo é imposto que recai sobre o patriménio, esta breve reflexdo acerca do
contelido dos direitos reais é fundamental para que se compreenda que a manifestacic
de riqueza pretendida pelo IPTU é aquela estabelecida a partir de uma referibilidade
direta do titular do direito ao patriménio, em relagio ao seu abjeto. quat seja, ©
proptio bem em si. Interessando ao dmbito de incidéncia do Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana, somente a referibilidade direta do titular
da direito ao patriménio, estabelecida em refacio 3 parte do seu patriménio, ou
seja, somente aquela composta por bens imoveis situades na zona urbana do
municipio. Essa é a realidade econdmica sobre a qual o imposto recair. E a riqueza
a ser onetada.

A referibilidade em tela nada mais & do que.a imediagio ou inflexao do
homem sobre o objeto anteriormente mencionada. E, pois, a manifestagio do
conteudo dos denominados direitos reais que, dentre outros caracteres, tem por
objeto coisa material ou imaterial e traduzem de fato apropriacio de riqueza, Dai
porque interessar ac IPTU somente aqueles bens que se encontram presos a um

' MONTEIRD, Wastington de Barros. Curso de direitn ol Direito das cosas 35 od. $3o Padio
Saraiva, 1899 p. 10-11, v Ili,

MORTEIRG, Washington de Barros. Curso de direito civi: Direito das crosas 35, ed. Sao Paula
Sartiva, 1099 poq5 v I
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ticular, se|a proprietarlo, titular de dominlo Gtil ou possuidor. Numa palavra, o IPTU,
por ser espécie de imposto incidente sobre o patrim8nio, grava a relagao juridica
que vincula a pessoa ao bern imobiliario urbano.

Nessa linha, se o pressuposto de fate que impoita a hipétese de incidéncia
do IPTU é arelacio que se estabelece entre o bem imovel urbanc e o seu titular, e
que tem por substrato um direito real, pela sua denominacio econdmica, é facil
perceber que ¢ imposto pretende gravar, pois, 0 goze do conteddo econdmico da
propriedade, do dominio (itil ou da posse. Esta € a manifestagio de riqueza a ser
onerada. Pretende alcangar o conjunto de poderes ou faculdades que o titular do
bem tem, enquanto titular de direito real, scbre esse mesmo bem (direito de uso, de
gozo, de disposiciio, e de seqiiela erga omnes).

E, de fato, a manifestacio do contelido dos direitos reais, expresso pela
inflexdo do homem sobre a coisa que dela pode retirar, de modo exclusivo, e contra
todos, as utilidades que & capaz de produzir.

Por conseguinte, nac interessa, para a determinacio da ocorréncia do fato gerador
e para a incidéncia do imposto, qual a destinagio que o titular di ao bem considerado,
vale dizer, se estd ou ndo sendo explorado e se essa exploracio oferece qualquer resultado
econdmico positivo, isto &, se através dela ha ou nao aquisicio de disponibilidade
econdmica ou financeira de renda. Esta, se houver, serd onerada por outra modalidade
de imposto que & o imposto incidente sobre a renda. O que importaac IPTU é, isto sim,
a manifestagio do nlcleo do préprio direito real, o que se dd pela inflexde do sujeito
sobre a coisa e pelo conseqiiente exercicio dos poderes a ele inerentes.

£is a razio pela qual o IPTU atinge a pessoa que detém a riqueza manifestada
pelo bem imdvel e que dela retira heneficio econdmico através do exercicio dos
direitos de uso, gozo ou de fruicio. Neste contexto a lei ordinaria instituidora do
IPTU pode considerar como pressuposto de fato, da obrigagio tributaria respectiva,
tanto a posse, o dominio litil come a propriedade de bem imével.® Esta é a relagio
juridica relativa ao imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana, imposto
incidente sobre o patrimdnio imobilidrio urbano que grava a relagio pessoa-bem.

Por derradeiro, o IPTU pretende onerar o patrimdnio parcialmente
considerado, vale dizer, do conjunta de bens e direitos - corporeocs ou incorpéreos
- que pertencerm ao seu titular, estd no Ambito de incidéncia do Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana somente parte daquele patriménio, ou
seja, somente o patrim&nio imobiliario situade na zona urbana do municipio.

"Destarte, o imposto predial tem como fato gerador 2 exisléncia de iméve! edificado, pouco importando
sus ulilizago ecandmica ou o titulo juridico do contribuinte. N8o investiga o Fisco municipal se esle
& proprietario, enfileuta, ocupante ou mero pussuidor. N&do se exime o contribufnte pelo falo de o
prédio estar desocupado ou ser habithdo pelo proprietaria.” (BALEEIRD, Aliomar. Uma introducao &
cifnc das finangas. 14, ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p, 378)

-
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3 Fato gerador da obrigagio tributaria relativa ao IPTU

Na forma do artigo | 14 do Cédigo Tributhrio Nadonal, fato gerador da obrigagio
principal ¢ a situa¢gio definida em lei como hecesséria e suficiente ao nascimento da
obrigagdo tributdria,

E a situagio hipotétiea prevista legaimante, e que, uma vez materializada
concretamente ne mundo fatico, di ensejo ao nascimento da obrigagdo tributaria, Vale
dizer, dé nascimento ao vinculo juridico que se estabelece entre o sujeito ativo e o sujeito
passivo, cujo objeto & a satisfagio da respectiva obrigagio.

O fato gerador da obrigagio tributaria relativa ao Imposto scbre a Propriedade
Predial e Territerial Urbana encontra-se diseiplinade no artigo 32 do Cadigo Tributatio
Naclonal;

“Art. 32 O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade
predial e tervitorial urbana tem como fato gerador a propriedade, o
dominio 0t ou a posse de bem imdvel por natureza ou por acessio fisica,
como definido na lei civil, localizado na zona urbana do Municipio.

§1° Para os efeitos deste imposto, entende-se como zona urbanaa definida
em lei municipal, observado o requisito minimo da existéncia de
melhoramentos indicados em pelo menos 2 (dois) dos incisos seguintes,
construidos ou mantidos pelo Poder Publico:

I - meio-fio ou calcamento, com canafizagio de dguas pluviais;

It - abastecimento de dgua;

H!- sisterna de esgotos sanitirios;

IV - rede de iluminagao piblica, com ou sem posteamento para
distribiicio domiciliar;

V- escola primaria ou posto de saide a uma distancia maxima de 3 (trés)
quildmetros do imovel considerado.

§2° A lei municipal pode considerar urbanas as dreas urbanizaveis, ou de
expansio urbana, constantes de loteamentos aprovados pelos érgios
competentes, destinados a habitagao, 3 industria ou ao comércio, mesmo
que lacalizados fora das zonas definidas nos te 1nos do pardgralo anterior.”

14 foi mencionado anteriormente que o fato gerador da obrigacio tributdria
refativa ao |PTU grava a manifestagio de riqueza advinda da relagio que se estabelece
entre o bem e o titular de direitos reais sobre esse bem imével, podendo, neste caso, ser
contribuinte tanto o proprietario, cemo o titufar de dominio Gtil ou o possuidor.”

1) O {alo gerador da obrigagdo tributaria relativa ac IPTU & “a propriedade. o dominn s st ou 8 pusse de bem
imovel par ralureza ou por acessac fisica, coma definida e lei civil, localizz o na zona arbana do
Municipio.” (C1N, art. 32). O elemenio material da hipdtese die meidéncin hseol © uma situagao fatca
indicativa da imanifestagdo de rigueza entre um imdaval urbano « sou e (MORAES Bernardo Ribeirg
dee (IPTU e e Bmitagdes do legislador municipal. Repertou (003 der e e * eein 117 50 61
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Tratando-se de imposto sobre a propriedade imobilidria, o que pode importar
ha relagde de Incidéncla tributdria do IPTU é a manifestacio. a exteriorizagio da
propriedade, que, consoante as ligdes de direito civil, ocorre através do exercicio
dos poderes oy atributos inerentes a esse direito. Atributos estes que tém a ver tanto
com o uso, gozo ou a fruigio das utilitlades que ¢ bem pode proporcionar, como
com o direitd de seqliela ergo omnes, manifestado através dos poderes que detém o
titular de defender 6 bem de qualquer ameaga, reavendo-o de quem quer que o
possua injustamente.

O titular de direitos reais sobre o bem imdvel - proprietério, titular de dominio
util ou possuidor -, ao exercitar tais poderes inerentes i propriedade, esta a revelar
seu contelidd econdmico, representando uma manifestagiio ou signo presuntivo de
riqueza. Dessa forma, para que se dé a incidéncla do imposto basta haver, por parte
de uma pessoa, a dispenibllidade econémica de um bem imobilizrio (possibilidade
de usar, gozar e dispor do bem como the aprouver).

A disponibilidade econdmica citada revela-se tanto quando ha a atribuicio
de todos os poderes inerentes ao direito de propriedade, a somente um sujeito
{dominio plenc ou propriedade), ou seja, em favor do proprietario; como quande hi
© desmembramento de algum ou de alguns desses poderes em favor de um terceiro,
o possuider ou o titular do dominio Gtil.

Segundo o Cadigo Tributaric Nacional, lei complementar 4 Constituigio, o
Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana tem, como fato gerador
da respectiva obrigagao, “a propriedade, o dominio 0til ou a posse de bem imével,
por natureza ou acessio fisica, como definido na lei civil, localizado na zona urbana
do Muniripio” (art. 32). O fato gerador da respectiva obrigacio, conforme decorre
de lei, consiste na situagio de alguém ter a disponibilidade econdmica do bem
imével urbano (ter a propriedade, ter o dominio til ou ter a posse). O Cédigo
Tributdrio Nacional, agasalhando uma classificagio econdémica dos impostos, admite
que o importante para a incidéncia do tributo ndo € apenas o titulo juridico da
propriedade, mas, sim, a existéncia de um conjunto de faculdades que constitui o
contelGdo desse direito. Assim, v.g., o usufrutudrio, pessoa que desfruta da posse do
bem imdvel, 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 titula”, Vale dizer, todo aquele que
desfruta do conteddo econémico da propriedade, seja através da posse plena
(proprietario) ou dos seus desdobramentos, manifestados pelo exercicio de um ou
de alguns dos seguintes direitos: de uso, gozo, disposi¢do e seqiiela erga omnes
(detentor do dominio util ou possuidor), tem a disponibilidade econdmica do bem
imével urbano, podendo, por conseguinte, figurar no pdlo passivo da relagio juridica
tributaria relativa ao IPTU. O sentido da locucio possuidor “a qualquer titulo”,
prevista no art. 34 do CTN, dirige-se socmente & posse derivada de um direito real,
nao importando para o imposto a posse direta originada de uma relacio juridica
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obrigacional, uma vez que esta nio exterloriza a propriadade. Interessa ao IPTU
apenas a posse nascida de uma relagio juridica gerada no ambiente do direito das
coisas, vale dizer, a posse que tem por origem um direito real.

O titular do dominlo {itil e o possuldor a qualquer titulo tém a disponibilidade
econédmica do bam imével, uma vez que sdo titulares de direitos reais sobre coisas
alhelas também denominados de jus in re aliena.® Os direitos reais sobre coisas
alheias nascern no momento em que se dd o desdobramento dos direitos ou atributos
da propriedade, até entio enfeixados nas maos do seu titular, e alguns desses direitos
ou atributos passam a ser desfrutados por um terceiro, que adquire a condigao de
possuidor direto ou titular de dominio Util. Vale dizer, a partir da propriedade plena
constitui-se um direito real em favor de um terceiro (possuidor ou titular do dominio
(tily que, por receber ¢ direito de usufruir de um ou de alguns dos atributos da
propriedade, passara a desfrutar economicamente do bem imdvel, seja através do
exercicio do direito de uso, de gozo ou de disposigao. E esses direitos ou atributos,
por seremn dotados de contedde econdmico, passan a integrar o acervo patrimonial
de seus titulares, por isso incidir o IPTU sobre o dominio util ¢ a posse a qualquer
titulo de bem imavel situado na zona urbana do municipio, vez que se trata de
imposto incidente sobre o patrimonio.

Nio se pode esquecer, neste particular, algumas afirmagdes: Os direitos
reais sobre coisas alheias sio dotades de conteudo patrimonial, integrando o
patriménio do terceire que os recebe do proprietario. Os direitos ou atributos da
propriedade, quando desmembrados, nio fazem com que a propriedade perca a
sua natureza de direito real. O direito de propriedade nao perde nenhuma de suas
caracteristicas pelo fato de se constituirem os demais direitos reais em faver de
terceiros, uma delas é o seu conteQdo patrimonial. Dai porque dizer que os direitos
reais sabre coisas alhefas integram o patriménic do seu titular, vez que sao "projegoes
do direito de propriedade”, que, como ja se viu, ¢ dotada de conteddo patrimonial.

" O novo Cédigo Civit brasileiro — Lei n. 10.406, de 10.1 2602 - , no Livro lIl dedicado ao Direilo das
Coisas, nao fraz mais tal classificagle que o Codigo Civil de 1916 fazia dos denominadas “Direitus
Reais snbro Coisas Alheias™. No Titulo Il desse Livro NI, infitwlado “Dos direitos Reais”, arrola no art
1225 quais sdo os direilos reais conlemplados por esse nove Codigo além da posse prevista no Titulo
I, abarcando 1lambém a propriedade, para a qual, tal como previa o Cédigo Civil de 1916, foi dedicado
um Titule praprio ~ Titufo 1.

Assim, na verdade, entende-se que a Lei n. 10.406, de 10.1.2002, ndo trouxc um Titulo especHico
classificado “Dos Direitos Reais sobre Coisas Alhelas” apenas por um questiio de téenica legisiativa.
na medida em que diversamente da redagdo ofertada pelo art, 674 do Codigo Civil de 1916, passou
a incluic no rol dos direitas reais contemplados no novo Cédigo Civil brasileiro, através do art. 1225,
o direito de propriedade {(inciso 1) e outres dirsites reais (incisos I a X)), denominados gstes allimns
pelo Cidige Civil de 1216 come *Direitos Reais sobre Coisas Alhelas”.

Donde se conciui que & auséncia de tal denominagio no nove Cadige Civil nfio foi suficiente a revogar
a classificagio dos “Direitos Reais sobre Coisas Alheias’ consagrada pela doutring e agasathada palo
Codigo Civil de 1916, apenas e (do-somente porque os direitos reais petlencentes a essa categoria
assim o sdo em virtude de originarem-se do desdobramento dos poderes cu aliibutos da propriedade
s faver de um terceiro e ndo porgue o legislador civilisla de 1916 assim o= denominava.
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Eis porque o dominio (til & a posse a qualquer titulo de bem iméve! sio gravados
pelo IPTU.?

Sobre isso cabe citar novamente as ligoes de MARIA HELENA DINIZ:

*A propriedade & a plenitude do direito sobre a coisa; as diversas
faculdades, que nela se distinguem, sio apenas manifestagées daquela
plenitude. Entre a propriedade e os direitos reais sobre coisa alheia,
hd uma refacio de tal ordem que estes sio proje¢des daquela, que
ndo perde nenhuma de suas caracteristicas pelo fato de se constituirem
os demais. Dai falarern os alemaes em “elasticidade da propriedade”,
uma vez que extintos os direitos limitados {usufruto, anticrese, hipoteca
etc.} readquire efa sua antiga plenitude.”'°

Ante o exposto, cabe condluir que, por interessar ao IPTU o bem econdmico
pertencente a determinada pessoa (referibilidade entre o objeto e o sujeito) e os atributos
extraidos do direito de propriedade e de seus desdobramentos, € pressuposto material
do fato gerador da obrigagdo tributdria, refativa ao IPTU, a relacio de propriedade, de
dominio (til ov de posse. E o que dispde o artigo 32 do CTN.

Cabe mencionar também que da categoria a quat pertencem os denominados
direitos reais sobre coisas alheias, importa para a compreensio do fato gerador da
obrigag3o tributdria relativa ac IPTU, somente aqueles classificados pela doutrina
como direitos reais limitados de gozo ou fruigiio, os quais encontravarm-se arrolados,
alguns deles, nos incisos | a VI, do artigo 674, do Cédigo Civil de 1916." No novo
Cédigo Civil Brasileiro — Lein. 10.406, de 10.1.2002 - os direitos reais de gozo ou
fruicio encontram-se previstos nos incisos Il a VIl do art. 1225.2 Nestes ha de fatc o
desdobramento da posse em duas espécies distintas, e a conseqiiente atribuicio da
posse direta ao titular do direito real de gozo ou fruicio, pressuposto de fato para
que ocorra a incidéncia do IPTU. £ destes, ver-se-4 a seguir, importava apenas
aqueles elencados nos incisos |, !ll, IV e V na redagfio do art. 674, do Cédigo Civil de
1916, ou seja, a enfiteuse, o usufruto, o uso e a habitacio. J4 na redacio do art, 1225
do novo Codigo Civil brasileiro, interessam-nos os direitos reais, enquanto
classificados na categoria dos direitos reais limitados de gozo ou fruicie, aqueles

® 0 fato gerador desse imposlo é, nos lermos constilucionais, a propriedade predial e territorial urbana,
0 que o caracleriza come fributo sobre o patriménio, consoante classificagio adotada pela Emenda
Constitucional 18/65 e seguida pelo Codigo Tributario Nacional, que a regulamentou. Dai por que o
mesmo Cadigo, ac definir o seu fato gerador, fevou em consideragéo, ainda, o dominio dtif e a posse
que, como elemeantos da propriedade também integram o patimonio (ad. 32)." (MEIRELLES, Hely
Lopes. Finangas municipais. 1. ed. Saa Pauln: Revista dos Trbunais, 1979. p. 75)

' DINIZ, Maria Helera. Curso de direito civil brasileiro: Direito das coisas. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1988. p. B6. v. IV, '

"' Os direitos reais sobre colsas alheias, denominados de direilos 1eais limitades de gozo ou fruicao, na
ordem en que apareciam ne Cadigo Civil de 1916, 80 0s sequintes: a enfileuse, as seviddes. o
usufrulo, o usp, a habitagde, as rendas expressamente constiluidas sobre imdvels.

' Os direitos reais sobre coisas alhsias, denominados de direitos reais limitados de gozo ou fruigio. na
ordem em que aparecem no novo Codigo Civil, s30 o5 seguintes: a supedicie, as serviddes, o
usufruto, o uso, a habitagio e o direito do promitente comprador do imdval.

.
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eloncados hos Ingisos Il, IV ¥ VI, VI, qualk sejam: a superficie, o ustifruto, o use.
habltagio e o direito do promitenta comprader do Imével, Nio hi qua se falar,
pois, em incidéncla do IPTU sobre a relagiio juridica que deflui dos denominados
direitos reais de garantia, segunda espécie de direitos reais sobre coisas alheias.

Antes de avancar no estudo do tema sob analise, cumpre mencionar, ainda
que de forma breve, que Importantes alteragées foram introduzidas pela edigdo do
nove Cédigo Civil brasileiro - Lei n. 10.406, de 10.1.2002 - além das ja mencionadas,
na disciplina relativa aos denominados "Direites Reais de Gozo ou Fruicao™, podendo
gerar dlvidas a respeito da defini¢ao do elemento material do fato gerador da
obrigacao tributiria relativa ao IPTU.

Do cotejo dos “ Direitos Reais de Gozo ou Frui¢io”, previstos noart. 674 do
Cédigo Civil de 1916, com o previsto no art. 1225 do novo Cédigo Civil brasileiro,
percebe-se que a enfiteuse e a renda constituida sobre imoveis foram expressamente
excluidas de tal rol. Passaram a dele figurar o direito de superficie e o direito do
promitente comprador de bemirnével, este Gltimo ja consagrado no direito brasileiro
como instituto pertencente 4 categoria dos direitos reais por forga do disposto nos
arts. 5° e 22 do Decreto-lein. 58, de 10.12,1937, este tltimo com a redagdo que lhe
foi ofertada pela Lei n. 6014, de 27.12.1973.

Entende-se que a exclusao da enfiteuse e da renda constituida sobre imoveis
da relacio de direitos reais de gozo ou fruigio, operada pelo art. 1225 do novo
Cédigo Civil, ndo teve o condio de retirar-lhes a natureza juridica de direito real, na
medida em que, independentemente da categoria a qual venham a pertencer por
disposicao legal, possuem a natureza intrinseca de direito real, uma vez que aderem
a coisa, seguindo o seu destino onde quer que ela esteja, sendo oponivel a tedos.

Tal conclusao é assaz relevante, visto que, como se verd a seguir, o enfiteuta,
que & o melhor exemplo de titular de dominio (il de que dispoc o direito brasileire,
se entendide como retirada sua natureza juridica de direito real em face de nao
constar mais no rol de direitos assim classificados no art. 1225 do nove Codigo
Civil, deixara de ser contribuinte do IPTU e do [TR nessa condigao.

Entende-se que ndo incide o Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana sobre a relacio possessoria estabelecida entre e o titular do prédio dominante
e o prédio serviente, guando da constituigao do direito real de servidao, tampouco
sobre aquela estabelecida entre o proprietério (censudrio ou rendeiro) e o credor
da renda (censuista), quando da instituigio de renda constituida sobre iméveis,
institutos previstos, respectivamente, nos incisos It e VI do artigo 674 do Codigo
Civil de 1916, uma vez que sio modalidades de direitos reais que deles deflui uma
obrigagio obrigagdo in rem ou propter rem. Este ultime, a renda constituida sobre
iméveis. excluido do rol dos direitos reais pelo art. 1225 do novo Cédigo Civil
Brasileiro, alteragio esta. como mencionado antes, que nio tem o condao de retirar-
Iie st natureza juridica de direito real sobre coisa alheia.
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Isto posta, passa-sé agora a anflise minudente de alguns dos elementos
essenciais do pressuposto de fato da obrigagfo tributéria relativaao IPTU, previstos
no artigo 32 do Cédigo Trbutérie Nacional os quais sofreram os reflexos da entrada
em vigor da Lein. 10.406, de 10.1.2002. 530 eles:

a) Dominio til ou a posse;

b) de bem imével por natureza ou por acessaq fisica, como definido na lei civil;
3.1 Elemento material

3.t.1 Dominio util ou posse

Dominio atil

Dominio (do latim: dominium, i; derivado de dominus, i, senhor/dono), &
vocabulo que da a idéia de algo que pertence a um dono. O dominio ¢ a faculdade
que tem o seu titular de usar, gozar e dispor da coisa, & semelhanga do titular do
direito de propriedade. Quem tem o dominio pleno possui todas as faculdades
inerentes ao direito de propriedade {uso, gozo e disposicao}.

Para os romanos, o direito de propriedade era tide como um direito real
sobre coisas de contetido absoluto (poder de disposigao de acordo com a vontade
do proprietirio, sujeito apenas as limitagdes legais e administrativas} e exclusivo,
vale dizer, a mesma coisa nio poderia pertencer com exclusividade e simultaneamente
a duas ou mais pessoas. O direito de um sobre determinada coisa exclui o direito de
outro sobre essa mesma <oisa.

Com o passar dos tempos, este Ultimo - o carater exclusivo do direito de
propriedade passou a comportar modificagoes. Passou-se a admitir o
desmembramento de certas parcelas da propriedade e sua constituigio em direitos
separados, a favor de terceiros.

B

Foi assim que, no periodo medieval. em fungio das relacdes socioecondmicas
de vassalagem estabelecidas 3 época. admitiu-se o desmembramento do dominio
em duas espécies: o chamado dominio direto atribuido ao proprietirio, normalmente
o senhor feudal, e que Ihe autorizava a fazer reverter em seu beneficio as utilidades
reais do cultivo da terra; e o dominio itil pertencente ao servo ou vassalo, e que
comsistia na manifestacio da necessidade imperiosa de sobrevivéncia, na medida em
gue o servo contribuia com seu trabalho na cultura de terras de propriedade do
senhor, em troca de um pedago de terreno para explarar. ‘

Posteriormente, essa divisio do dominio ficou assentada, embora com sentide
um pouco diferente. Admitiu-se o desmembramento do dominio da seguinte forma:
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dominio direto ou dominio eminente, representado pelos direitos dominicais, pelo
direlto & substincia da colsa, etbora sem as utilidades: e dominio indireto ou dominio
tt, representado pelo direito de tirar as utilidades da coisa, ou melhor de usar, de
gozar ¢ até de dispor da coisa, quando autorizado pelo titular do dominio direto. O
dominio (til passou a ser, assim, como uma quase-propriedade, sendo o mais amplo
dos desdobramentos da propriedade. Trata-se, na verdade, de um direito real sobre
coisa de dominie alheio.

