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—— prefÁcio

Conselho superior de direito lança seu quinto 

livro sobre temas jurídiCos relevantes. o pri-

meiro foi O DIREITO TRIBuTÁRIO NO BRASIL; o se-

gundo, PRINCíPIOS CONSTITuCIONAIS RELEvANTES; 

o terCeiro, em Colaboração Com o governo do 

estado de são paulo, COMENTÁRIOS AO CóDIgO 

DE DEFESA DO CONTRIBuINTE DO ESTADO DE SãO 

PAuLO; o quarto, PARLAMENTARISMO – REALIDADE 

Ou uTOPIA; e, agora, OS 50 ANOS DE vIgêNCIA E 

EFICÁCIA DO CTN.

Em todos os livros editados com a colaboração de juristas, especialistas do Conselho 
e convidados – são mais de 80 autores –, buscou-se na discussão, no âmbito nacional, 
de temas relevantes, abordá-los pela ótica do Conselho, que neste ano comemora 28 
anos de existência, tendo marcado sua trajetória pela inequívoca contribuição à in-
terpretação da Carta da República e da legislação decorrencial.
O CTN – dos mais longevos diplomas tributários brasileiros, do qual nenhum disposi-
tivo foi considerado inconstitucional pela Suprema Corte – ganhou eficácia, apesar de 
editado em 1966, apenas em 1967, quando passou a viger, ter validade e já, pelo prin-
cípio da recepção em direito constitucional, ganhando eficácia de lei complementar.

Comemora-se, portanto, o Jubileu de Ouro desse ordenamento, elaborado à 
época em que as leis brasileiras, no campo tributário, eram fruto do trabalho de ju-
ristas, e não de regulamenteiros. Daí a excelência do texto, que serviu inclusive como 
modelo para a redação do Código Alemão, em alguns pontos.

Mestres com a competência de Aliomar Baleeiro, Rubens Gomes de Souza, 
Gilberto de Ulhôa Canto, Carlos da Rocha Guimarães, Alcides Jorge Costa, Amílcar de 
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Araújo Falcão, Tito Rezende e outros que participaram da elaboração do texto até a 
sua versão final, infelizmente, deixaram de ser ouvidos pelos escalões governamen-
tais, que, pressionados pelos detentores do poder de uma Federação maior do que o 
PIB, buscam cada vez mais elevar a já insuportável carga tributária, com base em tex-
tos de qualidades técnica e redacional indiscutivelmente inferiores. Quando Konrad 
Hesse dizia que “a necessidade não conhece princípios”, não imaginava que sua grá-
fica afirmação seria tão aplicável ao Brasil nos dias de hoje.

Por esta razão, o Conselho Superior de Direito, que tem procurado debater 
os grandes temas jurídicos nacionais, não poderia deixar de comemorar a data, como 
homenagem a brilhantes doutrinadores que debateram e redigiram o primoroso tex-
to, o qual resistiu às investidas dos fiscos, sempre sedentos de mais tributos, e que 
serve de exemplo para os futuros legisladores de como as leis devem ser feitas.

A equipe que elaborou o presente livro, constituída de juristas consagrados, 
oferta, pois, ao público especializado na matéria, contribuição que poderá ser útil à 
discussão que se faz, no momento de uma necessária reforma tributária, como for-
ma de adaptar o País ao padrão de competitividade de outras nações, visto que nossa 
carga tributária, de acordo com levantamentos da OCDE, ultrapassou (e muito) aque-
las dos EUA, Japão, Suíça, Coreia do Sul, China, México e da esmagadora maioria dos 
países emergentes.

No estilo coimbrão, “Bem Haja” a nova publicação.

—— IVes Gandra da sILVa MarTIns 
presidente do conselho superior de direito da fecomercio-sp

—— roGÉrIo VIdaL Gandra da sILVa MarTIns 
edIson carLos Fernandes 
andrÉ L . cosTa-corrÊa 
LUIs anTonIo FLora 
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sesde a déCada de 1950 (fim dos anos de 1950), 

mantive Contato Com os pais do direito 

tributário no país, aqueles juristas que disCutiram 

o anteprojeto de um Código tributário naCional 

de rubens gomes de souza, no instituto brasileiro 

de direito finanCeiro, ofertando notável Contri-

buição à Conformação do sistema pátrio, Cujas li-

nhas prinCipais permaneCem inalteradas até hoje1.

à époCa, o direito tributário era formulado 

por juristas que ofertavam sua valiosa Contri-

buição às autoridades, e não, Como infelizmente 

oCorre na atualidade, por “regulamenteiros go-

vernamentais” – sua úniCa função é, Cada vez mais, 

Criar formas de imposições sobre o sofrido Con-

tribuinte, num fantástiCo proCesso de desfigura-

ção do direito brasileiro, na busCa de Cobertu-

ra para os furos orçamentários CresCentes da 

federação, assolada por uma onda de Corrup-

ção e inCompetênCia administrativa jamais vista –, 

os grandes responsáveis pelo desequilíbrio eCo-

nômiCo naCional desde 2010 até o presente, se-

gundo instituições isentas do exterior.

A frase que o ministro Gilmar Mendes gosta de repetir e que é atribuída a Konrad 
Hesse, de que a “necessidade não conhece princípios”, aplica-se por inteiro a este pro-
cesso desfigurador do sistema tributário, que só não é pior porque ainda permanece 
a espinha dorsal de seus idealizadores das décadas de 1950 e 1960.

Convivi com muitos deles (Rubens Gomes de Souza, Aliomar Baleeiro e Ger-
son Augusto da Silva, Gilberto de Ulhôa Canto, Carlos da Rocha Guimarães, Alcides 
Jorge Costa e outros), com alguns tendo escrito variados trabalhos, inclusive no exte-
rior, razão pela qual, não por “saudosismo”, mas por “patriotismo”, lamento tenha o 
Brasil perdido, em face dos gestores do caótico sistema atual, a qualidade que levou, 
na década de 1960, a autores alemães inspirarem-se no texto do Código Tributário 
Brasileiro para a conformação do Código germânico, alguns anos após a edição da lei 
nacional, que ganhou eficácia de lei complementar com a veiculação da Constituição 
Federal de 1967, por força do princípio da recepçãoC.

Tal qualidade fiz questão de realçar na audiência pública de que participei, a 
convite dos constituintes de 87, durante quase um dia inteiro, ao apresentar-lhes minhas 
sugestões para o sistema tributário, algumas delas com aceitação pelos parlamentares 
participantes da Subcomissão de Tributos, sob a presidência de Francisco Dornelles.

Entre tais sugestões, elenco aquela que, a meu ver, foi a mais importante, 
ou seja, a que permitiu salvar a totalidade do CTN, em face da Lei Suprema de 1988.

Com efeito, após a audiência pública de que participei, mantive contatos 
permanentes com os membros da subcomissão, principalmente com Francisco Dor-
nelles, Mussa Demis, Accioly Patury e Fernando Bezerra trocando fax – à época, era 
o meio mais rápido – com os referidos parlamentares, durante toda a elaboração do 
texto, que veio a conformar a sessão do Sistema Tributário (artigos 145 a 156).

Não considero que os arts. 157 a 162 pertençam ao Sistema Tributário, senão 
formalmente, pois dispõem sobre as relações entre as entidades com competência 
impositiva, matéria própria de Direito Financeiro, e não de Direito TributárioD.

Terminadas as discussões e aprovado o texto da subcomissão a ser subme-
tido à Comissão de Sistematização, Dornelles enviou-me para examiná-lo. Ao lê-lo, 
percebi que grande parte do Código Tributário Nacional perderia “status” de lei com-
plementar, podendo ser alterado por lei ordinária.

É que a redação do art. 146 da CF, no que concerne às normas gerais de Di-
reito Tributário, tinha a seguinte dicção:

Art. 146. Cabe à lei complementar:

(…)

III. estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária sobre:

a. definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discrimina-
dos nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;

D
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b. obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;

c. adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades coo-
perativas. (grifos meus)E.

Liguei imediatamente para o velho amigo e meu confrade desde 1979 do Instituto 
dos Advogados Brasileiros, e disse-lhe que a pretendida dicção constitucional, por 
tornar numerus clausus as hipóteses de veiculação de matéria por lei complementar, 
retirara desta condição veicular grande parte do texto então vigente, reconhecida-
mente de excelente qualidade por tantos quantos eram os juristas que se debruça-
ram sob sua promulgação, desde 1967.

Os próprios seguidores de Geraldo Ataliba, que também participou da audi-
ência pública, discutiam o espectro de abrangência do CTN (consideravam de exigên-
cia apenas para a União), mas não sua qualidade.

Esta divergência, de rigor, Geraldo e eu colocamos perante os constituintes, 
em dias de exposição diferentes, tendo prevalecido minha posição, que, em verdade, 
não era só minha, mas a dos formuladores do CTN, de que sua abrangência alberga-
va todos os entes federativos.

Discutimos o assunto por mais de uma hora, e Dornelles se convenceu de 
que a redação do texto da subcomissão, ao elencar hipóteses fechadas, tornava a lis-
ta taxativa e não exemplificativa.

Explicou-me, então, que não havia mais possibilidade de rediscutir a maté-
ria no âmbito da subcomissão, ao que eu lhe indaguei: “Dornelles, foi intenção da co-
missão não recepcionar parte do CTN?”, e ele me respondeu: “Não!”F.

Observei, então, que era apenas uma questão de redação e sugeri acres-
centar um advérbio “especialmente” no artigo 146 da CF, com o que a lista, de 
taxativa, voltou a ser exemplificativa, sem alterar em nada o pensamento da 
subcomissão.

Dornelles concordou imediatamente com a sugestão, e considerando que 
o texto mereceria passar pela Comissão de Redação, sugeriu a alteração citada para 
os redatores. Aquele telefonema salvou, por inteiro, o CTN, considerado recepcionado 
pela Carta Magna de 88, inclusive pela Suprema Corte.

Tal incidente, Dornelles e eu comentamos, tão logo promulgada a Lei Supre-
ma, em programa do inesquecível Ferreira Neto – creio que na TV Bandeirantes – no 
qual, atendendo a seu convite, discorremos, por mais de uma hora, sobre os bastido-
res da Constituinte, no que concerne ao sistema tributário.

No Plenário, houve necessidade de preservar o texto original, aprovado na 
subcomissão, pois o deputado Roberto Cardoso Alves formou um grupo, a que deno-
minou de “Centrão”, a fim de derrubar o projeto vindo da Comissão de Sistematiza-
ção, no qual se insere a do Sistema Tributário.

À época, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Celso Bastos e eu debatemos o re-
gime ditatorial que estava sendo imposto por 20% dos constituintes colocados na Co-

missão de Sistematização, criando um sistema tão complicado para que se derrubasse 
o texto por eles aprovado, que a Constituição que viesse a ser promulgada seria, de rigor, 
um texto escrito pelos membros daquela comissão, e não por todos os parlamentaresG.

Liderando a maioria dos 80% dos constituintes alijados da ampla discussão 
do texto, conseguiu, aquele parlamentar, reverter a forma de votação do texto pro-
posto, praticamente renovando-se a discussão de todo o projeto constituinte, para 
aprovação por 100% e não por 20% dos constituintes.

Nesses acontecimentos, há de se realçar o admirável trabalho de Ulisses 
Guimarães e Bernardo Cabral, presidente e relator da Constituinte, para conseguir 
conciliar todas as correntes que se digladiavam no Plenário do Congresso Nacional.

Novamente, fui chamado, com Hamilton Dias de Souza, para apresentar 
um anteprojeto sobre o sistema tributário, que, de rigor, conservava a essência daque-
le que fora aprovado pela Subcomissão de Tributos. Esse texto aparece na primeira 
edição de meu livro publicado, em princípios de 1989, pela Editora Saraiva, sob o título 
de Sistema Tributário na Constituição. Essa primeira edição teve seus 10 mil volumes 
esgotados em duas semanas, pois editado pouco após a promulgação da Lei SupremaH.

Hamilton e eu mantivemos diversos contatos com os constituintes para a 
defesa do anteprojeto, alguns até com certas asperezas, na luta pela preservação dos 
textos sobre os quais nos baseamos.

Um desses constituintes, cujo nome não vem ao caso lembrar, na presen-
ça de diversos outros, disse-me ele que quem tinha o poder de decidir eram eles e 
não nós, os juristas, razão pela qual não levaria em consideração as nossas obser-
vações. Respondi que o papel dele era um papel limitado, por ser uma voz entre 
quase 600 parlamentares (deputados e senadores) que seria, com o tempo, esque-
cida. Já a nossa continuaria a ser ouvida, pois seríamos nós os intérpretes daquele 
texto da Lei Suprema, em palestras e trabalhos doutrinários. Num arroubo – hoje, 
seria muito mais moderado – disse-lhe que, no tempo, nós seríamos lembrados 
e citados. não ele.

O certo é que a opinião do referido parlamentar não prevaleceu, tendo o 
texto que apresentamos – de rigor, era praticamente aquele de subcomissão – per-
manecido, principalmente no capítulo das normas gerais e das limitações constitu-
cionais ao poder de tributar, como um verdadeiro vetor do bom Direito. Apesar dos 
constantes esforços dos governos posteriores para adulterá-lo, ainda não consegui-
ram atingir a excelência de sua espinha dorsal.

Ora, se examinarmos os artigos 145 a 156 da CF, há de se perceber que o sis-
tema idealizado para a Lei nº 5172/68, para a E.C. nº 18/65 e para a CF 1967, é ainda o 
arcabouço que permite manter o sistema tributário nacionalI.

O CTN, que surgiu após a E.C. 18/65, jamais teve sequer um de seus disposi-
tivos considerado inconstitucional, tal a excelência de sua conformação.

Quero ainda lembrar, por ocasião da celebração dos 50 anos de sua promul-
gação – por ser um dos poucos sobreviventes daqueles que conviveram e escreveram 
com seus idealizadores –, outro fato curioso.
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Rubens Gomes de Souza, idealizador na regionalização do ICMS median-
te a adoção do princípio da cumulatividade – embora, a meu ver, trate-se de impos-
to de vocação nacional –, estava convencido de que a incipiente guerra fiscal do IVC 
(imposto sobre vendas e consignações), imposto que, apesar de cumulativo, não era 
imune à guerra entre os fiscos estaduais, mas em dimensão incomensuravelmente 
menor que a atual, seria encerrada com a adoção do icm, à semelhança do IVA eu-
ropeu (imposto sobre o valor agregado).

Rubens era um fantástico humanista e um tributarista excepcionalmente 
dedicado. Mas, como se percebe, até os gênios erram.

Mais um aspecto curioso sobre o CTN. O talento próprio de seus idealiza-
dores fez com que as imunidades constitucionais – vedações ao poder de tributar – 
fossem inseridas como benefício fiscal, em determinadas circunstâncias, para insti-
tuições de educação e assistência social, desde que preenchessem certos requisitosJ.

Os artigos 9, inciso iv, letra "c", e 14, caput, do CTN passaram a ter as seguin-
tes dicções:

Art. 9º (…)

iv. cobrar imposto sobre:

(…)

c. o patrimônio, a renda ou serviços dos partidos políticos, inclusive suas fundações, das 
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituições de educação e de assistência so-
cial, sem fins lucrativos, observados os requisitos fixados na Seção II deste Capítulo; (Re-
dação dada pela Lei Complementar nº 104, de 2001)

(…)

Art. 14. O disposto na alínea c, do inciso iv, do artigo 9º é subordinado à observância 
dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

i. não distribuírem qualquer parcela de seu patrimônio ou de suas rendas, a qualquer 
título; (Redação dada pela LCP nº 104, de 2001)

ii. aplicarem integralmente, no País, os seus recursos na manutenção dos seus objeti-
vos institucionais;

iii. manterem escrituração de suas receitas e despesas em livros revestidos de formali-
dades capazes de assegurar sua exatidãoBA;

…

Na notável capacidade que os “regulamenteiros federais” têm de desfigurar qualquer 
bom sistema, veicularam legislações ordinárias (leis e atos administrativos) acres-
centando outros requisitos, outros requisitos, que, no momento foram derrubados na 
Suprema Corte na ADI (2028) e nos autos da Repercussão Geral nº 566.622-RS. Exige-
se, pela decisão do Pretório Excelso, lei complementar para imposição de tais requisi-
tos, sendo inconstitucionais os ordenamentos ordináriosBB.

O único e frágil argumento federal de que a disciplina da imunidade pode-
ria ser feita por lei ordinária, pelo fato de o inciso vi letra “c” do artigo 150 e o art. 195, 
§ 7º da CF fazerem menção apenas à “lei” e não à “lei complementar” desfaz-se, a par-
tir do momento em que a Fazenda defende, simultaneamente, que essa lei ordinária 
não poderia ser de Estados e municípios, mas “federal”.

Ora, quando o constituinte previu a exigência de lei ordinária federal para 
ordenar competências legislativas estaduais e municipais, colocou expressamente o 
adjetivo “federal”, como se lê no artigo 24, § 3º, da Lei Suprema, assim redigido:

§ 3º Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência le-
gislativa plena, para atender a suas peculiaridades (grifos meus).

Se não há o adjetivo complementar nas referidas normas disciplinadoras de imuni-
dade (inciso vi, letra “c”, do artigo 150; e o art. 195, § 7º, da CF) tampouco há o adjetivo 
federal, com o que a regência só poderia ser de lei complementar, pois existe disposi-
ção expressa estabelecendo que todas, todas as limitações constitucionais ao poder 
de tributar devem ser reguladas por lei complementar, por força do disposto no 
art. 146, inciso ii, da CF, assim redigido:

Art. 146. Cabe à lei complementar:

…

ii. regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;

…BC.

Tal argumento, quando apresentei na tribuna do STF, sustentando as razões de proce-
dência da ADIN 2028, levou o ministro Luís Roberto Barroso a reformular sua posição 
anterior, acompanhando os votos dos ministros relatores Marco Aurélio e Joaquim 
Barbosa, assim como de Cármen Lúcia. Posteriormente, votaram favoravelmente o 
ministro Teori, que pedira vista, Rosa Weber, Dias Toffoli, Luiz Fux, Ricardo Lewan-
dowski, Celso de Mello, estando impedido o Ministro Gilmar Mendes.

São essas algumas considerações que faço, nos 50 anos de promulgação do 
CTN, trazendo minhas reminiscências históricas, como contemporâneo de todo o pe-
ríodo elaborativo do sistema e por ter usufruído do raro privilégio de conviver com 
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1
O anteprojeto de Código Tributário Nacio-

nal foi publicado no D.O. de 25/8/1953, pág. 

14.567, de Rubens Gomes de Souza e publi-

cado para receber sugestões nos termos 

da Portaria nº 784, de 19/8/53, do ministro 

da Fazenda (Codificação do Direito Tribu-

tário – contribuição do Inst. Bras. De Direi-

to Financ. ao estudo do Projeto de Código 

Tributário Nacional, Ed. IBDF, 1955, Rio de 

Janeiro, Brasil).

2
Ruy Barbosa Nogueira, em suas aulas dos 

cursos de especialização da FDUSP, na déca-

da de 1960 – à época, ainda não havia mes-

trado no currículo acadêmico –, realçava 

constantemente essa influência naqueles 

diplomas, tendo inclusive o diploma legisla-

tivo à luz do traduzido com uma equipe de 

professores para o português. Entre tais tra-

dutores, destaco a figura de meu saudoso 

sócio, Henry Tilbery.

3
Comentei, com certo desalento e irritação, a 

seção VI, dizendo:

“A repartição de receitas tributárias não é 

matéria de Direito Tributário, mas de Direi-

to Financeiro.

As relações de que cuida a seção VI, do capí-

tulo 1º, do título VI, são relações entre os po-

deres tributantes, e não entre estes e os con-

tribuintes e responsáveis.