Diante disso, entende-se que serdo contribuintes do IPTU por serem titulares
de direitos reais sobre coisas alhefas, denominados de direitos reais limitados de
gozo ou fruicdo, na categoria de titulares de dominio util, os seguintes sujeitos:

a) Enfiteuta:

No direito brasileiro, o melhor exemplo que se tem de dominio util é
encontrado no instituto da enfiteuse, também conhecida como emprazamento ou
aforamento. O mais breve relato da histéria de constituicio desse instituto revela o
que ja se disse até aqui a respeito do dominio Gtil."? Pelo disposto no Cadigo Civil de
1916 (art. 678): “Dé-se a enfiteuse, aforamento, ou emprazamento, quando por ato
entre vivos, ou de Ultima vontade, o proprietirio atribui a cutrem o dominio util do
imével, pagando a pessoa, que o adquire, e assim se constitui enfiteuta, ao senhoria
direto uma pensao, ou foro anual, certo e invarijvel.”

Como ja se teve a oportunidade de mencicnar, a enfiteuse deixou de integrar
o rol de direitos reais previstos no art. 1225 do novo Cédigo Civil brasileiro - Lei n.
10.406, de 10.1.2002.

Como expaosto naquela ocasiao, entende-se que a exclusio da enfiteuse ¢ da
renda constituida sobre iméveis da relagio de direitos reais de gozo ou fruicio,
aperada pelo art. 1225 do nove Codigo Civil, nao teve o condio da retirar-lhes »
natureza juridica de direito real, na medida em que independentemente da categoria
a qual venham a pertencer por disposigao legal, pessuern a natureza intrinseca de
direito real, uma vez que aderem a coisa, seguindo o seu destino onde quer que ela
esteja, sendo oponivel a todos.,

Ademais, tal instituto ndo deixou de existir, na medida em que ha 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 (arts. 67, 9°¢ 10, parigrafo
unico), nio revogados tacita ou expressamente peto novo Cédigo Civil,

"Essie inslitulo ieve remola origemn na Grécia, de onde se lrasladou para Roma, alrovés ras
pruvincias belinicas. Seu aparacimento e aceitagdo inspiraram-se na Mo sssidade de preonder o
lnveadon 3 e por ele cultivada, mas pertencente a terceira pesson, inipos-it- 1ada do explord I pot
stinesma. A rtirolagie do vocabulo empiytensis deixn bein nitida @ssa ideiz: 5 pilavra, folsda da
wit 0 phptenss - significa planlan, cultivar, semear.” (MON1EIRO, Washin pan i Banios  Ceren g
feenfer i Dirceita das foisns 33, ed. Sfio Pawle: Sarpiva 1997, poant o 1y
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O que o novo Cédigo Civil prevé expressamente nas Disposigoes Finais e
Transitorias (art. 2038), relativamente 3 enfiteuse, é a vedagiio de constituigio de enfiteuses
e subenfiteuses a partir da sua entrada em vigor em 10.1.2003. Dispée tal dispositivo
que aquelas j existentes, até sua extingao, ficam sujeitas as disposicoes a ela relativas e
previstas no Cédigo Civil de [916 e em leis posteriores. Em face disso, somente apés a
extingio total das enfiteuses, hoje existentes, restara revogado o Capitulo |1, do Titulo I,
do Livro Il do Cédigo Civil de 1916, dedicado 4 enfiteuse, também denominada de
aforamento ou emprazamento, estando nele abrigado oart. 678 antes citado e o art. 682
mencionado a seguir. Nessa linha, assim dispoe o art. 2038:

“Art, 2038 Fica proibida a constituiio de enfiteuses e subenfiteuses,
subordinando-se as existentes, até sua extingdo, as disposicdes do
Cédigo Civil anterior, Lei 3071, de | © de janeire de 1916, ¢ leis
posteriores.”

Nesse contexto, a ela se aplicam os dispositivos do Cédigo Civil correlatos,
dentre eles, o art. 678, o qual define qual a natureza juridica do direito conferide ac
enfiteuta — titular de dominto 4til, bem como o art. 682, que expressamente lhe
reconhece a posicao de sujeito passivo da obrigagio tributdria relativa aos impostos
incidentes sobre o respectivo bem imdvel.

Oferecendo os contornos da enfiteuse, esclarece WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRO:

“Tendo o dominio Gtil. pode o enfiteuta usar da cotsa do modo mais
completo, assistindo-the o direito de aliena-la e de transmiti-la por
heranga. O titular do dominio direto, isto é, o senhor direto, ou
senhorio direto, s6 tem direito a substincia da coisa, sem suas
utilidades. Como bem observa CLOVIS, o dominio direto ¢ direito
que se mantém ordinariamente na sombra e que 54 se manifesta em
ocasides restritas, para o recebimento do canon, para a percepgio do
faudémio em caso de alienagio, e nos casos ja mencionados
concernentes ao jus praelationis e ac jus devolutionis.™'*

Dessa forma, a enfiteuse, enquanto expressio do dominio Gtil, & a faculdade
que um titular de direitos, o enfiteuta, tem de agir como se fosse o real proprietario
da coisa, exercendo os poderes a ela inerentes de forma quase completa, na medida
em que enfeixa em suas maos os direitos de uso, gozo e disposi¢ie, submetendo-se
ao pagamento do laudémio em caso de alienacio, ficande assegurade, nessa hipotese,
o direito de preferéncia ao titular do dominio direto.

Aliids, a denominagio dominio Gtil, atribuida 2o conjunto de poderes conferidos
ao enfiteuta, encontra justificativa no sentido econdmico subjacente ao direito de

" MONTEIRQ. Washinglon de Barrns. Curse de diredo civit: Direlte das coisas. 33. ed. Sde Paulo;
Saraiva, 1097 p. 255, v. 1.
L
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propriedade imobilidria, que, como se viu, revela-se pfela inﬂ‘exéo _d?sum sujeito
sobire um oblotd, trazends em seu bojo Uma manifestacio de riquoza.

O detantor do dominto (tH, portanto, é aquels que atua como um fquase-
proprietirio, revelando-se, externamente, aos olhos de todos.. como se dono fosse.
Entretanto, diferencia-se do auténtico proprietario, pela obrlgaga?. (?lent:re outras,
do pagamento de um fore anual (canon) e do pagamento do raudfam|o em caso :e
alienagdo do dominio Gtil.'* A enfiteuse & um jus in re aliena, ou seja, o exercicio do
direito de usar, gozar e dispor de coisa alheia. Enquanto desclcfbramt?nto do qlreito
de propriedade é um direito real constituide sobre coisa alheia. A.ss~|m, o enfiteuta
tem todos os direitos inerentes ao dominio, menos o préprio dominio.

Por conseguinte, determina o artigo 682 do Cédigo Civil de 1916 quan:mlo
versa sobre o instituto da enfiteuse,'? como visto, aplicivel sobre aquelas consutund_as
ate a entrada em vigor do novo Cédigo Civil brasileiro em 10.1.2003. enquante nio

extintas (art. 2038):

“Art. 682 £ obrigado o enfiteuta a satisfazer os impostos & os 8nus
reais que gravarem o imével,”

De tal orientagio nao destoa a jurisprudéncia que assim tem decidido:

“TRIBUTARIO - IPTU - CONTRIBUINTE- ART, 34 DO CTN —
IMOVEL ENFITEUTICO.

I. Por forga do disposto no art. 34 do CTN, cabe ao detentor do
deminio Gtil, o enfiteuta, o pagamento do IPTU.

2. Aimunidade que pessa ter o senhorio, detentor do dominio indireto.
nZo se transmite 2o enfiteuta,

3. Bem enfitéutico dado pela Uniic ern aforamento.
4. Recurso especial conhecido e provido, '8
b) Superficiario:

Com a edigio da Lei n. 10.257, de 10.7.2001, denoiminada de Est.attflo da
Cidade pelo §1° do seu art. 12, foi reintroduzido no Direito brasileiro o direito de

" "Objstivamento considerada, a enfiteuse s6 pode abranger terras nﬁp ctljlti.vadag oy Ierreno:.; c.u:a (s]i
destinem 2 edificagdo (Cod, Civil, art. 680). NBo se pode. poranto, :psmulr enfiteuse sobrg :ri'r:’., du
natureza movel, nem sobre prédios construldoes, ou glebas colonizadas. Ela tem Ror fina |Sa I¢]
econdmica favorecer o aproveitamento das terras incullas ou dos lerrenos néo:edlilf:ados. 2] _o
imovel jA se tornou predutivo pets cultura, ou pelo levanlamgnlo de const_mcﬁes, naon p_ul::_ﬁef :jnar:
objeta de afvramenlo. Alids, & precisamente esse objetive ecIOnénnco aue ten |u:. |1|m" o' fL
snbievivéneia da enfileune no direito mederno.” (MONTEIRD, Washington de Baros Curse e dienify
cral Bireilo dns colsas. 33 ed. 530 Paulo: Saraiva, 1987, . 255 v 1)

" Sobre a maldra, vide arligos 683 a 686 do Cadigo civil Brasitziro de 1916

STS 2'T REsp. 257 099-BA, rel. Min. Eliana Calmon | 168.4.200%, v . 13JU1 27 § 2002. em
Hepatono 101 da Jurisprudéncia, emenla 1/17294.

IS de b O Estabito dia cidade. {. ed. SAc Paulo Saraiva, 2001 1 qu
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superficie, vigente que fora até a Laj n, 1237, do 24.9.1864, que, a0 enumerar os
direitos reais, deixou da menclanar a| modalidada,

O Estatuto da Cidade, a0 estabelecer diretrizes gerais da politica urbana, em
regulamentagio aos arts. 182 ¢ 183 da Constituigio Federal, elenca, no art. 4°, os
instrumentos que serdo utilizados para atender ao objetivo fundamental da lei,
expresso no caput do art. 2 © de "ordenar o pleno desenveolvimento das fungdes
sociais da cidade e da propriedade urbana”,

Dentre esses instrumentos sio mencionados, ne inciso V. os institutos juridicos
e politicos, em cuja categoria foi previste, na alinea "I", o direito de supertficie, Og
dispositivos do Estatuto da Cidade que versam sobre o direito de superficie sio os
arts. 21 a 24,

O novo Cédigo Civil brasileiro — Lej n, 10.406, de 10.1.2001, como ja
mencionado antes, passou a contemplar esse direito, fazendo-o constar expressamente
no rol dos direitos reais previstos no art. 225, A ele foi destinado titulo especifico
(Titulo 1V} dentro do Livro Il - Do Direito das Coisas - estando previsto nos arts.
1369 a 1377.

A par de eventual discussio acerca da revogacao ou nio dos dispositivos do
Estatuto da Cidade, relacionados com o direito de superficie operados pelo advento
do novo Cédigo Civil, ou mesmo de colisio entre o contetdo de seus dispositivos, a
verdade € a de que esse instituto, seja por qualquer um des dais diplomas legais em
tela, encontra-se definitivamente consagrade no Direito Pétrio, trazendo importantes
inovagdes atinentes a forma de utilizacio da propriedade urbana, Se adequada e
cvidadosamente utilizado, podera representar poderoso instrumento para o melhor
aproveitamento dos espacos urbanos,

Nesse contexto, o direito de superficie constitui-se num direito reat sobre
coisa atheia que tem por objeto o direito real de construir ou plantar em imdvel
alheio, traduzindo-se huma excecio ao principio de que o acessdrio segue o principal,
vista que, durante sua vigéncia, adquire o superficirio o dominio til das plantagbes
& construgodes assentadas sobre o bem imével de terceiro. Permanecendo o
proprietiric do bem, objete do direito de superficie, 1ia titularidade de terreno, nao
aperdendo em favor do superficiario.

A adequada conceituacio do direito de superficie é fornecida pela doutrina
patria, que leciona;

“a) O conceito do direito de superficie: aponta-nos o conceite ja transcrito
do Prol. Ricardo Pereira Lira, e, ainda, o do Dr José Guilherme Braga Teixeira:
“direito real de construir ou plantar em terrenc alheio, por prazo determinado,
sendo a propriedade da construcao ou da plantagio. pertencente. em carater
resolivel, ao superficidrio, distinta da prapriedade do solo.

b} Natureza juridica: “Pode-se dizer que a natureza juridica da superficie é
de direito real imobiliario, limitado o auténomo de manter, ou de fazer e manter
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canstrugio ou plantagio em solo alhelo, conferindo ao titular (superficidrio) a
propriedade resoldvel da construgdo ou plantagio separada da propriedade do
salo. Serd, ninda o direitd complexo se a construgao oli plantagio néo preexistam ne
terrane, devendo ser realizadns pelo suparficidrio,”?

"Maria Helena Diniz, por seu turno, explica tratar-se de “Direito relativo 3
€oncessdo oherosa ou gratuita, por tempo certo ou indeterminade, do uso da
superficie de terrenos piblicos ou particulares, para fins de urbanizagio,
industriafizagdo, edificagio, cultivo da terra ou outra utilizagio de interesse social. E
o direito real pelo qual o proprietirio concede a outrem, per termpo deterininado ou
nao, gratuita ou onercsamente, o direito de construir ou plantar em seu terreno,
mediante escritura publica devidamente escrita no registro imobilidrio.”?

“[...J o direito real que confere ao seu titular o direito de propriedade
autdnoma sobre as construges, obras e plantacbes que acrescentar ao solo, mediante
acordo de vontades celebrado com o proprietaric do terreno, com ou sem
remuneracio, por tempo determinado ou indeterminado. ™!

Sua origem remonta ac Direito Romano, tendo sido aperfeicoado e
largamente utilizade na Idade Média? Modernamente encontra-se previsto na
legistagio de diversos paises, consagrando-se dentro da concepgdo de que a
propriedade imobilidria urbana nio é plana. £ cibica, possuindo trés dimensdes:
comprimento, largura e altura.

ELIDA SEGUIN esclarece que a "melhor compreensio do direito de superficie
acdvém da certeza de que a propriedade imével urbana é cubica, possuindo trés
dimensdes: comprimento, largura e altura. A propriedade do solo seria indeua sem
o direito a superficie e ac subsole. Ricardo Lira lembra gue a “propriedade
imobilidria, continua a imaginosa abstracio, surge assim claramente divisivel em trés
partes: | a porgdo subterrinea; 2° a superficie; 3" a porcio aérea”. Q direito de
superficie detroga o principio da acessio, cindinde a comunhic entre o solo e o bem
4que estd em cima dele, E define superficie como: "o direito real auténono, temporario
ou perpétuo, de fazer e manter construgio ou plantagio sobre ou sob terrens alheio;
& a propriedade — separada do solo — dessa construgio ou plantacio, bem como €
a propriedade decorrente da aquisi¢do feita ac dono do solo de construcio ou
plantagio nela j§ existente”. ¥

# FIORILLO, Celso Antonlo Pacheco. Estatuto da cidade comentado. 1. ce. Sdn Paula: Ravista dos
Tribunals, 2002. p. 60.

" PIETRO, Marin Sylvia Zanella di. "Direilo de superficie” Esfatuto da cui~rdn- comentarios 4 Lei
Faderal 10.257/2001. 1. ed. 880 Paula; Walheiros, 2007, . 1834,

' Sabro a génesa ¢ o evolugdo histérica do direito de superficic, sugare-se a leitura do brilhants anige
2 MARIA BYLVIA ZANELLA DI PIETRO ("Direito de supnificic™ Estalido da oo comentaring a
Lei Fadeal 10.257/2001. 1 od. Sdo Paulo: Malheiros, 2002 1. 171-190).

SEGUIN, Elila, Estatuto da cidade. 1. ad. Rio de Janeiro: Forense, 2002 p. 1689,

TSIVA, lose Alanso da. Direitc urbanistico brasiteiro, 7

Sdn Paulo Mathites, 1995 [ 209
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Em idéntico sentido JOSE AFONSO DA SILVA leciona:

“b) direito de superficie como direito de ¢onstruir um edificio (prédio, casa,
etc.) em solo alheio (oncessio “ad aedificandum™), que ¢, assim, o contrato pelo
qual o propristirlo do solo permite 4 outra parte construfr sobre o solo, com o
atendimento, ticito ou expresso, de que o edificio se torne propriedade do construtor.
A “concessdo “ad aedificandum” dard vida a um determinado objeto, a superficie
que se destacard do solo e constituird o objeto de um direito de propriedade separado;
o concessiondrio do “ius aedificandi” adquirird a propriedade da superficie, do
direito de edificar, e o edificio se tornara de sua propriedade. Em verdade, mediante
o direito de superficie, di-se a separacio do direito de construir do direito de
propriedade do solo, na conformidade de convencio entre o concedente
{superficiente ?) e o superficidrio (concessionario), "

Nesses termos, a parte que integra o bem imével, composta pela superficie,
através da constituicio do direito real de superficie, faz com que o titular do respectivo
direito tenha sobre ela uma propriedade destacivel da propriedade do fundo,
composta a primeira pelas construgdes e plantagoes que sobre ela se assentarem.

Foi reintroduzida no Direito brasileiro, pelo Estatuto ca Cidade, como um
instrumento para a realizagdo da fungiio social da cidade (arts. 2° e 4°), consistente
na possibilidade de o titular de imével urbano, através da utilizacio desse instituto,
permitir a realizacio da fungdo social da propriedade. ™ Dessa forma, estaria fugindo
da aplicacio dos mecanismos contidos no § 4, do art. 182, da Constituigao Federal
dirigidos a que o proprietdrio do iméve! urbano nio utilizads, subutilizado ou nio
edificado dé a ele uma destinacio voltada 2o cumprimento dessa funcio social.

Dentre essa vantagem, outras sio apontadas pela doutrina no sentido da
aplicagio do instituto do direita de superficie. natadamente ao imdvel urbano. % A
mais importante, no nosso entender, é a de que pode servir comeo um estimulo a
reducio do déficit habitacional existente em nosso pais, na medida em que nio
implica alienagdo da propriedade de fundo peto dominus. E, quando adquirida a
propriedade da superficie por terceiro de poucas posses, poderd desfrutar da
condicio de proprietdrio daquilo que assentar sobre o fundo, pedende ter facilitado
seu acesso 2 financiamentos imobiliirios, em virtude da autorizagio legal prevista no
art. [473, Il do novo Cédigo Civil brasileiro de gravar o dominio dtil de que & titufar
com o &nus da hipoteca em garantia do respectivo financiamento avencado.

™ "0 direilo de superficie é importante instrumento de altaragiic urbanistica e pode propiciar novo
avango na ocupagadc dos espagos particulares ainda Inaproveitados, eventuaiments, por falta de
recursos do proprietario. Come ndo the inletessa a venda, mas pode aferir lucro com a cunsiruglo ou
eventualmente com o aproveitamento eintivo e racicnal do imavel, pode dinamizer as relages
sinurosariais e de construgdo.” (OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Comentédnios ao estalulo da cidade.
1. wrl. 340 Paulo: Revisla dos Tribunais, 2002 . 74).

* Nossa senlido, vejam-se as lighes di MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO em “Dirito de supericie”.
Lstatute da cidade: comentdrios a Lei Faderal 10.257:2001. 1. ed. $8u Faulo: Matheilos, 2002 p. 187-8},

# Acredagiio do art. 1196 € a seguinte: *Art. 1196. Considera-se possuidor todo aqueie que tem de fato
o reericio, plene ow ndo, de algum dos poderes increnles a propriedide.”

Y
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Sendo o superficidrio titular de uma propriedade destacavet da propriedade
do fundo, consistente na titularidade das construges e plantagdes que sobre ela se
assentarem, nos termos do contido no § 3%, do art. 21, do Estatuto da Cidade e do
art. 1371 de Cédigo Civil, seri contribuinte do IPTU na condigio de titular de
doniinio util. Devendo contra ele ser langado o imposto incidente sobre a area total.
Qu. se parclal o direito de superficie constituido, sobre a respectiva drea do imével
sobre a qual esta constitufdo esse direito.

Extinto o direito de superficie, por qualquer das razdes indicadas na legislagao
acima, volta-se a aplicar a regra da acesséo, recuperando o proprietario do solo o
plenc dominie do terreno, passando a integrar seu patriménio as construgdes e ou
plantagdes sobre ele assentadas. Nao caberd indenizaciio por tais acessdes, se as
partes nao houverem estipulade o contrario (NCCB, art. 1375 e Estatuto da Cidade,
art. 24, caput), passando, a partir de entdo, a ser lancado o IPTU na pessoa do titular
do dominio pleno, incidindo, portanto, ndo mais sobre o dominio atil, mas sobre a
propriedade (CTN, art. 32}.

Nessa linha, pelo disposto no artigo 32 do Cédige Tributirio Nacional, ¢
IPTU, além de incidir sobre a propriedade, recai sobre o dominio Litil de bem imével
situado na zona urbana do municipio. Como se trata de imposto sobre o dominio Gtil
de bem imdvel, este recai:

a) sobre titulares de dominio Gti! de bens imdveis préprios do governo,
inclusive terrenos de marinha:

b) sobre enfiteutas;

¢) sobre superficidrios.

Posse

Nio existe na legislagdo civil ordindria adequada conceituacio para ¢ que se
entende por posse. Entretanto, o artigo 485 do-Cédigo Civil de 1916, ao dispor sobre a
ligura do possuidor, oferecia elementos para que se verificassem quais os contornos
desse direito. Conforme dispunha o Cédigo Civil (art. 485): “Considera-se possuidor
todo aquele, que tem de fato o exercicio, pleno, ou nio, de algum dos poderes inerentes
ao dominio, ou propriedade.” Dispositivo este repetide literalmente pelo art. [ 196 do
novo Cédigo Civil brasileiro - Lei n. 10.406, de 10.1.2002.%

Q direito de propriedade confere ao proprietério o direilo de usar, de gozar,
de dispor de seus bens e de reavé-los de quem quer que injustamente os possua
{artigo 524 CCB}, Estes sao, de fato, os poderes inerentes ao dominio ou propriedade.
Logo. possuidor & aquele que detém, exercita algum ou alguns dosses direitos.

Sobie o assunto vide, por exemplo, artigos 487 e 497 do Codign Civil brasilrirn de 1818 & 1198 ¢ 1208
Ao nove Crhddign Clvil rasileira - Lei n, 10,406, de 10,1 2002

Pl MR T IMNAANN,

Poliana Stahinke Rogutira Pinto

O Cédigo Civil de 1916, bem como o novo Cédigo Civil brasileiro — Lei n.
10.406, de 10.1.2002 -, em que pese alguns dispositivos atinentes 4 posse parecerem
ter acolhido a teoria subjetiva como apta a explicar-lhe sua natureza,®a redagio do
artigo 485 J4 referido antes, bem come do art. | 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 revela pelo uso ou destinagio econdmica
do bem.

Ante o exposto, concluimos que a posse, par ser um direito que emana da
propriedade, manifestando-se como a condigio para a sua realizagio econémica,
integra ¢ patrimonio de um titular, tendo em vista ser um estado de fato suscetivel de
apreciagio econémica.

Nessa esteira, o IPTU grava a posse de bem imével na zona urbana do
municipio. Grava a posse como bem integrante do patriménio de alguém, uma vez
que sendo a posse a exteriorizagio do dominio, esta se manifesta pelo exercicio dos
poderes inerentes 4 propriedade (uso, gozo e fruigio). Sendo que o exercicio de tais
poderes constitui a “manifestacic econdmica da propriedade”. Vale dizer, é
“condicdo para a sua realizagio econdmica” na medida em que a posse apresenta-
se como elemento indispensével ao proprietario para a utilizagio econémica da
coisa.

Isto posto, cabe ressaltar que ndo serdo contribuintes do IPTU, por néo serem
possuidores, ou porque, como se viu, ¢ posse de que sdo titulares ndo exterioriza a
propriedade:

a) as Pessoas que CONSevaIm a posse em nome de cutrem ou em cumprimento
de ordem ou instrugdes daquele e cuja dependéncia se encontra, vg., o detentor, o
empiegado, o curador;

b) aqueles que atuam em relacio ao imével em virtude de atos de mera
permissdo ou tolerincia do proprietario tal como dispde o artigo 497 do Cédigo
Civil de 1916 & 1208 do novo Cadigo Civil brasileiro, sendo a posse de que sio
titulares imprestével & incidéncia do IPTU visto ser gerada no ambiente dos direitos
obrigacionais. Pode-se lembrar como exemplo o depositirio, o focatirio, o
comodatirio;

¢) aqueles que atuam em relagio ao imovel com posse contréria 4 lei, tal
como o que dispde o artigo 497 do Cédigo Civil de 1916 e o art. 1208 do nove
Cédigo Civil brasileiro, v.g.. a posse violenta, ¢landestina e precaria.