Já a antiga Constituição cuidava de matéria 

com igual impropriedade, pelos arts. 25 e 26.

O texto atual é mais abrangente e mais ge-

neroso para com Estados e municípios.

Por seu discurso, há descentralização de re-

ceitas, mas não há descentralização admi-

autênticos juristas, que colaboraram pro bono com o governo. Pessoas com esse per-
fil, infelizmente, são escassas entre os “regulamenteiros”, na feliz expressão de Alci-
des Jorge Costa, que hoje desfiguram nosso sistemaBD.
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nistrativa imposta, de tal forma que a União 

perde receitas e ganha atribuições, passan-

do a ter os Poderes Executivo, Legislativo e 

Judiciário maiores, sem possuir mecanismos 

para transferir tais atribuições, a não ser 

que Estados e municípios, de “livre e espon-

tânea vontade”, concordem em recebê-las.

Não cuidou, pois, o constituinte de exigir tam-

bém uma descentralização administrativa.

Parece que o fazer contas não era a especia-

lidade maior de nossos parlamentares supe-

riores. Sua especial forma de reduzir recei-

tas e aumentar atribuições da União, como 

consequência, trouxe natural aumento da 

carga tributária, que passa a ser suportada 

pelo cidadão, através da tributação direta 

ou indireta, e da mais perversa das imposi-

ções tributárias disfarçadas, que é a inflação 

ou a recessão, se combatida aquela.

O certo é que, ou por ignorância matemá-

tica, ou porque os contribuintes merecem 

consideração menor dos governantes – 

como já mereceram, na Idade Média, os es-

cravos da gleba dos senhores feudais, não 

havendo, pois, originalidade no tratamen-

to ofertado ao povo brasileiro pelo Legislati-

vo Supremo –, tal visão preconceituosa, com 

descentralização de receitas e centralização 

de responsabilidades, está trazendo sérios 

problemas de execução a qualquer política 

tendente a estimular o trabalho, a poupan-

ça e o investimento, a curto prazo” (Comen-

tários à Constituição do Brasil, Celso Ribei-

ro Bastos e Ives Gandra Martins, 6º volume, 

tomo II, Ed. Saraiva, 2ª ed., 2001, págs.3/4/5).
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4
Escrevi:

“Em Direito Tributário, como, de resto, na 

grande maioria das hipóteses em que a lei 

complementar é exigida pela Constituição, 

tal veículo legislativo é explicitador da Car-

ta Magna. Não inova, porque senão seria 

inconstitucional, mas complementa, tor-

nando clara a intenção do constituinte, as-

sim como o produto de seu trabalho, que é o 

princípio plasmado no Texto Supremo.

É, portanto, a lei complementar norma de 

integração entre os princípios gerais da 

Constituição e os comandos de aplicação 

da legislação ordinária, razão pela qual, na 

hierarquia das leis, posta-se acima destes e 

abaixo daqueles. Nada obstante alguns au-

tores entendam que tenha campo próprio 

de atuação – no que têm razão –, tal esfera 

própria de atuação não pode, à evidência, 

nivelar-se àquela outra pertinente à legis-

lação ordinária. A lei complementar é supe-

rior à lei ordinária, servindo de teto naquilo 

que é de sua particular área mandamental” 

(O sistema tributário na Constituição, Ed. Sa-

raiva, 6ª Ed., 2007, págs. 123/125).

5
Escrevi:

“O texto atual, ainda na versão da Subcomis-

são de Tributos, pretendeu ser pormenoriza-

do e exaustivo quanto às hipóteses de nor-

mas gerais. Em entrevistas com o deputado 

federal Dornelles e seus assessores, procurei 

mostrar que a retirada da esfera de lei com-

plementar de algumas normas, que seriam 

estruturalmente de lei complementar, repre-

sentaria a eliminação de direitos e garantias 

individuais do contribuinte, pela transferên-

cia de tal competência normativa do legisla-

dor complementar para o legislador ordinário.

7
Foi esta carta, em que encaminhamos o nos-

so anteprojeto ao grupo “Centrão”, o qual 

conservava, em grande parte o texto da 

Subcomissão:

“São Paulo, 7 de janeiro de 1988.

Anteprojeto solicitado pelos parlamentares 

abaixo nomeados.

Eminente senador e deputados, Roberto 

Campos, José Lourenço, Eduardo Magalhães, 

Roberto Cardoso Alves, Cunha Bueno, Gasto-

ne Righi, Guilherme Afif Domingos, Bonifá-

cio Andrada e Antônio Delfim Netto.

Conforme havíamos prometido, enviamos-

lhes proposta de alteração do texto relati-

vo ao capítulo pertinente ao Sistema Tribu-

tário Nacional.

Parecem-nos de grande importância as alte-

rações sugeridas, que procuram corrigir im-

perfeições evidentes, como, por exemplo, a 

não inclusão das contribuições em geral en-

tre os tributos; a não fixação do limite indi-

vidual na contribuição de melhoria; a distor-

ção do conceito clássico de ‘normas gerais de 

Direito Tributário’, que tem permitido a ex-

celente aplicação de um código nacional de 

tributação, a par de várias outras.

Demais disso, procura-se escoimar da discri-

minação de competências impositivas figu-

ras impróprias, como o adicional de imposto 

de renda estadual e o imposto sobre gran-

des fortunas.

No que respeita à partilha do produto da 

arrecadação tributária, sugerimos man-

ter o que foi conquistado pelos municí-

pios e consta do projeto da Comissão de 

Sistematização, mas não os acréscimos de 

transferências para os Estados, sob pena 

de esvaziar-se a União e provocar, por esta, 

elevação da carga tributária para atender à 

despesa pública, o que tornaria a pressão 

fiscal insuportável.
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O ideal teria sido adotar a superior redação 

do texto anterior, mas, como fora aprovado 

na subcomissão, entenderam que os consti-

tuintes devessem manter a redação inicial.

Nada obstante, sensibilizados, acabaram 

por alterar o espírito do artigo, acrescentan-

do o advérbio ‘especialmente’, com o que a 

lista deixou de ser exaustiva, tornando-se 

apenas relação exemplificativa” (O sistema 

tributário na Constituição, 6ª ed., atualizada 

e aumentada por Rogério Gandra Martins, 

Ed. Saraiva, São Paulo, pág. 138).

6
O debate foi no jornal O Estado de São Paulo 

para relembrar os 50 anos de promulgação 

da ditatorial Constituição de 37 (10/11/87), 

tendo um dos mais eminentes parlamen-

tares da Constituinte, pelas nossas críticas 

à forma de aprovação do anteprojeto, cha-

mando-nos de “terroristas do Direito Consti-

tucional” no programa Roda Viva, dias após.

Na oportunidade, aproveitamos para reno-

var-lhes protestos de consideração e respei-

to, subscrevendo-nos, atenciosamente, Ives 

Gandra da Silva Martins. Hamilton Dias de 

Souza” (Sistema Tributário na Constituição de 

1988, São Pau lo: Saraiva, 1989, págs. 293-294).

8
No encaminhamento do projeto do CTN, o 

ministro Otávio Gouveia Bulhões assim se 

manifestou:

“Acompanham esta exposição os projetos de 

emendas A e B.

O primeiro relatório da Comissão, explican-

do tais ‘emendas’, foi entregue a V. Exa. e 

dado ao conhecimento das autoridades es-

taduais e municipais. A comissão recebeu as 

críticas dessas autoridades e manteve am-

plos debates com especialistas da matéria, 

no Rio de Janeiro e em São Paulo. As objeções 

levantadas foram cuidadosamente exami-

nadas pela comissão, tendo aceito várias 

contribuições apresentadas, o que a levou a 

reformular o projeto em alguns pontos.

O relatório é minucioso e explica os funda-

mentos dos dispositivos do projeto: os pre-

viamente apresentados, os que foram man-

tidos e os que sofreram modificações à luz 

das críticas recebidas.

Deixo aqui consignado o quanto é o Minis-

tério da Fazenda grato aos componentes da 

comissão, presidida pelo dr. Luís Simões Lo-

pes, aos técnicos do Ministério da Fazenda e 

da Fundação Getulio Vargas, que muito au-

xiliaram a comissão e, particularmente, aos 

que redigiram o relatório o prof. Rubens Go-

mes de Sousa, o dr. Gilberto Ulhôa Canto e o 

dr. Gérson Augusto da Silva.

Aproveito a oportunidade para renovar a 

V. Exa. os protestos do meu mais profundo 
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respeito, Otávio Gouveia de Bulhões. Minis-

tro da Fazenda” (Direito Tributário Brasilei-

ro, Aliomar Baleeiro, Rio de Janeiro: Forense, 

1970, págs. 52-53).

9
O xxxiv Simpósio Nacional de Direito Tribu-

tário do CEU – Escola de Direito assim res-

pondeu à segunda questão:

“2. As normas gerais sobre as referidas imu-

nidades devem ser instituídas por lei com-

plementar, nos termos do art. 146 da CF, ou 

por lei ordinária? Se a resposta for por lei or-

dinária, indaga-se: a matéria pode ser ob-

jeto (o enquadramento no art. 24 da CF? 

Pergunta-se ainda, caso os requisitos pu-

dessem ser veiculados por lei ordinária, qual 

a razão daqueles veiculados por lei com efi-

cácia de complementar?

Comissão 1:

As normas gerais sobre as referidas imuni-

dades devem ser instituídas por lei comple-

mentar nos termos do art. 146 da CF A ma-

téria é exclusiva de lei complementar. Em 

matéria tributária, ela está esclarecida e ex-

plícita no art. 146, II, da CF. Não poderia ser 

de outra forma; não caberia à lei ordiná-

ria, sob pena de reduzir o conceito de imu-

nidade, passível de inconstitucionalida-

de. Somente a lei complementar explicita a 

Constituição Federal. A lei que deve reger as 

referidas imunidades é a lei complementar, 

pois as imunidades são limitações ao poder 

de tributar, diverso de não incidência. Os re-

quisitos para a imunidade a que se refere o 

art. 14 do CTN são os que o legislador com-

plementar entendeu que fossem os únicos 

para gozo das imunidades. Os requisitos es-

tão dispostos no CTN (art. 14), que foi recep-

cionado na qualidade de lei complementar, 

conforme jurisprudência do STF. Uma lei, 

mesmo que interpretativa, não pode macu-

lar os requisitos previstos no CTN. Não é por-

que os arts. 150, VI, c, e 195, § 7°, da CF enu-

meram apenas “lei” que a matéria não seria 

reservada à lei complementar. A lei ordinária 

poderá apenas impor requisitos fiscalizató-

rios e organizatórios às referidas entidades. 

(Unânime: 135 votos, Vittorio Cassone venci-

do em pequena parte da redação).

Comissão 2:

Sendo a imunidade originária do poder 

constituinte e como, nos termos do art. 146, 

II, da CF, limitações ao poder de tributar so-

mente poderão ser reguladas por meio de lei 

complementar. Ressalte-se que a competên-

cia concorrente a que se refere o art. 24 da 

CF não se aplica às imunidades tributárias. 

(Unânime: 28 votos).

Comissão 3:

Imunidade é limitação ao poder de tributar. 

Logo, deve-se reportar ao art. 146, ii, da CF, 

que estabelece reserva de lei complemen-

tar à disciplina da imunidade. Assim, só o 

art. 14 do CTN tem aplicação ao caso. (Unâ-

nime: 18 votos).

Comissão de redação:

Por ser a imunidade uma limitação ao po-

der de tributar, a sua regulação é própria 

de lei complementar, por força da interpre-

tação sistemática do art. 146, II, da CF, com 

os arts. 150, VI, c, e 195, § 7°, da CE Tanto é as-

sim que, com esse status, foi recepcionado 

o art. 14 do CTN (aprovado por maioria com 

divergência de um voto)” (Pesquisas Tributá-

rias Nova Série 16, ob. cit., coordenação Ives 

Gandra Martins, Ed. Revista dos Tribunais, 

2010, pág. 443).

10
Tal exegese de que apenas lei complementar 

pode veicular requisitos foi admitida pelo 

Ministro Ricardo Lewandowski em decisão 

monocrática:

“Da interpretação sistemática dos arts. 146, 

ii, 150, vi, c, e 195, § 7°, da CF, bem assim da re-

cepção, como lei complementar, do art. 14 do 

CTN, a conclusão a que se chega é a de que a 

lei a que aludem os dois últimos dos suprar-

referidos dispositivos constitucionais é lei 

complementar, em observância ao imperati-

vo constitucional do art. 146, II, que determi-

na caber à lei complementar regular as limi-

tações constitucionais ao poder de tributar. 

Ademais, é de ter em conta também as lúci-

das ponderações de Marco Aurélio Greco no 

sentido de que “a ficção de condições para 

a fruição da imunidade, bem como a enu-

meração de requisitos para a qualificação 

das entidades de modo a serem considera-

das beneficiadas pela limitação, implica re-

gular suas hipóteses de incidência e as pes-

soas por ela alcançadas (alcances objetivo 

e subjetivo do pressuposto da imunidade) 

o que implica regular a própria limitação, o 

que é privativo da lei complementar” (grifos 

meus) (Processo Judicial Tributário, “Pesqui-

sas Tributárias” – Nova Série 16, coordenação 

Ives Gandra Martins, Revista dos Tribunais/

CEU-Escola de Direito, 2010, págs. 13/14).

11
Na ADI 2028, fora considerada inconstitucio-

nal a lei questionada, embora seu relator ti-

vesse deixado para o julgamento de mérito 

a questão de serem os requisitos definidos 

por lei complementar ou ordinária. Lê-se, 

no voto do ministro relator Moreira Alves, o 

seguinte:

“É certo, porém, que há forte corrente dou-

trinária que entende que, sendo a imunida-

de uma limitação constitucional ao poder de 

tributar, embora o § 7° do artigo 195 só se re-

fira a ‘lei’ sem qualificá-la como complemen-

tar – e o mesmo ocorre quanto ao artigo 150, 

vi, ‘c’, da Carta Magna –, essa expressão, em 

vez de ser entendida como exceção ao prin-

cípio geral que se encontra no artigo 146, II 

(‘Cabe à lei complementar … .II - regular as li-

mitações constitucionais ao poder de tribu-

tar’), deve ser interpretada em conjugação 

com esse princípio para se exigir lei comple-

mentar para o estabelecimento dos requisi-

tos a serem observados pelas entidade em 

causa. A essa fundamentação jurídica, em si 

mesma, não se pode negar relevância…”

12
O próprio ministro Moreira Alves, relator 

da ADI 2028, quando deixara o STF, adotou 

a postura que eu sempre defendera, em pa-

lestra no Centro de Extensão Universitária, 

ao dizer:

“Da interpretação sistemática dos artigos 

146, II, 150, VI, c; e 195, § 7º, da CF, bem as-

sim da recepção, como lei complementar, do 

art. 14 do CTN, a conclusão a que se chega é 

a de que a lei a que aludem os dois últimos 

dos suprarreferidos dispositivos constitu-

cionais é lei complementar, em observância 

ao imperativo constitucional do art. 146, II, 

que determina caber a lei complementar re-
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gular as limitações constitucionais ao poder 

de tributar. Ademais, é de ter em conta tam-

bém as lúcidas ponderações de Marco Auré-

lio Greco no sentido de que “a ficção de con-

dições para a fruição da imunidade, bem 

como a enumeração de requisitos para a 

qualificação das entidades de modo a serem 

consideradas beneficiadas pela limitação, 

implica regular suas hipóteses de incidência 

e as pessoas por ela alcançadas (alcance ob-

jetivo e subjetivo do pressuposto da imuni-

dade) o que implica regular a própria limita-

ção, o que é privativo da lei complementar” 

(grifos meus) (Processo Judicial Tributário, 

Pesquisas Tributárias – Nova Série 16, coor-

denação Ives Gandra Martins, Revista dos 

Tribunais e Centro de Extensão Universitá-

ria, São Paulo, 2010, pág. 14).

13
Na referida repercussão (RE 566.622/RS), 

conclui S. Exª, o ministro Marco Aurélio, que:

“O Juízo, ao julgar procedentes os pedidos 

formulados, assentou satisfazer a recorren-

te as condições estabelecidas no artigo 14 do 

Código Tributário Nacional, dispensando-a 

de cumprir os requisitos do artigo 55 da Lei 

nº 8.212, de 1991, por concluir pela inconsti-

tucionalidade formal do preceito. Essa ques-

tão de fato não foi alvo de impugnação no 

Tribunal Regional, tendo a sentença sido re-

formada ante entendimento diverso quanto 

à validade da norma ordinária.

Assim, sendo estreme de dúvidas – porquan-

to consignado na instância soberana no exa-

me dos elementos probatórios do processo 

– que a recorrente preenche os requisitos 

veiculados no Código Tributário, dou provi-

mento ao recurso para, declarando a incons-

titucionalidade formal do artigo 55 da Lei 

nº 8.212, de 1991, restabelecer o entendimen-

to constante da sentença e assegurar o di-

reito à imunidade de que trata o artigo 195, 

§ 7º, da Carta Federal, e, consequentemente, 

desconstituir o crédito tributário inscrito na 

Certidão de Dívida Ativa iv 32.725.284-7, com 

a extinção da respetiva execução fiscal. Fi-

cam invertidos os ônus de sucumbência”.
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—— 1. introdução

objetivo do presente texto é pôr em evi-

dênCia, ainda que a breve treCho, a au-

tonomia do direito em relação a outras maté-

rias que lhe são próximas, firmando premissas 

no Caráter sintatiCamente homogêneo que o 

direito positivo apresenta enquanto sistema em-

píriCo, formado por unidades atômiCas – as nor-

mas jurídiCas – expressas verbalmente por meio 

de proposições presCritivas. desCansa, portan-

to, em duas premissas: A. que o direito posto, 

Como Camada linguístiCa, estrutura-se em for-

ma de sistema autônomo; e B. que os elementos 

desse Conjunto são normas jurídiCas (aqui uti-

lizadas no sentido estrito), expressas mediante 

proposições hipotétiCo-impliCaCionais. Com isso, 

ColoCa-se a tese segundo a qual um dos aspeC-

tos do referido sistema é, justamente, o de ser 

homogêneo, em termos sintátiCos, Constituinte 

de uma REALIDADE PROPRIAMENTE SuA.

Prescindível advertir que cada uma das palavras utilizadas nesta estrita comuni-
cação serve de tema para amplos e intermináveis confrontos acadêmicos. As cons-
truções jurídico-filosóficas têm demonstrado, iterativamente, que os mais singelos 
vocábulos da terminologia que empregamos oferecem precioso material para dis-
cordâncias fundamentais, dentro mesmo de uma só corrente de pensamento. Entre-
tanto, para tornar possível o isolamento temático da proposta, suspendo, momen-
taneamente, a atenção sobre os problemas que porventura possam ser suscitados, 
voltando-a para o exame tópico de certos pontos, a propósito dos quais aduzirei algu-
mas considerações que me parecem oportunas.

—— 2. o conteúdo prescritivo da 

linGuaGem do direito positivo

Dou por assente que o estudo do Direito Positivo, como extrato de linguagem, não im-
plica uma tomada de posição redutora do fenômeno jurídico, mas que supõe admi-
tir que o conjunto de símbolos empregados para a comunicação entre os seres huma-
nos, no contexto social, adquira uma das formas particulares de interação simbólica, 
compatível com a função reguladora do Direito, na alteridade substancial, que lhe é 
imanente. E esse modo específico é o da linguagem prescritiva.