Relativamente a questio atinente aos imévels ocupados por invasores e os
reflexos que tal situagao fitica é passivel de gerar na esfera dos impostos incidentes
sobre o patriménio imobilidrio, embora relevante, pode-se dizer que a doutrina até

" “Relrato urbano: 5,5 milhGes de pessoas vivem em loteamentos flegais, favelas e cortigos, a maiotia
sem infra-estritura - Metade de SP mora em habitago irregular”. Folha de Sdo Pauio, 4 de junho de
2000. Folha Cotidiano, p. 1.
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agora ocupou=sa multo pouco dela. A respeito da denominada “posse violenta” e
“elandestina” eumpre tecar algumas consideragdes que parecem Importantes, tendo
em vista a parplixidade que essa questdo tem gerado entre os estudiosos de diversas
fireas da ciénela juridica. Sobretudo, sobre a questao que se formula no sentido de
como minimizar os reflexos negativos provocadaes por tal situagio gerada pelas
Invasées, na estrutura de organizagio social nos amblentes urbanos.

A respeito do tema merece ser citado um trecho de artigo publicado
recentemente pefa imprensa paulista que serve para ilustrar muito bern a problemdtica
que tal situacio gera relativamente ao langamento e a cobranca do IPTU no Municipio
de 5ao Faulo: "Metade da populagio da cidade de Sio Paulo - um total de 5.5
milhGes de pessoas — mora em habitagées irregulares, a grande maioria sem qualquer
titule de propriedade. Entre esses moradores, pelo menos 2,8 milhes vivern sem
infra-estrutura urbana adequada, segundo admite a Secretaria Municipal da Habitaczio.
Amaioria desses 5,5, milhdes de moradores pagou para viver nesses locais. $ao trés
os tipos de habitagbes irregulares na cidade: loteamentos ilegais, favelas e corticos.
[.-.] Nos trés tipos de moradias irregulares, muitos moradores submetidos a esse
tipo de condigdo pagam imposto ou aluguel. Nio ha nimeros sobre isso, que é
verificado pela cobranga de IPTU (Imposto Predial e Territorial Urbano) de
encortigados, favelados e moradores de loteamentos. A cobranga de IPTU é feita a
partir de levantamento aerofotogramétrico da Prefeitura, que coloca a divida em
nome do dono original da drea e a divide em lotes, fazendo a entrega em cada
enderego irregular,?’

Em face desse quadro indaga-se:

a)quem serd o contribuinte do IPTU, o proprietario ou aquele que invadiu o
imovel de forma violenta ou ¢clandestina?;

b) como tributar a edificagio (prédio) assentada sobre o bem imével, tendo
em vista que, na maioria das vezes, aquele que a erigiu ndo & o legitimo proprietario
do terreno?

Em relagio 4 primeira questio, entende-se que pode ser deslindadaa partir
do que dispde o artigo 497 do Cédigo Civil de 1916 e o art. 1208 do novo Cadigo
Civil brasileiro, repetindo este dltimo a mesma redagiio ofertada pelo art. 497 do
Cédigo Civil de 1916, no sentido de que “nio induzem posse os atos de mera
permissio ou tolerfincia, assim como nio autorizam a sua aquisicio os ates violentos,
ou clandestinos, senfo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade”. Dai se
extrai que a violéncia e a clandestinidade ndo geram posse nio podendo, por
conseguinte, atribuir-se ao esbulhador a condigio de possuidor direto. Uma vez o
proprietdrio, tendo ciéncia de que sua propriedade foi esbulhada, tem legitimidade
para, através da agao de reintegracio de posse. fazer cessar o ato violento ou

' THEODGRO JUNIOR, Humberto. Cinso de direita processual civil: procedinentos especiais. 17. ad.
Rio de Janeire: Forense, 1997, p.136, 138-9. v. It
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clandestino, com vistas a retornar sua posse as condigdes normais. $6 perdendo-a
em favor do esbulhador, se com a fluéncia do prazo prescricional no pleitear em
juizo o reconhecimento da sua posse legitima.

Sobre isso leciona HUMBERTO THEODORO JUNIOR no sentido de que
“somente a posse |usta desfruta da protegao das agbes possessorias. [...] Os vicios
da posse, todavia nio a contaminam em carater absoluto e permanente. Muito ao
contrario, esses vicios que fazem a posse injuista sao apenas relativos e tempordrios”.
A respeito da segunda caracteristica, que deflui dos vicios que tornam a posse injusta,
qual seja, a temporariadade, assevera: “lembra, outrossim, Orlando Gomes que a
posse, para merecer a tutela juridica, “tem que ser pdblica e continua, porque ©
possuidor, agindo conforme ao direito na sua aquisigio, nem por isso estd amparado
por urna legitimidade absoluta. E possivel que adquira a posse por mado licito, e
venha a perdé-la para outrem”. A auséncia de publicidade e a descontinuidade ou
interrupgio da posse sdo fatores que descaracterizam a propria posse, pois esta sO
€ levada em conta como situagio de fato concretamente demonstrével. Os vicios da
falta de publicidade ou da néo-continuidade, por isso mesmo, sio absolutos, podendo
ser, em casos concretos, arguidos por todos, posto que existemn erga omines, no dizer
de Mazeaud et Mazeaud. 530, todavia, temporirios, uma vez que, da mesma forma
que a clandestinidade e a violéncia, podem vir a desaparecer, fazendo surgir, ento,
uma posse Ltil ou legitima.” Em seguida leciona: “Disso decorre que a posse viciada
ou injusta: a) nio conduz, ordinariamente ao usucapio; b) nie autoriza a protegac
interdital; e ) pode ser elidida, quando invocada em defesa manifestada em agao
reivindicatéria.” E, para concluir tudo o que j foi dito até aqui, assevera: “dai,
contudo, nde se pode deduzir que a posse viciada seja totalmente privada de
consequéncias juridicas em prol do possuidor. Primeiro, porque os vicios da posse
sio passiveis de purgagio, como ji se demonstrou e como autoriza o art. 497 do
Cod. Civil; isto &, uma vez cessada a violéncia ou clandestinidade, a posse deixa de
ser viciada e torna-se (til, tanto para a tutela prescricional como para a interdital.
Segundo, porque os vicios da posse se manifestam apenas em face do relacionamento
entre o atual e o anterior possuidores. Perante todos os demais, os vicios sio
irrelevantes e a protegio possessoria é amplamente exercitavel”, ¥

Do que foi citado acima, resta claro que, como a posse nada mais ¢ do que
uma situagao de fato que se traduz no exercicio de um ou de alguns dos poderes
inerentes a propriedade, para que ela se exteriarize de fato, € mister que esse exercicio
seja plblico e continuo. Presentes esses dois requisitos, a posse legftirma ndo podera
sofrer ameaga por qualquer ato violento, clandestino ou precério, nio podendo pois
desaparecer. Dai o que dispem os artigos 497 do Cédigo Civilde 1916 e 1208 do
Cadigo Civil atual - Lei n. 10.406, de 10.1.2002 -, que tem por escopo preservar a
seguranga e a trangiiilidade das relagdes juridicas. Entretanto, uma vez o possuidor
legitimo ndo fazendo da sua posse uma passe plblica e continua, exercendo atos que

* Agravo de Petigio (Recurso “ex officio”) n. 182.372 - Baury, ac. un,. 6 * CC TAC 8P, 20.08.72, RT 446/
186-7.
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parmitarn aferir que detém a condigiio de possuidor, podera ter a sua posse ameat;gda.
podando vir a perdé-la am favor de outrem, Inclusive do esbulhador. E isso pode-se dar,
como A foi apontads, uande debar flulr ¢ prazo prescricional niio langando mao dos
interditos proibitdrics visando reconhecer judiciaimente a sua posse legitima. Daf o
acerto do que allrmou HUMBERTO THEODORO JUNIOR no excerto mencionado
a¢ima, no sentido de que os vicios que fazem a posse injusta sio “tempordrios”, ou seja,
podem vir a desaparecer, fazendo surgir uma posse util ou legitima no lugar de uma posse
que inicialmente comegou viciada. Em contrapartida, aquele que inicialmente tinha uma
posse legitima, pode vir a perdé-la em face da nio-publicidade e ndo-continuidade da
manifestagdo da posse. £sse é o sentido da segunda parte do que dispGem os arts. 497 do
Codigo Civil de 1916 e 1208 do novo Cédigo Civil brasileiro, quando determinam que
0s atos violentos ou clandestinos nio autorizam a aquisicdo da posse, sende depois de
cessar a violéncia ou a clandestinidade.

Isto posto, no que pertence a primeira questio formulada, conclui-se que na
hipotese de o imével sofrer esbulho, o proprietario continua sendo o contribuinte
do IPTU. Entretanto, ocorrende a situago referida acima, no sentide do esbuthador
ter a sua “posse regularizada” em face da inércia do proprietario em defender sua
posse justa, deixando de exercer o direito A sua defesa pelos interditos proibitérios,
o contribuinte passara a ser o novo possuidor (antes, esbulhador). Portanto, essa é
a solugio que se impde em face dessa intrincada situa¢io relativa a definicio do
sujeito passivo da obrigagdo tributiria relativa ao IPTU, incidente sobre os iméveis
de ocupagio clandestina. Como operacionalizar a definigao da titularidade de cada
um dos sujeitos envolvides nesses conflitos € outra questio a ser enfrentada com
seriedade, e que ndo serd aqui apreciada, porque refoge ao anibito do presente
estudo. O que ndo se julga adequado é o procedimento denunciado acima pela
imprensa paulista, no sentido de que, em muitas hipéteses de ocupacio clandestina
de iméveis, o impasto sobre ele incidente ver sendo langado em nome do proprietério
e vem sende cobrado daquele que o ocupa irregularmente, como se fosse contribuinte
do IPTU na condigao de possuidor a qualquer titulo.

Da breve pesquisa que se teve possibilidade de empreender acerca da matéria,
pode-se verificar que os Tribunais [ foram instados a se pronunciar sobre ela, manifestando-
se no sentido de que, enquanto permanecer a “posse ilegal” do esbulhador, continua
ocorrendo o fato gerador do IPTU, permanece o legitimo possuider a figurar na condicio
de contribuinte doimposto (proprietario ou quem detenha a posse justa). Assim, cumpre
citar o seguinte acérdio ermanado do 1° TACSP: :

“Imposto Territorial Urbano - Terrenc ocupado por terceiros - Acio
de imissdo de posse ajuizada pelo proprietario - Tributo municipal
devido durante o tempo da demanda - Executive fiscal procedente -
Agrave provido. '

O fato de o proprietirio ficar indevidamente despojado da posse de
terreno invadido por terceiros, nao o libera do pagarmento «lo imposto
territarial,”

bk TN 6 20042005
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Cabendo citar ainda as razdes de voto do juiz Relator - PAULA BUENO, que

sdo muito elucidativas acerca da matéria:

“Aimissio judicial do executado na posse do imével, foi consequéncia
da g3 que promoveu contra intrusos ou usurpadores e nio & daquele
ato judicial que nasceu o direito de propriedade. © julgamento e sua
execugio nio constituiram esse direito, Apenas o reconheceram com
retroatividade ao titulo aquisitivo. Pelo tempo em que se viu, o
executado, indevidamente despojado do uso e gozo do terreno,
responderio certamente os esbulhadores ou usurpadores, mas pelo
tributo imobilidrio, que é dnus real, responde o proprietirio, ou ¢
senhor do dominio til, na enfiteuse, como parece ser o caso destes
autos. Ainda mesmo que a imissio de posse tivesse aquele efeito

‘aquisitivo que, impropriamente, lhe atribuiu a sentenga, responderia
oadquirente pelos impostos em atrase, conforme sustentam as razdes
da agravante, pois que o imposto territorial adere 3 coisa tributada,
acompanhando-a em todas as modificacdes porventura sofridas em
relagio A sua propriedade. "

E. mais recentemente, o TRF da 4 * Regido, decidindo questio similar relativa
aincidéncia do ITR sobre imével rural invadido, nic destoa de tudo o que foi exposto.
Apreciando a matéria, assim decidiu:

’

“Tributério. Imposto Territorial Rural. CTN., Art. 29.

Nao se exime o proprietario do pagamento do ITR sob a alegacio do
que sua terra se acha ocupada por terceiros, principalmente porquea
decisdo judicial manteve integro seu titulo de dominio; fato que o
coloca como sujeito passivo da relacio tributaria, "

Passar-se-d agora ao deslinde da segunda pergunta antes formulada, Entende-

se que, contrariamente A anterior, esta se apresenta como de mais il solucio.
Quem oferece a chave para selucioni-fa é o inciso Il, do art, 43, do Cadigo Civil de
1216 e o art. 79 do novo Cédigo Civib brasileiro, os quais serdo citados oportunamente
quando serd abordada a questio relativa ao conceito de bem imével para fins de
incidéncia do IPTU. Por forga do inciso Il do art. 43 serd bem imével “tudo quanto o
homem incorporar permanentemente ao solo, como a semente langada i terra, os
edificios e construgges, de modo que se nio possa retirar sem destruigao, fratura ou
danc”. Ou, naredagio do art. 79 do novo Codigo Civil brasileiro, “[...] o solo e tudo
quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente”. Assin, as construgdes assentadas
permanentemente ao solo integram-no, fazendo cam que o bem imével que antes
era qualificado apenas como terreno para fins de incidéncia do IPTY, passe a ser

*Ac.un.da1*Tdo TRF da4 2R - AC n. 94.4.14885-7/3C - Rel. Juiz Viadimir Fraitas, 4.3.97, DU
16.4.97, p. 24 655, Repertdrio 108 n Jurisprindéncia n. 12197, p. 272, ementa n. 1711116,

¥ FREIRE, Homero. “Imposte predial : edilicagin sem toongn - fnlo gedor - dancamento”, Revista oy
Diretto Adminisirativo, Vol. 52, p. 465-167.
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qualificado como prédio, sendo onerado também pelo Imposto predial. Isso serd
visto em seguida, ocaslio em que serd demonstrado que, a despelto da redagio
pouco clara do art. ?9 do novo Cédigo Civil brasileiro, ainda é possivel distinguir
um imdvel por natureza, um Imével por acessio fisica e um imével por acessio
intelactual, de manéira que tais distingSes albergadas em conceitos, utilizades pelo
Cédigo Civil de 1916 ainda subsistem. Destarte, entende-se que tratando-se de
edificagdo assentada sobre imével invadido, pouce importa para o Fisco quem a
construiu, ndo cabendo a ele investigar também acerca da regularidade da construgao
para determinar se ocorreu ou ndo o fato gerador do imposto sobre a propriedade
predial urbana, e proceder ao respectivo langamento do imposto. Essas indagacdes
refogem & algada do Fisco, estando relacionadas, isto sim, com o exercicio regular
do poder de policla da Administragio Municipal, mais particularmente com a
denominada policia de construgées,

Nesse sentido, convém reportar-se ao substancioso parecer da lavra do
ilustre Procurador do Municipio do Recife, DR, HOMERO FREIRE, do qual sera
transcrita grande parte, tendo em vista ser muito elucidativo acerca da questio ora
sob anilise. referente & situagio juridica dos iméveis invadidos e do Imposto sobre
a Propriedade Predial e Territorial Urbana. Destarte, sobre a questio, pontifica o
ilustre autor:

“Ill - Nido é condigdo necessiria ao langamento a circunstancia de a
casa ter sido construida em obediéncia ao regulamento ou ter sido
licenciada. Fosse assim, os mocambos, o protétipo de edificagio
inconcilidvel com todos os principios urbanisticos consubstanciados
nos cédigos de obras, ndo seriam coletaveis. Também imunes 3
tributagao passariam a ser as centenas ou talvez milhares de casas,
inclusive no centro urbano, sabidamente ¢onstruidas sem licenca ou
com infragao as posturas municipais, nessa imensa cidade. E teriamos
criado mais um estimulo - o nao pagamento de impostos - a téda
espécie de transgressées regulamentares perpetradas em prejuizo da
cidade e do erdrio municipal.

W - Nio, ndo & assim, nio deve e nio pede ser assim. Ao fisco s6
importa verificar se o fato gerador do impdsto esta presente, isto é,
verificar se a casa existe. Existindo, o impdsto é devido, sendo
irrelevante averiguar se houve licenciamento regular para a construgao.
O préprio Cédige Tributario prevé a hipétese de inscricio de prédio
“sem as devidas licengas de construgio™, como se 1& no paragrafe 3 °
do art. 28.

V - Qutro capitulo a parte € a chamada clandestinidade da construgao.
Aqui ndoc estd em causa a agdo fiscal, mas sim o pader de policia da
Administracio.
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Esse poder de policia se exerce ou pode exercer-se de dois modos:
através de agdo preventiva, ou mediante acio repressiva. [...).

VI - Se no Recife se constréi sem licenga ou em desacdrdo com o
Cédigo de Obras, a responsabilidade é dos orgios fiscalizadores,
verifica-se o ndo exercicio da agio preventiva do poder de policia.
Mas, essa inatividade da policia de construgdes nenhuma relagio de
dependéncia estabelece com a agdo fiscal, sendo incompreensivel que,
pela omissao da primeira, fique a segunda impossibilitada de cumprir
sua finalidade, com prejuizo vultoso para a Fazenda.

Vil - E nem se alegue que o langamente de casa irregularmente
construida, retira da Administragfo a faculdade de proceder direta
ou judicialmente contra o infrator responsivel pela obra, com vistaa
desfazé-la ou afeigod-la aos preceitos |egais.

A prevalecer ésse modo de pensar, estar-se-ia atribuindo ao langamento
fiscal um efeito que éle nio tem, o efeito de sanar ilegalidades, de
validar viclages regulamentares, num desconhecimento completo
da verdadeira natureza juridica désse ato. | . ]..

In casu, © que o langamento exprime é tio-somente que a casa existe e,
existindo, declara e formaliza a obrigacio de pagamento dos tributos
incidentes, ndo significando que a construcio foi regular e harmoniosa
com o cddigo de obras. [...].

IX - Pelo exposto, somos pelo langamento da coleta, sem prejuizo da
agao do Municipio com vista a demolir a casa ou exigir do proprietario
a legalizagao da obra, se for o caso."?

Numa palavra, sendo o proprietirio do imével invadido (terreno) o tnico
contribuinte do IPTU, uma vez sendo erigida uma edificacio sobre esse imével, serd
compelido a recolher o Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana,
mesmo que se trate de edificagio clandestina ou em desacordo com as normas e os
regulamentos edilicios. No importando também para a determinacio do contribuinte
do IPTU ou para a incidéncia do imposto sobre a edificacio que se assenta no
terreno invadido, se a construgdo foi ou ndo erigida as expensas do proprietario,
Isso € questio que refoge a algada do Fisco, sendo absolutamente irrelevante paraa
determinagdo da ocorréncia do fato gerador do imposto sobre a propriedade predial
e tertitorial urbana, devendo, isto sim, ser solucionada na esfera do direito civil 4
vista do que dispde o art. 545 e seguintes do Cédigo Civilde [916 e 1253 do nove
Cédige Civil brasileiro - Lei n. 10.406, de 10.1.2002.

Agora, uma vez sendo erigida uma edificagdo sobre imével invadide de
titularidade do Poder Pdblico, este segue a sorte da regra inserta no inciso |l do art.

? DINIZ, Maria Helena. Curso de dirsite civil brasieira: direile das coisas. 5. ed. $ao Paule: Saraiva,
1988, p. 394. v. IV.
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43 do Codigo Civil dé 1916 @ 79 do nove Cédigo Civil brasileiro. Vale dizer, aderg
ao tarrano dele pattndo a fazer parte integrante, Porém sebre ele ndo incldird o IPTU
vez que se opers, neste caso, almunidade reciproca entra as pessoas politicas tal como
previsto na alinea “a” do inclso V1 @ pardgrafo 2 ° do art. 150 da Constituicio Federal,

Solucionada a questio relativa aos iméveis invadidos, é bem de se ver que,
como conseqiiénea da adoglo por vérios dentre nés da teoria objetiva da posse,
qua permite o desdabramento da relagio possesséria como um progesse normal,
que resulta da diversidade de formas de utilizagio econdmica das coisas, esta
consagra a divisio da posse em direta e indireta, admitinde, por via de conseqiiéncia,
a posse dupla.

E. como a relagdio juridica relativa ac IPTU pretende gravar a manifestagio
de rigueza advinda do vinculo que se estabelece entre um titular de direitos reais e
um bem imével, que procura dele extrair todas as suas utilidades, utilizando-o
economicamente, entende-se que qualquer um dos dois possuidores (direto ou
indireta) serd contribuinte do imposta. Importa determinar quem é um e quem é
outro, apenas para saber contra quem o imposto serd langado, tendo em conta qual
deles esta relacionado de forma mais direta com o bem imével, dele fruindo sua
utilidade econémica, no momento da ocorréncia do fato gerador do imposto.

Diante disso, entende-se quie serde contribuintes do IPTU por serem titulares
de direitos reais sobre coisas alheias, denominados de direitos reais limitados de
gozo ou fruigio e, portanto, possuidores diretos, dentre outros, os seguintes sujeitos:
o usufrutudrio, o usudrio, o titular do direito real de habitagio, o compromissirio
comprador.

Relativamente a entrada em vigor do novo Cédigo Civil brasileiro, dentre a
categoria dos possuidores a qualquer titulo, aqueles que sofrerarm conseqiiéncias dai
advindas relativamente a defini¢do do sujeito passivo da obrigagio tributaria relativa
ao IPTU, pode-se citar a figura do compromissdrio de compra e venda

a) Compromissdrio de compra e venda

"Q compromisso ou promessa irretratdvel de venda vem a ser o contrato
pelo qual o compromitente-vendedor obriga-se a vender ao compromissario-
comprador determinado imovel, pelo pre¢o, condigdes e modos avengados,
outorgando-lhe a escritura definitiva assim que ocorrer o adimplemento da obrigagao;
por outre lado, o compromissdrio-comprador, por sua vez, ao pagar o preco e
satisfazer todas as condigdes estipuladas no contrato, tem direito real sobre o imével,
podendo reclamar a outorga da escritura definitiva, ou sua adjudicacio compulsoria,
havendo recusa por parte do compromitente-vendedor."* £, de acorde com a ligio
de ORLANDO GOMES, "[...] o direito real na coisa alheia que confere a seu titular
o privilégio de ndo ser retomada, alienada ou onerada pelo proprictario, por ter este

PGOMES, Orlando Dirgitos reais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 19672 po4a7 |
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E¢ compromatide, Irretratavelmente, u the vendé-ls, permitindo, de logo. gue a
utilize, como se f8ra seu dono”.*

Por forga do disposto nos arts. 5 © e 22 do Decreto-lein. 58, de 10.12.1937,
este liltimo com a redagio que lhe foi dada pela Lein. 6014, de 27.12.1973, restou
expressamente atribuide ac compromissario-comprador, direito real sobre o bem
Imével compromissado, seja iImével loteado ou n3o, urbano oy rural. Destarte, o
compromisso Irretrativel de compra & venda é uma modalidade contratual que,
uma vez ndo contendo cldusula que autorize a retratagio e sendo o respectivo
instrumento Inscrito no Registro de Imdveis competente, nasce a favor do
compromissirio-comprador um direito real scbre coisa alheia de gozo ou fruigio,
denominado por ORLANDO GOMES como “direito real sobre coisa alheia sui
generis”, no sentido de que “nio pode ser assimilado a qualquer das figuras
tradicionais dos direitos de gézo".* Significa que nio se equivale aqueles elencados
noart. 674 do Cédigo Civilde 1916. E, portanto, categoria nova que foi perfeitamente
assimilada pela doutrina como modalidade nova de direito real sobre coisa alheia,
quanto mais ndo seja porgue os direitos reais nic obedecerm ao principio do numerus
clausus. Outros podem surgir a par dos previstos no Cédigo Civil, tal como o
compromisso irretrativei de compra e venda,

Com o advento do novo Cédigo Civil brasileiro - Lei n. 10,406, de 10. 1.2002,
restou consagrada a classificagio do compromisso de compra e venda na categoria dos
direitos reais, visto que, diversamente do previsto no Cédigo Civil de 1916, encontra-se
expressamente elencade no inciso VIl do art. 1225 no rol dos direitos reais.

Em face disso, Ihe foi reservado pelo legistador ordindrio um Titulo inteiro
(Titulo It), dentro do Livre lll {Direito das Coisas) (arts. 1417 ¢ 1418).

Entende-se, como apentado anteriormente, apesar do novo Codigo Civil,
nao ter destinado um Titulo especifico dentro do Livro Il — Do Direito das Coisas —
classificado como “Dos Direitos Reais sobre Coisas Alheias” -, isso nio foi suficiente
para revogar tal classificagio consagrada pela doutrina e agasalhada pelo Cédigo
Civil de 1916, apenas e tio-somente porque os direitos reais pertencentes a essa
categoria assim o s3o por sua prépria natureza, ou sefa, em virtude de originarem-se
do desdobramento dos poderes ou atributos da propriedade em favor de um terceiro
€ n3o porque o legislador civilista de 1916 assim os denominava.