De fato, tanto o discurso informativo, próprio para as transmissões cognos-
citivas, quanto o expressivo de situações subjetivas, como as emoções; e ainda aque-
le peculiar à formulação de perguntas, que reflete a perplexidade do sujeito, ao pé de 
realidades que desconhece; essas três funções da linguagem não se ajustam ao fim 
primordial do Direito, na sua missão disciplinadora de relações intersubjetivas. Para 
realizar tal finalidade ordenadora, o instrumento adequado é a linguagem prescriti-
va de situações, ou seja, da linguagem cuja finalidade é alterar a circunstância, e cujo 
destinatário é o homem e a sua conduta no universo social. “Altera-se o mundo físico 
mediante o trabalho e a tecnologia, que o potencia em resultados. E altera-se o mun-
do social mediante a linguagem das normas, uma classe da qual é a linguagem das 
normas do Direito”, como se extrai da lição vigorosa de Lourival VilanovaB.

Pois bem, esse caráter prescritivo, vectorial, penetra intensamente toda a 
textura do sistema do Direito, posto que se verte sobre a facticidade social, quali-
ficando pessoas, situações e coisas, exatamente para associar-lhes à regulação das 
condutas inter-humanas.

—— 3. observações a respeito das unidades que 

compõem o sistema do direito positivo

Quando menciono o Direito posto, na condição de sistema, é para encará-lo não como 
sistema lógico, dotado de consistência, isento de contradições, tal qual o modelo do 
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sistema das Ciências, mas como conjunto de proposições linguísticas que se dirigem 
a certa e determinada região material – a região material das condutas interpessoais. 
O discurso de que falo, conquanto abrigue proposições contraditórias e lacunas, mes-
mo assim vem carregado de uma porção de racionalidade que julgo suficiente para 
outorgar-lhe foros de sistema, não lógico, mas empírico, precisamente pelo compro-
metimento que mantém com o tecido social, por ele ordenado de maneira prescritiva.

Ora, guardando a forma de sistema, as unidades que compõem o Direito 
Positivo são as normas jurídicas, juízos hipotético-condicionais, em que se enlaça ao 
antecedente, ou descritor, um consequente, ou prescritor, tudo por intermédio da có-
pula deôntica – o “dever ser”, na sua configuração neutra, isto é, sem modalização. Es-
sas entidades lógicas (os juízos hipotéticos) ganham expressão verbal no jeito de pro-
posições (proposição hipótese e proposição tese), interligadas pelo conectivo peculiar 
ao domínio do normativo-social, a que já me referi.

É bom lembrar que, nos fenômenos de incidência normativa, componen-
tes de uma nova realidade jurídica, há duas normas que devem se ajustar, respecti-
vamente, à norma geral e abstrata e à norma individual e concreta. No plano da for-
mulação normativa, tudo se inicia quando da construção de uma classe ou conjunto, 
enumerando os indivíduos que a compõem, ou indicando as notas ou nota que o in-
divíduo precisa ter para pertencer à classe ou ao conjunto. A primeira é a forma tabu-
lar; a segunda, forma de construção. A modalidade em que, quase sempre, manifes-
ta-se a proposição normativa geral e abstrata não é a forma tabular, mas a forma de 
construção. Nela, estatuem-se as notas (conotação) que os sujeitos ou as ações devem 
ter para pertencerem ao conjunto. A relação de pertinencialidade é determinada co-
notacionalmente. Este é o modo mais frequente no Direito Positivo. Seria infindável 
formar classes pela enumeração dos indivíduos ou ações, já que o real é irrepetível; e 
a experiência, infinita e inesgotável.

Cada enunciado que venha a ser formado, contendo os caracteres selecio-
nados na composição típica da hipótese, subsumir-se-á naquele conjunto que, dessa 
maneira, poderá receber número infinito de ocorrências fácticas. É bom ter presente 
que a formação desses segmentos linguísticos com sentido completo pressupõe um 
processo seletivo, com a eleição dos traços julgados mais relevantes para a identifi-
cação do objeto da experiência, refletindo não o real, mas um ponto de vista sobre 
o real, como salienta Samira ChalhubC. Afinal de contas, um conceito demarcado é 
sempre seletor de propriedades, já que os infinitos aspectos do real passam pelo juízo 
de valor expedido pelo autor do ato de fala, no caso, o legislador.

A esta altura, já podemos dizer que o enunciado factual é protocolar, sur-
preendendo uma alteração devidamente individualizada do mundo fenomênico, 
com a clara determinação das condições de espaço e tempo em que se deu a ocorrên-
cia. Articulação de linguagem organizada, assim, com esse teor de denotativo, cha-
maremos de fato – fato político, econômico, contábil, biológico, psicológico, histórico, 
jurídico etc. No Direito Positivo, correspondem ao antecedente das normas individu-
ais e concretas. É aqui que se encontra a grande divergência interpretativa atual. Será 

que este fato que dá causa a uma relação jurídica poderá ser objeto de outras qualifi-
cações que não a jurídica? Em outras palavras, o fato antecedente da norma no Direi-
to Positivo poderá ser entendido como fato econômico, fato contábil, fato político ou 
mesmo fato histórico? É o que iremos discutir.

Antes, porém, faço voltar a atenção à premissa de que o status dos fatos é di-
ferente do status dos objetos a que se referem. O evento, na visão ontológica, no sentido 
de realidade social concreta, para vestir o caráter jurídico precisa ser transcrito em lin-
guagem competente, ou seja, aquela linguagem juridicamente admitida como capaz 
de constituir o antecedente normativo e estabelecer o vínculo relacional entre os agen-
tes do Direito nos planos concreto e individual. Outrossim, não é qualquer função prag-
mática da linguagem que propicia a composição de um enunciado factual. Além da lin-
guagem descritiva, indicativa ou declarativa, muito usada na comunicação diária e no 
discurso científico, torna-se possível emitir enunciados fácticos também em lingua-
gem prescritiva e em linguagem operativa ou performativa. Obviamente que os valo-
res lógicos de tais enunciados serão os inerentes ao uso empregado: verdadeiro e falso, 
para o descritivo; válido e não válido para o prescritivo; e eficaz e ineficaz para o per-
formativo. A despeito da função, contudo, em todos eles haverá, necessariamente, um 
quantum de referencialidade, uma vez que são formações linguísticas vertidas para o 
mundo fenomênico das coisas, projetando-se no domínio dos objetos da experiência. 
Na composição de tais enunciados sobre as regras que orientam a boa formação sintáti-
ca, há de se observar os usos do idioma, sem que o sentido daquelas estruturas não seja 
apto para fins denotativos. E esses fins reclamam a identificação da ocorrência num 
intervalo de tempo e num ponto do espaço, dentro da conotação de uma hipótese au-
torizadora da construção do fato jurídico. Serão, portanto, necessariamente, determi-
nativos. Por isso, o verbo há de estar no presente ou no passado, excluindo-se o futuro.

—— 4. disciplinaridade e autonomia do direito

A escolha do caráter disciplinar ou interdisciplinar, como estratégia para a constru-
ção do discurso científico, além de opção incontornável, continua sendo tema discuti-
do nos círculos epistemológicos, juntamente com a própria amplitude da inter-relação 
das disciplinas, conteúdo de outra decisão a ser tomada pelo cientista. Tudo para per-
seguir aquele quantum de objetividade, que pretende ter contraparte na carga míni-
ma de subjetividade no agente do conhecimento.

Ele, o fato social, na sua congênita e inesgotável plurilateralidade de aspec-
tos, reivindica, enquanto objeto, uma sequência de incisões que lhe modelem o for-
mato para a adequada apreensão do espírito humano. Está presente nessa atividade 
tanto a objetivação do sujeito como a subjetivação do objeto, em pleno relacionamen-
to dialético. Isso impede a concepção do “fato puro”, independentemente de ele ser 
econômico, histórico, político, jurídico ou qualquer outra qualidade que se lhe preten-
da atribuir. Tais fatos, como bem salientou Lourival VilanovaD, são elaborações con-
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ceptuais, subprodutos de técnicas de depuração de ideias seletivamente ordenadas. 
Não acredito ser possível, por isso mesmo, isolar-se, dentro do social, o fato jurídico, 
sem uma série de cortes e recortes que representem, numa ascese temporária, o des-
pojamento daquele fato cultural maior de suas colorações políticas, econômicas, éti-
cas, históricas etc., bem como dos resquícios de envolvimento do observador, no flu-
xo inquieto de sua estrutura emocional.

Sem disciplinas, é claro, não teremos as interdisciplinas, mas o próprio sa-
ber disciplinar, em função do princípio da intertextualidade, avança na direção de 
outros setores do conhecimento, buscando a indispensável complementariedade. O 
paradoxo é inevitável: o disciplinar leva ao interdisciplinar, e este último faz retor-
nar ao primeiro. A relação de implicação e polaridade, tão presente no pensamento de 
Miguel Reale, manifesta-se também aqui, uma vez que o perfil metódico que venha a 
ser adotado se-lo-á, certamente, para demarcar uma porção da cultura.

Dois outros obstáculos, na forma de desafios, estarão no caminho do estu-
dioso, mesmo que se admita superada aquela situação paradoxal: i. quais as propor-
ções do corte; e ii. que critérios utilizar para a condução do raciocínio no trato com o 
objeto já constituído (digamos, recortado)?

Aquilo que podemos esperar de quem empreenda a aventura do conheci-
mento, no campo do social, a esta altura, é uma atitude de reflexão, de prudência, em 
respeito mesmo às intrínsecas limitações e à própria finitude do ser humano. Esta 
tomada de consciência, contudo, não pode representar a renúncia do seguir adiante, 
expressa nas decisões que lhe parecerem mais sustentáveis ao seu projeto descritivo.

—— 5. interpretação dos fatos: delimitação do conteúdo 

de “fato puro”, “fato contÁbil” e “fato jurídico”

Retornemos da digressão para considerar que, no degrau da hermenêutica jurídica, o 
grande desafio de quem pretende desvelar o conteúdo, sentido e alcance das regras 
de direito radica na inafastável dicotomia entre a letra da lei e a natureza do fenôme-
no jurídico subjacente.

O desprestígio da chamada “interpretação literal” é algo que dispensa me-
ditações mais profundas, bastando recordar que, prevalecendo como método de in-
terpretação do Direito, seríamos forçados a admitir que os meramente alfabetizados, 
quem sabe com o auxílio de um dicionário de tecnologia jurídica, estariam creden-
ciados a identificar a substância das mensagens legisladas, explicitando as propor-
ções de significado da lei. O reconhecimento de tal possibilidade roubaria à Herme-
nêutica Jurídica e à Ciência do Direito todo o teor de suas conquistas, relegando o 
ensino universitário a um esforço sem expressão e sentido prático de existência. Tal-
vez por isso, e sem o perceber, Carlos Maximiliano haja sufragado, com suficiente 
ênfase, que todos os métodos interpretativos são válidos, desde que seus resultados 
coincidam com aqueles colhidos na interpretação sistemática.

Não sobeja repetir: para nós, as normas jurídicas são as significações que a 
leitura do texto desperta em nosso espírito, e nem sempre coincidem com os artigos 
em que o legislador distribui a matéria no campo escrito da lei. Dito de outro modo, 
na realidade social em que vivemos, experimentamos sensações visuais, auditivas, 
tácteis, que suscitam noções. Estas, agrupadas em nosso intelecto, fazem surgir os 
juízos ou pensamentos que, por sua vez, exprimem-se verbalmente como proposi-
ções. A proposição aparece como o enunciado de um juízo, da mesma maneira que o 
termo expressa uma ideia ou noção. E a norma jurídica é, exatamente, o juízo hipo-
tético que a percepção do texto provoca no plano de nosso consciente, da mesma for-
ma em que tantas outras noções não jurídicas poderiam ter sido originadas daquele 
mesmo conjunto de percepções físicas. Diz-se, portanto, que a noção é jurídica pois se 
enquadrou a uma determinada hipótese jurídica.

Por analogia aos símbolos linguísticos quaisquer, é válida a construção se-
gundo a qual o texto escrito está para a norma jurídica tal qual o vocábulo está para 
sua significação. E adotando-se a estrutura trilateral, de inspiração husserliana, fa-
laremos em suporte físico, significado e significação. Transportadas as ideias para o 
domínio do jurídico: o suporte físico é o conjunto dos textos do Direito posto; signifi-
cado, a conduta humana compartida, na vida social; e significação, o vasto repertó-
rio que o jurista extrai, compondo juízos lógicos, com base no contato sensorial com 
o suporte físico, e com referência ao quadro dos fatos e das condutas juridicamente 
relevantes. É exatamente na significação e no significado que se dá a construção her-
menêutica do fato jurídico e na qual centralizaremos todas as nossas atenções a fim 
de compor o estudo semântico sobre a expressão “fato jurídico”.

Quer isto exprimir, por outros torneios, que a única forma de se entender o 
fenômeno jurídico, conclusivamente, é analisando-o como um sistema, visualizado 
nos entrelaçamentos vertical e horizontal dos inumeráveis preceitos que se congre-
gam e se aglutinam para disciplinar o comportamento do ser humano, no convívio 
com seus semelhantes. O texto escrito, na singela expressão de seus símbolos, não 
pode ser mais do que a porta de entrada para o processo de apreensão da vontade da 
lei, jamais confundida com a intenção do legislador. Sem nos darmos conta, adentra-
mos a análise do sistema normativo sob o enfoque semioticista, recortando, como su-
gere uma análise mais séria, a realidade jurídica em seus diferentes campos cognos-
citivos: sintático, semântico e pragmático.

Bem sabido que não se pode priorizar qualquer das dimensões semióticas, 
em detrimento das demais. Todavia, o momento semântico, num exame mais apura-
do sobre o tema que ora tratamos, chama a atenção pela maneira intensa como qua-
lifica e determina as questões submetidas ao processo dialógico, que prepara a deci-
são ou conclusão. Daí exclamar Alfredo Augusto Becker, cheio de força retórica, que 
o jurista nada mais seria que o semântico da linguagem do Direito. A ele cabe a árdua 
tarefa de examinar os textos, quantas vezes obscuros, contraditórios, penetrados de 
erros e imperfeições terminológicas, para captar a essência dos institutos, surpreen-
dendo, com nitidez, a função da regra, no implexo quadro normativo.
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No processo de cognição da linguagem prescritiva de condutas, o herme-
neuta esbarra em numerosos entraves que a realidade jurídica mesma lhe impõe. O 
primeiro obstáculo está cravado na própria matriz do Direito. A produção das normas 
de mais elevada hierarquia no sistema, que são gerais e abstratas, está confiada aos 
parlamentos, casas legislativas de natural heterogeneidade, na medida em que se 
pretendam democráticas e representativas. Com isso, a despeito dos esforços na ela-
boração de uma linguagem técnica, dotada da racionalidade suficiente para atingir 
padrões satisfatórios de eficácia social, a verdade é que a mensagem legislada quase 
sempre vem penetrada de imperfeições, com problemas de ordens sintática e semân-
tica, tornando muitas vezes difícil sua compreensão pelos sujeitos destinatários. É 
nesse ponto que a Dogmática (Ciência do Direito em sentido estrito) cumpre papel de 
extrema relevância, compondo os enunciados frequentemente dispersos em vários 
corpos legislativos, ajeitando-os na estrutura lógica compatível e apontando as cor-
reções semânticas que a leitura contextual venha a sugerir. Com tais ponderações, a 
comunicação normativa flui mais facilmente do emissor ao receptor, realizando os 
propósitos da regulação jurídica com mais clareza e determinação.

Num segundo momento, depara-se o estudioso com uma realidade juri-
dicamente complexa. Analisando no contexto de uma visão sistemática, em que as 
unidades normativas se interligam, formando uma estrutura sintática; em que há, 
inequivocamente, um referente semântico consubstanciado pela região material 
das condutas, ponto de confluência das iniciativas reguladoras do comportamen-
to intersubjetivo; e em que se verificam as inesgotáveis manifestações dos fatores 
pragmáticos. Tudo isso, repito, traz ao estudo do fenômeno jurídico complexidades 
imensas. Na qualidade de exegeta, deve partir da literalidade do texto e buscar as 
significações sistêmicas, aquelas que retratam os específicos parâmetros instituí-
dos pelo sistema. Do mesmo modo, a consistência material das regras há de encon-
trar fundamento no sistema, sob pena de não prevalecerem, vindo a ser desconsti-
tuídas. Daí a tendência para cortar cerce o problema, ofertando soluções simplistas 
e descomprometidas, como ocorre, por exemplo, com a canhestra “interpretação lite-
ral” das formulações normativas, que leva consigo a doce ilusão de que as regras do 
Direito podem ser isoladas do sistema e analisadas na sua compostura frásica, des-
de logo “compreendidas”.

Adotando tal postura, parece-nos perfeitamente justificada e coerente a 
adoção da afirmativa suso adotada de que as regras jurídicas são as significações 
que a leitura do texto desperta em nosso espírito, e nem sempre coincidem com os 
dispositivos mediante os quais o legislador distribui a matéria no corpo escrito da 
lei. Advém daí que, muitas vezes, um único artigo não seja bastante para a compre-
ensão da norma, em sua integridade existencial. Vê-se o leitor, então, na contingên-
cia de consultar outros preceitos do mesmo diploma, e até a sair dele, fazendo incur-
sões pelo sistema.

Por fim, não nos esqueçamos de que a camada linguística do Direito está 
imersa na complexidade do tecido social, cortada apenas para efeito de aproximação 

cognoscitiva. O real, com a multiplicidade de suas determinações, só é susceptível de 
uma representação intuitiva, porém, aberta para receber inúmeros recortes cognos-
citivos. Com tais ponderações, torna-se hialina a afirmativa de que de um mesmo 
evento poderá o jurista construir o fato jurídico; como também o contabilista, o fato 
contábil; e o economista, o fato econômico. Tudo, portanto, sob a dependência do cor-
te que se quer promover daquele evento.

E quanto ao âmbito de compreensão desse fenômeno, retornando à linha 
de raciocínio inicial, citemos que todos os fatos são construções de linguagem e, 
como tanto, representações metafóricas do próprio evento. Seguem a gramaticalida-
de própria do universo linguístico a que pertencem (o jurídico) quando constituinte 
do fato jurídico – ou o contábil, por exemplo, quando construtores do fato contábil. 
As regras da gramática cumprem função linguística reguladora de um idioma histo-
ricamente dado. Prescrevem a forma de combinação dos vocábulos e das expressões 
para produzirmos oração, isto é, construção com sentido daquele universo linguisti-
camente dado. O Direito, portanto, é linguagem própria compositiva de uma realida-
de jurídica. Provém daí a denominação “Gramática Jurídica” ao subconjunto das re-
gras que estabelecem como outras regras devem ser postas, modificadas ou extintas, 
dentro de certo sistema.

Posto isso, perceberemos que a construção do fato jurídico nada mais é que 
a constituição de um fraseado normativo capaz de se justapor como antecedente 
normativo de uma norma individual e concreta, dentro das regras sintáticas ditadas 
pela gramática do Direito, assim como de acordo com os limites semânticos arquite-
tados pela hipótese da norma geral e abstrata.

Há de se ter em mente, nesse caminho, uma importante informação: as pa-
lavras componentes desta frase constitutiva de realidade jurídica têm uma denota-
ção, que é o conjunto dos significados que, posteriormente, representam o signo. Ao 
mesmo tempo, as mesmas palavras se classificam dicotomicamente, na medida em 
que estabelecem duas categorias: a dos objetos que representam e a dos objetos que 
não representam.

Tal ocorre com a expressão fato jurídico. Tem-se como certo, nos dias de 
hoje, que o conhecimento científico do fenômeno social, seja ele qual for, advém da 
experiência, aparecendo sempre como uma síntese necessariamente a posteriori. Na 
constituição do fato jurídico, a análise relacional entre a linguagem social e a lingua-
gem jurídica, redutora da primeira, sobrepõe-se a esse conhecimento sinzetético, ob-
tendo como resultado um novo signo, individualizado no tempo e no espaço do Direi-
to e recebendo qualificação jurídica: eis o fato jurídico. É, portanto, uma construção 
de sobrelinguagem. Há duas sínteses: i. do fenômeno social ao fenômeno abstrato ju-
rídico e ii. do fenômeno abstrato jurídico ao fenômeno concreto jurídico.