Comiisso quer-se dizer que o compromisso irretratavel de compra e venda,
assim como os demais direitos reais arrolados no art. 1225 do novo Cédigo Civil

* °E, assim. o direito do promitente-comprader, apesar da sua amplitude, ndo & direito real na coisa
propria, mas sim, jus in re aliena. Mas nfio nade se assimilado & qualquer das figuras Iradicianais dos
dirsitos de gbzo. Suas peculiaridades fazem-no um direito st generis. Enfim, a lei acrescentow um
direito real aos que se retinem na subclassse dos dieitos reais de 4070.” (GOMES, Crlandn, Dircitos
reais. 2. ed. Rio de Janeiro: Farense, 1962. p. 499 . I} .

* 8TF, Orgiio Pleno, RE 69.781-SP, ac. un.. Rel Min Barros Munteirg, J 261170, RTJ v, 56, p. 464

Nessa linha, vejam-se fambém os seguintes acordiios do Orgédo Pleno do STF: (RE 72.638-DF, ac.
un., Rel. Min. Oswaldo Trigueiro, j. 12. 04.72, RT.Jv. G1, . B13-815 e RE 71 A27-DF, a¢. un., Rel. Min,
Amaral Sanlos, . 12.4.72, RTSv. 62, p. 116 120} .
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brasileiro, A excegio do direito de propriedade (incléo 1), continuam a revestir a
condigtio de direites reals tobre colsas alheias, pertancendo aqueles previstos nos
incisos ! a VIl na gub-categoria dos direitos reais de gozo ou fruicdo.

Pelo disposto no art. 1417 do novo Cddigo Clvil, o direito real que deflui do
compromisso irretrativel de compra e venda somente surge a partir da sua inscrigao
no registro imobilidrio. Antes da inscrigdo, tem-se mero contrato de promessa de
venda, que gera apenas direitos obrigacionais e ndc reais. Depois de inscrito, este
passa a produzir inimeres efeitas, dentre eles: ay Oponibilidade erga omnes; b}
Impossibilidacde de transcrever qualquer alienagio posterior, em beneficio de outrem;
c) Imissao na posse do compromissario-comprador, podendo usar e gozar do imovel,

Ante o exposto, em face da posse direta e da extensio dos poderes ou atributos
do direito de propriedade de que passa a ser titular, assume o compromissario-
comprador a posicio de contribuinte do IPTU, visto essa posse ser dotada de
conteddo econdmico, passande a integrar seu acervo patrimonial. Assim, por forca
da posse que exerce, esta passa a ser onerada pelo imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana, sendo contribuinte do imposte na condigio de possuidor
direto, até que transfira sua posse a um terceiro, mediante o que se denomina
“trespasse” que é a cessio do direito real sobre coisa alheia de que & titular. Através
do competente registro desse instrumento de cessio, o terceiro passard a qualificar-
se como compromissario-comprador, revestindo, portante, a condigio de
contribuinte do IPTU em face de sua posse direta. E uma vez cumprido o contrato de
compromisso de compra & venda pele promitente-vendeder, consolida-se a
propriedade nas mios do adquirente (compromissaric-comprador). Este continuard
sendo contribuinte do imposto, que passara a incidir ndo mais sobre a posse, mas
agora sobre a propriedade. E assim permanecera até que sobre esse bem imoével
seja constituido regularmente um novo direito real sobre coisa alheia, hipotese em
que haveri o desdobramento da posse em duas, a direta e a indireta, decorrendo dai
urna série de conseqiténcias na determinacio do elemento material e do elemento
pessoal da obrigagdo tributaria relativa ao IPTU.

Por derradeiro, cumpre apontar que o STF, por seu Orgio Pleno, em diversas
ocasides foi instade a apreciar questio relativa a incidéncia do IPTU sobre a posse
direta exercida pelo compromissirio-comprador de bem iindvel. I reiteradas
decisdes reconheceu a condigdo de contribuinte do imposto assumida pelo
compromissario-comprador, em face da posse direta de que e titular. Nessa linha,
assim decidiv no RE 69.781 -SP:

“Imposto predial.

1) Se pelo art. 34 do vigente Cédigo Tributirio Nacional o contribuinte
de tal imposto nio é somente o proprietario do imdvel, o titular do
seu dominio Util, ou o seu possuidor a qualquer titwlo, nAo mais vigora
aStimula 74, segundo a qual o imovel transcrito em narie de autareuia,
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embora objeto de promessa de venda a particulares, continua imune
de impostos locals. '

2) Recurso extraordinario conhecido e provide.”

Numa palavra, na delimitagio do pressuposto de fato da obrigagao tributiria
relativa ao IPTU, nio se deve ter em conta apenas o titulo juridico da propriedade,
mas tarmbém o conjunto de faculdades que constituem esse direito, devendo-se
incluir como sujeito passivo do imposto, os titulares do dominio titil e os possuidores
a qualquer titulo que gozam de tais faculdades, sem ter a titularidade do deminio.

3.1.2 Bem imével, por natureza ou por
acessao fisica, como definido na lej civil

) Ao dispor sobre o fato gerador da obrigacao tributiria, relativa ac IPTU, o
Cédigo Tributério nacional ndo conceituou o que & bem imével para fins tributdrios.

Entretanto, por forga do disposto nos seus artigos 109 1 10 (CTN), o legistador
complementar facultou ac intérprete langar méo da norma de Direito Civil pertinente, a
fim de buscar o exato contetido e alcance dos institutos juridicos agasathados pela
legislagio tributdria, dentre eles, aqueles previstos no artigo 32 do CTN.

De acordo com a doutrina, o melhor critério para a classificacio dos bens
em imoveis ou mdveis € aquele que leva em consideracio sua esséncia, sua natureza
intrinseca.*® Dai a razdo pela quat o Cédigo Civil brasileiro de 1916, a0 tratar sobre
as diferentes classes de bens {Livro I, Titute Unico), classificava-os, no Capitulo |,
comoe bens considerados em si mesmo, ou seja, de acordo com asua propria natureza,
Classificagio esta agasalhada pelo novo Cédigo Civil - l.ein, 10.406, de 10.1.2002,
no Livro I, Titulo Unico, Capitula 1.

Dessa forma, de acordo com sua esséncia, os bens imdveis sio aqueles que
nao podem ser deslocados por qualquer forga, sem destruicao, sem sofrerem solugio
de continuidade. Sdo aqueles que, por se apresentarem imobilizados, uma vez
deslocados, sofrem alteracdes na sua propria substincia, sejam corpéreos (ex:
terreno, arvores, construgdes) ou incorpéreos (ex: o espaco aérec ou supersolo). Se
deslocados, perdem a forma normal em que se encontram.

De acordo com a esséncia do bem imével, ORLANDO GOMES consagra
que bens imdveis sdo aqueles:

T A mais r‘mponan_ie distingdo pratica dos bens faz-se quonto 4 sua propria natureza.” (GOMES
Orlando. Introdugdo ao direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Foiense, 1097, n 213). '

“A divisBo dos bens em moveis e imdveis é fundamental em todas as legislagdes (summa divisio
rer_um}. Considera-a SUMNER MAINE a classificagiio fundada na efetiva nalureza dos bens, t3o
evidente, que deveria ler mais depressa ferido a atengdo da bumanidide * (MONTEIRO Wnshin.g!on
de Banos. Curso de direifo civil: parte geral. 29. ed Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 138..\: 1)

* GOMES, Orlando. Infredugdo ao direito ¢l 12. ed. Rio de Janeire; Forense, 1997, p. 216

o
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“Considerados rigorosamente em sua prépria hatureza, iméveis
seriam, tho-somente, as coisas que nio pudessem ser removidas sem
alteragho da substincla. Os demals bens seriam méveis. Este é o
significado naturalistico da distingio,”**

Em contrapartida, bans mévels sio aqueles que podem ser movin?entados
de um local a outro, sem o risco de sofrerem alteragio em sua substincia, sejam
corpéreos (ex: cadeira, mesa, cavalo) ou incarpéreos (direitos autorais, direitos
reals sobre objetos méveis e as agbes correspondentes), *©

Partindo-se para a andlise da defini¢io legal de bem imével, contemplada
pelo Codigo Civil de 1916, gerada A vista do esforgo dos doutrinadores civilistas em
conceituar o bem imével a partir do critério da natureza intrinseca do bem
considerado — bens considerados em si mesmos — assim previa o art. 43: 4!

“Art. 43 Sido bens imoveis:

I - o solo com a sua superficie, os seus acessérios e adjacéncias naturais,
compreendendo as drvores e frutos pendentes, ¢ espago aérec e o
subsolo:

Il - tudo quanto o homem incorporar permanentemente ao solo, como
a semente langada a terra, os edificios ¢ construgdes, de modo que se
ndo possa retirar sem destruigio, modificacao, fratura, ou dane;

Il - tudo quante no imével o proprietario mantiver intencionalmente
empregado em sua exploragdo industrial, aformoseamento, ou

comodidade.”

Dessa forma, os bens iméveis podem ser classificados erm;

a) Bens imaoveis por natureza

Sao os bens que possuem a natureza intima de imével, encontrando-se, por si
mesmos, imobilizados. A imobilizagdo € da esséncia do préprio bem (considerado
em si mesmo), o qual ndo admite qualquer alteracio em sua situacio fisica, sem que
esta implique destruigio, modificacio, fratura ou dano.

Podem ser assim considerados o solo com a sua superficie (terrenc), o espago
aéreo (supersolo) e o subsolo (infra-solo), os acessérios do solo (arvores, fru.tos
pendentes, pedras, etc.) e as adjacéncias naturais (lagos, rios, etc.), na forma prevista
no inciso |, do artigo 43, do Cédigo Civil de 1916.

“IV"SéD bens mdveis 0s que, sem alleracdo da substancia. padem ser removidos: par 'movimenl?
proprio. ou forga estranha, bem como os que tém essa qua\idqde jurldica por dISpOSI?EO legal.
{(GOMES. Orande. Inlrodugda ae direito civil, 12. ed. Rio de Janeiro: Foranse, 1857, p. 2200

' Esle dispesitivo legal encontra-se na Segho |, do Capilulo |, do Titulo Unico. d- Livro 1l da Parte Geral
do Codigo Civil de 1916,

‘' Sobre a matéria vide: MOMTEIRQ. Washington de Barros Curso de direilr cin diceito das coisas, 33.
ed Sio Pauln Saraiva, 1997, p. 106-116, v. I
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b) Bens iméveis por acessio fisica

530 os bens que, num primeiro momento, via de regra, nio encontram-se
imobilizades. Entretanto, por acesslio, sio incorparados, fixados ac solo em cardter
permanante. S4c os que se encontram previstos no inciso I, do artigo 43, do Cédigo
Civil de 1916,

Essaincorporagio fisica ao solo deve ser feita: | } em cardter permanente; 2)
de tal modo que o bem mével incorporado nio possa ser retirada sem destruigiio,
modificagdo, fratura ou dano.

Ser mével ou imovel, aqui, Nao esta na esséncia da coisa, mas sim ha sua
situagao especifica de estar incorporade ao bem imével em cariter permanente.
(ex: um relégio serd mével quando colocado em cima da mesa; imével quando
chumbado i torre).

Tal classificacio dos bens, assim incorporadas out imobilizados, como iméveis
por acessao fisica, advém da denominada forma de agquisicao origindria da
propriedade imével por acessao. Nesses termos, a acessdo & o modoe de adquirir a
propriedade em virtude do qual ao proprietario fica pertencendo tudo quanto se
une ou adere ao seu bem. %

Aacessdo, enquanto forma de aquisicio da propriedade imével, encontra-se
disciplinada nos artigos 536 do Codigo Civil de 1916 e 1248 do novo Cédigo Civil
brasileiro. Esses contemplam cinco modalidades de acessao. As quatro primeiras
pertencem &s chamadas acessoes naturais {ocorre de imdvel & imével e por forca
natural). Pertencem a esse primeiro grupo a formagio de ilhas, a aluvido, 2 avulsio
€ o abandono de dlveo. A quinta e dltima modalidade pertence ao grupo das chamadas
acessdes artificials (ocorre de movel aimével e por forga humana),* trazendo ambos
os Cddigos, como exernplo, as construgdes e plantaces.

Essa Ultima, a acessdo artificial {construgdes e plantacdes), é a que nos
interessara mais de perto visto estar consentinea com o gue dispée o inciso |1, do
artigo 43, do Cédigo Civil de 1916, que, ao classificar os iméveis por acessio fisica,
indica como dela integrantes as construgdes e plantacées. Por conseqiiéncia, acessdo
fisica (sentido empregado pelo inciso I, do artigo 43, do CC de 1916) e acessio
artificial (inciso V, do artigo 536, do CC de 1916 e inciso V do art. | 248 do NCCB)
oferecem-nos idéntica significacio. Trata-se. pois. do mestmo instituto juridico, qual
seja, a acessio artificiai,

2 E fanms e acesséo artificial, tendo em vista o que dispdam os artigas 545 do Cadiga Civil brasilaire
e 1253 do novo Codigo Civil, 0 qual, comorfamente, reputiv-lhe a mesima redagdo; "Tods consirugdo,
ou plantagio, existente em um terrenn, se presume feita pela proprietiio & a sua custa, ate yue g
conlrdrio se prove.” Acessao artificiai purque nae ocorred por forga da naturnzg (avessag nalural),
mas sim por voniade do proprietério, al@ prova em contrduia,

“3 Esle dispositiva legal encontra-se na Segio | do Capitulo |, do Titulo Unico, do Livio 11, da Parte Geral
do Cadigo Cvil de 1918, -
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¢) Bens Iméveis por acessio Intelectual ou por destinagio

Sio os bens Imbveis que sio imobllizados pelo seu destino, encontrando-se
previstos no incigo i, do artigo 43, do Cédigo Civil de 1916.

Assit, Imparta para a sua caracterizagio a afetagio ou destinagio do bem
mdvel ao bem imébvel, tendo em vista a sua utllidade ou as suas necessidades
permanentes.

E a intengio do proprietirio do bem imével, acompanhada da efetiva
destinagdo industrial, aformoseamento ou comodidade que realiza a imobilizagao
dos bens méveis, Donde se conclui que, desaparecendo qualquer uma dessas trés
destinagoes, previstas no inciso ill, do artigo 43, do CC de 1916 (exploracio industrial,
aformoseamento ou comodidade), as quais necessariamente nio precisam estar
reunidas no mesmao bem, ao mesmo tempo, tais bens perdem o cariter de iméveis.

Portanto, nessa classe de bens iméveis, os bens méveis nao perdem a sua
natural mobilidade, pois ndo se fixam ac solo em cariter permanente, tal como
ocorfe nas acessdes fisicas.

Passam, assirm, a ser parte integrante do bem imével, nio podendo ser dele
separadas sem prejuizo do servigo util que deve prestar. Assim, por exemplo, um
quadro negro (bem mével}, colocado numa sala de aula, e as maquinas e os motores
de fbrica, destinados & exploracio industrial, uma vez separados do bem imével do
qual passaram a integrar, ou seja, onde prestam sua utilidade, retornam a condicao
de bens moveis.

d) Bens imbveis por disposi¢ao legal

Sao0 os assim considerados, em fungio de determinagio legal. Encontram-se
previstos, v.g., no artigo 44 do Cédigo Civil de |916* e no art. BO do nove Cédigo
Civil brasileiro:*

“Art. 44 Consideram-se iméveis para os efeitos legais:

| - os direitos reais sobre imédveis, inclusive o penhor agricola, e as
agoes que os asseguram;

It - as apdlices da divida pdblica oneradas com clidusula de
inalienabilidade;

Il - o direito 4 sucessdo aberta.
Art. 80 Consideram-se imoveis para os efeitos legais:
| - os direitos reais sobre imdveis e as acdes que os asseguram;

Il - o direito & sucessio aberta,”

den

" MACHADO, Huge de Brito. Os impostos imobiliarios ¢ & alteragiio da o civil Revista Mialttica de
Dircilo Tnbutine, n. 85, p. 58, cutubro/2002,
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Os navios ou as embarcagdes, por for¢a de determinagio legal, e em face da
exlgéncia de serem registrados no Registro Conietcial, sio considerados iméveis
para fins comerclais. Em que pese serem assim considerados, tal classificagio importa
apenas emn rslagio aos efeitos gerados no ambito do Direito Comercial, ndo podendo
o legislador tributdrio fager incldir sobre eles o Imposto sobre a propriedade predial
e territorial urbana,

Feitas tais consideragées em torno da classificagio dos bens iméveis
promovida pelo Cédigo Civil de 1916. cumpre referir que o Cédigo Tributario
nacional, ao dispor sobre o fato gerador da obrigacio tributiria relativa ac IPTU
(art. 32), agasalhou apenas e tio-somente as duas primeiras espécies de bens iméveis
(por natureza e por acessio fisica).

Razao pefa qual o pardgrafo tnico, do artigo 33 do CTN, quando dispde
sobre 2 base de cilculo do IPTU, disciplina que nio integra na base de cleulo do
imposto, & valor dos bens méveis mantidos em carater permanente ou temporirio,
no imovel, para efeito de sua utilizago, exploracio, aformoseamento ou comodidade.

Tais bens moveis, referidos pelo paragrafe tnico, sio aqueles considerados
pelo inciso lll do artigo 43 do Cédigo Civil de 1916 como bens iméveis por acessio
intelectual ou por destinagdo, e que, por nie interessarem ao dmbito de incidéncia
do IPTU, o CTN, para efeitos tributarios, os considera como méveis, excluindo os
seus respectivos valores da base de calculo do imposto.

Em face da clareza da classificacio dos bens imdveis, prevista nos arts. 43 e
44 do Cédigo Civil de 1916, tal posigao encontrava-se pacificada nos meios juridicos.
Como ji se teve oportunidade de mencionar, o nove Cédigo Civil - Lei n, 10406, de
10.1.2002, contérm diversas alteracdes que podem ter ou nio repercussdo no imbito
do Direito Tributério. Entre estas, a que diz respeito as espécies de bens imdveis.

Com o advento do nove Codigo Civil brasileiro, coloca-se a questio de
saber se ainda & vélida a classificacio doutrindria dos bens iméveis gerada em face
da redagio dos arts. 43 e 44 do Cédigo Civil de 1916, que os classificava em quatro
categorias distintas e perfeitamente identificadas, quais sejam: a) por natureza {art.
43,1); b) por acessdo fisica (art. 43, 1I); ¢) por acessio intelectual ou por destinagdo
(art. 43, 11); d) por disposicio legal (art. 44). Ou se eles agora devem ser classificados
em apenas duas espécies: a) os iméveis (art. 79 NCCB); b) os iméveis por definicao
legal {art. 80 NCCB).

Nesse contexto, nossa intengio daqui para frente é demonstrar qual o contetdo
dos dispositivos do nove Cédigo Civil brasileiro que versam sobre a classificagao
dos bens imdveis —arts. 79 e 80 - demonstrando as razdes pefas quais se entende
que, dle fato, nenhurna alteracio houve quanto as espécies de bens iméveis, tendo o
navel Cédigo Civil agasalhado a classificagio adotada pelos arts. 43 e 44 do Cadigo
Civil de 1916. Razio pela qual, até o presente momento, demonstrou-se, de forma
minudente, qual é essa classificacio que fora adotada pelo Cédigo Civil anterior.
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Para $6 apés, por mera questiio diditica, demonstrar qual o conteldo d°_s dispositivos
do novo Cédigo Civil que versam sobre a matéria. Entende-se gue, através dessa
téenica, certameiite ficard mais facil ao leitor perceber a diferenga de redagio entre
os dispositivos a Serem cotejados (arts. 43 e 44 do Cédigo Civil da 1916 & 7? e_ao
d6 novo Codige Civil), & falta de clarezn do legislader ac ofertar tal redaga? #0s
arts, 79 e 80 do neve Cédige Civil, para, 2 final, concluir qua nenhuma alteragio de
fato fol operada na classificagdo legal de bens iméveis consagrada pelos arts, 43 e 44
do Cédigo Civil de {216.

Os arts. 79 ¢ 80 do novo Cédigo Civil assim dispsem:

“Art. 79 Sao bens iméveis o sole e tudo quanto se |he incorporar
natural ou artificlaimente.

Art. 80 Consideram-se iméveis para os efeitos legais:
| - os direitos reais sobre imdveis e as agdes que os asseguram;
ll - o direito 3 sucessdo aberta.”

£ bem de se ver que dlvida maior nao reside em relagio aos denominados
bens imoveis por disposigio legal, uma vez que a redagao do art. 80 do n‘ovel
Cadigo Civil apenas ndo contempla, dentro dessa categoria, as apdlices da divida
publica oneradas com a cldusula de inalienabilidade, como o faz o inciso I, do art.
44, do Cédigo Civil de 1916.

Diversamente do que ocorre com o art. 79, alguém poderid sustentar que,
nos termos da lei civil, ja ndo é possivel distinguir um imével por natureza, um imével
por acessdo fisica e um imovel por acessio intelectual, de maneira que tais distingoes,
albergadas em conceitos utilizados pelo Cédigo de 1916, ja ndo subsistem.

A prevalecer tal tese, relativamente acs impostos incidentes sobre o
patrimdnio imobilidric, tem-se que o ITR incidiria sobre os imdveis rurais, tendo
como base de célculo o valor total do imével, e nao mais o valor da terra nua e suas
aderéncias naturais. O IPTL), a seu turno, incidiria sobre o valor total dos imdveis
urbanos, inclusive suas acessdes intelectuais, que, como visto, a teor do contido no
33 do CTN, nido integra sua base de céleulo, E o imposto sobre transmissac de bens
iméveis também incidiria sobre o valor total dos iméveis, inclusive suas acessdes
intelectuais.

A pergunta que se impde é se quando o art. 80 do novo Cédigo Civil adota a
expressao “o solo e tudo quanto se |he incorporar natural” refere-se apenas aos
irmoveis por natureza ou a estes e também aos por acessao fisica, E, se quando adota
aexpressio “[..] ouartificialmente”, refere-se apenas aos bens imdveis por acessio
fisica ou a estes e também aos por acessio intelectual.

Feita tiintrodugiio, tem-se que a nossa posicio é no sentido de que nao esta
invalidada a classificagdo de bens iméveis introduzida pelos arts. 43 e 44 do Cédigo
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Civil de 1916. Valendo, portanto, todas as consideragbes feitas antes, e 0s reflexos de tal
classificaghic relativamente ao IPTU), {4 ha muito consagrada pela doutrina pAtria.

Obletivando demonstrar a razio porque se chegou a tal conclusde, convém
reportarsse is tesed dasenvolvidas de forma briliiante pelo Mestre cearenss HUGO
DE BRITO MACHADQ, que, de forma clara, leciona:

"Allds, como o art. 79 do novo Cédigo Civil, ao formular a definigio
genérica de imdveis, reporta-se 2o solo e tude o quanto se lhe
incorporar natural ou artificialmente, tem-se que a lei civil esta
admitindo a distingdo 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.” "

No excerto acima pretende dermonstrar que, a despeito de pouco clara, a
redacdo do art. 79 do novel Cédigo Civil, se adequadamente interpretada, permite
identificar a permanéncia da classificacio de bens iméveis consagrada pelo art. 43
do Codigo Civil de 1916, distinguindo-os em bens iméveis por natureza, por acessao
fisica e por destinagio ou por acessdo intelectual. Assim, quando menciona “o solo”
quer se referir ao bem imével por natureza (solo e adjacéncias naturais). Quando
menciona “aquilo a que a ele se incorpora natural” quer se referir, de igual forma, ao
bem imével por natureza (solo e adjacéncias naturais). Per derradeiro, quando
menciona “aquilo a que a ele se incorpora artificialmente” quer se referir tanto acs
bens iméveis por acessio fisica (tudo o quanto o homem incorporar permanentemente
ao solo - plantagdes e construcées); quanto acs iméveis por acessio intelectual
(tudo quanto no imével o proprietiric mantiver intencionalmente empregado em
sua exploragio industrial, aformoseamento e comodidade).

Tem-se como absolutamente correta tal conelusio a que chegou o Mestre
cearense. Tal como jd se teve a oportunidade de afirmar quando foram analisadas as
conseqiiéncias em relagio a definicio do elemento material da obrigacao tributiria
relativa ao IPTU, o fato de o art. 1225 do novo Cadigo Civil ter deixado de arrolar
expressamente a enfiteuse como direito real, tzl como encontrava-se disposto no
art. 674 do Cédigo Civil de 1916, entende-se que os institutos, a sua natureza
juridica especifica, bem como as conclusées a que os estudiosos chegam acerca dela
nao deixam de existir, ou melhor, ndo se transmutam, apenas porque lei superveniente
ndo dispde acerca de tais institutos de forma clara. Ora, os institutos do direito
existermn e geram as conseqiiéncias que lhe siao préprias em fun¢io da sua natureza
intrinseca e ndo porque o legislador assim o determina, Sobretudo quando se trata
de legislagdo pouco clara.

Ademnais, ha que se ter em mente o comentado na introdugio do presente
item, no sentido de que a classificaciio dos bens iméveis, contemplada pelos arts. 43

* MACHAD®, Hugo de Brito. Qs impostos imebiliarios e a alleragio da lei civil. Revista Disfdtica de
Direito Triluitgrio, n. 85, p. 59-60, outubro/2002. ~,
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e 44 do Cédigo Civil de 1916, adotou, como ¢ritério para operar-se tal classificagio,
aquele que leva em conta sua esséncia, sua natureza intrinseca, Critério este que foi
agasalhado, de igual forma, pelo novo Cédigo Civil nos arts. 79, B0 e seguintes.

O que se d{ier dizer é que, por exemplo, quando se define o imével por
acessio intelectual ou por destinagio, como aquele que importa para a sua
caracterizagio a afetagio ou destinagio do bem mdvel ac bem imével, tendo em
vista a sua utilidade ou as suas necessidades permanentes, importa em tal
caracterizagdo para o fim de realizar a imobilizacio dos bens maveis e, ser assim
classificado a intenglic do proprietario do bem, acompanhada da efetiva destinagio
industrial, aformoseamento ou comodidade. Nesses termos, todo o berm mével que
aprasentar tais caracter(sticas, certamente devera ser classificado dentre a categoria
dos iméveis por acessio intelectual ou por destinagio, visto ser da sua esséncia, da
sua natureza intrinseca — bens considerados em si mesmos. Pouco importando se o
legislador, no art. 79 do nove Codigo Civil, de forma pouce clara, abrigou dentro da
locugdo “aquilo a que a ele se incorpora artificialmente™, tanto os iméveis por acessio
intelectual ou por destinagio, como os imébveis por acessao fisica,

Ainda que ndo subsistam tais argumentos desenvolvidos acima, HUGO DE BRITO
MACHADO defende que, pelo menos para fins tributarios, devem ser preservados os
conceitos consofidados em virtude da classificagio legal determinada pelo Codigo Civil
de 1916 porque, naverdade, estao incorporados ac CTN (arts. 29 e 32) e 2 Constituicio
Federal de 1988 (art. 156, II). Opinido da qual nio se discorda.

Opinido contréria a essa afastaria a nogio consagrada pela doutrina e pelos
Tribunais, no sentido de que a lei, sobretudo a Lei Maior, ndo dispde de palavras
intteis. Assim, se a Constitulgdo Federal de 1988, ao atribuir competéncia aos
municipios para instituir imposto sobre transmissio inter vivos, a qualquer titulo, por
ato cneroso, de bens imovels, por natureza ou acessio fisica, e de direitos reais
sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como cessio de direitos 4 sua aquisicio
(art. 156, Il}). adotou a classificagio dos bens iméveis prevista no art. 43, | e Il do
Cédigo Civil de 1916, entendendo que a transmissao de bens iméveis por acessio
intelectual ndo é fato gerador do ITBI, uma vez que, para a legislacio afeta aos
impostos incidentes sobre o patriménic imobilidrio, tal como o art. 33 do CTN, tais
bens nao sdo bens imadveis, é porque, de fato, agasalhou tal classificagio. O que
terminou por consagra-la, mantendo sua validade ante a Ordem Constitucional
Tributaria.

Q dltimo argumento desenvolvido por HUGO DE BRITO MACHADOQ é no
sentido de que as remissdes feitas pelo art. 146, Ill, do CTIN aos conceitos do Codigo
Civil brasileiro, sio, na verdade, “simples formas de atracio de elermeantos definidores
de conceitos albergados pela fei civil vigente na data em que editado o CTN". Em
face disso, o5 conceitos devem ser definidos a partir de elementos colhidos no
Cddiga Civit de 1916, atraidos ja pela lei tributdria (CTN) que fer a remissac e nessa
ja estao integrados definitivamente.
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Assim, sobre isso leciona:

“As remissoes feitas por um a outro dispositivo normativo podem
ocorrer envolvendoe normas de planos hierdrquicos diversos e do
mesmo plano hierdrquico, e podem ter as mais diversas significagdes.
Importa-nos, aqui, examinar apenas as remissdes feitas por um
dispositivo de norma hierarquicamente superior, a um dispositivo de
norma hierarquicamente inferior, pois o Cédigo Tributario Nacional,
tendo em vista o disposto no art. 146, inciso lll, da Constituigio Federal,
hi de ser tratado como lei complementar na medida em que estabelece
normas gerais sobre legislagao tributdria.

Remissdes assim podem significar simplesmente a atracio de
elementos definidores de conceitos albergados pela norma em que
sao feitas, e podem significar verdadeiras delegacoes de atribuigbes
normativas. Quando a remissio é feita a dispositive hierarquicamente
inferior, a ser elaborado, certamente encerra delegagio legislativa, e
quando é feita a dispositivo hierarquicamente inferior ja existente,
significa, em principio, simples definigéo de elemento albergado na
norma em gue é feita a remissio.

L]

No caso de que se cuida, as remissées feitas pelos dispositivos do
Cédigo Tributario Nacional A lei civil s3o na verdade simples formas
de atragdc de elementos definidores de conceitos albergados por tais
dlsp05|tlvos .

Quando o art. 29 do Cédigo Tributario Nacional refere-se a
propriedade, dominio Gtit ou a posse de imével por natureza, como
definido na fei civil, esti simplesmente atraindo elementos definidores
desses conceitos, O conceito de propriedade, o conceito de dominio
util, o conceite de posse e o conceito de imével por natureza devemn
ser definidos com elementos extraidos da lei civil. Ndo de uma lei civil
futura, certamente, mas da lei civil vigente na data em que foi
promulgado o Cédigo Tributario Nacional.

O mesmo se pode dizer dos conceitos utilizados nos artigos 32 e 35,
l, do Cédige Trbutirio Nacional. Todos eles devern ser definidos a
partir de elementos colhidos na lei civil anterior, atraidos ja pela lei
tributdria e nesta integrados definitivamente.™¥

Em defesa de tal tese argumenta que:

“O entendimento que aqui sustentamos ja foi adotado pelo Supremao
Tribunal Federal e julgamento a respeito da aliquota do imposto

7 MACHADO, Hugo de Brito. Os impastos imebiliarios ¢ a alleragio da lei civil. Revista Diptélica de
Direifo Tributdrio, n. 85, p. 60, oulubro/2002

v
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sobre doagbes e herancas, Entendeu a Corte Malor que as remissdes
feitas pelas leis estaduals & aliquota méxima, fixada pelo Senado federal,
devern ser 8ntendidas como dirigidas A entio vigente resolucio do
Senado federal, e ndo a uma futura resolucio fixando aliquota diversa.
Entendeu também o Supremo ser inadmissivel a delegagio, pelo
legislador estadual, ao Senado Federal, da competéncia para fixar
aliquotas, per violagio dos principios da competéncia e da legalidade
tributaria, Esse entendirnento, alids, é pacifico em 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 razio, o Supreme Tribunal Federal, nos casos aqui
referidos, que ao fazer a remissio  resolugio do Senado Federal a lei
estadual incorporou a seu texto o contelido da norma 3 qual se referiu.
Da mesma forma, entendemos nés, quando o Cédigo Tributdrie
Nacional disse que os conceitos de imével por natureza e de imével
por acessio fisica devem ser entendidos nos termos da lei civil,
reportou-se a lei civil entdo vigente, cujo texto ficou assim incorporado
ao dispositivo correspondente da lei tributaria.

Assim, mesmo que o novo cédige civil contivesse norma incompativel
com os conceitos da lei civil anterior, o que j4 vimos nio ocorrer,
ainda assim subsistiriam os conceitos elaborados 3 luz da lei civil
anterior, posto que ja definitivamente incorporados pelas normas do
Cadigo Tributdrio Nacional, e da propria Constitvicao Federal
de 1988."

‘" MACHADO, Hugo de Brilo. Os impostos imobiliarios e a alteragao da lei civil Revista Dialética de
Direito Tributdrio, n. 85, p. 60, outubro/2002.
Os acérdaos do STF mencionados por HUGO DE BRITO MACHADG, encontram-se ementados dn
seguinte forma:

“Direite Constitucional, Tributdrio e Processual Civil.

Recurso Extraordinério: Aliquota do Imposto de Transmissfio “Causa Morlis™ e “Inter Vivos™ (Doagdp).
no Eslado de Pernambuce.

Alegagao de ofensa ao art, 155, |, da Constituigio Federal.

1. Como salientade na declsSo agravada, “inexistem as alegadas ofensas Ao arl. 155 e 1 2 da Garla
Magna Federal, porquanto o acérddo recorrido nio hegou que o. Estada membro tenha competéncia
para instifuir impostos estaduais, nem que o Senadoe seja competente para fixar a allguola maxima
para 0s impostos de fransmissfo “mortis causa® o de doagio. mas, sim, sustentou corretamenle que
ele, por forga do art. 150, | da Carta magna s6 pede aumentar tributo por lei estadual especifica e ndo
por mieio de lei que se atrele genericamente a essa aliquota maxima fixada peln Senado e vaiie
posteriormente com ela, até porque o principic da anterioridade, a que esta sujcita essa lei estadual
de aumento, diz respeito ao exerclclo linanceiro em que eda haja sido publicads e ndio, “per relationem”,
a rsolucio do Senado que aumentou o limite maximo da aliquota”,

2 Precedenles de ambas as Turmas do STF, no maesmo senficlo.

Agrave improvido * (STF, 12, T, AgRg 237.437-0-PE, Rel. Sydney Sanches jo1432000, DJUY - E
16 6.2000, v.u., Revista Diatética de Direito Tributario. Dialética, S3c Paulo, v &) o 184-185}
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Em face de todo o exposto, entende-se que nio est invalidada a
classificagio de bens iméveis introduzida pelos arts. 43 e 44 do Cdédigo
Civilde 1916. Ainda que se vislumbre incompatibilidade entre o novo
Codigo Civil e a classificagio dos iméveis feita pela doutrina anterior,
para fins tributdrios, subsiste aquela classificagio, com a referéncia de
que os conceitos utilizados pelo Cédige Tributsrio Nacional, devem
ser entendidos nos termos da lei civil vigente ao tempo de sua edigzo.
Por conseqiiéncia, sdo validas todas as consideracoes feitas antes
relativamente a0 conceito de bem imével agasalhado pelosarts. 43 e
44 do Cédigo Civil de 1916 e os reflexos de tal classificagio
relativamente ao IPTU.

‘0 Estado-membro someite pode majorar o Imposto ¢e fransmissao causa mortis e doaclo, a que se
refere o art, 155, |, da Constituicdo, mediante lei ordinaria especifica, que, na elevagio da aliquota,
ohserve o limite maximo fixado, em resolucao, pelo Senado Federal {CF, art. 155, §1° V).

Ndo se revela licito ao Estado-iembro, sob pena de ofensa as garantias constilucionais da anterioridade
tributaria e da legalidade estrita, inslitulr. no ato legislativo local, cldustia genarica de vinculagdo que
tenha por objetivo permitir, independentemente da edi¢io de nova lei estadual, que variagdes posteriores,
evenlualinente intreduzidas pelo Senado Federal (CF, art. 155, §1°. IV}, venham a reparcutir, de modo
Imediate e automatico, sobre a aliquota do referido imposto de lransmissio. Precedentes.” (8TF, 29,
T.AgRg. em Al 237 436-PE, Rel. Celso de Mello, j. 30.5.2000, v.u., Revista Trimesiral de Jdurisprudéncia,
v. 174, . 684-687). T
'.1
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Sumiario, |, Introdugio. 2. As Fungées Tipicas do Membro da Advocacia-Geral da
Unido. 2.1, Atos de Representagio Judicial, 2.2. Atos de Consultoria, 2.3. Atos de
Autoridade Fiblica. 3. Conclusio.

| Introducao

Recentes debates surgidos no dmbito das carreiras que integram a Advocacia
Geral da Unido reabriu a necessidade de discutir o papel da advocacia publica no
contexto das fungdes essenciais a Justica.

Partiremos de consideragdes que, para mwitos, pareceriio demasiado ébvias,
no entanto, s3o necessarias para a correta compreensao daquilo que pretendemos
demonstrar neste texto: a singularidade da advocacia pitblica diante das duas outras
fungdes essenciais A justica, vale dizer, o ministério piblico e a advocacia comum.

A Constituicas de 1988, apés disciplinar a estrutura, as competéneias e o
funcionamento dos érgios do Poder Judicidrio, a partir do art. 127 tratou, em capitulo
préprio, subdividido em trés segdes, daquilo que denominou de Fungiics Essenciais &
Justica. Na Secdo | regulou o "Ministério Pablico”; em seguida, na Se¢io I, cuidouda
“Advacacia Piblica”; e, por fim, na Segio Il tratou da “Advocacia e da Defensoria
Publica".

Nio sem razdo se esmerou o constituinte em estabelecer tio didatica
topografia. Claro ficou ac intérprete a vontade constitucional de reconhecer a
existéncia de trés instituigdes que, embora essenciais a0 exercicio da fungio
jurisdicional do Estado, sio distintas ¢ inconfundiveis: o Ministério Publico, a
Advocacia Piblica e a Advocacia, nesta tiltima também incluida a Defensoria Pablica,

Ao Ministéric Publico a Constituigio incumbiu a defesa da ordem juridica, do
regime democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127)ea
Advocacia Publica coube a consultoria e a representacdo judicial ¢ extrajudicial da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal {arts. 131 e | 32). Na terceira e Ultima
se¢aa, o Texte silenciou acerca de qual fungio da Advocacia comum seria essencial
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aJustiga, mas destacou que 4 Defensoria Pablica incumbe a orientagio juridica e a defesa
dos necessitados (art. 134).

Pretendeu a Constituigio, no caput do art. 131, que a Advocacia Pdblica federal
fosse disciplinada por lei complementar. Exigéncia que se repetiu para a organizacio e
funcionamento do Ministério Piblico (art. 128, § 5°) e da Defersoria Publica (art. 134,
pardgrafo (nico). Decerto concluiu o constituinte que, em razio de suas elevadas e
delicadas fungdes, o Ministério Publico, a Advocacia Piblica e a Defensoria Publica
estariam sujeitos a reveses de indole politica, razéo pela qual o quorum diferenciado das
leis complementares poderia conferir maior estabilidade a tais instituicdes. Somente a
Advocacia (ndo se pode precisar a razdo) poderia ser tratada por lei ordindria.

Mais de quatro anos se passaram desde a promulgagio da Constituigao até que,
em 10 de fevereiro de 1993, a Advocacia Publica Federal fosse disciplinada pela Lei
Complementar n°. 73, que instituiu a Lei Organica Nacional da Advocacia-Geral da
Uniao e dispos sobre as atribuigdes e competéncias de seus membros, atualmente
denominados Advogados da Unido e Procuradores da Fazenda Nacional.

Também no dmbito dos Estados, leis complementares regularam as
Procuradorias-Gerais locais, disciplinando as fungées, prerrogativas e vedacdes de seus
membros'. '

v

2 As Fungées Tipicas do membro da Advocacia-Geral da Uniio

Temando como ponto de partida a Lei' Complementar n°. 73, mas sem
descurar das disposi¢des da Lei n°. 9.028% de 12 de abril de 1995, e do préprio
Cédigo de Processo Civil, € possivel agrupar as fungoes tipicas desempenhadas
pelos membros da Advocacia Geral da Unido em trés categorias de atos: de
representagio judicial, de consuttoria e de autoridade priblica.

2.1 Atos de Representagio Judicial

A funcdo de representacio judicial, como & intuitivo, desenvolve-se no
processo, sendo assemelhada 4 praticada pelo advogado comum. Compete ao
Advogado da Uniio e 2o Procurador da Fazenda Nacional, respeitadas as respectivas
atribuicdes, praticar todos os atos do processo, podendo propor ages, contestar,
excepcionar, reconvir e recorrer no interesse da Unido, além de intervir em processos,
participar de audiéncias, produzir memariais etc,

' No Estado do Rie de Janeiro, a Procuradoria-Geral do Esindo é requlada pofa Lei Complementar n® 15,
de 25 de novembro de 1980; no Estado de San Paulo, vign a Lol Complementar n* 478, (e 18 de julho
de 1986.

? Dispde sobre o exercicio das atribuicées institucionais da Advocacia-Geral da Unidn, em carater
emeragencial @ provisorio, e da outras mavidinging.
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Os Procuradores da Fazenda Naglonal repragentam privativamente a Uniio
fia execugio o sua divids ativa de cardter tributarle e nas causas de natureza fiscal
(kG 73, art. 13, Il & V). Nas demals causss, a rapresantagio |udiclal caba aos
Advogados da Urilo (art. 9°, §§ 1° a0 3°). Ao Advogado-Geral da Unidc, chefe da
Instltuicio, combem represantar a Unldo junto ao Supremo Tribunal Federal (art. 4°,
Hl} e defender, nas ag6es diretas de inconstitucionalidade, a norma legal ou ato
normative impugnado (art. 4°, V).

No entanto, sdo distintas, em sua natureza, as fungdes processuais do
advogado comum e de membro da AGU. Ao contririo do advogado comum, cujos
poderes decorrem do mandato recebido, que pode ser revogado ad nutum, as
fungées dos membros da AGU decorrem da prépria lei, nio podendo ser suprimidas
por atos de menor hierarquia legal.

Ajunte-se que a espécie de representagao promovida pelo membro da AGU
& integrativa da prépria capacidade processual do Ente Federal, como deixa claro o art.
12 do Cédigo de Processo Civil ao dispor sobre a capacidade processual das pessoas
juridicas e dos entes despersonalizados dotados de capacidade de estar em juizo, in
verbis:

“Art. |2. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:

| - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territérios, por seus
procuradores;

Il - © Municipio, por seu Prefeito ou procurador;

Ml - a massa falida, pelo sindico;

IV - a heranga jacente ou vacante, por seu curador;
V - o espdlio, pelo inventariante;

VI - as pessoas juridicas, por quem os respectivos estatutos
designarem, ou, nio os designando, por seus diretores;

VH - as sociedades sem personalidade juridica, pela pessoa a quem
couber a administragio dos seus bens;

VIil - a pessoa juridica estrangeira, pelo gerente, representante ou
administrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no
Brasil (art, 88, paragrafo (nico);

IX - o condominio, pelo administrader ou pelo sindico”.

Destarte, 0 membro da AGU nio apenas postula em favor da Unie, como faz
o advogado comum em relagio ao seu cliente. Na verdade, tal qual o sindico em
relagio a massa falida, o inventariante perante o espolio ou o prefeitc em relagao ao
Municipio, somente ao membro da AGU, no curso do processo, cabe dizer a vontade
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da Uniiio e, além disso, postular essa vontade em juizo, ainda que em desacordo com
as intengdes politicas d& Chefe do Poder Executivo Federal.

Somente com a presenca do Advogado da Unlio ou do Procurador da
Fazenda Naclonal no processo é que se considera plena a capacidade processual da
Unido; fora disso o Ente Federal nio tem aptidio de realizar atos processuais validos
ou contrair faculdades ou énus processuais.

Na pessoa do membro da AGU, no processo, rednem-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 juizo. Tal papel o distingue,
sobremodo, daquele exercido pelo advogado comum, que tem a mera fungio
postulatéria dos interesses de seu cliente.

A mesma distingo atinge os Procuradores dos Estados, tratados que foram
no mesma inciso do art. 12 do Cédigo de Processo Civil, também decorrendo seus
poderes da let, e ndo do contrato.

Também nio se confunde a natureza das fungdes do Advogado Piiblico com
a dos membros do Ministério Piblico que, em juizo, ndo “representam” qualquer
pessoa fisica ou juridica, mas sim “presentam®” a propria instituigdo que integram e
incorporam.

2.2 Atos de Consultoria

A atividade consultiva desenvolvida pelo membro da AGU atinge todo o
Poder Executivo Federal. Ao Procurador da Fazenda Nacional, além de desempenhar
as atividades de consultoria e assessoramento juridicos no ambito do Ministério da
Fazenda, cabe examinar previamente a legalidade dos contratos, acordos, ajustes e
convénios que interessem aquele ministério, inclusive os referentes a divida publica
externa, podendo promover a respectiva rescisio por via administrativa ou judicial
(LC73,art. 12,V eart. |3). Além disso, na atividade de consultoria, os membros da
AGU fixam a interpretagio das leis e dos tratndos em suas 4reas de atuagio e
coordenagéo (art. | I, 1. Ao Advogado-Geral - Jnido, a seu turno, cabe assistir o
Presidente da Republica no controle interno da legalidade dos atos da Administracio,
bem como unificar a jurisprudéncia administrativa, garantir a correta aplica¢fio das
leis, prevenir e dirimir as controvérsias entre 6rgaos juridicos da Administragio
Federal, além de fixar a interpretagio da Constituigio a ser uniformemente seguida
por todos os érgios e entidades da Administragio Federal (art. 4%, VNI, X, Xh.

Fato signo distintivo da atividade consultiva é a forca vinculativa da opinio
exarada pelo Advogado-Geral da Unido no que atine a fixagdo da interpretacio da
Constituicdo, das leis, dos tratados e demais ttos normativos, que deve ser
"uniformemente seguida pelos érgios e entidades da Administragio Federal” (LC

* HUGOC NIGRO MAZZILL. Regime Jurldica da Ministario Fubico. 5 EdigAo Saraiva. 1P 496G,

Ano /7 - N°6/7 - 2004/2005

305



106

Revista dos Procuradorss da Farenda Nacionial

73/93, art. 4°, X e art. | 1, I}, Também nesse mister a atuagio do membro da AGU
se distingue sobremaneira da atuagio do membro do Ministério Plblico e deo
advogado comuim, serido certo que o parecer do Ministério Pablico nio subordina
o Juiz ou o tribuiial, tampouco a opinlio do advogado vincula seu consulente.

Chega 4 sfirmar jodo Carlas Souto que, ao fixar a lterpretacio da
Constituigio, o Advogade-Geral da Unido “exerce uma espécie de controle interno
da constitucionalidade das leis, porque fixar a interpretagio do Texto Magno pode
significar, com fregliéncia, reconhecer que determinado dispositivo legal de norma
infraconstitucional esteja em desacordo com a Lei Maior”,

2.3 Atos de Autoridade Pablica

Por fim, exerce o membro da AGU atos de autoridade pablica. Detentores
de importante parcela do poder estatal, os Procuradores da Fazenda Nacional
praticam atos administrativos proprios, como a apuragie da liquidez e certeza da
divida ativa da Unido e a conseqiiente inscrigao do devedor iradimplente no Termo
da Divida Ativa, conjunto de atos necessérios 3 propositura da acio de execucio
fiscal (LC 73/93, art. | 2).

Na defesa dos direitos e interesses da Unido, o art. 4° da Lein® 9.028, de 12
de abril de 1995, assegura aos membros da AGU a prerrogativa de requisitar dos
orgaos e entidades da Administracio Federai os elementos de fato e de direito
necessarios 4 sua atuacio. Ajunte-se que tais requisibes devem merecer tratamento
preferencial, além de serem “atendidas no prazo nelas assinalade” (§ 19), sob pena
de responsabilidade administrativa do servidor em atraso (§ 2%,

3 Conclusio

Esse breve resumo das atribui¢des desempenhadas no Amibito da Advocacia-
Geral da Unido. que nio se pretende exaustivo, ji é suficiente para demonstrar, com
razoavel grau de seguranga, gue o conjunto de atividades desempenhadas pelo
membro da AGU ¢é singular no contexto das funcdes essenciais a Justica, nio
encontrando sequer paralelo na advocacia privada comum,

De efeito, 0 advogado comum nao detém, tal qual o membro da AGU, qualquer
parcela do poder estatal, ndo pratica ato administrativo, nao esta subordinado aos
principios que regem a Administragio Puablica, ndo impée coativamente sua
interpretacac de texto legal a quemn quer que lhe consulte, nic emite unilateralmente
titulo executivo e assim por diante,

Por isso os membros da AGU nao sac propriamente “advogados”, como
tambeém nfio o 580 os membros do Ministério Publico. Suas funcées transcendern e

CEIAGY CARLOLS SOUTO A Unibo Federal om Juizo. T theiia Saraiva o 73
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4
muito o exerciclo puro e sé das atividades da advocacia, nio podendo com elas ser
confundidas ou equiparadas sendo por injustificvel simplificaciio técnica ou
semdntica.