Adotados esses pressupostos, verificaremos que o termo ou a expressão que 
adquirir o qualificativo “jurídico” não somente será representativo de uma unidade 
do universo do Direito, como também denotará seu contraponto, que são todos os ou-
tros fatos linguisticamente possíveis de serem construídos com base naquele mes-
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mo evento, mas que não se enquadram às regras sintáticas e semanticamente dadas 
pelo sistema de linguagem do Direito. A demarcação do objeto implica a delimitação 
do corte de sua classe, e ao traçar esses limites, o exegeta obtém como resultado indi-
reto a formação do conjunto dos fatos que não se qualificam como tal. Trata-se de sin-
gela construção resultante da lógica, pois, no universo das proposições normativas, 
p (proposição) é diferente e oposto de np (não proposição), impedindo a quem se dis-
põe a conhecer o sistema incluir a classe np dentro do conjunto p. São categorias que 
tomam o mesmo universo mas que não se intercruzam. Ou seja, de um mesmo even-
to pode-se construir um fato jurídico ou um fato contábil; mas um e outro são sobre-
maneira diferentes, o que impede de inscrever o último como antecedente da norma 
individual e concreta, dado que representa unidade carente de significação jurídica. 
O fato capaz de implicar o consequente normativo haverá de ser sempre fato jurídico, 
mesmo que muitas vezes haja situações em que num e noutro estejam presentes os 
mesmos conteúdos denotativos. Com esses dados é que poderemos demarcar o con-
junto dos fatos jurídicos, separando-o dos não jurídicos em que se demoram os fatos 
econômicos, os fatos contábeis, os fatos históricos e tantas outras quantas sejam as 
ciências que os constroem. O critério utilizado para a separação desses dois domínios 
é justamente a homogeneidade sintática do universo jurídico.

Com tais considerações, cabe relembrar que todo conhecimento do objeto 
requer cortes e mais recortes científicos, que cumprem a função de simplificar a com-
plexa realidade existencial, delimitando o campo da análise. Não nos esqueçamos 
de que a camada linguística do Direito está imersa na complexidade do tecido social, 
cortada apenas para efeito de aproximação cognoscitiva. O Direito Positivo é objeto 
do mundo da cultura e, como tal, torna árdua a tarefa do exegeta em construir a ple-
nitude de seus conteúdos de significação, obrigando-o a reduzir a complexidade em-
pírica, ora isolando, ora selecionando caracteres do dinâmico mundo do existencial. 
O objeto passa a ser uma construção em linguagem do intérprete, que reduz as carac-
terísticas próprias e imanentes daquilo que se toma do universo físico-social.

Eis uma barreira intransponível à concepção do “fato puro”, seja ele econô-
mico, histórico, político, jurídico ou de qualquer outra qualidade que se lhe pretenda 
atribuir. Tais fatos, como acrescenta Lourival Vilanova, são elaborações conceituais, 
subprodutos de técnicas de depuração de ideias seletivamente ordenadasE.

Cumpre fazer observação importante e que atina ao momento da própria 
consolidação da afirmativa acima exposta. Isso porque a doutrina tradicional vem 
conotando certos fatos jurídicos, tal qual o fato elisivo, como construção de conteú-
do econômico, com efeitos jurídicos. Assim o entende Amílcar de Araújo Falcão, que o 
qualifica como fato jurídico de conteúdo econômico ou mesmo fato econômico de rele-
vância jurídica. Distrações desse gênero conduziram o pensamento à ideia de que seja 
necessário ao Direito tomar emprestado o fato econômico para cumprir com suas 
funções prescritivas de conduta. O fato elisivo, em si, abstinha-se da natureza jurí-
dica. Bem, passemos a examinar os critérios que compõem as mencionadas proposi-
ções afirmativas.

No desejo de construir um recorte da realidade que cerque o fato jurídico 
elisivo, pensamentos deslizam ao longo do eixo descritivo, impulsionados por uma 
eloquência ordenada e vigorosa, bem na medida que a Ciência recomenda. Afinal de 
contas, que fato é esse? Como qualificá-lo? Sob qual critério? Nunca é demais insistir 
que as subdivisões em sistemas respondem a cortes metódicos que os objetivos da in-
vestigação analítica impõem ao espírito do pesquisador. O critério adotado no corte 
é o que qualificará o fato construído por ele, quantificando-o inclusive em seu conse-
quente normativo. Se adotarmos um critério jurídico, o fato será atribuído ora como 
jurídico ora como não jurídico, de acordo com as características instituídas em lei que 
determinam os contornos daquele factum tributário. Adotando tal pressuposto, a re-
ferência estará sempre contida nos critérios legalmente estipulados.

Ao indagarmos sobre a expressão economia fiscal, em olhar ligeiro, enten-
deremos estar nos limites entre o que é do domínio econômico e o que é do Direito. 
Em qual desses domínios o critério se insere? Cumpre observar que, ao estabelecer-
mos o paralelo entre o resultado de duas situações fiscais, estamos ingressando em 
uma análise aritmética entre duas quantias ou dois resultados numéricos. Seria essa 
uma análise jurídica ou econômica? Vejamos. Transportando-se isso para o quadro 
das prescrições legais tributárias, iremos verificar no próprio art. 3º do CTN que tri-
buto é uma prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa 
exprimir. Em outras palavras, tributo é um valor pecuniário. O próprio artigo 4º do 
CTN, ao dizer que a natureza específica do tributo é definida pelo fato gerador, está 
confirmando que a natureza do tributo é dada pela conjugação da hipótese da inci-
dência e da base de cálculo, assumindo, nessa operação, perfil numérico.

Pelo exposto, fica a ressalva de que não há fatos jurídicos puros ou fatos 
econômicos puros. O que existe são cortes de linguagem. Nós, juristas, montamos a 
realidade jurídica que representa o corte. Dessa maneira, construímos a interpreta-
ção jurídica. Nada disso impede que os economistas tomem a mesma base objetiva e 
produzam enunciados econômicos sobre ela. Produzem-se, por sua vez, outros cortes 
sobre o mesmo acontecimento, compondo novo signo. E a mesma coisa ocorre para o 
historiador, que constitui o fato histórico; para o sociólogo, que constrói o fato socio-
lógico, entre tantos outros recortes que se possam produzir naquela realidade. À con-
fusão metodológica que se estabelece no instante do corte, Becker chamou de “man-
cebia irregular” do Direito Tributário com outras ciências. Aliás, foi precisamente 
pela pretensão de fixar como objeto a atividade financeira do Estado, passando a 
examiná-la sob todos os ângulos possíveis e imaginários, sem qualquer prioridade 
metodológica, que a Ciência das Finanças rotundamente faliu, não mais existindo 
como disciplina nas grades curriculares das faculdades de Direito do Brasil.

Discorrendo acerca do modo de pensar algumas vezes irrefletido da doutri-
na tradicional, também conhecida como doutrina bem comportada do Direito Tribu-
tário, Alfredo Augusto esclarece: “Exemplo de carência de atitude mental jurídica é a 
divulgadíssima tese (aceita como coisa óbvia) que afirma ser a hipótese de incidência 
(‘fato gerador’, ‘fato imponível’, ‘suporte fáctico’) sempre um fato econômico. Outro 
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exemplo atual é a muito propagada doutrina da interpretação e aplicação do Direito 
Tributário segundo a ‘realidade econômica do fenômeno social’. Como se demonstra-
rá, ambas as teorias têm como resultado a demolição da juridicidade do Direito Tri-
butário e a gestação de um ser híbrido e teratológico: o Direito Tributário invertebra-
do”.F (os grifos são do autor).

—— 6. teubner e o direito como sistema autopoiético

Para Teubner, “o Direito constitui um sistema autopoiético de segundo grau, autono-
mizando-se em face da sociedade, enquanto sistema autopoiético de primeiro grau, 
graças à constituição autorreferencial dos seus próprios componentes sistêmicos e à 
articulação destes num hiperciclo”.G

E continua o autor alemão, referindo-se ao Direito como subsistema so-
cial autopoiético de comunicação, que se autonomizou do sistema social geral gra-
ças à emergência de um código próprio e diferenciado, suficientemente estável para 
funcionar como centro de gravidade e princípio energético de um processo de au-
toprodução recursiva, fechada e circular de comunicações especificamente jurídicas. 
Segundo ele, se o Direito se consubstancia num sistema que vive em clausura comu-
nicativa (isto é, comunica acerca de si próprio), então deixou de ser possível conceber 
sua origem num Direito Natural, num Direito Divino, ou numa qualquer essência 
preestabelecida e exterior ao próprio sistema jurídico: não há Direito fora do Direito.

O sistema jurídico aparece aqui concebido como sistema autorreferencial e 
autorreprodutivo de atos de comunicação particulares (os atos jurídicos), ou seja, um 
sistema constituído por eventos comunicativos específicos que simultaneamente se 
autorreproduzem à luz do código binário “lícito/ilícito”, articulam-se recursiva e cir-
cularmente entre si, definem as fronteiras do sistema jurídico e constroem seu meio 
envolvente próprio (“realidade jurídica”): numa palavra, um sistema comunicativo 
“normativamente fechado”. Sempre que as normas jurídicas entram no cálculo de 
outros subsistemas, apenas o fazem porque elas foram tidas como importantes pelos 
códigos binários correspondentes (moral, religião, economia etc.).

Vê-se que a Teoria dos Sistemas, no modelo autopoiético, ressalta com tin-
tas fortes a autonomia do Direito e o quanto parece estranho interpretar economica-
mente o fato jurídico tributário.

—— 7. a impossibilidade de traduções perfeitas 

entre os idiomas da mesma família e a 

conversação que entre eles se estabelece, 

seGundo a concepção de vilém flusser

No seu Língua e Realidade, Flusser dá uma contribuição valiosa ao estudo da tradução 
entre idiomas. Além de estabelecer proposições sugestivas a respeito de a língua ser 
a realidade, formar a realidade e criar a realidadeH, mencionando a conversação que 
se institui entre tais ordens para formar as várias culturas, o pensador checo procla-
ma, com bastante clareza, que as ciências são línguas, de tal modo que as observações 
aplicáveis aos sistemas idiomáticos se acomodam perfeitamente ao esquema orga-
nizacional das ciências. Ouçamo-lo. “A ciência sensu stricto, tal qual a conhecemos no 
Ocidente, desde o Renascimento, equivale, deste ponto de vista, ao aparecimento de 
uma nova língua.”I E Gustavo Bernardo Krause, ao prefaciar essa obra-prima, como 
ele mesmo reconhece, reproduz o texto de Flusser: “A ciência, longe de ser válida para 
todas as línguas, é ela própria uma língua a ser traduzida para as demais.”J Esse ar-
gumento se encontra presente também em outro artigo do mesmo autor, destacando 
que advém daí o dilema da tradução. Eis a razão e a pertinência de se reunir aos estu-
dos tributários a “filosofia da palavra” de Krause.

Vilém Flusser, de fato, não admite a possibilidade de uma tradução perfei-
ta, mesmo em se tratando de línguas flexionais, com organizações parecidas. Torna- 
-se possível aproximadamente, graças às semelhanças existentes entre as estruturas 
dos idiomas. Daí o adágio consagrado: tradutore, traditore. Entre as realidades criadas 
e formadas por duas línguas diferentes, ainda que semelhantes, há um abismo que 
tem de ser transposto, momento em que surgem as inevitáveis distorções.

Ora, se o Direito (tomado aqui como Ciência) e a Economia são dois sistemas 
cognoscentes distintos, entre eles somente poderá haver uma tradução aproximada, 
com a presença de termos e expressões intraduzíveis que determinam frequentes 
descompassos. Podem, contudo, manter uma conversação ampla, que envolva tam-
bém o saber a respeito de outros segmentos do tecido social, como a Ciência Políti-
ca, a Sociologia (em sentido estrito), as Ciências Contábeis, a Psicologia Social, a His-
tória etc.

—— 8. conclusão

No âmbito dessas investigações, chegaremos à conclusão de que os fatos, assim como 
toda construção de linguagem, podem ser observados como jurídicos, econômicos, 
antropológicos, históricos, políticos, contábeis etc.; tudo dependendo do critério ado-
tado pelo corte metodológico empreendido. Existe interpretação econômica do fato? 
Sim, para os economistas. Existirá interpretação contábil do fato? Certamente, para o 
contabilista. No entanto, uma vez assumido o critério jurídico, o fato será, única e ex-
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clusivamente, fato jurídico; e, claro, fato de natureza jurídica, não econômica ou con-
tábil, entre outras matérias. Como já anotado, o Direito não pede emprestado concei-
tos de fatos para outras disciplinas. Ele mesmo constrói sua realidade, seu objeto, suas 
categorias e unidades de significação. O paradoxo inevitável, e que causa perplexida-
de no trabalho hermenêutico, justifica a circunstância do disciplinar levar ao inter-
disciplinar e este último fazer retornar ao primeiro. Sem disciplinas, portanto, não te-
remos as interdisciplinas, mas o próprio saber disciplinar, em função do princípio da 
intertextualidade, avança na direção dos outros setores do conhecimento, buscando 
a indispensável complementariedade. Tanto o jurídico quanto o econômico fazem 
parte do domínio social, e, por terem esse referente comum, justifica-se que entre 
um e outro haja aspectos ou áreas que se entrecruzem, podendo ensejar uma tradu-
ção aproximada e, em parâmetros mais amplos, uma densa e profícua conversação.
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ao longo do ano de 2016, muitas Coletâne-

as de qualidade foram produzidas a pro-

pósito do Cinquentenário do Ctn, mas sempre 

é tempo, Como este, de fazer mais reflexões a 

seu respeito.

para quem já tratava de questões tribu-

tárias antes de outubro de 1966, o Código não 

passava dos seus anteprojeto e projeto, os 

quais já haviam sido preparados e finalizados 

há tempos. assim, sua transformação em lei era 

aguardada Com grande expeCtativa, pois se 

sentia a urgênCia da sistematização e uniformi-

zação de ConCeitos esparsos em doutrina, que 

também não era numerosa em nosso país e so-

fria influênCia de autores estrangeiros, Cuja 

influênCia nem sempre era apropriada e se de-

via prinCipalmente à falta de uma lei naCional 

orientadora do nosso sistema.

É nesse ambiente que surgiu a reforma tributária de 1965, através da Emenda Cons-
titucional nº 18, quando ainda vigia a Constituição Federal de 1946. Essa emenda re-
presentou verdadeiramente uma reforma substancial no sistema de tributação que 
vigia até então, eliminando tributos antiquados e substituindo-os por outros, como, 
por exemplo, o imposto sobre vendas e consignações (cumulativo e com menor base 
de incidência) pelo imposto sobre circulação de mercadorias (não cumulativo e sobre 
maior base de incidência), o imposto sobre transações (genéricas) pelo imposto sobre 
serviços (específicos), ou ainda o imposto do selo (vazio de conteúdo) pelo imposto so-
bre substanciais operações financeiras, de câmbio e de seguros.

Destarte, o CTN promulgado no ano seguinte passou a ser uma lei de com-
plementação do novo sistema de tributação, definindo os contornos das obrigações 
tributárias relacionadas aos impostos discriminados na Emenda nº 18/65, e baixan-
do normas gerais sobre os elementos ou aspectos das obrigações tributárias em ge-
ral, tais como fato gerador, obrigação tributária, crédito tributário e suas extinções 
ou suspensões etc.

Nesse sentido, o CTN antecipou-se à noção de lei complementar da Consti-
tuição, categoria legislativa que inexistia em 1966 e que foi instituída somente mais 
tarde, ganhando esta estatura também no atual regime constitucional inaugurado 
em 1988, pois se mostra perfeitamente adequado às matérias que o art. 146 reserva à 
lei complementar.

Pode-se indagar, e se tem indagado muito, sobre se o CTN perdeu sua atu-
alidade, mas a verdade é que ele continua a cumprir seu papel no ordenamento jurí-
dico brasileiro, embora haja, sim, um ou outro ponto que possa ser adaptado à reali-
dade dos nossos tempos, como, por exemplo, a disciplina das espécies de lançamento. 

Neste particular, em 1966 predominava francamente o lançamento por 
declaração, em que o contribuinte declarava dados necessários ao lançamento feito 
após pela autoridade e recebia o documento do lançamento em seu domicílio.

Atualmente, essa espécie de lançamento está quase que extinta e substi-
tuída pelo lançamento por homologação, em que o sujeito passivo recolhe o tributo 
sem prévia intervenção de qualquer autoridade. Embora não faça parte do lançamen-
to por homologação, hoje em dia é exigido que o sujeito passivo efetue determinadas 
declarações, mas não para fins de lançamento, e, sim para controle e fiscalização, de-
clarações estas sobre as quais falaremos adiante.

A disciplina do CTN para o lançamento por homologação preenche o neces-
sário, mas ela, em si, pode receber alguns ajustes para se adaptar à modernidade ca-
racterizada pelas novas tecnologias.

De qualquer modo, ao longo desses cinquenta anos, o CTN foi de extrema 
utilidade para a solução de conflitos, a elaboração legislativa, a orientação da socie-
dade e também para o magistério. Tem sido com base nele que incontáveis processos 
foram decididos e obras magníficas foram escritas.

É bom lembrar que, no presente século, o CTN sofreu algumas alterações 
tópicas, infelizmente não motivadas pelo objetivo do seu aperfeiçoamento, mas 
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por interesses arrecadatórios na maior parte dos casos, ou para atender a situa-
ções específicas.

Algumas dessas alterações introduziram regras que se mostraram dani-
nhas para a segurança jurídica, destacando-se a do art. 43, cujo parágrafo 2º, inseri-
do pela Lei Complementar nº 104, de 2001, foi motivo de polêmicas e de um dos mais 
tristes episódios da nossa história judicial.

Essa lei complementar também introduziu no art. 116 um parágrafo único 
que pretendia ser, na mente do seu autor, uma norma geral antiabuso ou antielisão, 
mas que, por suas deficiências, nem sequer logrou ganhar eficácia, embora já decor-
ridos dezesseis anos desde a sua promulgação. Não obstante, a sua simples existência 
foi fonte de disputas e insegurança ao longo desse tempo todo.

Mesmo assim, e ressalvadas as alterações que o CTN sofreu, até mesmo nos 
seus primórdios em relação ao imposto sobre circulação de mercadorias e ao imposto 
sobre serviços, a espinha dorsal do código foi mantida, quer quanto aos demais im-
postos e outros tributos, quer quanto às suas normas gerais.

É isso que faz ser prazeroso rememorar os cinquenta anos de vida des-
sa importante lei, inclusive ao se recordar as dificuldades que existiam antes do 
seu advento.

Naquela época, não se ensinava Direito Tributário nas universidades, 
a disponibilidade de obras doutrinárias era escassa, entre essas, sobressaindo-se o 
Compêndio de Legislação Tributária, do pioneiro RUBENS GOMES DE SOUSA.

Pouco antes da promulgação do CTN, ALFREDO AUGUSTO BECKER publicou 
sua Teoria Geral do Direito Tributário, obra avantajada resultante de muita meditação 
e que se tornou um clássico e referência para os estudiosos.

Porém, foi o CTN que propiciou a disseminação dos estudos e das obras, 
bem como do ensino, em torno do Direito Tributário, a ponto de hoje termos uma 
doutrina de qualidade reconhecida inclusive fora das nossas fronteiras, e uma quan-
tidade de produção literária que excede à verificada em outras áreas do Direito.

E, se, por um lado, o código ainda reina com grande vigor no Direito Positivo, 
sobrevivendo a sucessivas novas constituições e ao andar do tempo, por outro, lado é ine-
gável que a realidade do seu tempo está substancialmente modificada nos dias de hoje.