A atividade de representagfic judicial e extrajudicial de Estado nio pode
mais ser Eoncebidd através da imagem de dols clreulos concéntricos, Na qual o
elrcuto malor representa a “advocacia” e o menor a “advecacia ptiblica”. Na verdade,
ha que distinguir um vasto campo da atividade do membro da AGU que nio se
confunde com a advocacia comum, sendo mais bem reproduzida a relagao na imagem
de dois circulos secantes.

Assim, agiu mal o legislador ac submeter o membro da AGU, no art. 3° da Lei
n.® 8.906, de 4 de julho de 1994, a0 regime instituido pelo Estatuto da Advocacia e
da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, situagio que raia pelo bizarre quando
se tem em conta que o Procurador da Fazenda Nacional e o Advogade da Unido
também sao disciplinados pelo Estatuto do Servidor Publico da Unido (Lei 8.112/
90) e pela sua propria Lei Organica (LC 73/93).

O aprimoramento institucional a que chegou a Advocacia Piblica exige, pois,
a criagio de uma lei orgnica mais ampla e que discipline, integral, definitiva e
exclusivamente, essa relevante e singular fungio essencial 4 Justiga.
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 Suspensio da cobranga e da

e prescricio para os créditos
“ tributdrios de pequeno valor

Simone Anacleto Lopes

Procuradera da Fazenda Nacional

Mestranda em Direito Piblico pela Unliversidade Federal do

Rio Grande do Sul — UFRGS

Diretora Estadual da Escola Superior da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional - ESPGFN no Rie Grande do Sul

Membra Associada da Fundagio Escola Superior

de Direlto Tributério - FESDT

Sumirio: |. Introdugio - 2. Da necessidade de andlise frente 3 CF de 1967 e da
recepcio pela CF de 1988 ~ 3. Da posigio da doutrina e da jurisprudéncia —
4. Conclusio

! Introdugio

De hd muito, a legislagio tributéria federal contém uma autorizagao para
que nao sejam cobrados créditos (tributirios) de pequeno valor. Trata-se da previsio
do art. 5° do Decreto-lei n.° | 569, de 08-08-1977, vazada nos seguintes termos:’

"Art. 5°, Sem prejuizo da incidéncia da atualizagio monetaria e dos juros
de mora, bem come da exigéncia da prova de quitagdo para com a
Fazenda Nacional, o Ministro da Fazenda poderd determinar a nio

' De se destacar gue, atualmente, também a Lei n.° 10.522, de 23-07-2002, conlém regra relaliva a
craditos tributarios de pequena monta. Trata-se do art, 20, com a redag8o quo Ihe foi dada pela Lei n ©
11.033, de 21-12-2004:

“Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa ra distribuigao, rediante requerimanto do Procurador da
Fazonda Nacional, os autos das execucdes fiscais de débilos inscritos comoe Divida Ativa da Unisio
pels Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou
inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais).”

No entanto. essa regra ndo chegou a implicar a derrogagao do arl. 5° do Decrelo-lei n. 1 56877, pois
este Ultimo trala também de hipbtese simplesmente nfio abranglda pela pievisdo do art. 20 anima
transcrito, qual sefa, a determinagdo de nZo inscriglio em Divida Ativa da Unifio. Ademais disso, as
portarias ministeriais gue continuaram a ser editadas com fundamento nesse diploma ainda tratam da
hipolesa do néc-ajuizamento de oxccugdes fiscais relztivas a crédilos tribularios reputados ingxeqiiveis
& de reduzidu valor, hipdtese que, sem sombra de duvida, encontra respaldo na multicitado art. 57 do
Dewelo-lei n * 1.569/77 e, nfio. no art. 20 da Lei n." 10 52212002, ainda que om sva nova mdachn, o
Qb s aeshinoe a cuidm dus aiadilng oue [4 sio ohjclo de cxectigins ajusnias

to ol especialmante o prdgralo Gnico do art, 5 o que se tiatn, nio Toi aielady pelas novas
nottas da Lei 0.° 10.522/2002, que. por ser lai ordinaria, ndo podelia mesme taeddo, como sera
methor explicitado ao lengo deste arligo.
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ingericio come Divida Ativa da Unisio ou a sustagio da cobranca judictal
dos débitos de comprovada inexegqiiibilidade e de reduzido valor:

Pardgrafo nico. A aplicagio do dispoito neste artigo suspende a
prescrigho 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 Divida
Ativa da Unido os aludidos créditos de pequeno valor ou, mesmo, autorizada a
sustar a cobranga judicial deles.?

2 Na realidéde, a existdneia dessas hipéteses de suspensdo da cobranga de crédilos lributarios de
valores reduzidos hoje atende, inclusive, a um dos principios constitucionais que, conforme o art, 70
da Constituig3o Federal, devem nortear toda a Adminisiragio Puablica federak o da economicidade —

pais & evidentements anti-scondmico prosseguir numa cobrangn mais cara que o valor dos proptios
crédilos que se pretende recuperar.

Nesse sentido, pertinentes as observacbes colhidas na obra de Hélio do Valle Peraira:

‘Afirma-se que a ‘inexpressividade do crédilo fiscal n8o exclui o direito a execugfio pela Fazenda
Pdblica’. Todavia, h4 decisdes e doutrina discordantes. Asstm, 'malgrado os privilégios acenados pelo
legislador na cobranga da divida aliva, as fazendas devem enxergar a floresta e n%o apenas a arvare,
isto significa que as despesas exislentes no procedimento precisam ser computadas tanio sob o
angule do credor, como da estrutura do Poder Judiciario, ‘e ad arqumentandum lantum, as diligéncias
pagas ao Oficial superam os crédilos exigidos, a fepresentar o despropdsite no planc a executar...
Tecnicamente, pois, a erradicagdo destes procedimentos do cendrio judicial da cobranga daria folege
@ eslrutura avantajada para o rastreamento direto dos demais processos em andamento, sem descurar
que tedas as demais providéncias necessarias acase ao levadas a efeito provocam nulidades. A
eliminagdo da massa fisica dos procedimentos com valores irrisorios & um passc importante e
inexcedive! para & perfeita racionalizacio direcionada a cobranca da divida ativa, destacando-se
malor qualidade & tacnlca nas priofdades consubstanciadas em casos relevantes de contribuintes
contumazes. O exaurimente do aparato adiministrativo na censecugso da cobranga de créditos irrisorios
& fundamental, aliado 3 conjugagico de eslorgos que invariavelmente encontram suparte ne campo
politico, visande diversificar as tarefas. mantendo o contioke ¢ a eficiéncia necessérios aos rosultados
a serem obtidos’ (ABRAO, Carlos Henrique. Exigéncia de tribulos anti-econdmicos. Revisla Diatdtica
de Direito Tributdrio, n.° 26, p. 11-2}

© Supremo Tribunal Federal definiu que ‘nAo oxiste ofensa Lo art. 5% XXXV, da Conslituigio Federal,
ne fale de a execugio fiscal ter side julgada extinla por falla de interesse de ogir, devido ac balxo
valor da agho, sendo incablvel. pertanto, a alegacio de que a derisao judicial que a confirmou impediu
a livre acesso ao Poder Judicidrio’.

Alexandre Rosa confirma esse raciocinio, inclusive o entrosando com a Lei de Responsabhitidade
Fiscal” {in Manual da Fazenda Fublice. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 400-1).

Como viste, apesar de plenamente justificave! o de todo razoavel o enlendimento de que 1do vale a
pena prosseguir com a cobranga de créditos tributarios de reduzido valor, alé: ein atengiic ao principio
conslitucional-administrativo da economicidade, en nosso sonlir, contudo, a methor soluglo & » dada
Juslamente pele Decreto-lei 0.2 1.560/77: per um lado, auluiza a suspensdo de cobrangas de valores
reputardos inexpressivos; nao os extingue. no entanto, deixando claro, an revés, que permanecern
sendo computagas, em acréscimo. a corre¢iio monetaria e os uios de mora, Ainda, ndg fixa 85568
valores em limites rigidos, antes delegando ao Ministro de Estady da Fazenda a tarela de alerir qual
a relaclo econdmica de custo-beneficio dessa cobranga (que, a evidéncia, 8 uma relacao mavai,

viriavel no tempo), para, sé enlso, por plaria, estabeleces ditos valons (fipico caso e OFT
s teitiva o braneo),
Por i, conslderando qua os créditos tibutarios continuariio o tur seus valores aumentados ao lungo

do lempo, pelos acréselimos de corregdo monetaria e juros, e, em decorréncia, que os limites para a
cobranga, m¥is cedo ou mais tarde, serao ullrapassados, prevé que, duranle o periado da SUSDENsAD
da cabeanca (equivate a dizer, da promin suspensiio da exgibilidade), A prescricao fien tamidm
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Atualmante, A portaria que regula tal assuntd é a Portarla MF n.° 49, de 1°-

04-2004, abaixo transcrita na Integra:

1L

“O MINISTRO DE ESTADO DA FAZENDA, no uso da atribuigio que
Ihe canfere o pardgrafo tnico, Inciso |I, do art. 87 da Constituigho da
Republica Federativa do Brasil, & tendo em vista o disposto no art. 5°
do Decrato-Lei n® [.569, de 8 de agosto de 1977, e no paragrafo
unico do art. 65 da Lei n® 7.799, de |0 de julho de 1989, resolve:

Art. 12 Autorizar:

{ - a ndo inscrigdo, como Divida Ativa da Uniio, de débitos com a
Fazenda Nacional de valor consolidado igual ou inferior a R$ 1.000,00
(mil reais); e

Il - o ndo ajuizamento das execugoes fiscais de débitos com a Fazenda
Nacional de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez
mil reais).

§ 1° Nao se aplicam os limites de valor para inscrigao e ajuizamento
quando se tratar de débitos decorrentes de aplicagio de multa
criminal.

§ 2° Entende-se por valor consolidado o resultante da atualizagio do
respectivo débito originario mais os encargos e acréscimos legais ou
contratuais vencidos, até a data da apuragio.

§ 3° No caso de reunido de inscrigdes de um mesmo devedor, para os
fins do limite indicado no inciso I, serd considerada a soma dos débitos
consolidados relativos as inscrigbes reunidas,

§ 4° O Procurador-Geral da Fazenda Nacional, observados os critérios
de eficiéncia, economicidade, praticidade e as peculiaridades
regionais, poderd autorizar, mediante ato normativo, as unidades por
ele indicados a promover o ajuizamento de débitos de valor
consolidado inferior ao estabelecido noinciso Il

Art. 2° A adogio das medidas previstas no art. 1° nio afasta a
incidéncia de atualizagio monetdria, juros de mora, nem elide a
exigéncia da prova de quitagio em favor da Fazenda Nacional, quando
prevista em lei, suspendendo a prescrigao dos créditos a que se
refere, de acordo com o disposto no art. 5° do Decreto-Lei n® 1.569,
de 08 de agosto de 1977,

suspensa - e tal opgdo leglslativa nada mais & do que a aplicagéo pratica do chamado principic da
actio nata, ou seja, enquanto o credor n&o poda exercer sua pretensao, exigir o pagamento da crédite,
nao corre o prazo prescricional (neste passo, remetle-se o leitor a classica obra de Camara Leal, Da
prescriglio & da decadéncia, para maior aprofundamento desla ullima idéia, que refoge aos limiles
ezbreilos o que nos propusemos no presenta arligo).
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Art, 3° Os érgios ou unidades responsavels pela administragio,
apuragio e cobranga de créditos da Fazenda Nacional n3o remetersio
s Procuradorias da Fazenda Nacional processos relativos aos débitos
de que trata o inciso | do art. 1° desta Portaria.

Pardgrafo tinico. Os débitos administrados pela Secretaria da Receita
Federal (SRF) deverio ser agrupados: -

| - por espécie de tributo, contribuicio e respectivos acréscimos e
multas; o

H - os débitos de outras naturezas, inclusive multas:

Il - no caso do Imposto Territorial Rural (ITR}, débitos relativos ao
mesmo imével rural.

Art. 4° O Procurador-Geral da Fazenda Nacional e o Secretdrio da
Receita Federal, em suas respectivas areas de competéncia, expedirio
as instrugbes complementares ao disposto nesta Portaria, inclusive
quanto a implementacio de programas especificos para a cobranca
dos débitos nao sujeitos, respectivamente. 3 inscricio em Divida Ativa
e a0 ajuizamento das execucbes fiscais.

P.trt. 5° Os procedimentos de ajuizamenio de execugdes fiscais que
estejam em curso no dmbito da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional serdo ajustados para atender ao disposto nesta Portaria,
especialmente o contido no art. 1°, )

Art. 6° Esta Portaria entra em vigor:

[~ na data de sua publicacio, em refacio aoart. 12, inciso e §§ (°a
4, ficando revogado oinciso ll e §§ 1°¢ 2°do art. 19 da Portaria n®
289, de 31 de outubro de 1997, com a redacio dada pela Portaria
MF n® 248, de 3 de agosto de 2000;

M- em 15 de abril de 2004, em refagio aos demais dispositivos,
ficando revogados, nessa data, o art. 1°, caputeinciso|, e arts. 2°a §°
da Portaria MF n® 248, de 2000, ¢ os arts. 2° e 4° da Portaria MF
n° 289, de 3| de outubro de 1997 "

Mas o que efetivamente nos chama a atengio e gueremos pér em relevo
f:este artigo ¢ a hipotese de suspensio da prescricio tributaria contida no pardgrafo
Onico do art. 5° retrocitado. Destaque-se, uma vez mais, sva redagio:

‘Pardgrafo nico. A aplicacio do disposto neste artigo suspende a
prescri¢io dos créditos a que se refere.”

. A guestﬁo que seimpée em decorréncia é a seguinte: pode —isto &, afigura-se
constitucional - existir uma causa de suspensdo da prescrigio tributiria g laterc
daquelas que ja haviam sido previstas pelo préprio Cédigo Tributirio Nacional?

Ao 6/7 - W47 - 200472005 ’ T



Reviita dos Proturadored da Fazendi Naclonal

Ou, por oirrs: pode uffi mero dacreteslei (smbora tivasss essa agpéce legislativa
a mesma forga Juridica de lel ordinaria) conter uma outra hipétese de suspensio da
prescricio tributiria além daguelas j4 contidas ha lei complementar — CTN?
et )

Anosso vei:‘. aresposta afirmativa a essa indagagio, pelo menos na hipétese
ora analisada, se imipSe, pelas razées que passamos a expor a seguir.

2, Da necessidade de anilise frente 4 CF
de 1967 e da recepgio pela CF de 1988

Ocorre que esse assunto, como & curial, tem de ser examinado, em primeiro
lugar. & luz das ConstituicGes Federais vigentes ao tempo das edicées, tanto do proprio
Cédigo Tributario Nacional, quanto do mencionado Decreto-fein.® | 569/77.

S$6 depois de superada essa fase cabe a andlise sob o prisma da atual
Constituicio Federal, para saber em que medida tais normas foram recepcionadas
pelo ordenamento hoje vigente.

Assim, note-se, primeiramente, que o Cédigo Tributario Nacional, constante da
Lein.?5.172, de 25-10-1966, na realidade, ndo foi, em sua origem, uma lei complerentar,
pela singela razio de que nio existia essa figura juridica 4 época em que foi editado. A
Constituicio Federal de 1946, entao vigente, simplesmente, nio previa a existéncia de
leis complermnentares (cfr. arts. 67 a 72 da Constituicao de 1946).

Entretanto, em 1967, com o advento da nova Constituigio Federai, além de
terem sido introduzidas em nosso ordenamento as chamadas leis complementares,
entao previstas nos arts. 49, I, e 53, especificamente em relagac ao Direito Tributario,
assim passou a dispor o art. 19, § |*-

"§ 19 - Lei complementar estabelecera normas gerais de direito
tributirio, dispord sobre os conflites de competéncia tributdria entre
aUniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e regulara as
limitages constitucionais do poder tributério."

Posteriormente, as mesmas regras foram reafirmadas pela Emenda
Constitucional n.° , de 1969, passando a constar a previsao das leis complementares
nos arts. 46, Il, e 50 da Carta Magna, bem como a regra supra-transcritano § [°de
seuart. 18.

Assim, pode-se concluir que foi s6 com o advento da Constitui¢io de 1967
gue o Cédigo Tributirio Nacional foi efevado 3 categoria de lei complementar, porque
nde ha diivida de que cumpre coma funcio de se constituir como uma lei de normas
gerais em matéria tributiria. Mas. mesmo assim, ndo passou a ser uma lei
complementar propriamente dita. Apenas Passol a ter a forca de lei complementar
NG que contivesse disciplina atinente a normas gerais tributdrias, em relacio is quais
5o poderia ser alterado por nova lei complementar.
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Ora, na vigéncla da ordem constitucional pretérita, ac menos as regras sobre
decadéncia e prescrigio ndo eram consideradas como inseridas entre as normas
gerais de Direito Tributdrio. Tanto é assim que foi preciso a novel Constituigio
Federal de 05 de outubro de 1988 disciplinar expressamente o assunto da seguinte
forma: ’

"Art. |46. Cabe i lei complementar:

It - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria,
especialmente sobre:

fre
b) obrigagio, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributdrios: ...” (o

destaque nio consta do original)

|
Dessa forma, foi sé a partir da Constituicio Federal de 1988 que normas
tributérias a respeito de prescricio e decadéncia passaram a ser consideradas normas
gerais de Direito Tributirio. Antes, nio eram assim consideradas. E.sendo o eram,
podiam ser objeto de legislagio em nivel de lei ordir4ria.’

# Coma bem ancta Sacha Calmon Navarro Coelho, em seu Comentarios & Constituicho de 1988; sistema

tribisldrio, a exata extenséio do que s30 as ‘normas gerais de direito tributdrio” ainda n&o fol bem
definida pela doutrina:
“Q terceiro objeto gendrico da lei complementar & o de editar a8 normas gerais de direilo tributario,
expressdo de resto polémica A falla de um conceito escorreilo de norma geral no direito tribulario
brasileiro, corn a doutrina fathando por Inteiro no encalgo de conceituar o instituto de mado insofismavel.
O falecido Prof. Carvalho Pinto chegou 8o ponto de definir ‘o que nio era norma geral'. E ficou nisso.
€ Rubens Gomes de Souza teve a humilde ousadia de afirmar que a doutrina ndo chegara ainda &
‘norma geral’ que levasse ao conceilo de ‘normas gerais de direito tributério’. Para logo. o assunto
complica-se pelo fato de existir a partilha das competéncias legislativas enire as pesscas politicas.
Fossemos um Estado unitaric e o problema desapareceria,

Mas, ao cabo, o que 30 normas gerais de Direito Tributdrio? O ditado conslitucional do art. 146, Il e
paragrafes, Inicia a resposta dizendo rominalmente alguns conleddos {normas gerais nominadas),
sem esgota-los. E dizer, o discurso constitucional & numerus aperus, meramenie exemplificativo.
Razlio houve para isto. Certos temas, que a doutrina recusava fossem objeto de norma gerat,
passaram expressamenta a sé-lo. Roma locuta, tolitur quaestin...” (op.cil. Rio de Janeiro: Forense,
1994. pp. 128-30). '

Por outro lado, esse llustre doutrinador, apds tragar a distingdo entre leis & normas {"A lgi 4 um ente
positivo. A norma & um ser lbgico. Pode até haver coincidéncia entre lei @ norma, casg rara.
Normalmente. a ‘norma decorre de um conjurlo de leis"), especificamente sobre a questdo das
normas gerais, ainda aduz; e

PR

*,. 85 normas gerais de direlty lributario, veiculadas pelas leis Eorhplemenlares. s8o eficazes em todo
o lerritorio nacional, acompanhando o dmbito de validade espacial destas e se enderegam aos
lagisladores das trés ordens de governo da federagdo, am verdade, seus destinatérios. A norma gerai
articula o sistema tributario da Consliluicdo as logislaghes fiscais das pessoas politicas (ordens
juridicas parciais). S8o normas sabre como fazer nermas, em sede Je tributaglo. ..

Justamente por al efervescem as discussées sabre as limites das normas gerais no Dircito Tributarlo
brasileiro. Uma forte e esclarecida parcela da doutrina juslibutdria brasileira, com olimas razdes e
fortes rafzes federalistas, rocusa partes do CTN alual ao argumienta de que cuidam do lemas que,
longe de se constitulrem em normes gerais, se iniscuerm na competéncia privativa e indelegavel das
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Portante, plenamente vélida a disposigiio do parigrafo tnico do art. 5° do
Decreto-lein.® 1,669/77, que previu uma hipétese de suspensio da prescrigio tributiria.

Como s: disse, se  luz da Constituigio Federal de 1967/1969 as questdes
atinentes A preseri¢io e decadéncia tributirias nao eram consideradas questdes de
normas gerais em Direito Tributdrio, na parte em que continha regras a respeito, o
CTN ndo era tido como possuindo forga de lei complementar. E podia, portanto, ser
alterado por legislagdo ao nivel de lei ordindria, tal exatamente coma o fez o citado
Decreto-lein.® |,569/77.

E mais: na medida em que sé a partir da atual Constituicio Federal, promulgada
em 5 de outubro de 1988, as normas sobre prescricio e decadéncia tributarias
passaram a ser consideradas como normas gerais de Direito Tributdrio, somente
passiveis de disciplina por lei complementar, hi que se concluir, ainda, que ocorreu
<om o paragrafo {nico do art, 5° do Decreto-lei n.° | .569/77 ¢ mesmo fenémeno
que havia ocorrido coma Lei n.® 5.172/66, ante o advento da Constituicio Federal
de 1967 — dito decreto-lei foi recepcionado, nesse ponto em que trouxe regra sobre
a prescricio tributaria, como uma lei complementar! Doravante, apenas com uma
nova ei complementar pode ser alterada a regra insculpida em seu art, 5°, paragrafo
anico! E que novos dispositivos legais, editados apés a Constituicio Federal de
1988, se se propuserem a tratar sobre decadéncia e prescrigio tributarias, ai sim, 56
poderio fazé-lo por lei complementar.

pessoas polllicas, nvadindo-a, contra a ConstituigBo. Em sintese, séo repelidas as regulagdes do
CTN sobre o fato gerador de impostos da competéncia das pessoas politicas e sobre atos administralivos
que lhes sdo privatives, atos de langamentos fiscals, v.g., além de prescrighes sobre interpretagéa
de leis tributarias, tidas por descabidas. Evidentemente, suslentam tais celocagbes as teorias
federalistas e a autonomia conslitucional das pessoas politicas, e o proprio sistema de dagdo e
repartigo de competéncias, cujo unico fundamento é a ConstiluicBo. E inngavel a boa procedéncia
desta postura critica...” (op.cit. pp. 132-3).

Destarte, muito embora esse doutrinador nde adentre especificamente na problematica das normas
gerais de Direite Tributario 4 luz da Canstituigfo pretérita, & mais especificamente ainda nos lemas de
interesse do presenle arligo — prescriclo e decadéncia tributdrios — o fato é que, ac tiagar a dislingdo
entre lei e normas nela conlidas (4s vezes, ¢ inverso; uma norma em vérias leis). admite como correlo
o corte do CTN ou Lei n.° 5.172/66, para reconhecer que nem todas as normas nele conlidas podem
ser tidas como “"gerais de Direito Tributario®.

Mais especifica — e mais radical - & a seguinte licAo do n3io menos ilustre Paulo de Barras Carvalho

“1°) A norma geral é exceglo no sistema; a regra @ a oxclusividade, nz estrita consonancia do
discriment constitucional. Sendo exce¢do, sua Interpretagtio deve ser restitiva. O Congresso Nacional
ao fazer uso desse importaate instrumento legislativa, deverd interpreta-lo restritivamente; 2° A
norma geral ndo pode criar tributos e, portanto, nBio & fonte de abrigagao lributaria, Como a Constituigac
n&o crla tributo algum, mas apenas atribui compaténcia 4 Uniao, aos Eslartos ¢ aos Municlpios para
decreta-fos, a lei complementar que, como o propric nome indica, devera complomenta-la, também
nao poderd fazé-lo; 3°) Nao podenda criar tributos, evidentemente, naa podera dispor acerca das
formas de extingdo. Se ndo pode dizer como nasce, & intuitivo que nfo possa tambem dizer como se
exaurem as obiigagdes tributdiias. Da mesma forma, ndo caberd 4s normas gerais dispor sobre
exclusdo, suspensio ¢ conslituigho do crédito tributédrio, tho-somente porque tais matérias relogenm,

inteirnmente, ao seu campo especlfico de competéncia; 4¢) Par via de conseqiéncia, grande parte
das disposigies do CTN - Lein.® 5,172, de 1966 - nfic & norma geral de dueitn Iributario, s¢ bem que
venham sob esse ulo. ™ (O campo restite das normas gerais de diealn inkalizio, Revisla dos

Tribunais, 434/302).
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3 Da posi¢io da doutrina e da iuris‘prudéncia

Na verdade, nem a doutrina e nem a jurisprudéncia tém se detido scbre o
tema objeto do presente artigo.

Q que se logrou localizar foram as seguintes considerages langadas por
Hélio do Valle Pereira em seu muito bem apanhado Manual da Fazenda Publica em
wizo, |a mencionado, sobre temas andlogos ao sob estudo:

"Na érbita tributéria, as disposicdes da Lei de Execucdes Fiscais sobre
prescri¢io tém gerado intensa polémica. £ que o CTN, diploma com
eficicia de lei complementar, normatiza também o tema. Muitos
extraem dessas assertivas que hd inconstitucionalidade na Lein.°6.830/
80, haja vista que afrontaria lei hierarquicamente superior.

Deve-se, entio, recordar que o art, 2°, § 3°. da Lei de Execucdes
Fiscais, em caréter diferenciado, prevé a suspensdo do prazo
prescricional (por |80 dias ou até o ajui;a'mento da execucional) em
decorréncia da inscrigio do erédito fiscal em divida ativa — o que
ocorrer primeiro. Ja o art. 8°, § 2°, estabelece que o despacho que
determinar a citagio interrompe o lapso prescricional. Por seu turno,
o art. 40, caput, impde a suspensio da contagem na hipétese de nio-
rot;a!izagio de bens passiveis de constricio. Diversamente, o CTN
nég,pr.evé €55€$ Cas0s COMO Causas suspensivas ou interruptivas da
prescricao, v

Prepondera a compreensio de que prevalecente, quanto ao campo
tributdrio, o CTN. A Lei n.° 6,830/80, no particular, teria aplicacio
restrita aos créditos nao-tributarios.

E assim vemn decidindo o Superior Tribunal de Justica, por sua 1° Secio.
Frisa que o despacho inicial nao interrompe a prescricio, efeito apenas
decorrente da citagio pessoal (art. 174, |, do CTN). Nega, ainda,
set:ventia aoart. 40 da Lein.® 6.830/80, que se refere a suspensio da
fluéncia da prescrigio em face da ndo-localizagio de bens penhoraveis
~regrando existente na lei complementar.

Dogmaticamente, porém, Segue-se por outro FUMo.

E sabid\o que o CTN, em sua génese, & simples lei ordindria (Lei n.
5.172/66). S a Constituigio Federal de 1967 previu que a Unido
editaria lei complementar sobre normas gerais de direito tributdrio

* Especificamerﬂe em relagko ao arl. 40 da Lei n. 6 B30L/BN, a sequir mencinnada, observe-se que
a!;alrrﬂvur.llt.e. foi-lhe acrescentado um paiagialo pela Lei 0. 11.051, de 24-12-2004, com a seguinte
redagéio: "Arl. 40... § 4° Se da decisso yue ardenar o arquivamento tver decot ridn o prazo prescriclonal,

0 juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica 7 iGi icAo i
; . podera, de oficio, reconhecer s prescricdo i
decretd-la de imediato.” presereo inercorrenie o
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(art. 18, §2°). Desde entiio, pelo principio da recepgio, o CTN passou
a ter status de lel complementar. Ocorre que as normas sobre
prescrigié ndo tém o significado de normas gerais tributdrias. Apenas
com a Constituigio Federal de 1988 ¢ que se exigiu aquele tal veiculo
legislativi para cuidar do assunto (art. 146, Ill, alinea b). Logo, a Lei de
Execugél;eg Fiscals, no particular, foi recebida como lei complementar
pela novel Carta Politica...” (op.cit.. pp. 401-2).

Como se v&, as conclusdes a que chega o magistrado e professor Hélio do
Valle Pereira, embora a propésito da Lei n.® 6.830/80 (LEF), sic exatamente as
mesmas preconizadas supra neste artigo,

Quanto A urisprudéncia esposada pelo E. ST), o da mesma forma magistrado
e professor Leandro Paulsen, em sua obra Direito Tributdrio, destaca algumas decisdes,
entre as quais permitimo-nos, per nossa vez, transcrever a seguinte:

“Tributério. Prescrigdo. Interrupgio e suspensio. Contagem do prazo (CTN,
art. 174). Lei 6.830, de 22-09-1980, arts. 2°, § 3°, e 40 e parégrafos.

| - Sob a égide da Constituigio anterior (EC 1/69), art. 18, § 1°), muito se
discutiu se prescrigio constituia, ou ndo, matériaintegrante do conceite de 'normas
gerais de direitd triblitd¥ie’, 2 'sér vérsada em lei complerentar, téhia esse que,
afinal, foi expressamente incluido no contexto das referidas normas gerais ex vi do
art. 146, Ill, b, da vigente Lei Maior. Até entio, a jurisprudéncia procurou
compatibilizar as disposi¢des dos arts. 2° § 3°, e 40 e seus parigrafos da Lei n.%
6.830, de 22-09-1980, com as regras consubstanciadas no art. (74 do CTN. Tal
proceder foi razodvel, tendo em conta que o CTN é uma lei ordinaria de eficicia
complementar e o principio segundo o qual as regras atinentes i restrigio do
exercicio de direitos devem ser interpretadas de modo mais favorivel aos titulares
destes. Nesse sentido, os precedentes deste Tribunal.

lf - No caso, adota-se esse entendimento jurisprudencial, porquanto se trata
de execucoes ajuizadas sob a égide da Constituicao anterior.

Il - Recurso especial nao conhecido’ (ST), 2* T., RESP 36.31 1-0/RS, Rel, Min.
Antdnio de Padua Ribeiro, out./1996)" (op.cit. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 379).

Ora, nesse decisum, embora nio esteja totalmente claro, fica implicito que o
Colegiado aceitou o raciocinio de que, na ordem constitucional pretérita, podia a
lei, em nivel de ordindria, introduzir novas hipéteses quanto 4 suspensio e a
interrupgo da prescrigao, além das ja previstas pelo préprio CTN, ja que era entdo
pelo menos discutivel o carter de generalidade desses institutos.

A nosso ver, contudo, peca o inclito Sodalicio ac entender, como se depreende
da dltima parte da ementa acima transcrita, que, apés a entrada em vigor da Constituigio
Federal de 1988, nao mais teriam validade as regras da Lei n.° 6.830/80.
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Ora, ojuizo de constitucionalidade, como consabido, tem de ser exercido 3
luz da Constitigio vigente no momento em que as regras infra-constitucionais sio
elaboradas e entram em vigor.

Se o 5T] aceita que as regras sobre prescri¢io da Lei n.° 6.830/80 eram
constitucionais anteriormente, o que teria de analisar, em seguida, é se foram elas
recepcionadas pela Constituigio Federal de 1988 - recepgio essa que nio pode ser
recusada por um critério meramente formal (agora, a exigéncia de lei complementar).
Nao contrariando elas frontalmente qualquer dispositive da Carta Magna ou, mesmo,
algum dos principios que desta exsurgem, é de se té-las por recepcionadas, e, agora,
com status de normas de lei complementar — exatamente o mesmo fendmeno que se
sucedeu com o CTN por ocasido do advento da Constituigio Federal de 1967.

Nesse mesmo sentir, o voto vencido profeiido pelo eminente Min. Ari
Pargendler no julgamento do RESP 38.297-1/5P emyout./1996:

*A teor do art. 40 da Lei n.° 6.830, de 1980, 'O juiz suspenders o
curso da execugiio, enquanto nio for localizado o devedor ou
encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses
casos;(nao: correrd-o-prazo de prescri¢io’. A aplicacio desse
dispositivo nada tem a ver com o art. 174 do CTN, que diz respeito
a0 prazo que o credor tem para ajuizar a execugio fiscal; o art. 40 da
Lei n. 6.830, de 1980, disciplinou hipétese diversa, aquela em quea
execugio j foi ajuizada, abolindo a chamada prescrigio intercorrente,
que havia sido criada pelo direito pretoriano. Nio ha, por isso,
qualquer conflito entre ambos os dispositivos legais; se houvesse,
prevaleceria o art. 40 da Lei n.” 6.830, de 1980, porque 4 época da
publicagio desta, a prescrigio da agdo de cobranga do crédito
tributdrio ndo constitufa matéria prépria de normas gerais de direito
tributirlo, natureza que sO passou a ter com a promulgacio da
Constituicio Federal de 1988, cujo art. |46, il letra b, entio, incluiu
a prescricao entre as matérias reservadas 4 lei complementar...” (cfr.
PAULSEN, Leandro. op.cit. pp. 37%-80).

Também o E. TRF da 4* Regido Judiciaria j teve oportunidade de assentar

“EXECUGAO FISCAL. PRESCRICAO INTERCORRENTE.
SUPRESSAO LEI N. 6.830/80. A prescricdo intercorrente admitida
pela jurisprudéncia antes da Lei n. 6.830/80 foi suprimida pelo
respectivo art. 4°, § 3°, sem afronta a Constituigio Federal, porque na
€poca essa matéria nio se incluia no rol das normas gerais de direito
tributdrio, categoria em que foi incluida somente a partir da
Constituigio Federal de 1988. Apelagiio provida” (AC 91.04.257 | 4-
6/RS, Rel. Juiz Ari Pargendler, 1" T, unanime, j. em 05-08-93 — Revista
do TRF da 4* Regido, n.° 17, p. 99).
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“TRIBUTARIO, ARGUICAC DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART.
3¢, PARAGRAFO 32, DA LEI N.° 6.830/80. As disposigdes relativas 2
prescri¢do, embora Inscritas ne Cédigo Tributirio Nacional, ndo
tinham natureza de lei complementar quando alteradas pela Lel n.°
6.830/80. Somente apés a Constituigdo Federal de 1988, passou a
exigir-se qua as regras referentes A prescricio fossem reguladas por
lei complementar, porque ¢ art. 146 da Carta Magna estabelece o que
sio normas gerais em matéria de legislagfo tributaria, incluindo-ano
inciso |l letra b. Argiilgdo de inconstitucionalidade rejeitada” (Al na
AC 89.04.05774-4/RS, Rel. Juiza Maria de Féitima F. Labarreére — Revista
do TRF da 4° Regido, n.° 29, p. 317).

Seja como for, data maxima venia do entendimento majoritirio sobre o assunto
consagrado no dmbito do E. ST, essa questiio referente a correta interpretagao
sobre o contetido da expressio "normas gerais de direito tributario” e sobre a
recepcio, ou hio, das regras em nivel de lei ordinaria vigentes no ordenamento
constitucional passado que estabeleciam outras hipéteses de suspensao da
prescrigio, além das previstas pelo CTN (tais como a do art, 3°, paragrafo (nico, do
Decreto-lei n.° 1.569/77 e de virios artigos da Lei n.° 6.830/80}), sé encontrard
solugiio definitiva em nossa jurisprudéncia quando for apreciada pelo excelso
Supremo Tribunal Federal.

Derradeiramente, recorde-se, quanto a recepgao de hormas em nivel de lei
ordindria ou, mesmo, infralegais o que ji decidiu ¢ Pretério Constitucional a respeito
do salario-educagao:

“TRIBUTARIO, SALARIO-EDUCAGAQ. PERIODO ANTERIOR A LE
N.29.424/96. ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE, EM FACE
DA EC 01/69, VIGENTE QUANDO DA EDIGAO DO DECRETO-
LEI N.° 1.422/75, POR OFENSA AO PRINCIPIO DA ESTRITA
LEGALIDADE TRIBUTARIA, CONSAGRADO NOS ARTS. 153,§ 2.°,
E 178, E AO PRINCIPIO DA VEDAGAQ DA DELEGACAO DE
PODERES, PREVISTO NO ART. 6.2, PARAGRAFOD UNICO. ALEGADA
CONTRARIEDADE, AINDA, AQ ART. 195, I, DA CF/88.
CONTRIBUICAQ QUE, DE RESTO, FORA REVOGADA PELO ART.
25 DO ADCT/88. Contribuigdo que, na vigéncia da EC 01/69, foi
considerada pela jurisprudéncia do STF como de natureza nio
tributdria, circunstincia que a subtraiu da incidéncia de principio da
legalidade estrita, nfio se encontrando, entfio, na competéncia do Poder
Legislativo a atribuigdo de fixar as aliguotas de contribuicbes
extratributérias. © art. 178 da Carta pretérita, por outro lade, nada
mais fez do que conferir natureza constitucional 3 contribuigio. tal
qual se achava instituida pela Lei n.° 4.440/64, cuja estipulagic do
respectivo quantum debeatur por meio do sistema de compensacio
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do custo atuarial nio poderia ser cumprida senio por meio de
levantamentos feitos por agentes da Administragio, donde a fixagao
da aliquota haver ficado a cargo do Chefe do Poder Executivo. Critério
que, todavia, ndo se revelava arbitririo, porque sujeito 4 observincia
de condigées e limites previstos em lei. A CF/88 acolheu o salario-
educacio, havendo mantido de forma expr‘ésSa — e, portanto,
constitucionalizado —, a contribuigio, entio vigente, a exemple do
que fez com o PIS-PASEP {art. 239) e com o FINSCCIAL (art. 56 do
ADCT), valendo dizer que a recepcionnut nos termos em qise a cncontrou,
ent outubro/88. Conferiu-lhe, entretanto, cariter tributério, por sujeita-
la, como as demais contribuicdes sociais, 2 norma do seu art. 149,
sem prejuizo de havé-la mantido com a mesma estrutura normativa
do Decreto-Lein.° 1.422/75 (mesma hipétese de incidéncia, base de
cdlculo e aliquota), s4 ndo tendo subsistido 4 nova Carta a delegagio
contidano § 2.° do seuart. |.°, em face de sua incompatibilidade com
o principio da legalidade a que, de pronto, ficou circunscrita. Recurso
nio conhecido.” (RE 269700/SC, Rel. Acérdao Min. limar Galvio,
Tribunal Pleno, |. em 17-10-2001, D] de 23-05-2003, p. 01736 — o
destaque nao consta do original).

4 Conclusao 3

Por tude quanto se expds, forgosa é a ‘conclusic no sentide da
constitucionalidade da regra inserta no paragrafo dnico do art. 5° do Decreto-lei n.°
1.569/77, que instituiu uma causa de suspensio da prescricio para os créditos
tributérios federais de reduzido valor, frente 4 Constituigio Federal de 1967, visto
que, 4 época, as normas sobre prescrigio tributiria nao se reconhecia o cariter de
generalidade e, de conseqiiéncia, a necessidade de serem disciplinadas pela via
legislativa da lei complementar.

Qutrossim, também forgosa é a conclusido no sentido da recepcio dessa
norma, pela Constituigio Federal de 1988, visto que nio conflita com qualquer
dispositivo da Carta ou com principio juridico dela decorrente. Por outro lado,
recepgio que, dando-se nos termos do art. 146, Ill, b, atribui a tal dispositive a
natureza de norma geral de direito tributirio, e, portanto, também o status de norma
que s6 podera ser modificada, doravante, por forca de lei complementar,

Nem a doutrina nem a jurisprudéncia tém se debrugado especificamente
sobre o tema tratado neste estudo. Porém, colhem-se opinides € julgados muito
abalizados, sobre temas analogos (cotejo de dispositivos da Lei de Execucées Fiscais
frente ao Cadigo Tributario Nacional), que corroboram as conchisées antes expaostas.
Ademals, a questio carece de um julgamento definitivo, que s6 podera advir do
intérprete maior-da Carta Constitucional, isto &, o Supremo Tribunal Federal.

-
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I Introdiicao

O tema da responsabilizagic dos scios pelo débito tributirio das sociedades
simples e empresariais tem gerado acirrada controvérsia doutrindria e

* jurisprudencial, o que pode ser atribuido nio sé a complexa hermenéutica exigida

para a compreensio dos institutos envolvidos, mas, sobretudo, aos avances na
disciplina obrigacional implementada & matéria pelo nove Cédigo Civil de 2002.
Esse diploma legal, por influéncia do Direito Italiano, adotou a Teoria Monista,
unificando a disciplina do Direito Obrigacional civil e comercial, derrogando, assim,
o Cédigo Comercial brasileiro de 1850, na parte em que regulamentava o Direito
Obrigacional do Comércio — 0s chamados atos de comércio.

Temos, assim, com o advento do novo Cédigo Civil brasileiro (CCB),
importantes inovagdes no que concerne a disciplina das pessoas juridicas, sobretudo
daquelas sociedades organizadas para o desenvolvimento de atividades econémicas
relacionadas 4 produgio e a circulagio de bens e servigos, com importantes
repercussoes no campo tributario. Assim, nio obstante a exacerbada controvérsia
doutrindria existente acerca dos limites da aplicabilidade do disposto no art. 109 do
Cédigo Tributirio Nacional (CTN), o certo é que essas profundas modificages em
tais principios e conceitos fundamentais do Direito Privado refletem inexoravelmente
sobre o Direito Tributdrio, nac pedendo, assim, serem desconsideradas pelo
operador desse especifico ramo do Direito Pablico.

Dessarte, tais mudangas impéem uma anilise sistemitica do instituto da
responsabilidade tributaria, uma vez que o complexo contedde do disposta no art,
135 do CTN tem gerado acentuada perplexidade er gua exegese, conforme observa
o Professor Hugo de Brito Machado, verbis:
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A enorme importincia da norma albergada pelo art. 135 do Cdédigo
Trbutario Macional resta evidente na jurisprudéncia peia grande quantidade de
julgados nos quiﬁs tem sido posta em questio. Nio obstante isso, o seu alcance ainda
merece cuidadoso exame, posto que em diversos ulgados essa norma tem sido
aplicada com alcance que efetivamente nio tem, ensejando solugdes que ndo se
harmenizam com as garantias fundamentais que o nosso ordenamento juridico oferece,
ou que negam vigéncia a dispositivos expressos de lel.!

Dai a importincia do tema a justificar o presente ensaio, tendo em vista os
valores que se embatem no Direito Tributirio, quais sejam: de um lade, o poder-
dever do Estado de cobrar tributes para 6 financiamento de suas diversas atividades
e, do outro, o5 limites Impostos pela Constituigio democritica de 1988 ac exercicio
da tributagio, em prote¢io dos direitos fundamentais do cidadio-contribuinte,

2 Natureza da obrigacio tributaria
e fenémeno da tributagao

O poder de tributar, paralelamente ao poder jurisdicional e ao poder coercitivo
do Estado, decorre de sua soberania. Em se tratando de um Estado de Direito, tais
prerrogativas devrrao ser exercidas segundo as diversas competéncias definidas
pela Constituigio, « gque as transformam em verdadeiras funcées pibiicas, a serem
exercidas pelos respectivos Orgios estatais.

No exercicio da referida competénciz tributiria, pode o ente federativo
instituir tributos mediante a edigio de norma geral e abstrata devidamente aprovada
por seu Poder Legislativo. Referido ato normativo devera conter todos os aspectos
da hipitese de incidéncia tributaria, segundo terminologia adotada pelo saudoso
Geraldo Ataliba’, quais sejam: o pessoal, o temporal, o espacial, © material e o
quantitativo (base imponivel conjugada, ou nio, com uma aliquota).

Vé-se, portanto, que a obrigagio tributiria é uma obrigacao ex lege, de
nhatureza pessoal, extraindo seu fundamento de validade diretamente do préprio
Texto Constitucional. Assim, conforme observa Paulo de Barros Carvalhe?, no instante
em que o fato, hipoteticamente descrito no suposto normativo, ocorre no mundo
fisico exterior, irrompe o fago obrigacional, instalando-se a relacio juridica de cunho
patrimonial entre o credor desse crédito e o seu respectivo obrigado,

E bem verdade que referido crédito somente estara definitivamente constituido
apés a edigdo de um ato administrative vinculado, denominado langamento, e de
ter atendido a todas formalidades estabelecidas pelo devido processo fiscal; apés o
qué, poderd a Administragdo Tributdria inscrevé-fo em sua Divida Ativa, de cujo

P MACHADO, ugo de Brilo, Camentdrios a0 cédigo tributén nacronsd. 530 il Alas, 2003, v 1L p. 584
{ATALIBA, Geraldo. Hipdlese de incidéncia tibutdnia. 5. ed. Séo Paulo: Malheiros, 1802 p. 53.
' GARVALHO. Paulo de Barros. Curso de direito tibutdnio. 9. ed. Sito Pauly: Smaive. 1007 1 238,
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reglstro se extraird uma Certidio (C.D.A),a fir de instruir o processo de execugio
fiscal, regulado pela Lei n® 6,830, de 22 de setembro de 1980.

De todo esse procedimento envolvendo o langarmento tributdrio, um aspecto
se sobreleva: a apuragio da responsabilidade ptlo pagamento do crédito fiscal. lsso
porque, desenvolvendo o fendmeno tributrio por meio de uma refacio juridica de
débita, na qual a norma tributéria imputa ac contribuinte o dever de pagar uma
determinada quantia ao Fisco, a titulo de tributo, somente o patriménio dessa pessoa
devedora devers se sujeitar a tal &nus fiscal. i

Dai a conveniéncia de se destacar, também na relagio juridica tributaria, tal
como propde Amilcar Falco*, dois elementos do vinculo obrigacional: de um lado,
um dever de prestar (débito); de outro, a sujei¢ao do patriménio do devedor 3
satisfagio dessa prestagio (responsabilidade). Portanto, pode-se observar que, nio
obstante tais elermentos integrarem a estrutura obrigacional, efes nio se confundem,
podendo, inclusive, um existir independentemente do outro. Assinm, podemos ter o
débito, caracterizado pela exigibilidade sem coaciio, a possibilitar, quando inexistente
a responsabilidade, o surgimento das chamadas obrigagoes naturais; bem como a
responsabilidade, caracterizada essa pela exigibilidade patrimonial com coagio,
decorrente do inadimplemento obrigacional, ainda que inexista débito por parte do
obrigado, tal como ocorre na execucae de cq,ht.rato de fianca, no qual o fiador se
responsabilizou pelo débito de terceiro afiancado, que veio a se revelar inadimplente.

Damesma forma, no Direito Tributdrio, poderemos ter como sujeito passivo
da obrigacio fiscal, tanto o devedor principal — originariamente vinculado ao fato
imponivel, denominado pelo art. 121 do CTN como contribuinte — quanto o
responsavel tributdrio (aquele que, sem revestir da condigao de contribuinte, é
chamado pela lei a responder pelo tributo nio pago). Referida responsabilidade
pode variar da solidariedade até a completa substituigdo do contribuinte originrio.
Dai a interminével controvérsia doutrinaria quanto a sua exata classificagao, o que
se justifica pela complexa discipiina dada 3 matéria pelo CTN, ao regular a
solidariedade, nos arts. 124 e 134 (abrigando indistintamente o contribuinte e o
responsdvel pelo tributo devido); a sucessio, nos arts, 129 usque |33 (em cujas
hipéteses o contribuinte podera ser substituido pelo responsavel oy com ele
responder, de forma subsidiaria - naquelas especificas situacdes elencadas nos arts.
133, 1, e 134 e seus incisos); e a substituicio, previstanoart. 135 (hipotese em que
o responsavel tributdrio responde pessoal e diretamente pelo deébito).

Acerca desse Gitimo aspecto, pela relevincia que representa para o
cumprimento do desafio proposto por este trabatho, cumpre reproduzir a conclusio
a que chegou Amilcar Falcio’, com respalde em Pugliese: "o que caracteriza a
substitui¢do é que ela constitui uma modalidade de execucio contra terceiros. Tem-

* FALCAO, Amiicar. tntrodugdo ao Direito Trbiitério. 6% ed. Revista e Alualizada por Flivio Bauer Novelli. Rio
de Janeire: Forense, 1939, p. 85. [

" hicl., p. 88.,. LT
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se, assim, que a substituigdo representa uma sub-rogagio ex lege de um sujeito
passivo substituto a urm outro que possui a capacidade contributiva que normalmente
faz surgir a obrigagin tributdria.”

Conforme se poda extrair de tal doutrina, as hipéteses de substituigao tributria
previstas no art. 135 do CTN nfo caracterizam situagdes de solidariedade, de
sucessio ou mesmo de subsidiariedade, uma vez que nelas se promove a completa
substitui¢do do contribuinte originirio pelo respectivo responsivel. Portanto, em
tais situagées. deverd o langamento tributdrio, ou mesmo a respectiva execligio
fiscal, ser contra ele direcionades, por se tratar de excepcional hipotese em que a lei
transforma o terceiro em um verdadeiro devedor, pessoalmente erigido 3 condigio
de principal sujeito passivo do débito tributario,

Dai Amilcar Falcio®, prosseguindo nos seus percucientes comentarios acerca
da questdo acima enunciada, questionar a propria possibilidade de o Fisco, uma vez
esgotarlo o patriménio do substituto, se voltar contra o substituido para obtengao
de sua pretensio. Apos citar Glannini, que nao admite tal hipétese, e recanhecer que
a doutrina prevalente a admite, o festejado autor faz questio de acentuar que na
substituigio tributdria nac ha solidariedade, admitindo, quande muito, acolhendo a
opinido de Jarach, um verdadeiro beneficio de erdem, em favor do contribuinte.