Como o Direito não sobrevive divorciado da realidade social em que atua, é 
recomendável atenção para algumas regras existentes no CTN que precisam, não ne-
cessariamente, ser revogadas ou alteradas, mas adaptadas ao presente.

Não é objetivo destas reminiscências – verdadeiramente comemorações, a 
propósito da vida longa dessa respeitada lei – analisar as partes que requerem atu-
alização, e nem mesmo simplesmente relacioná-las, pois este seria um trabalho de 
maior fôlego e muita profundidade.

Além disso, claramente um trabalho com esse escopo visaria ao futuro, isto 
é, teria em mente modificações destinadas a reger fatos posteriores.

Aqui, ao contrário, estamos nos voltando para o passado de cinquenta anos, 
e, nesta perspectiva, é mais apropriado dedicarmos nossa atenção para um caso em 

que as diretrizes colocadas no CTN distanciaram da prática da fiscalidade posterior 
à sua promulgação.

Acima já foi feita menção à disciplina das espécies de lançamento cons-
tantes do CTN, tendo sido mencionado que o lançamento por declaração, fartamen-
te empregado nos anos sessenta do século passado, paulatinamente foi substituído 
pelo lançamento por homologação, que era exceção e se transformou em regra geral.

Essa substituição deu-se em grande parte para facilitação e comodidade 
dos órgãos lançadores, e passou a contar a seu favor com novos instrumentos tecno-
lógicos que contribuíram para sua disseminação, por tornarem ainda mais fáceis e 
ágeis os procedimentos de mera revisão dos recolhimentos feitos pelos sujeitos pas-
sivos sem prévia intervenção das autoridades.

Aliás, paralelamente, e pelas mesmas razões, as hipóteses legais de reten-
ção de tributos na fonte também se multiplicaram, eis que a concentração da respon-
sabilidade tributária em menor número de sujeitos passivos, geralmente dotados de 
melhor organização e maior estrutura econômica, não somente simplifica o trabalho 
do fisco, como também acrescenta maior garantia de sucesso na arrecadação.

Assim, se na época da elaboração do CTN as retenções praticamente se con-
centravam no imposto de renda devido na fonte e nas contribuições previdenciárias 
dos empregados, retidas pelos empregadores, atualmente há um infinito número de 
situações em que esse regime é empregado, e sobre os mais variados tributos, além 
da introdução de regimes semelhantes, como os da substituição tributária e das inci-
dências monofásicas nas searas do ICMS, da COFINS e da contribuição ao PIS.

Alie-se a isso as obrigações atribuídas aos sujeitos passivos por responsabi-
lidade, de informarem ao fisco os valores que foram retidos dos contribuintes, e jun-
te-se o cruzamento dessas informações com as informações eletrônicas sobre os re-
colhimentos efetuados, e ter-se-á o melhor dos mundos para o fisco.

Por evidente, ninguém pode ser contra o aperfeiçoamento dos procedimen-
tos de controle fiscal e da arrecadação, mas, novamente, é um outro aspecto da reali-
dade que precisa ser considerado, porque esse objetivo vem sendo alcançado à custa de 
enormes ônus econômicos impostos sobre a sociedade e prejuízos de monta para o País.

De fato, por uma intepretação estrita do art. 97 do CTN, conjugada com os 
seus art. 100 e 113, parágrafo 2º, e ainda com restrição do alcance inciso I, do art. 150, 
da Constituição Federal, chegou-se à conclusão de que as obrigações acessórias estão 
livres da reserva legal, isto é, livres do princípio da legalidade, e assim podem ser ins-
tituídas por atos do Poder Executivo, inclusive das repartições fiscais.

O CTN definiu corretamente as obrigações acessórias como sendo aquelas 
que decorrem da legislação tributária e têm por objeto as prestações, positivas ou ne-
gativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.

A definição está certa e não demanda qualquer ajuste, pois limita o esco-
po que deve ter qualquer obrigação acessória (termo do CTN, adotado pela doutrina), 
impedindo exigências despropositadas, pois sempre devem ser motivadas pelos in-
teresses da arrecadação ou da fiscalização de tributos.
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É claro que podem existir exigências incompatíveis com tais desideratos, 
mas a norma legal é suficiente para, aplicada com parcimônia e razoabilidade, coibir 
desvios ou mesmo excessos.

Em suma, tais obrigações somente devem servir de instrumentos para pos-
sibilitar a arrecadação ou a fiscalização, motivo pelo qual elas também passaram a 
ser referidas como “obrigações instrumentais”, ou “deveres instrumentais” (PAULO 
DE BARROS CARVALHO).

Todavia, o que o CTN não veda é a multiplicação de exigências destinadas a 
favorecer a fiscalização ou a arrecadação, e a isso acabou se chegando, especialmen-
te na esfera federal, em virtude da facilidade para a criação de novas obrigações por 
atos infralegais.

A primeira consequência é a oneração dos custos de cumprimento dessas 
obrigações, tornando o Brasil campeão mundial de horas-funcionário gastas para o 
atendimento das exigências dos vários fiscos. O resultado é o encarecimento dos pro-
dutos e serviços pagos pela população, e um sério entrave à competitividade interna-
cional das empresas brasileiras.

Mas há outras consequências igualmente daninhas e igualmente produto-
ras de prejuízos, que surgem em adição à simples consequência direta do aumento da 
burocracia, sempre possível de se transformar em fonte de atropelos e dificuldades 
para a vida normal dos cidadãos e das empresas.

Uma delas é a multiplicidade da mesma informação em mais de um docu-
mento que deva ser entregue ao mesmo fisco. Além do custo direto de cumprimento, 
multiplicado pelo número de vezes em que a informação tenha que ser prestada, cor-
re-se o risco da inserção de valores diferentes, ou por mero engano de processamento, 
ou algumas vezes pelas peculiaridades de cada documento informativo.

Ocorre que tais informes são prestados por via eletrônica, e, assim sendo, 
também podem ser eletronicamente cruzados, facilitando a detecção de inconsistên-
cias. Nesses casos, não é raro o fisco simplesmente emitir um auto de infração ou lan-
çamento ex officio relacionado ao tributo cuja declaração de base tenha sido inferior 
à constante de outra declaração. Quando isso se dá, o contribuinte fica obrigado a se 
defender em processo custoso e demorado, que poderia ter sido evitado através de 
prévia solicitação de esclarecimentos.

A indagação que fica é a seguinte: por que o fisco, que usa os equipa-
mentos eletrônicos disponíveis com tanta e louvável eficiência, não emprega os 
mesmos meios para reduzir a informação de cada fato a apenas um documen-
to, a partir do qual pode gerar os controles que lhe são necessários para mais de 
uma finalidade?

Exemplo característico e comum gira em torno do montante da receita da 
empresa em determinado período, que surge em mais de um documento. A simples 
confrontação entre os documentos informativos não permite saber que muitas ve-
zes a discrepância, acaso existente, tem uma razão de ser em relação a cada tributo 
individualmente considerado.

Outro incômodo, decorrente dos sistemas eletrônicos instituídos pelo fisco 
para o atendimento de obrigações acessórias, reside nos travamentos do prosseguimen-
to dos respectivos documentos, impostos insuperavelmente pelo programa que não 
aceita uma posição do contribuinte, a qual, embora correta, seja divergente da posição 
representativa do entendimento da repartição, com base no qual o programa foi traçado.

E, com isso, os custos de cumprimento – popularmente apelidados de “cus-
tos de conformidade” ou compliance costs – vão se acumulando, sem jamais conse-
guirem evitar inconformidades e custos de defesa.

Se empresas grandes e organizadas têm dificuldades para atender a tudo 
quanto os fiscos lhes impõem, mas bem ou mal conseguem ir adiante, muito mais 
delicadas são as situações envolvendo pequenas ou médias empresas, dotadas de 
menos recursos e assessoria insuficiente, e maiores ainda quando o sujeito obriga-
do é uma pessoa natural, por exemplo, pelo simples fato de ter um empegado domés-
tico. Quanto a este, o programa “e-social” é bom e útil, mas apresenta dificuldades 
na sua utilização e não supre todas as necessidades, além de que não elimina outras 
obrigações acessórias.

Não se pode saber se o cenário seria outro se as obrigações acessórias de-
pendessem de lei, mas certamente haveria um freio mínimo para a liberdade hoje 
verificada.

Todavia, mesmo no ambiente atual de multiplicação de exigências instituí-
das por portarias, instruções normativas ou outros atos das administrações fazendá-
rias, temos um outro problema, que é o seguinte: se as obrigações acessórias não de-
pendem de lei, as penalidades não podem ser instituídas a não ser por lei.

Ante isso, poder-se-ia pensar que aquela liberdade do fisco seria ilusória, 
pois de nada lhe vale poder criar obrigações sem lei se não lhe é possível punir o des-
cumprimento das mesmas sem lei. Mas não é assim, pois temos normas legais ge-
néricas que instituem penalidades para o cumprimento de quaisquer infrações às 
obrigações estipuladas pelo fisco. Essas normas omnibus, que não definem as infra-
ções, mas apenas as penas, e que são utilizadas até relativamente a obrigações cria-
das posteriormente a elas, ainda não foram devidamente avaliadas pela doutrina e 
pela jurisprudência quanto à sua validade jurídica, mas impõem sanções onerosas e 
muitas vezes desproporcionais.

E, voltando a falar no lançamento por homologação e na sua atual genera-
lização, não se pode esquecer que jamais as repartições lançadoras os homologam, 
pois o que se verifica na maioria das vezes é a homologação tácita pelo decurso do 
prazo de cinco anos previsto no parágrafo 4º, do art. 150, do CTN, quando não ocorre 
lançamento ex officio nos termos do inciso V do art. 149.

E aqui se verifica outra novidade da atualidade, certamente não pensada 
pelos autores do CTN. Essa também é derivada do uso dos computadores, e consiste 
em que os lançamentos são feitos eletronicamente pelo sistema, constatando-se que 
a atividade privativa da autoridade lançadora, estatuída pelo art. 142 do CTN, é abdi-
cada em favor das máquinas.
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Nesse aspecto, a não ser quando ocorrem lançamentos em atividades fisca-
lizatórias, não existem mais lançamentos de tributos a serem recolhidos, desapare-
cendo, assim, a figura central do agente lançador, e até mesmo sendo admitido pelos 
tribunais que a cobrança judicial de débitos declarados pelo contribuinte seja feita 
sem prévia constituição do crédito tributário, como exige o CTN, e sem anterior pro-
cesso administrativo, como exige a Constituição de 1988. 

Essa é mais uma nefasta consequência do abandono do rigor do código, 
pois ainda que acelere a cobrança dos créditos tributários, muitas vezes representa o 
ajuizamento de valores indevidamente incluídos nas declarações que lhes dão nas-
cimento, e às vezes de valores que foram declarados e pagos, mas apenas a declara-
ção foi computada, tendo o sistema falhado em registrar o pagamento. Nessas situa-
ções, é necessária a intervenção do Poder Judiciário para afastar a cobrança indevida!

Há notícias de que o governo federal criou secretaria para tratar da redução 
da burocracia que asfixia a sociedade, e espera-se que resultados sejam obtidos, in-
clusive neste campo das obrigações dos fiscos, que são transferidas aos contribuintes 
ou a terceiros e multiplicadas sem o mínimo controle legal.

É bom que não se olvide que a administração pública está submetida aos 
princípios da legalidade e da eficiência, a teor do art. 37 da Constituição Federal. Esse 
mandamento é olhado com descaso quando se fala no assunto desses comentários, 
mas a singeleza com que ele foi aqui tratado já é suficiente para expor a necessidade 
de maior atenção para à extensão do disposto naquela norma constitucional.

Enquanto a sociedade naufraga neste cipoal de normas de legislação tributá-
ria infra legais, alguns sinais positivos apresentam-se no horizonte. Lamentavelmente, 
eles são poucos e não estão ao alcance de todos, mas sinalizam para como as coisas de-
vem ser e servem de fundamentos para a defesa dos que se vêm atingidos por excessos.

Esses sinais estão em pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal em 
duas ocasiões marcantes, que podem ser apresentadas exemplificativamente, pois 
condensam a doutrina daquela corte.

Um deles está consubstanciado na decisão monocrática do MINISTRO CEL-
SO DE MELLO, proferida em 28/3/2005, no Recurso Extraordinário nº 374981-RS.

Nesse caso, estava em discussão a exigência posta pelo Estado do Rio Gran-
de do Sul de que o contribuinte recolhesse antecipadamente o ICMS como condição 
para que fosse autorizada a impressão de notas fiscais.

A discussão envolveu as chamadas “sanções políticas coercitivas”, conside-
radas inconstitucionais consoante mais de uma súmula da Suprema Corte. A decisão 
proferida abrigou-se em avantajada doutrina e precedentes jurisprudenciais, e emi-
tiu conceitos que não são aplicáveis apenas a casos extremos, como o de impedir in-
diretamente a atividade econômica.

Realmente, mencionou o MINISTRO CELSO DE MELLO:

Não se pode perder de perspectiva, neste ponto, em face do conteúdo evidentemente ar-
bitrário da exigência estatal ora questionada na presente sede recursal, o fato de que, 

especialmente quando se tratar de matéria tributária, impõe-se, ao Estado, no processo 
de elaboração das leis, a observância do necessário coeficiente de razoabilidade, pois, 
como se sabe, todas as normas emanadas do Poder Público devem ajustar-se à cláusula 
que consagra, em sua dimensão material, o princípio do substantive due process of law 
(CF, art. 5º, LIV), eis que, no tema em questão, o postulado da proporcionalidade qualifi-
ca-se como parâmetro de aferição da própria constitucionalidade material dos atos es-
tatais, consoante tem proclamado a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (RTJ 
160/140-141 – RTJ 178/22-24, v.g.): “O Estado não pode legislar abusivamente. A atividade 
legislativa está necessariamente sujeita à rígida observância de diretriz fundamental, 
que, encontrando suporte teórico no princípio da proporcionalidade, veda os excessos 
normativos e as prescrições irrazoáveis do Poder Público. O princípio da proporciona-
lidade – que extrai a sua justificação dogmática de diversas cláusulas constitucionais, 
notadamente daquela que veicula a garantia do substantive due process of law – acha-
se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Público no exercício de suas 
funções, qualificando-se como parâmetro de aferição da própria constitucionalidade 
material dos atos estatais. A norma estatal, que não veicula qualquer conteúdo de irra-
zoabilidade, presta obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se à cláu-
sula que consagra, em sua dimensão material, o princípio do substantive due process 
of law (CF, art. 5º, LIV). Essa cláusula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes 
do abuso de poder legislativo, enfatiza a noção de que a prerrogativa de legislar outor-
gada ao Estado constitui atribuição jurídica essencialmente limitada, ainda que o mo-
mento de abstrata instauração normativa possa repousar em juízo meramente políti-
co ou discricionário do legislador.

Certamente, esses limites constitucionais se impõem em matéria de criação de 
quaisquer obrigações acessórias, que não podem ser irrazoáveis e desproporcionais, 
no caso, em relação aos fins delimitados pelo parágrafo 2º, do art. 113, do CTN.

O segundo exemplo traz à baila o que se tem denominado de “dever de co-
laboração” do contribuinte, o qual está claramente contido na norma definidora das 
obrigações acessórias, constante do referido parágrafo 2º, do art. 113, do CTN.

Esse dever decorre de que muitas vezes apenas o sujeito passivo detém 
informes importantes para a constatação do exato cumprimento ou não, das suas 
obrigações.

Assim, é natural que ele deva colaborar com as autoridades que o vão fisca-
lizar, daí surgindo a expressão “capacidade colaborativa”, isto é, a colaboração deriva-
da da própria capacidade, detida pelo sujeito passivo, de suprir os dados de que o fisco 
necessita para cumprir suas funções.B

Nesse passo, também é compreensível que o dever de colaborar seja im-
posto como obrigação do sujeito passivoC, e não como um mero dever cívico, pois, 
como tal, seu cumprimento espontâneo poderia não ser obtido. Destarte, o seu des-
cumprimento é uma possibilidade real a demandar ordem legislativa acompanha-
da de sanção legal.
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Em princípio, é juridicamente aceitável essa perspectiva do dever de cola-
borar, mesmo a despeito das facilidades com que os meios eletrônicos permitem ao 
fisco chegar aos dados da vida do sujeito passivo, e também da verdadeira invasão 
das autoridades na privacidade dos contribuintes, do que o paradigma mais forte é a 
obrigação que a pessoa jurídica tem de entregar sua contabilidade ao órgão compe-
tente da Secretaria da Receita Federal do Brasil, através da escrituração digital fiscal.

O que não se justifica é o abuso no exercício do direito do fisco legislar para 
impor obrigações acessórias que extravasam em muito a chamada “capacidade cola-
borativa”, e isto se pode constatar na realidade acima exposta muito resumidamen-
te, em que as obrigações se superpõem e seus dados são mal manipulados, onerando 
indevidamente, porque além dos limites da proporcionalidade e da razoabilidade, a 
atividade econômica nacional.

A este propósito calha mencionar outras palavras do MINISTRO CELSO DE 
MELLO, no referido Recurso Extraordinário nº 374981-RS:

Não há, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de 
caráter absoluto, mesmo porque razões de relevante interesse público ou exigências de-
rivadas do princípio de convivência das liberdades legitimam, ainda que excepcional-
mente, a adoção, por parte dos órgãos estatais, de medidas restritivas das prerrogati-
vas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela própria 
Constituição. O estatuto constitucional das liberdades públicas, ao delinear o regime 
jurídico a que estas estão sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa - per-
mite que sobre elas incidam limitações de ordem jurídica, destinadas, de um lado, a 
proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexistência harmo-
niosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento 
da ordem pública ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.

De fato, se o contribuinte não tem direitos absolutos perante o fisco, muito menos 
este os tem perante aquele.

Quanto ao “dever de colaboração”, foi objeto de menção no Recurso Extraor-
dinário nº 603.191-MG, decidido pelo Plenário do STF em 1º/8/2011, em grau de reper-
cussão geral, sob relatoria da MINISTRA ELLEN GRACIE.

No caso, tratava-se de substituição tributária relacionada à retenção de 
contribuição previdenciária, e logo na ementa se lê:

A validade do regime de substituição tributária depende da atenção a certos limites no 
que diz respeito a cada uma dessas relações jurídicas. Não se pode admitir que a subs-
tituição tributária resulte em transgressão às normas de competência tributária e ao 
princípio da capacidade contributiva, ofendendo os direitos do contribuinte, porquan-
to o contribuinte não é substituído no seu dever fundamental de pagar tributos. A par 
disso, há os limites à própria instituição do dever de colaboração que asseguram o ter-
ceiro substituto contra o arbítrio do legislador. A colaboração dele exigida deve guar-

dar respeito aos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, não se lhe poden-
do impor deveres inviáveis, excessivamente onerosos, desnecessários ou ineficazes.

O acórdão concentra-se no instituto da substituição tributária (sujeição passiva por 
responsabilidade), em que, no seu dizer, “a lei coloca outra pessoa ‘em lugar’ do con-
tribuinte no que diz respeito à obrigação de efetuar o pagamento do tributo devido”.

É por isso que se deve atentar para os limites da obrigação do sujeito passi-
vo por responsabilidade, dado que ele é chamado a reter o tributo devido por outrem, 
ou seja, ele não detém capacidade contributiva relativa à obrigação de pagar o tribu-
to, mas tem o dever de realizar o cumprimento, com o direito de fazê-lo à custa do de-
tentor da capacidade contributiva. 

Daí, mesmo, o art. 128 do CTN exigir que o terceiro responsável tenha vín-
culo com o fato gerador, para que possa efetuar o recolhimento sem envolver seu pró-
prio patrimônio, como ocorre quando o substituto tem o dever de recolher o tributo, 
mas tem o direito de fazer a retenção do tributo no momento do pagamento do valor 
devido ao contribuinte.