3 Peculiaridades da pessoa juridica

A personalidade juridica parece ter sido muite bem resumida pelo mestre
Miguel Reale’, ao defini-fa como sendo a capacidade genérica de ser sujeito de
direito; o que justifica as ligdes de Kelsen, acerca do tema, quando assevera: "A
pessoa existe apenas na medida em que 'tem’ deveres e direitos; separada deles, a
pessoa nio tem qualquer existéncia”é, Abstraindo-se da controversia proposta pot
este renomado doutrinador acerca do tema, pode-se conceber a personalidade
juridica como sendo a aptidao conferida pelo Direite a determinado ente, a fim de
que possa, de forma vilida, ser titular de direitos e obrigacdes na Ordem Juridica.

Tal aptidio é conferida a todo homem pelo art. §° do CCB/02, de forma
natural e automatica, por sua propria condicdo de humanidade; ac contréario das
corporagbes, que para existiremn deverdo cumprir as formalidades exigidas pelo
Ordenamento Juridico, a fim de que possam gozar do mencionade atribute. Sem o
atendimento de tais formalidades, ela ndo serd reconhecida pelo Direito como
entidade apta a assumir direitos e obrigages. Dai a dificuldade de explicar a sua
natureza, conforme reconhece o Prof. Pallett?, quando se detém no estudo da mesma,

Clbid o B3,

"REALE, Migusl. | wdes pretminares de direifo. 22, ad. $30 Paulo Sariva, 1945, 228
KEESEN Hans feorda goral do ditoito o do Pstado. 2 ed. Sio Paule Martins Frntes 1965 p 08
POt TEVH Reegsly Inpredie v o disego, 3 ed. Sao0 Paulo Sarpva, 1006 v
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sendo indmeras as denominagdes utilizadas para designa-las: pessoas juridicas, morais
ou até mesmo “fictas”, por influéncia da Teoria da Ficgao proposta por Savigny.

A grande dificuldade que o tema apresenta é o fato de que, embora o Direito
lhe reconheca existéneia distinta da de seus membros — conferindo-lhe. portanto,
autonomia na emissdo de sua vontade e na constituigio de seu préprio patriménio —
. tal entidade, por sua condicio de fruto cultural nascido de uma necessidade técnica
do Direito, precisa se valer de 6rgios (pessoas naturais) para a manifestagio de sua
vontade'. Tal situagio, conforme observa Kelsen'', eria o delicado problema de se
saber quando aquela pessoa natural estars aginde em nome préprio ou como
presentante da pessoa juridica.

Tal questao torna-se crucial na hora de apurdr a responsabilidade de tais pessoas,
pois, em contra-partida ao reconheciments da autonomia da personalidade jurfdica, o
Direito exige, dos presentantes delas, aincomunicabilidade dos patriménios envolvidos,
bem como a estrita observancia dos obietivos sociais {art. 50 - CCB/02).

Por essa raziio, preocupa-se o novo Cédigo Civil em tragar minuciosa disciplina
acerca das diversas formas de sociedades: simples, empresariais e até mesmo as
denominadas comuns (a sociedade de fato, a frregular ou Sociedade em Conta de
Participagao), a fim de que os respectivos empreendedores possam, de forma livre e
espontinea, escolher e assumir o grau de risco pertinente a cada uma delas.

4 Responsabilidade das sociedades personificadas

A principal conseqiiéncia dessa pluralidade de roupagens juridicas disponiveis
para a criagdo de uma pessoa juridica consiste na possibilidade de seus
empreendedores limitarem, de forma prévia e em variada intensidade. a sua prépria
responsabilidade em relagio aquelas obrigacies que vierem a ser assumidas pefa

corporagdo.
i

Em tal contexto, permite-se aos empréeqdedores escolher a naturezae a
espécie de sociedade que pretenden instituir ou nela ingressar, Entretanto, o que se
pode observar pela nova disciplina levada a cabo pelo CCB/02 no direito societario
foi a acentuada preocupagio do tegislador em preteger todas as pessoas envolvidas,
quais sejam: a prépria empresa, contra os eventuais atos ultra vires (além dos
poderes) perpetrados pelos seus prepostos; os demais sécios empreendedores,
que nao integram a administragao da sociedade-, ‘por fim. o préprio presentante
da entidade.

A autenomia da pessoa juridica, conquanto expressa no revogade an. 29 do Cadigo Civil de 1918, ndo loi
expressamente agasalhada pelo Texto de 2002, o que ndo impediv a doutrina especializada a aiga-ln a
condi¢io de principio. E de se nolar, entrelanty, quezoant. 52 do atuzs! Codigo Civil, ainda que indirelamente
a reconhece, quando determina que seja aplicada 3 pessoa juridica a protecda pertinente aos direitos rl:;
personalidade.

" Op Ci.op.o101.
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A empresa, como Impertante ente soclal que representa, meraceu especial
prote¢io do legislador quando este, no art. 47 do CCB/02, assim dispds: “Obrigam
a pessoa |uridica os atos dos administradores, exercidos nos limites de seus
poderes definidos ne ato constitutive.” Referido dispositive confere 4 empresaa
faculdade de limitar os poderes gerenciais de seu presentante. Em tai hipotese,
estard este passcalmente responsivel pelos eventuais atos ultra vires que vier a
praticar, conforme dispée o art. 1.015, pardgrafo (nico, Inclso I, do mesme Estatuto,

Note-se que, se a empresa ndo se valer dessa prerrogativa conferida pelo
citado art. 47, permitird a incidéncia do disposto no caput do art. 1.015, que permite
ao administrador, no siléncio do contrato soclal, praticar todos os atos ardinarios
referentes a gestdo empresarial.

Por outro lado, o sécic simplesmente empreendedor “que nio participe da
administragdo da sociedade %, em principio, nio devers responder pelos débitos
da mesmma, salvo se houver assumido tal responsabilidade por meio do contrato ou
por excepcional imposicao legal, tais como: a falta de integralizacio do capital
social de uma sociedade limitada; ou falta de pagamento dos débitos previdenciarios
devidos pela LTDA, conforme responsabilidade solidaria instituida pelo art. |3 da
Lei n” 8.620, de 05 de janeiro de 1993.

Por fim. quanto ao presentante da entidade, este s6 respondera com seu
proprio patriménio individual pelos débitos sociais, se vier a agir de ma-fé ou de
forma contraria ao Direito, em cujo conceiio pode-se fazer inserir o préprio estatuto
constitutivo da sociedade. Assim, se o preposto da entidade limitar sua gestio aos
referidos parmetros, bem como aqueles eventualmente fixados em legislacio
especifica, nic deverd ter seu patriménio alcangado pelos débitos sociais, ainda que
sua administracio tenha se revelado extremamente ruinosa 4 seciedade. Até porgue
tais riscos sao inerentes & prética das atividades econémicas, nio configurande. par
5i 56, crime ou sequer ato ilicito.

Eis ai a principal vantagem de se reafizar um empreendimento por meio de
uma sociedade personificada e gerenciada dentro dos parametros legais.

5 Responsabilidade dos empreendedores
na falta de personalidade da sociedade

Quando o empreendedor investe em uma sociedade despersonificada,
propicia ac Direito imputd-lo come titular das diversas relacdes juridicas dai
resultantes. Isso porque, inexistindo a personificacio daquela corporacio, nio podera
sevaler do escudo protetor dela decorrente.

Constata-se. portanto, que a sociedade nio reconliecida pelo Ordenamento,
ou mesmo aquela que deixa de sé-lo em razio da desconsideracio de sua
parsenalidade, por qualquer das formas admitidas em Direito. os bens particulares
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dos seus empreendedores passam a responder, it etamente, pelos débitos sociais,
Assim &, por exemplo, quando o art. 50 do CCB/02 determina a desconsideracio da
personalidade juridica por constatar que ela esteja sendo utilizada de forma abusiva,
seja pela prética de atos contrérios ao seu objeto social, seja pela confusio patrimenial
operada entre os seus bens e os de seus empreendedores.

. -, - " . I . .
Verifica-se, portanto, que nessas duas ltimas hipéteses, o Direite, de forma
muito coerente, retira a personalidade daquela entidade, que deixa, assim, de justificar
0 sell proprio reconhecimento como figura auténoma, distinta dos seus membros.

6 Influéncia do Cédigo Civil Brasileiro/2002
(CCB/02) na exegesse do art. 135 do CTN

4
Diante das premissas acima delineadas, urge aferir a possivel repercussio do

tema na exegese doart. {35 do CTN. Assim, diante do desafio proposto pelo ilustre
Prof. Hugo de Brito Machado, no infcio deste ensaio, propée-se uma reflexio de tal
dispositivo, a luz das inovagdes implementadas ‘;'J'elo CCB/02 A disciplina das
sociedades empresariais. Para tal desiderato, apontar-se-do os principais pontos da
dogmética 4 Merecerem um exame mais acurado por parte dos operadores desse
espec(fico ramo do Direito Publico,

O primeiro deles, que infelizmente grassa nas ementas dos julgados dos
Tribunais, consiste na assertiva de que o simples inadimplemento da obrigacio
tributdria ndo caracteriza infracio legal. Ora, se o préprio Direito qualifica tal ato
como um ilicito contratual, quando nio cumprida uma prestacio avencada entre
particulares; o que nio dizer da obrigacie tributiria, cuja prestacio € imposta por
lei & de forma compulséria, tal como incontestavelmente admitem os tributaristas,
com base do disposto no art. 3° do CTN. Ademais, 0 nao recolhimento do tributo,
no tempo e forma devidos, nio so infringe a legislagao triburtaria, como tambeém
pode configurar um fato tipico e antijuridico, descrito na norma penal coma crime,
v.g.. o delito de descaminho, previsto no art. 334 do lC_c')dig(:» Penal."”

Portanto, ndo se pode deixar de recanhecer o if:adimplemento da obrigagio
tributdria como sendo também uma infringéncia a Order Juridica. Note-se, entretanto,
que tais irregularidades inserem-se naqueles atos ordindrios de gostio, a que se
refere o caput do art. [ 015 do CCB/02, e, portanto, por guardar pertinéncia 3
administragac societéria, deve vinculi-la como principal devedora, nio se havendo
que cogitar de ato ultra vires a eximi-la da condigo de contribuinte. Mesmo porque
raciocinio diferente poderia levar a equivocada conelusio da inviabilidade de pratica
de atos licitos por parte das pessoas juridicas, pois, para manifestacio de sua
vontade, 56 poderd fazé-lo, efetivamente, por intermédio de uma pessoa natural (seu
presentante): idéia essa que contrariaria o proprio Texto Maior, quando, no § 3° de
seuart. 225, admite expressamente a aplicacio de san¢des de natureza administrativa

2 No sentido do toxlo, veja Resp n® 58408 (D ez 24 06 096) + REsp n" 201808 (D) 29 10 2001
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aquelas entidades que venham a praticar condutas consideradas lesivas ao meio
ambiente, o que pressupde a possibilidade de, por meio de set{ pujesen-tante‘. no
exercicio dos atos de gestdo, vir a infringir a lei em beneficio, economico e imedlato,
da corporagie,

O segundo ponto a ser ressaltado refere-se 4 necessidade de se pr:eclisar a
legitimidade do devedor tributdrio. Assim, como regra geral, o patriménio do
contribuinte dever4 responder pelos tributos devidos por seu titular, seja ele pessoa
naturat ou uma socfedade empresarial. Encontrando-se estainstituidae administrac!a
de forma regular, a eventual responsabilidade de seus presentantes e d.emais
empreendedores (sécios) sé ocorrerd naquelas excepcionais hipdteses 'deterfnmadas
pela lei ou autorizadas pelo estatuto social ou pela natureza da propria 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, terd o Fisco precedéncia em excuti-lo, salvo se
concorrer com outro crédito de natureza trabalhista (art. 186 do CTN). Portant_o.
dentro da regularidade que se espera do exercicio das atividades empresariais, nao
haveria por que seus gerentes e empreendedores se preccuparem com as
conseqiiéncias da incidéncia do art. 135 do CTN.

O problema exsurge, quando se tenta aplicar o referido art. 135 na apu}rasﬁo
da responsabilidade do presentante da sociedade empresarial pelos de.abltos
tributdrios devidos pela mesma. Convém, em tal situagdo. apurar se =le agiu nos
limites do exercicio da gestio empresarial ou além destes. Isso porque, nalprimeura
hipatese, estard a empresa obrigada a arcar com tal dnus, nos termas do c'n:ado art.
47 do CCR/02; do contrario, no caso de pratica de atos ultro vires. estara o gestor
empresarial pessoalmente obrigado pelo débito, na forma do disposte no ir!cis.o ! ailo
paragrafo (nico do art. |.015 ¢/c o art. 135; ou, ainda, em nao havg'arﬁdo limitacio
expressa aos atos de gestao contida na contrato secial. a responsab:hdadg p?ssoal
do gerente decorrera do preceituado no caput dos arts. 1.015e 1.016 c/cincisos Il
e Hl do paragrafe Gnico do mesmo art. 1.015, do CCB/02 e art. 135 do CTN.

Situagao diferente serd ao se tentar aplicar o referido art. 135 quz‘mdfz a
empresa encerrar suas atividades de forma irregular — sem a devida baixa nos_Orgaos
competentes, conforme determina o art. 5| do CCBf02. Isso porque, em Fai hipétese,
a aplicagio do disposto no art. |35 revelar-se-a impertinente. Primeiro, porque
com o desaparecimento fitico daquela entidade, ainda que efetivadg de forma
irvegular pelos respectivos empreendederes, eliminard de imediato a figura de um
legitimo presentante, a quem se destina a norma insqulpida o muitfs citado art. 135
do CTN. Segundo, porque, nessa especifica hipotese, devera ter um outro
enguadramento legal, qual seja, a aplica¢io dos arts. 126, Hl c/c o 134, VI do CTN,
que fixam, em caso de liquidagdo irregular da sociedade d? pessoas, a
responsabilidade subsidiariz de tedos os sécios da colporacin, e nio apenas dos
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Dai a impropriedade de se exigir que o Fisco demonstre que, ao tempo do
fato imponivel, determinada pessoa natural era efetivamente o responsavel pela
administragio da corporagio que tenha deixado de existir, pois, conforme visto, o
disposto no citado inciso VIl do art. 134 do CTN, aplicével 4 espécie, ndo impedira
o alcance do patriménio individual dos demais sécios da corporagdo, ainda que lhe
seja facultado o beneficio de ordem.

Note-se que tal possibilidade, alids, se coaduna perfeitamente aquelas
inovagoes introduzidas no Direito Empresarial pelo art. 50 do CCB/02. Isso porque,
guando tais entidades sao constituidas, exige-se um minimeo de capital social
necessario A viabilizagdo das atividades econémicas a que se propdem e, se ele vier
a minguar, de forma regular, nio impossibilita’s liquidagao da corporagio pelos
tramites legais, v.g., as ja mencionadas hipétese:t!:lo art. 5t do CCB/02; aintervengio
ou liquidagio extrajudicial das institui¢des financeiras pelo Banco Central do Brasil,
tal come permite o art, 45 da Lei 4.595, de 31 de dezenibro de 1964: ou mesmo
pelo extremado procedimento de faléncia a que se sujeitarn as entidades empresariais.

Entretanto, o que infelizmente se percebe na pritica é que o pouco do que
geralmente resta do acervo patrimonial daquela sociedade empresarial que se revelou
inviavel economicamente se incorpora, indevidamente, ac patriménio dos respectivos
empreendedores, situagdo esta propiciadora da incidéncia do aludide art. 50 do
CCB/02, que autoriza, conforme jd visto, a desconsideracio da personalidade juridica
da sociedade empresarial, fazendo com que’ o patriménio individual dos sécios
responda diretamente peles débitos sociais.

Quanto is saciedades comuns, que nunca chegaram a possuir personalidade
juridica propria a lhes atribuir autonomia em rela¢io a seus empreendedores, estes
mesmos deverdo responder, pessoalmente, por’ qualquer débito proveniente das
atividades econdmicas relacionadas aquelas sociedades comuns. Visto que, ndo tendo
elas personalidade juridica prépria, seus empreendedores deverio figurar,
pessoalmente, como titulares dos débitos pertinentes as respectivas atividades.

Assim, resta entio perquirir acerca da opottunidade da incidéncia do disposto
noart. 135 do CTN, bem como os pressupostos fiticos necessarios a sua configuracio.

Primeiramente, ele tera por pressuposto Iégico a existéncia regular de uma
sociedade empresarial, cuja responsabilidade dos demais empreendedores seja
limitada, pois, do contrério, se esses também putlessem participar da administragio
da entidade. por conseqiiéncia, deveriam tanibern responder pelos atos de sua gestio,
Até porque, a equagdo a regular os diversos empreendimentos empresariais parece
simples: atos de gestio / responsabilidade pessoal.

Daiaexegese do art. | 35, antes do novo CCB/02, pocler ser assim sintetizada:
pelo fato de os s6cios quotistas nio fazerem parte da administracio, ndo deveriam
eles ser responsabilizades pela mesma. A cbrigacio deles restringia-se a integralizagio
do capital social. Em tal conjuntura, o art. |35 reatizava o importante papel na
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responsabilizagic dagueles que, efetivamente, foram os responsavels pela eventual
gesto irregular da sotiedade. Vale dizer: os demais sécios, que ndo tivessem
participagéio gerenclal na entidade devedora, ngo devertam figurar como responséveis
por taig débitos, pols a conseqliéncia de maior gravidade econbmica a eles pertinente
j4 teria ocorrido, qual seja, arcar com o prejuizo de tar integralizade o capital da
uma sociedade empresarial deficitiria. Neste contexto, pode-se entender a
preocupagio jurisprudencial de se exigir do Fisco, antes de pretender redirecionar
a cobranga contra o gestor empresarial, a prévia demonstragio de que ele tenha
efetivamente, 4 época do débito, exercido a direcio da sociedade devedora.

Hoje, com os avangos no direito empresarial promovidoes pelo CCB/02,
sobretudo por melo do seu art. 47, justifica-se melhor esse raciocinio, uma vez que
o patriménio da sociedade empresarial nio mais responderé pelos atos ultra vires
praticados por seus prepostos, a quem se devera atribuir unicamente a
responsabilidade per tais atos.

Vislumbra-se, dessa forma, a nova fungio do art. 135 do CTN, qual seja,
complementar a protegio conferida 2 empresa pelo CCB/02, na medida em que,
uma vez acionada para pagar débitos tributarios oriundos dos aludidos atos ultra
vires, poderi se esquivar de tal responsabilidade, com fundamento do citado art. 47,
No entanto, nio se eximira do énus de tal compravagio (art. 333, Il - CPC), pois &
Fazenda Publica bastard demonstrar a existéncia juridica daquela sociedade
empresarial a fim de tornd-la apta a responder pelos débitos tributarios pertinentes
a suas atividades. Até porque, nio haveria como o Fisco comprovar a prética de
condutas relacionadas as atividades privativas da empresa, quais sejam: o controle
da extrapolagao dos atos de gestdo do administrador.

Essa nova perspectiva hermenéutica para o instituto traz mais luzes 3
compreensio da extensio dos efeitos da completa substituigio tributaria teorizada
pela Doutrina. Veja, a propésito do tema, o seguinte comentério lancado ao art. | 35
por Carlos Valder do Nascimento e outros':

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 ocorrerd quando eles procederem com manifesta
malicia (mala fides) contra aqueles que representam, toda vez que for constatada a
pratica de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou cominfracio de lei, contrato
social ou estatuto.

Conforme se pode apreender, a ratio legis que exsurge dessa exegese é que a
empresa ndo poderd mals ser responsabilizada pelos atos contririos ao Direito
praticados por seus administradores, por faltar-thes. em tais hipoteses, a condigio
de presentantes daquela entidade. Assim, quando aqueles gerentes agirem emn

" HASCIMENTO. Valder e outios. Cormentérios a6 cidigo iributario nacional Rio de Janeiro: Forense, 1999
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desconformidade com a lel ou contrato social, estario fazendo-o por conta e risco

préprios, e nio em nome da pessoa juridica da qualzabusaram a confianga.

Por dltimo, cumpre advertir que a questio relativa a figuragio ou nio do
nome do responsével pelo débito tributdrio na respectiva C.D.A. s6 se mostra
pertinente quanto 3 distribuigio do 6nus probatério, Visto que, quando dela 4 constar
© nome do empreendedor responsavel pela divida, deverd ele impugnar a presuncio
de sua legitimidade passiva para responder pelo débito. Contudo, nio constando da
C.D.A_o nome dos empreendedores responsiveis pela sociedade devedora, cabera
a Fazenda Piblica exeqliente apurar e indigitar os responsaveis pelos fatos que
deram origem A divida.

Alfirﬁ.‘f‘rem que pese a controvérsia acerca da possibilidade de
redirecionamento da execugao fiscal contra o sécio da pessoa juridica, tal matéria
pode ser analisada sob a 6tica das considerages até aqui aduzidas. Mesmo porque,
ela n3o passa, necessariamente, pela aplicagio do disposto no art. 135 do CTN, o
qual, conforme a leitura que se propds oferecer no presente ensaio, refere-se a
possivel defesa da empresa executada fundada em sua ilegitimidade passiva para
responder pelos tributos decorrentes daqueles atog praticados por seus prepostos

ao arrepio da Lei ou de seus estatutos. )
: .

f

- -

<

7 Conclusio

Verifica-se, por todo o exposto, que a responsabilidade dos empreendedores
pelos débitos tributdrios devidos pelas sociedades das quais fazem parte deveri ser
apurada a luz dos novos parimetros delineados pelo Codigo Civil de 2002, sobretudo
pela disciplina dispensada as sociedades empresariais, destinatarias privilegiadas
que foram dessas inovagbes legislativas, com inevitiveis reflexos em suas relagdes
juridicas de natureza fiscal.

Assim fol por exemplo, quando o CCB/02, em seu art. 47, restringiu a
responsabilidade patrimonial da empresa aqueles atos efetivados no limite conferido
pelos estatutos sociais aos respectivos gestores. Vé-se, portanto, que o patriménio
de tais entes personificados devera responder, em. principio, por seus préprios
débitos, nos termos e limites tracados pelo Direito. Logo, os atos regulares
praticados pelos presentantes daquelas entidades deverdo repercutir,
inexoravelmente, sobre o patrimbnio das mesmas, s6 podendo vir a alcangar o
patriménio particular de gestores ou até mesmo de empreendedores (demais sécios)
em situaches excepcionais. L

Ausentes esses pressupostos, os empreendéqqres poderdo ainda responder,
com o préprio patriménio, pelos débitos fiscais devidos pelas sociedades
empresariais, quando estas nio alcangarem a necessaria autonomia juridica; ou ainda
quando, ndo obstante vencido este primeiro obstaculo, verificar-se o posterior abuso
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na utilizagio da aludida personalidade juridica, o que pode se dar, tanto pela pratica
de 1tos contririés ao objeto social, quante pela constatagio da confusio patrimonial
Indevidamente oparada entre os bens soclals e os dos respectivos sécios.

Em tais hipéteses, contudo, nao hi que se falar em redirecionamento da
execugio fiscal contra terceiros, pefa simples razio de que, quando a corporagio
nio tiver sido recenhecida pelo Direito como entidade auténoma, cu sua
perionalidade Juridica vier a ser legitimamente desconsiderada, os respectivos
empreendedores deverdo figurar como verdadeiros contribuintes (devedares
principais), posto ndo lhes ser admissivel suscitar sua ilegitimidade passiva pelos
atos atribuidos a uma entidade, nao reconhecida pelo Direito. Impende ressaltar
que, em tal situagdo, néo haverd que se distinguir a condicio de simples socio ou de ) .
gerente, posto que todos os empreendedores deverdo ser diretamente )
respensabilizados pelo débito tributario. #

Resta concluir, portanto, nio se revelar pertinente a exigéncia ao Fisco de
demonstrar a responsabilidade dos gestores pelos atos ultra vires, uma vez que o
6nus de tal prova pertence a empresa, beneficidria que é da protecic que lhe conferem,
sob tal aspecto, os arts. 47 ¢/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 preseniante em desconformidade com o Direito, deverd a
Fazenda Publica redirecionar o eventual processo de Execucao Fiscal contra o
respectivo gestor, visto que o art. 135 do CTN lhe atribui responsabilidade direta e
pessoal quanto a tajs atos, conferindo-lhe a condicio de devedor principal do Crédito
Tributario.
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