Neste sentido, o STF verdadeiramente prelecionou no Recurso Extraordiná-
rio nº 603191-MG: 

Em segundo lugar, há os limites à própria instituição do dever de colaboração que as-
seguram o terceiro substituto contra o arbítrio do legislador. São os limites inerentes 
à posição do substituto que é chamado a colaborar com o fisco, não a contribuir para 
as despesas públicas. Essa colaboração deve guardar respeito aos princípios da razoa-
bilidade e da proporcionalidade. Não se pode impor a alguém, a título de substituição 
tributária, deveres inviáveis, excessivamente onerosos, desnecessários ou ineficazes. É 
justamente por isso que o art. 128 do CTN condiciona a atribuição de responsabilida-
de (em sentido amplo, abrangendo a substituição tributária) à presença de vínculo do 
terceiro com o fato gerador da respectiva obrigação. Só aquele que está próximo, que 
tem contato com o fato gerador ou com o contribuinte e que, por isso, tem a possibili-
dade de colaborar mediante o cumprimento de deveres que guardem relação com as 
suas atividades é que pode ser colocado na condição de substituto. Ademais, não sendo 
o substituto obrigado a contribuir, senão a colaborar com a Administração Tributária, 
é essencial para a validade de tal instituto jurídico que ao substituto seja assegurada a 
possibilidade de retenção ou de ressarcimento quanto aos valores que está obrigado a 
recolher aos cofres públicos.

E arrematou esse acórdão afirmando a respeito da atividade da pessoa obrigada à 
retenção:

O procedimento é simples, adequado e eficaz, minorando os riscos de inadimplemento, 
facilitando a fiscalização e ampliando as garantias do crédito tributário.
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Frise-se, também, que o mecanismo da retenção assegura por completo e sem delongas 
que o substituto cumpra seus deveres de colaboração sem precisar despender recursos 
próprios, não comprometendo, assim, seu patrimônio. O dever de colaboração se res-
tringe à retenção e ao recolhimento, esgotando-se então. Somente na hipótese de des-
cumprimento de tal dever é que poderá o substituto ser demandado a pagar com recur-
sos próprios o montante que deixou de reter e recolher.

Em suma, o Supremo Tribunal entendeu que há dever de colaboração também na 
obrigação de recolhimento de tributo por substituto tributário, e fixou o limite 
desse dever.

Quanto às obrigações acessórias, em que o dever de colaboração é igual-
mente nítido, embora não enfrentado nessa última decisão, requer que seja delimi-
tado pelo mesmo critério de não oneração desproporcional e irrazoável do patrimô-
nio do sujeito passivo.

E há um ponto de união entre a obrigação de recolher o tributo em subs-
tituição ao contribuinte, e a obrigação de cumprir prestações positivas necessárias 
para a fiscalização e a arrecadação tributárias. É que, ao contrário do pregado pela 
Suprema Corte quando ao montante da obrigação principal, que não pode onerar o 
patrimônio do substituto, há custos para cumprimento dessa dita obrigação, tanto 
quanto os há para o cumprimento de qualquer obrigação acessória,

De fato, o chamado “substituto tributário” também tem custos para operar 
a retenção e o recolhimento do imposto, custos esses que não lhe são reembolsados 
pelo contribuinte, nem pelo fisco beneficiado com a sua atividade dita colaboradora. 
Ademais, ele também tem obrigações acessórias impostas por atos administrativos, 
pois deve preencher e entregar declarações relativas à sua atividade de substituto.

Portanto, é inevitável que a participação colaborativa dos sujeitos passivos 
– substituição tributária e obrigações acessórias em geral –, nos dois casos, acarrete-
lhes despesas que deveriam ser suportadas pelo fisco, porque são inerentes aos atos 
de arrecadar e fiscalizar.

Daí que, no mínimo, seus ônus sejam razoáveis e proporcionais.

1
A esse respeito, PAULSEN, Leandro. Capaci-

dade Colaborativa. Porto Alegre: Livraria do 

Advogado, 2014.

2
Abstraindo-se aqui o debate teórico sobre se 

tais deveres reúnem características de ver-

dadeiras obrigações.
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nsentido do artigo inaugural quanto à 

repartição das CompetênCias tributárias 

entre as pessoas polítiCas da federação.

a Constituição brasileira no título vi dedi-

Ca o Capítulo 1º ao sistema tributÁrio nacional. 

a seção i Cuida dos prinCípios gerais. o art.  145 

ostenta a seguinte redação:

Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os municípios poderão instituir os se-
guintes tributos:

i. impostos;

ii. taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou poten-
cial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos à 
sua disposição;

iii. contribuição de melhoria, decorrente de obras públicas.

§ 1º Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo 
a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, espe-
cialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos 
individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômi-
cas do contribuinte.

§ 2º As taxas não poderão ter base de cálculo própria de impostos.

O art. 145 e seus três incisos dizem que as pessoas políticas ali enumeradas podem 
instituir três espécies de tributos: impostos, taxas e contribuições de melhoria. É que 
os impostos restituíveis (empréstimos compulsórios), as contribuições especiais (ex-
ceto as previdenciárias de União, Estados e municípios e a estranha contribuição 
para o custeio do serviço de iluminação pública de competência dos municípios), os 

impostos extraordinários de guerra e os impostos residuais somente poderão ser ins-
tituídos pela União Federal (arts. 148, 149, 149-A e 154, CF/88).

Todavia, a exegese do art. 145 não cessa aí, vai bem além.

—— a repartição das competências tributÁrias 

– os seus três aspectos relevantes

O artigo inaugural da Constituição – capítulo do Sistema Tributário – apresenta-nos 
a complexa problemática da repartição de competências tributárias na Federação. De 
sua leitura, podem ser extraídas três conclusões genéricas, porém, importantíssimas.

—— o fundamento do poder de tributar 

– as pessoas políticas titulares

Em primeiro lugar, verifica-se que várias são as pessoas políticas exercentes do po-
der de tributar e, pois, titulares de competências impositivas: a União, os Estados- 
-membros, o Distrito Federal e os municípios. Entre eles, será repartido o poder de 
tributar. Todos recebem diretamente da Constituição, expressão da vontade geral, 
as suas respectivas parcelas de competência e, exercendo-as, obtêm as receitas ne-
cessárias à consecução dos fins institucionais em função dos quais existem (discri-
minação de rendas tributárias). O poder de tributar originariamente uno por von-
tade do povo (Estado Democrático de Direito) é dividido entre as pessoas políticas 
que formam a Federação.

—— o tributo e suas espécies – como reparti-los

Em segundo lugar, verifica-se que o tributo é categoria genérica que se reparte em es-
pécies: impostos, taxas e contribuições de melhoria. Constata-se a assertiva pela aná-
lise do próprio discurso constitucional. Diz a Constituição que a União, os Estados, o 
Distrito Federal e os municípios poderão instituir (poder/faculdade) os seguintes tri-
butos: a. impostos; b. taxas, de polícia e de serviços públicos; e c. contribuições de me-
lhoria pela realização de obras públicas benéficas. A tarefa do constituinte, portanto, 
centra-se na repartição entre as diversas pessoas políticas de parcelas de competên-
cia para instituírem as três espécies tributárias antes mencionadas. Para tanto, terá 
deobservar princípios técnicos na estatuição das regras de repartição, sem o que não 
seria possível partir e ordenar harmonicamente o poder de tributar, originariamente 
uno. Mais à frente, o constituinte se referirá aos empréstimos compulsórios, às con-
tribuições especiais (exceto as previdenciárias de União, Estados e municípios e a es-
tranha contribuição para o custeio do serviço de iluminação pública de competência 
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dos municípios) e aos impostos extraordinários e residuais, todos da competência ex-
clusiva da União.

—— a repartição das competências 

pela natureza dos fatos juríGenos

Em terceiro lugar, verifica-se que, ao mencionar as espécies do tributo, o constituin-
te declina expressamente os fatos jurígenos genéricos que podem servir de supor-
te à instituição das taxas (exercício regular do poder de polícia e prestação de ser-
viços específicos e divisíveis) e das contribuições de melhoria (realização de obras 
públicas benéficas). No que tange aos impostos, no entanto, o constituinte não de-
clina, no art. 145, fatos jurígenos genéricos autorizativos da instituição desses im-
postos pelos legisladores das diversas ordens de governo. Que ilações poderemos ti-
rar dessa particularidade?

—— competência comum e privativa 

– as técnicas de repartição

A princípio, a Constituição não cria tributos, simplesmente atribui competências 
às pessoas políticas para instituí-los por meio de lei (princípio da legalidade da 
tributação).

No caso das taxas e das contribuições de melhoria, declina a Constituição 
os fatos jurígenos genéricos (suporte fático) de que poderão se servir as pessoas po-
líticas para instituí-las por lei. Será o ato do poder de polícia ou prestação de serviço 
público específico e divisível pelas pessoas políticas aos contribuintes no caso das ta-
xas. E será a realização de quaisquer obras públicas benéficas pelas pessoas políticas 
que as autorizam, indistintamente, a instituir contribuição pela melhoria. Por isso, 
nesses casos, o das taxas e o das contribuições de melhoria, a competência outorgada 
pela Constituição às pessoas políticas é comum. Basta que qualquer pessoa política vá 
realizar um regular ato do poder de polícia, que lhe é próprio ou vá prestar serviço pú-
blico ao contribuinte, se específico e divisível, para que o seu legislador, incorporando 
tais fatos na lei tributária, institua uma taxa. Basta que qualquer pessoa política vá 
realizar uma obra pública que beneficie o contribuinte, dentro do âmbito de sua res-
pectiva competência político-administrativa, para que o seu legislador, incorporan-
do dito fato ao esquema da lei, institua uma contribuição de melhoria.

No concernente aos impostos, não é suficiente às pessoas políticas a previ-
são do art. 145. Com esforço nele, não lhes seria possível instituir os seus respectivos 
impostos. O art. 145 não declina os fatos jurígenos genéricos que vão estar na base 
fática dos impostos que, precisamente, cada pessoa política recebe da Constituição. 
É que, no caso dos impostos, a competência para instituí-los é dada de forma priva-

tiva sobre fatos específicos determinados. Concluindo, as taxas e as contribuições de 
melhoria são atribuídas às pessoas políticas, titulares do poder de tributar, de forma 
genérica e comum, e os impostos, de forma privativa e discriminada. Como corolário 
lógico temos que os impostos são enumerados pelo nome e discriminados na Consti-
tuição um a um. São nominados e atribuídos privativamente, portanto, a cada uma 
das pessoas políticas, enquanto as taxas e as contribuições de melhoria são indiscri-
minadas, são inominadas e são atribuídas em comum às pessoas políticas. Vale dizer, 
os impostos têm nome e são numerus clausus, a princípio. As taxas e as contribuições 
de melhoria são em número aberto, numerus apertus, e inumeráveis. Dissemos que 
os impostos, a princípio, são enumerados porque, após a Constituinte, outros podem 
ser criados com base na competência residual, excepcionalmente.

Tiradas essas três primeiras conclusões, sem dúvida relevantíssimas, cabe 
indagar quais os insumos jurídicos de que se valeram os constituintes para operar a 
repartição dos tributos por meio da técnica da atribuição de competência privativa 
para impostos e comum para taxas e contribuições de melhoria. De notar que, mane-
jando ora a competência privativa (para os impostos, os nominados, os restituíveis e 
os afetados a finalidades específicas), ora a competência comum (para taxas, de polí-
cia ou de serviços, e para as contribuições de melhoria), o constituinte bem resolveu 
um problema aparentemente intricado, qual seja, o de repartir por três ordens de go-
verno – o federal, o estadual e o municipal – três espécies diferentes de tributos: im-
postos, taxas e contribuições de melhoria (o Distrito Federal detém tributariamente 
competência dupla: é Estado e é município).

—— os insumos doutrinÁrios do constituinte – a teoria 

dos fatos Geradores vinculados e não vinculados

Pois bem, o constituinte de 1988, como de resto ocorreu com a Constituição de 1967, 
adotou, em sede doutrinária, a teoria jurídica dos tributos vinculados e não vincu-
lados a uma atuação estatal para operar a resolução do problema da repartição das 
competências tributárias, utilizando-a com grande mestria.

Predica dita teoria que os fatos geradores dos tributos são vinculados ou 
não vinculados. O vínculo, no caso, dá-se em relação a uma atuação estatal. Os tri-
butos vinculados a uma atuação estatal são as taxas e as contribuições; os não vin-
culados são os impostos. Significa que o fato jurígeno genérico das taxas e das con-
tribuições necessariamente implica uma atuação do Estado. No caso das taxas, esta 
atuação corporifica ora um ato do poder de polícia (taxas de polícia), ora uma realiza-
ção de serviço público, específico e divisível, prestado ao contribuinte ou posto à sua 
disposição (taxas de serviço). Na hipótese da contribuição de melhoria, a atuação es-
tatal materializa-se pela realização de uma obra pública capaz de beneficiar ou valo-
rizar o imóvel do contribuinte. Nas contribuições previdenciárias, é benefício à pes-
soa do contribuinte ou de seus dependentes. O fato gerador, como é usual dizer, ou o 
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fato jurígeno, como dizemos nós, ou, ainda, a hipótese de incidência, como diz Geral-
do Ataliba, implica sempre, inarredavelmente, uma atuação estatal. Exatamente por 
isso, as taxas e as contribuições de melhoria e previdenciárias apresentam hipóteses 
de incidência ou fatos jurígenos que são fatos do Estado, sob a forma de atuações em 
prol dos contribuintes. Com os impostos, as coisas se passam diferentemente, pois os 
seus fatos jurígenos, as suas hipóteses de incidência, são fatos necessariamente es-
tranhos às atuações do Estado (lato sensu). São fatos ou atuações ou situações do con-
tribuinte que servem de suporte para a incidência dos impostos, como v.g., ter imó-
vel rural (ITR), transmitir bens imóveis ou direitos a eles relativos (ITBI), ter renda (IR), 
prestar serviços de qualquer natureza (ISQN), fazer circular mercadorias e certos ser-
viços (ICMS). Em todos esses exemplos, o “fato gerador” dos impostos é constituído de 
situações que não implicam a atuação estatal, daí o desvínculo do fato jurígeno a uma 
manifestação do Estado (CTN, artigos 16, 77, 78 e 81).

—— a teoria dos fatos Geradores 

vinculados e não vinculados enquanto 

suporte do trabalho do constituinte

Ora, exatamente por ser assim ou, noutro giro, por ter adotado a teoria dos fatos ge-
radores vinculados e não vinculados, pôde o constituinte operar a repartição das 
competências tributárias do modo como o fez. Aliás, é de gizar que o constituin-
te, no capítulo 1º, que trata do Sistema Tributário, intitulou a seção i como sendo a 
“Dos Princípios Gerais”. Não a chamou de discriminação de rendas tributárias nem 
de repartição de competências tributárias (o objeto da seção), preferindo referir-se 
aos princípios gerais, por saber que neles se inspirava para o manejo da questão. 
Assertiva fácil de provar, pois não tendo a Constituição expressado os conceitos de 
tributo e imposto, e tendo apenas se referido às taxas e a contribuições de melho-
ria, com denúncia de seus respectivos fatos geradores genéricos, decerto se inspi-
rou nos conceitos do Direito Tributário vigente e subjacente e nas lições da doutrina 
justributária em voga.

Isso posto, os princípios gerais plasmados pelo constituinte trazem, por 
subsunção, os insumos da teoria dos tributos vinculados e não vinculados, como 
averbado linhas atrás.

—— as técnicas constitucionais de repartição

Prosseguindo, com a adoção das técnicas da competência privativa e comum e ligan-
do-as às inspirações da teoria dos fatos geradores vinculados e não vinculados, pôde 
o constituinte equacionar a repartição das competências entre as pessoas políticas, se-
gregando as respectivas áreas econômicas de imposição, de modo a evitar conflitos de 

competências ou superposições competenciais em detrimento dos contribuintes e dos 
próprios entes tributantes.

No caso da competência comum, que comanda a instituição das taxas e das 
contribuições, a sua adoção pôde ser feita exatamente porque, sendo os fatos gera-
dores desses tributos fatos do Estado, atuações dele, a competência tributária firma- 
-se na esteira da competência político-administrativa dos entes tributantes. É dizer 
que a competência administrativa precede a tributária e a determina. Somente será 
competente para instituir e efetivamente cobrar uma taxa a pessoa política que, an-
tes, detenha a competência político-administrativa para realizar o ato de polícia ou 
prestar o serviço público (taxas). Somente poderá cobrar contribuição de melhoria a 
pessoa política que tenha realizado a obra pública beneficiadora. Somente a pessoa 
política que concede o benefício pode cobrar contribuição previdenciária do contri-
buinte. Advirta-se, desde logo, porém, que o elemento pessoal da hipótese de inci-
dência dos tributos vinculados a atuações estatais é relevantíssimo. É precisamente 
a pessoa do contribuinte que lhe confere consistência e singularidade, por ser o desti-
natário do afazer estatal.

Lado outro, no caso dos impostos, será preciso anunciá-lo e atribuí-lo pri-
vativamente a cada pessoa política. É que nesse caso inexiste atuação estatal à gui-
sa de fato gerador.

—— a razão pela qual a competência comum não 

provoca conflitos entre as pessoas políticas

A atribuição de competência comum às pessoas políticas para instituir taxas e con-
tribuições não redunda em promiscuidade impositiva. Figuremos uns poucos exem-
plos práticos. Quem deseja viajar e necessita de passaporte se dirige à Polícia de 
Estrangeiros, órgão da Polícia Federal. Pela concessão do passaporte, pode a União co-
brar do contribuinte uma “taxa de expediente”. Estados e municípios não poderiam 
fazê-lo, pois não são competentes para tal ato administrativo (poder de polícia) con-
cessivo de passaporte. Mas se alguém desejar construir uma casa, é a prefeitura de 
sua municipalidade que lhe concederá a devida licença, se para o alvará preencher o 
interessado os requisitos necessários. A União Federal e os Estados não detêm o “po-
der de polícia” para o licenciamento de construções e, pois, não poderão instituir ta-
xas por tal ato. No caso do cidadão que deseja possuir um “porte de armas”, já é o 
Estado-membro, pela sua polícia, que ajuíza a conveniência e a oportunidade de ou-
torgá-lo ao cidadão requerente. O município e a União não são administrativamente 
competentes para tanto. Veja-se: pelo alvará de construção e pela licença para portar 
arma, só mesmo o município e o Estado-membro, respectivamente, poderão cobrar 
as “taxas” correspondentes à realização dos referidos “atos de polícia”, nunca a União. 
Isso exposto, tem-se que a repartição político-administrativa do poder de polícia en-
tre as pessoas políticas e dos serviços públicos é que orientará, segregando, a compe-
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tência tributária comum que a Constituição lhes outorgou para instituir taxas. Isso 
não seria possível se o “fato gerador” das taxas não se constituísse de “atuações” do 
Estado relativamente à pessoa do contribuinte, relativamente a um interesse seu, ca-
paz de ser diretamente atendido por uma manifestação estatal. Na hipótese da con-
tribuição de melhoria, ocorre o mesmo. Sendo o seu fato gerador genérico a “realiza-
ção de uma obra pública” em benefício de um imóvel de propriedade do contribuinte, 
haverá de cobrar a contribuição a pessoa política que tiver realizado a obra pública 
beneficiadora (ou valorizadora) do imóvel pertencente ao contribuinte. Quem reali-
za a obra cobra a contribuição pela melhoria decorrente, sem possibilidade de super-
posição impositiva. Quando duas ou mais pessoas políticas realizarem a obra, o pro-
blema resolve-se pela repartição do produto da arrecadação entre elas, sem prejuízo 
para o contribuinte. No caso das contribuições previdenciárias, somente a pessoa po-
lítica que exerce o múnus previdenciário poderá cobrar do segurado (contribuinte).

—— a necessidade de nominar os impostos 

para depois reparti-los

Com os impostos, que são tributos não vinculados a uma atuação estatal, pois os seus 
fatos geradores (fatos jurígenos) são realidades estranhas a qualquer atividade esta-
tal referidas ao obrigado, fez-se necessário que o constituinte indicasse o seu fato ge-
rador, nominasse-os e os atribuísse de modo privativo a cada uma das pessoas políticas, 
de maneira a evitar que uma invadisse, por inexistência de limites, área de compe-
tência reservada às outras. De notar, no particular, a um simples perpassar d’olhos 
pelo Sistema Tributário da Constituição, que os impostos estão agrupados por ordem 
de governo. Há impostos, com nome e fato gerador, reservados à União, aos Estados, 
inclusive ao Distrito Federal e aos municípios, de forma sistemática e explícita no 
corpo da CF. Nem poderia ser de outra forma. No campo dos impostos, o constituinte 
dá nome à exação já indicando a área econômica reservada: renda, circulação de mer-
cadorias, propriedade predial e territorial urbana, propriedade de veículos automoto-
res, transmissão de bens imóveis e de direitos a eles relativos etc. Em seguida, declina 
que pessoa política pode instituí-lo e efetivamente cobrá-lo com exceção das demais 
(competência privativa). Isso dito, verifica-se que o sistema brasileiro de repartição 
de competências tributárias, cientificamente elaborado, é de maneira extrema obje-
tivo, rígido e exaustivo, quase perfeito.

—— os empréstimos compulsórios 

e as contribuições parafiscais em face da teoria 

dos tributos vinculados e não vinculados

É hora de afrontar a vexata quaestio dos empréstimos compulsórios e das chamadas 
contribuições parafiscais ou especiais. Até o momento falamos de três espécies bá-
sicas de tributo: impostos, taxas e contribuições de melhoria, com referências espar-
sas às contribuições especiais. No entanto, o discurso constitucional faz referência a 
dois personagens nominalmente refratários à tricotomia aqui utilizada. Com efeito, 
admite-se a instituição de empréstimos compulsórios em duas hipóteses: a. guerra 
externa ou sua iminência ou calamidade pública exigente de recursos extraordiná-
rios; e b. para investimentos relevantes (art. 148 da CF). São previstas “contribuições” 
para três fins: a. sociais, em prol da seguridade social (contribuições sociais); b. para 
atender a necessidades financeiras das entidades de classe (contribuições classistas 
ou corporativas); e c. para assegurar a intervenção do Estado no domínio econômico e 
social (contribuições interventivas ou de intervenção estatal) (art. 149 da CF).

Estamos em face de tributos diversos do imposto, da taxa e da contribui-
ção de melhoria?

Noutro giro, são os empréstimos compulsórios e as contribuições parafis-
cais espécies diferentes de tributos, ou denotam apenas nomes?

Essa questão tem suscitado, ao longo das Constituições brasileiras de 
antanho, acerbadas disceptações doutrinárias e não menos tormentosas dispu-
tas judiciais.

—— alGumas palavras sobre a linGuaGem do 

constituinte e o papel dos seus intérpretes

É conveniente prevenir que o legislador, inclusive o constituinte, ao fazer leis, usa a 
linguagem comum do povo, o idioma correntio. Duas razões existem para isso:

Primus – o legislador não é necessariamente um cientista do Direito, um ju-
rista. Provém da sociedade, multiforme como é, e a representa. São engenheiros, ad-
vogados, fazendeiros, operários, comerciantes, sindicalistas, padres, pastores, ruríco-
las etc.;

Secundus – utilizam para expressar o Direito legislado as palavras de uso 
comum do povo, cujo conteúdo é equívoco, ambíguo, polissêmico e, muitas vezes, 
carregam significados vulgares, sedimentados pelo uso e pela tradição.

É dizer que incorporam na lei as contradições da linguagem. Esse é um fe-
nômeno comum a todos os povos. Nem poderia ser diverso, já que o legislador repre-
senta as sociedades de que participa. São eleitos pelos diversos estamentos sociais 
para fazer as leis. A ideia de uma Constituição ou de leis escorreitas, em linguagem 
culta, incorporando a metalinguagem dos juristas, não passa de preconceito elitis-
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ta, quando não de pretensão tecnicista que mal esconde o desejo das classes domi-
nantes de controlar a sociedade pela utilização do Direito, agora como sempre a mais 
alta técnica de planificação de comportamentos humanos e, pois, de controle social.

Ora, feita a lei, inclusive a Superlei, cabe aos juristas a sua interpretação, ao 
desiderato de aplicá-la aos casos concretos.

Aos juristas, doutrinadores, advogados e juízes compete adaptar as pala-
vras da lei aos seus fins, às luzes da Ciência do Direito, fixando a ordem onde aparen-
temente existe o caos. Tem sido assim no pretérito e não há razão alguma para deixar 
de ser assim no futuro. O tema sob crivo serve, por excelência, à comprovação desse 
fenômeno. Vejamos, portanto, como encaminhá-lo.

—— a redução dos empréstimos compulsórios  

e das contribuições parafiscais à tricotomia

Os empréstimos compulsórios e as contribuições especiais são tributos. Uns e outros 
exigem que se lhes examinem os fatos geradores. Só depois desse exame é possível 
dizer de que espécie se trata. Noutras palavras, tanto uns como outros são nomes (no-
mina juris) consagrados pela tradição. São tributos especiais, sempre foram. Mas qual 
a razão do específico? Essa especificidade não lhes seria suficiente para autonomizá- 
-los, permitindo uma teoria quinquipartida dos tributos?

Cremos que não, e por várias razões.
Os compulsórios são restituíveis, e as parafiscais são para fins predetermi-

nados. Nisso o específico de uns e outras.
Em primeiro lugar, a natureza jurídica da espécie de tributo é encontrada 

pela análise do seu fato gerador, pouco importando o motivo ou a finalidade (elemen-
tos acidentais). Então, depois dessa análise, será possível saber se trata-se de imposto, 
de taxa ou de contribuição (na espécie contribuição, temos duas subespécies: as con-
tribuições de benefícios e as contribuições de melhoria).

Em segundo lugar, isso não impede que haja imposto restituível, com regime 
constitucional próprio, nem obsta a existência de impostos ou taxas afetados a finali-
dades específicas e administrados por órgãos paraestatais ou autarquias em demanda 
de fins especiais (contribuições parafiscais) igualmente sujeitadas a normas constitu-
cionais que lhes são específicas.

Num ou noutro caso, devemos insistir em saber por que, ao lado dos impos-
tos, das taxas e das contribuições de melhoria, plantou o constituinte estas outras 
duas expressões. Existiriam razões jurídicas (exigentes de disciplinação própria para 
essas figuras). São tributos especiais. Não há, por exemplo, empréstimo compulsório 
se não houver: a. imposto; e b. promessa de restituição. Mais ainda, os motivos para 
instituí-lo são constitucionais. Um imposto residual (art. 154, I) não requisita causa. O 
restituível (empréstimo compulsório) a exige necessariamente. É dizer que para insti-
tuir um imposto residual, são necessários apenas o processo e os limites do art. 154, 

I, da CF. Para instituir o compulsório é necessária, além da restituição, a observância 
dos motivos constitucionais que o autorizam (art. 148, i e ii). A receita dele advinda 
é vinculada à despesa (à causa que lhe deu origem). Por outro lado, as contribuições 
são afetadas a fins predeterminados constitucionalmente. São vinculados a órgãos 
e finalidades. É claro que nem a restituição nem a afetação parafiscal decidem sobre 
a natureza jurídica da espécie tributária. Contudo, esses aspectos constitucionais que 
vimos de ver conferem matizes (secundários) que singularizam para fins de regula-
mentação jurídica os empréstimos compulsórios e as contribuições (sociais, corpo-
rativas e interventivas). Assim, por exemplo, uma contribuição social que seja ins-
tituída sobre o lucro das empresas (art. 195) ganhando eficácia em 90 dias (art. 195, 
§ 6º) terá de ser cobrada, administrada e empregada nos fins da Constituição. Se for 
a União o sujeito ativo da obrigação sem previsão de repasse imediato, já não se tra-
ta mais de contribuição, mas de imposto residual em bis in idem, contra a fórmula do 
art. 154, I, da CF. É dizer, as licenças da bitributação e da redução da anterioridade fo-
ram permitidas na CF em prol da Seguridade Social, e não do fisco federal.

—— os níveis de anÁlise da questão dos 

empréstimos compulsórios e das contribuições 

parafiscais: o nível da teoria Geral do 

direito e o nível jurídico-constitucional

Em primeiro lugar, relegue-se o “nominalismo”. Não é o nome que confere identida-
de às coisas. Il y a le nom e il y a la chose. Importa apreender a ontologia básica do ente 
sob análise, no caso, o tributo.

A análise dos empréstimos compulsórios e das contribuições especiais ou 
ditas parafiscais comporta dois níveis. O primeiro é da Teoria Geral do Direito Tribu-
tário quanto ao conceito de tributo e de suas espécies. O segundo de análise é o jurídi-
copositivo. Aqui comporta surpreender as disciplinações legais, com base na Consti-
tuição, que regem especificamente os empréstimos compulsórios e as contribuições. 
Agora, note-se: o que do ponto de vista da Teoria Geral do Direito Tributário é aciden-
tal – restituibilidade e afetação –, do ponto de vista jurídico-positivo é fundamental, 
daí que são plasmadas normas específicas para regrar os compulsórios e as parafis-
cais, em razão justamente das causas que justificam a criação dos primeiros e dos 
fins que sustentam a existência das segundas, até porque os impostos não podem ser 
afetados. Existe proibição constitucional.

Os dois planos de análise, embora devam ser feitos separadamente, e o fa-
remos, não são estanques, tocam-se e ensejam conclusões de ordem prática, como 
veremos no momento apropriado. Para logo, vamos dar alguns exemplos, aliás, já 
insinuados retro.

1º exemplo: há uma regra na Constituição que diz ser privativa a compe-
tência das pessoas políticas para impor os impostos que lhes foram discriminados. 
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Por isso, a CF, ao permitir à União criar novos impostos (residuais), proíbe que tenham 
fato gerador igual ao de impostos já criados. Se amanhã a União, motivadamente, ins-
tituir um empréstimo compulsório cujo fato gerador seja idêntico ao do ICMS, aplica- 
-se o art. 154, I, e declara-se, por essa razão, inconstitucional o empréstimo compulsó-
rio, salvo em caso de guerra, quando seria aplicável o art. 154, II.

2º  exemplo: essa mesma regra já não se aplica às contribuições sociais do 
art. 195 da CF. Elas podem incidir sobre lucro, faturamento ou receitas, folha de paga-
mento, pouco importando que existam impostos do sistema incidindo sobre lucro, fa-
turamento e remunerações. A CF/88 expressamente permite. Mas se o legislador qui-
ser instituir outras fontes de custeio de índole tributária, incidindo sobre fatos que 
não sejam lucro, faturamento, folha de salários e receita de prognósticos, a fórmula do 
art. 154, I, ressurge com os seus óbices em defesa da integridade do sistema federativo 
de repartição.
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ao Comemorarmos o Cinquentenário des-

se notável diploma legal, que é o Código 

tributário naCional (Ctn), deveríamos inserir 

nesta obra o importante depoimento de ives 

gandra da silva martins sobre a origem dessa 

lei, e a menção aos pais organizadores do ante-

projeto que redundou na lei nº 5172, de 25/10/1966, 

Com duas Consagrações: rubens gomes de 

souza, no anteprojeto, e aliomar baleeiro, 

Como deputado federal, foi até 25/11/1965, ao as-

sumir o supremo tribunal federal (ives gandra 

da silva martins – “os bastidores do jubileu de 

ouro do Ctn” – revista do advoGado, aasp, nº 132, 

págs. 28/35, dezembro 2016).

—— 2.
Ao analisarmos a excelente obra orientada por Ives (Comentários ao Código Tributário 
Nacional, 5ª ed., Saraiva, 2008), encontraremos todo o universo temático do CTN e, 
nele, as grandes vertentes sobre um grande tema – o devido processo legal.

—— 3.
À época de 1966, não tínhamos grande profundidade, um estudo sobre o devido pro-
cesso legal, exceto dois trabalhos seminais: San Tiago Dantas, “Igualdade perante a 
lei e due process of law”, Revista Forense nº 116/367 (1948); e o clássico trabalho, mais 

específico, sobre o Direito Constitucional Tributário e due process of law, de Sampaio 
Dória. Apesar dessa omissão doutrinária, os princípios formadores do devido pro-
cesso legal estavam amplamente divulgados – princípios da legalidade e igualdade, 
como procuraremos adiante.

—— 4.
Ao percorremos o CTN, vamos encontrar dispersos esses princípios, sem a nota, devi-
do ao processo legal.

—— 5.
Na interpretação da legislação tributária (art. 107), há uma normatividade inserida 
no devido processo legal, com base na interpretação mais favorável ao contribuinte 
quanto à capitulação legal dos fatos (art. 112).

—— 6.
O capítulo da constituição do crédito tributário é repleto de regras implícitas desde o 
lançamento como procedimento administrativo para a verificação da ocorrência do 
fato gerado (art. 142). O lançamento é vinculado, e nessa linha é obediente às regras 
legais (art. 142, único).

—— 7.
O princípio da igualdade é pilar das normas do CTN (Ricardo Lobo Torres, Tratado de 
Direito Constitucional Financeiro e Tributário, vol. III/325).

1.

r
o

b
e

r
t

o
 r

o
s

a
s



ctn | 50 anos com eficácia de lei complementar 76 | 77

—— 8.
A proporcionalidade e a razoabilidade compõem o devido processo legal e vital no 
CTN, como veremos adiante (Humberto Ávila, Sistema Constitucional Tributário, 
pág. 394).

—— 9.
Em decorrência da proporcionalidade, é proibido o excesso em matéria tributária 
(Heleno Torres, Direito Constitucional Tributário e Segurança Jurídica, RT, pág. 634).

—— 10.
A disputa entre a nobreza e o Direito em geral, nos direitos oriundos da Magna Carta, 
em 1215, e na renhida luta entre os direitos feudais e os barões, redundou na defesa de 
princípios imorredouros, como legale judicium parium suorum (garantia do juiz com-
petente) e o juízo per legem terrae (a garantia da lei preexistente). Tudo isso firma- 
-se em 1354, sob o reinado de Eduardo III, não mais como per legem terrae, mas como 
due process of law, e definitivamente na 14ª Emenda à Constituição americana. Nesse 
segmento jurídico, é importante a distinção entre o devido processo legal substanti-
vo e o devido processo legal processual.

—— 11.
O devido processo legal tem dois princípios enformadores essenciais para sua aplicação: 
a proporcionalidade e a razoabilidade, da lei, do ato, da atitude, da ação etc., princípios 
importantes para o entendimento desse instituto, e da sua importância, passando a re-
serva legal: a. de natureza constitucional (ninguém é obrigado a fazer se não em virtu-
de de lei), para a proporcionalidade dos atos em geral, não existente na Constituição, a 
não ser no art. 5º, § 2º, entre os princípios democráticos; e b. distinção entre proporcio-
nalidade e razoabilidade. Apenas se apresentam com mais intensidade esta, nos Estados 
Unidos, e aquela, na Europa. Veja-se na doutrina brasileira que há distância entre os ter-
mos, ainda que possa se subsumir a proporcionalidade como elemento da razoabilidade.

Examinemos na linguagem jurídica americana o significado de reasonable 
como adequado, plausível, considerável, imparcial, justificável, e reasonableness como 
senso comum, equidade, justiça, moderação, probabilidade.

—— 12.
O critério da razoabilidade limita o poder normativo do Estado. Se a lei faz diferenças 
ou classificações arbitrárias ou tendenciosas, infringe o devido processo legal, por-
que reside na necessidade de proteção dos direitos e das liberdades contra a legisla-
ção opressiva e, por isso, o Estado não pode legislar sem limites. O Supremo Tribunal 
Federal (STF), ao examinar o aumento de taxas judiciais, delimitou a equivalência ra-
zoável entre o custo real dos serviços, e o montante, como razoável ou proporcional, 
em outra oportunidade entendeu a necessidade do coeficiente de razoabilidade na 
legislação tributária. A razoabilidade parte da discricionariedade legislativa ao sepa-
rar os objetos e as pessoas tributáveis.

—— 13.
Para o Direito Tributário, há fonte preciosa de devido processo legal substantivo, isto 
é, volvendo às palavras acima – o sentido da proporcionalidade e da razoabilidade, na 
doutrina norte-americana.

Inexiste direito do contribuinte à contraprestação direta pela cobrança 
de impostos, mas cabível na taxa e na contribuição de melhoria. A receita tribu-
tária tem destinação pública. Os contribuintes têm a igualdade, possível, peran-
te os tributos.

É vedada a instituição de tributos impeditivos de finalidades lícitas, mas as 
sanções devem ser proporcionais ao valor do tributo. As razoabilidades dessas san-
ções estão na linha do interesse público, mas o Estado tem o ônus da prova, se acio-
nado ou provocado. Lembrem-se, precedentes importantes da Suprema Corte ameri-
cana favorável ao contribuinte quando o tributo viole uma proibição constitucional, 
como a imunidade.

São proibidos os tributos confiscatórios. Como assinalou Oliver Holmes, o 
poder de tributar não é o poder de destruir, mas o poder de conservar. A exacerbação 
na cobrança de tributos muitas vezes delira da razoabilidade, e até excesso, na super-
posição da exigência tributária. Não há razoabilidade na cobrança de imposto sobre 
imposto. Certa lei estadual integrou na base de cálculo do ICMS o montante do pró-
prio imposto.

O poder de taxar não pode ser desmedido, não pode asfixiar a própria ati-
vidade. Cita-se notável julgado do STF, quando a Corte considerou inconstitucional 
a cobrança excessiva de tributo pela instalação de cabines, para mudança de roupa, 
em praia de Santos, São Paulo. O valor era tão grande, superior ao serviço, que o tor-
nava inviável.

A razoabilidade do tributo também se estende a outras categorias asseme-
lhadas, como a tarifa.

r
o

b
e

r
t

o
 r

o
s

a
s



ctn | 50 anos com eficácia de lei complementar 78 | 79

—— 14.
O princípio da reserva legal impõe um quadro constitucional ao Direito 
Tributário para a instituição de tributo ou majoração. Esta reserva tem contor-
nos importantes porque não basta o enunciado legal, porém, a razão de sua exis-
tência, e então cairemos na razoabilidade e na proporcionalidade. Portanto, o tri-
buto não existirá estanque, mas com outros componentes indispensáveis, o fato 
gerador, a base de cálculo e a alíquota. A alteração de alíquota de imposto de im-
portação por resolução, sem fundamentação, foi considerada fora da razoabili-
dade (em 1970).

—— 15.
A taxa judiciária, que tem a natureza tributária, muitas vezes tem sido discutida, 
porque fixada de modo excessivo. Observou o ministro Moreira Alves, em voto rele-
vante sobre a matéria que “como tais taxas dizem respeito à remuneração da presta-
ção jurisdicional pelo Estado, podem elas, se excessivas, criar obstáculo, que remeta 
da lei que determina a fixação de obtenção dessa prestação (…)”. A elevação desmedi-
da de valores da taxa judiciária é inconstitucional. A taxa não pode ultrapassar uma 
equivalência razoável entre o custo real dos serviços e o montante a ser pago. Ela 
deve ser proporcional ao custo da atividade do Estado a que se inviabiliza. O excesso 
inviabiliza o acesso à Justiça. O ingresso em juízo não deve acarretar sacrifícios maio-
res para o postulante, e os seus valores devem ser razoáveis. A taxa deve ter limite, 
senão inviabiliza o acesso à Justiça. Ela deve ser proporcional ao custo da atividade 
estatal à disposição do contribuinte. A taxa judiciária pode tomar por base o valor da 
causa, sendo, assim, razoável.

—— 16.
A multa tributária tem sido o largo campo para desmedida na sua fixação, muitas 
vezes em atentado à proporcionalidade e razoabilidade, como impediam as súmulas 
nº 70, nº 323 e nº 547 do STF multas obstativas das atividades, como sanção.

As multas desproporcionais à infração têm caráter confiscatório, no caso, 
em decorrência do não recolhimento de tributos, superiores ao valor.

A multa administrativa pode ser reduzida pelo juiz, se não observada a ra-
zoabilidade, se a multa onerou excessivamente a empresa contratada. A multa mo-
ratória de 20% do valor do imposto devido é razoável, porque não ofende o princípio 
da vedação ao confisco.

Não basta a obediência ao princípio da legalidade. Há uma pauta limitati-
va ao legislador tributário.

Vê-se nesse contexto acima que a proporcionalidade e a razoabilidade pre-
sidem a obrigação tributária. Ela só pode ocorrer dentro daqueles limites no devido 
processo legal substantivo.
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—— 17.
É importante o debate sobre a necessidade da anuência do Poder Judiciário para re-
quisição de informações sobre o sigilo fiscal ou, então, a movimentação financeira 
de contribuintes. O debate deve ser concentrado no princípio constitucional da inti-
midade, da privacidade (art. 5º, X) e a inviolabilidade do sigilo de dados (art. 5º, xii). 
É claro que esses direitos cedem a interesses públicos (obedecido o princípio da lega-
lidade), com razoável abertura na própria Carta Magna a identificação do patrimô-
nio e atividades econômicas do contribuinte (art. 145, § 1º), mas respeitados os direi-
tos individuais e a legalidade.

No entanto, a extensão dada à atividade fiscal esbarra em conceitos priva-
dos e de conceituação privada.

É comum o exame de semelhança, identidade e relações do Direito Tribu-
tário com outros ramos do Direito, entre eles, o Direito Civil, em razão principalmen-
te daqueles institutos civis relacionados à tributação (exemplo: negócio jurídico, con-
tratos, propriedade e sucessão), segundo o art. 109: “Os princípios gerais de direito 
privado utilizam-se para pesquisa da definição do conteúdo e do alcance de seus ins-
titutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributá-
rios”; e mais no art. 110 do CTN: “A lei tributária não pode alterar a definição, o conte-
údo e o alcance de seus institutos, conceitos e formas de direito privado (…)”. Deduz-se 
então a prevalência do conceito privado na definição de seus institutos típicos, por 
exemplo, há um conceito de compra e venda no Código Civil, e até como instituto, que 
não pode ser alterado pela lei tributária. Exemplifique-se com a lei tributária que en-
tendesse a compra e venda sem pagamento de preço (isto é, doação) ou então a loca-
ção sem aluguel (isto é, comodato). Assim, a Receita não pode alterar a estrutura ju-
rídico-privada do negócio jurídico realizado pelo contribuinte para exigir-lhe mais 
tributos. Se essa estrutura é consentânea com os princípios privados, ela não poderá 
ser alterada (conceitualmente) pela Receita. Note-se que falamos de conceitos exatos, 
e não deturpação ou violação dos princípios. Essa advertência separa o verdadeiro 
princípio respeitado pelo art. 109 do CTN e as anomalias na utilização dos institutos 
privados. É a chamada “licitude da escolha das figuras jurídicas”.

—— 18.
Os sigilos fiscal e bancário não existem para proteger defeitos ou práticas ilegais. 
Existem para a defesa da intimidade, do resguardo de dados, a proteção do indiví-
duo contra abusos das autoridades e o abuso de poder. Portanto, é importante a apro-
ximação da garantia dos direitos individuais e os direitos de o fisco pesquisar a cor-
reção de dados a respeito do contribuinte. As duas regras estão no art. 145, § 2º da 
Constituição – permite à administração tributária a identificação do patrimônio, 
rendimentos e atividades econômicas do contribuinte, porém, respeitados os direitos 
individuais. Aqui está a condicionante ao exercício fiscal. Ainda que haja proteção 
às informações, inclusive com sanções ao servidor fiscal (Lei Complementar nº 104), 
tal ação deve ser pautada em termos de proteção, e ela fica no devido processo legal, 
e este parte do art. 145, § 1º (respeito aos direitos individuais) até os procedimentos 
para a pesquisa de dados.
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Código tributário naCional Completa seu 

Cinquentenário neste ano. diversos têm 

sido os simpósios, seminários, Congressos, arti-

gos e livros para marCar esta data que não po-

deria passar desperCebida por qualquer ope-

rador do direito.

Um dos pontos que merecem reflexão por parte de todos é o entender como um di-
ploma oriundo do início da década de 1960 (tendo seus estudos e redação do primei-
ro projeto se iniciado no início da década de 1950) conseguiu não só criar pela primei-
ra vez um sistema tributário nacional em nosso ordenamento jurídico, mas também 
ter permanecido atual com o passar de três ordens constitucionais e uma infindá-
vel produção normativa de quase 6 mil entes federativos, neste que talvez seja, dos 
ramos do Direito, o que mais se modifica em termos de regras legais, com inúmeras 
alterações diárias nas três esferas federativas. Um pequeno exemplo pode ser veri-
ficado ao nos debruçarmos sobre o PIS/Cofins. Desde as alterações promovidas para 
que referidas contribuições tornassem não cumulativas (Lei nº 10.637/2002 – PIS e Lei 
nº 10.833/2003 – Cofins), mais de 5 mil normas foram editadas apenas visando a re-
gulamentar tais tributos.

O Código Tributário Nacional sobreviveu, em seus 218 artigos (incluindo as 
disposições transitórias), às mudanças de sistemática de alguns tributos, como foram 
o antigo ICM, o ISS, entre outros, mas continuou a regrá-los na essência de suas li-
nhas gerais, cumprindo seu papel precípuo de lei complementar. Sobreviveu, com a 
promulgação da CF 88, à entrada em vigor do maior sistema tributário constitucio-
nal do mundo.

A clareza do Codex era de tanta mestria que até novas figuras tributárias 
então criadas foram afastadas do mundo jurídico, pois a tecnicidade do CTN diver-
sas vezes não deixava dúvidas quanto à incongruência dos novos “modelos” tributá-
rios que surgiram. Assim foi o caso do Adicional de Imposto de Renda Estadual (Aire), 
o IVV, cuja base de cálculo instituída pelos municípios foi rechaçada pelo STF, o que 

levou à sua extinção pela EC 03/93, a própria introdução da progressividade antes da 
EC 29/2000 para o IPTU, entre tantos outros.

A completude da definição de fato gerador protegeu o contribuinte di-
versas vezes durante décadas de intentos do fisco, como foi o caso da contribui-
ção previdenciária incidente sobre autônomos e avulsos; o conceito de receita 
bruta e faturamento sem previsão constitucional quando da promulgação da Lei 
nº 9.718/98; a ausência de acréscimo patrimonial para fins de inúmeras tentativas 
de tributação pelo imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza; o con-
ceito de circulação de mercadoria, do fato gerador do imposto de importação, e um 
sem-nú mero de questões que bateram às portas do Judiciário, e este, para resolvê- 
-las, debruçava-se nas linhas do Código Tributário Nacional, do qual achava a li-
nha condutora de sua decisão.

O que faz deste código, que teve sua gênese no início da década de 1950 por 
meio dos estudos capitaneados pelo mais que notável Rubens Gomes de Souza, man-
ter-se como porto seguro diante do “tsunami” normativo tributário nacional, a ponto 
de o secretário da Receita Federal do Brasil reconhecer que “apesar das discussões atu-
ais sobre reforma tributária, o Código Tributário Nacional é ainda a diretriz exemplar 
que confere segurança jurídica ao sistema tributário brasileiro”B?

Talvez o elemento que mais salte aos olhos quando se analisa a evolução 
histórica dos trabalhos que culminaram com e promulgação da Lei nº 5.172, de 25 de 
outubro de 1966, seja a obstinação pela perfeição jurídica, pela tecnicidade de seu cor-
po de normas, pelo debate científico que tirava a capa da vaidade e fazia ciência com 
a verdade. Por um documento redigido, debatido e construído ao longo de anos por 
estudiosos da matéria, idealistas que possuíam uma só intenção: conferir ao Brasil 
um verdadeiro sistema tributário normativo, antes mesmo de o Direito Tributário ter 
nascido nas cadeiras acadêmicas!

Desde a instituição em 1953, pelo então ministro da Fazenda Oswaldo Ara-
nha, de uma comissão de notáveis, composta pelo professor Rubens Gomes de Sou-
sa e pelos funcionários técnicos do Ministério, Afonso Almiro Ribeiro da Costa, Pedro 
Teixeira Soares Júnior, Gerson Augusto da Silva e Romeu Gibson, conferindo-lhes a 
tarefa de criar um projeto de código tributário nacional, os trabalhos não cessaram. 
A intenção de que a tarefa atribuída lograsse êxito era tão grande que o próprio mi-
nistro Aranha, na própria resolução que criava a comissão, já determinava que ela to-
maria por base o anteprojeto de Rubens Gomes, conferindo ao jurista a atribuição de 
dar a maior divulgação possível de seu trabalho a toda administração pública e en-
tidades da sociedade.

Juan Carlo Luqui, em seu artigo Projeto de Código Tributário Nacional do 
BrasilC ilustra bem o esmero dos trabalhos da comissão:

Em 70 reuniões durante oito meses de trabalho, de setembro de 1953 a maio de 1954, a 
comissão procedeu da seguinte maneira: em uma primeira etapa, coincidindo com o 
prazo de 90 dias estabelecido para o oferecimento de sugestões, o anteprojeto Gomes 
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de Sousa foi analisado artigo por artigo e confrontado com a legislação vigente, com 
a doutrina e com o Direito Comparado. Em uma segunda etapa, de janeiro a abril de 
1954, a comissão procedeu a um novo exame do anteprojeto, desta vez levando em con-
ta as 1.152 sugestões recebidas, classificadas segundo os dispositivos a que se referiam. 
Concluído o trabalho designou o professor Gomes de Sousa para seu relator geral e du-
rante o mês de maio foi discutido e votado o texto definitivo, que foi em seguida subme-
tido pelo Ministro da Fazenda, em julho de 1954, ao presidente da República, e por este 
ao Congresso no decurso do mês seguinte. Dessa forma, dentro de um ano o Poder Exe-
cutivo preparou de maneira orgânica o exercício da faculdade constitucional atribuída 
à União para legislar sobre ‘Normas Gerais de Direito Financeiro’.

Vale ainda ressaltar as palavras de LuquiD sobre o ambiente da comissão:

É de se sublinhar que os membros da comissão agiram com unidade de critério, sem 
embargo de que um deles fosse o autor do anteprojeto que servira de base aos traba-
lhos, anteprojeto esse que não foi integralmente aceito pela comissão. Tal atitude de-
monstra o elevado espírito dos autores do projeto, os quais, longe de se obstinarem por 
fazer preponderar seus pontos de vista individuais, evidenciaram o firme propósito de 
encontrar soluções admissíveis por todos.

Do projeto resultante da Comissão, passando pela análise do IBDF, hoje ABDF, contri-
buição de numerosos juristas do mais alto escalão, pelo trâmite legislativo que teve 
na figura de Aliomar Baleeiro seu principal condutor, fazendo-o com sua excepcional 
“mestria e maestria”, vem ao mundo jurídico em 26 de outubro de 1966 a Lei n° 5.172, 
documento que traz com excelência as normas gerais de Direito Tributário.

Passados 50 anos, o CTN continua atual e pronto para enfrentar e se adap-
tar aos desafios do século 21, em que o Direito Tributário caminha para a normati-
vidade globalizada. Mas qual o porquê de tamanha magnitude desse Codex? Difícil 
enumerar todas as razões, mas, definitivamente, alguns dos principais motivos se-
jam os que estão faltando aos agentes normativos da atualidade: tecnicidade jungi-
da à eficiência, visão multidisciplinar do Direito Tributário, reflexão, debate cientí-
fico e, acima de tudo, um idealismo pela Ciência do Direito como instrumento para 
uma sociedade melhor e mais justa!
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—— 1. introdução

Código tributário naCional foi aprovado 

pela lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, e 

no ano de 2016 Completa 50 anos de vigênCia, ten-

do vigorado sob a égide de três Constituições 

brasileiras.

assegura direitos ao Contribuinte e versa 

didatiCamente sobre os tributos naCionais. no 

entanto, o sistema tributário naCional neCessi-

ta, há muito tempo, de uma reforma ampla que 

atualize o sistema, Confira efiCiênCia e Clareza 

e, aCima de tudo, diminua a Carga tributária bra-

sileira, que é uma das mais altas do mundo.

a disCussão sobre a neCessidade e a imple-

mentação de uma reforma tributária no brasil 

é antiga. todavia, até agora pouCo se Caminhou 

nesse sentido, tendo em vista as resistênCias 

existentes no Congresso naCional sobre o tema.

Foi perdida a oportunidade de realizá-la no passado durante o período de crescimen-
to econômico pelo qual passou o Brasil, que tinha um impacto positivo sobre a arre-
cadação, reduzindo as resistências existentes sobre o tema. Seria possível, à época, a 
União reduzir a carga tributária e compensar eventuais prejuízos dos entes federa-
dos, sem, contudo, gerar um grande desequilíbrio nas contas públicas.

Destarte, quer parecer que, em face da crise econômica que assola o País e de-
pois do impeachment da presidente da República Dilma Rousseff, o tema ganhou força no 
cenário político, integrando o pacote de reformas do governo do presidente Michel Temer.

O momento é propício para mudanças, e com o apoio do governo federal, 
quer parecer que a reforma tributária vai finalmente sair do papel. Foi instaurada 
pelo presidente da República uma comissão de juristas e políticos para tratar da re-
forma tributária presidida pelo professor Gastão Toledo e integrada por grandes no-
mes do Direito Tributário, como Ives Gandra da Silva Martins, Kioshi Harada, André 
Luiz Costa Correa e Rogério Gandra Martins.

Nesses 50 anos do Código Tributário Nacional, seria um presente para o 
contribuinte a aprovação de uma reforma tributária.

—— 1. do códiGo tributÁrio nacional

O Código Tributário Nacional (Lei n° 5.172/66) foi editado sob a égide da Constituição 
de 1946, uma constituição democrática e que assegurava amplo rol de direitos e ga-
rantias fundamentais.

No entanto, em 1967 foi promulgada uma nova Constituição, que recepcio-
nou o referido código, e, depois do período do regime militar, foi promulgada a Cons-
tituição Federal de 1988.

A nova Constituição, ao dispor sobre o Sistema Tributário Nacional, passou 
a exigir em seu art. 146, iii, lei complementar para versar sobre a matéria na medida 
em que estabelece que caberá à lei complementar dispor sobre as normas gerais de 
Direito Tributário. Em outras palavras, passou-se a exigir que a matéria tratada pelo 
Código Tributário Nacional fosse levada a efeito por uma lei complementar.

Diante disso, o Código Tributário Nacional a princípio não poderia ser re-
cepcionado pela nova ordem constitucional, uma vez que a nova Constituição exigia 
para a matéria lei complementar, e não lei ordinária. Os transtornos advindos da não 
recepção em sua integralidade do Código Tributário Nacional para o Estado e a socie-
dade seriam imensos.

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a matéria, acabou decidindo pela 
recepção do Código Tributário Nacional com status de lei complementar. O Código 
Tributário Nacional, a despeito de ser uma lei ordinária, desfrutaria no ordenamen-
to jurídico do status de lei complementar. Não podendo, portanto, ser alterado por lei 
ordinária. Tem-se que qualquer alteração ao Código Tributário Nacional deve ser fei-
ta por meio da edição de uma lei complementar.
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A Constituição de 1988 exigiu a figura da lei complementar para diversos 
temas da matéria tributária. Em seu art. 148 estabelece que:

Art. 148. A União, mediante lei complementar, poderá instituir empréstimos 
compulsórios:

i. para atender a despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, de 
guerra externa ou sua iminência;

ii. no caso de investimento público de caráter urgente e de relevante interessante na-
cional, observado o disposto no art. 150, iii, b.

Em seu art. 154, i. o texto constitucional dispõe que a União poderá instituir median-
te lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não 
cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discrimina-
dos nesta Constituição.

Como dito anteriormente, cabe à lei complementar, consoante o disposto 
no art.146, iii, estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, espe-
cialmente sobre: a. definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos 
impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases 
de cálculos e contribuintes; b. obrigação lançamento, crédito, prescrição e decadência 
tributários; c. adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas so-
ciedades cooperativas; e d. definição de tratamento diferenciado e favorecido para as 
microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou 
simplificados no caso do imposto previsto no art.155, ii, das contribuições previstas 
no art. 195, i. e §§ 12 e 13, e da contribuição a que se refere o art. 239.

Tem-se, assim, que incumbe à lei complementar fixar os elementos neces-
sários do tributo, bem como as normas gerais de Direito Tributário. É dizer: cabe à re-
ferida espécie normativa levar a cabo a regulamentação da matéria tributária pre-
vista na Constituição, ou melhor, desenvolver essa normatização disciplinando as 
exigências impostas pelo próprio texto constitucional e que constam das alíneas do 
inciso iii, do seu art. 146.

Tendo em vista o fato de que a Constituição deve se ater aos princípios, ou 
seja, traçar as linhas mestras e dispor sobre os limites da atividade tributária, incum-
be à lei complementar disciplinar a matéria de maneira precisa e vinculante aos três 
entes da Federação.

De outra parte, caberá à lei levando em consideração os parâmetros estabe-
lecidos pelo texto constitucional e pela lei complementar a que faz menção o art. 146, 
iii, de seu texto, dispor sobre a criação e majoração de tributos. A lei que vier a criar ou 
majorar tributo, deve se ater, necessariamente, ao modelo criado pela Constituição e 
pelas leis complementares em matéria tributária, uma vez que elas vinculam a pro-
dução de leis ordinárias nessa seara.

As leis complementares se diferenciam das leis ordinárias na exata medida 
em que só podem versar sobre matérias previstas na Constituição e também em razão 
do quorum especial para a sua aprovação, que é o de maioria absoluta nas duas casas 
do Congresso Nacional. Todavia, isso não está a significar que exista hierarquia en-
tre lei complementar e lei ordinária. São apenas leis com campo de atuação diferente.

O Supremo Tribunal Federal reafirmou esse entendimento no julgamen-
to dos recursos extraordinários nº 377.457 e nº 381.964, nos quais se sustentou a ile-
gitimidade da revogação de uma lei complementar, qual seja, a de nº 70/91, que isen-
tava a cobrança por uma lei ordinária, a de nº 9.430/96, que determinou a cobrança 
de Cofins às sociedades civis. No acórdão proferido, defendeu-se que não há subor-
dinação da lei ordinária à lei complementar, uma vez que inexiste hierarquia entre 
leis no ordenamento jurídico brasileiro. O que existe são competências destinadas a 
cada espécie normativa. Nesse sentido, decidiu-se que, levando em consideração que 
a Cofins é uma contribuição já prevista na Constituição, ela pode ser regulamentada 
por lei ordinária. Ressalte-se que nessa decisão se adotou posição diversa da admiti-
da pelo Superior Tribunal de Justiça, que firmou jurisprudência no sentido de que se 
exige a mesma espécie normativa para revogar outra.

Em matéria tributária, as leis complementares são leis nacionais, uma vez 
que vinculam os três entes federativos, conferindo, assim, unidade e coerência ao sis-
tema constitucional tributário.

 Yonne Dolacio de Oliveira explica que a disciplina legal das leis comple-
mentares deve ser exaustiva e não pode haver delegação de competência legislativa, 
ainda que expressa no corpo da lei complementar. A lei complementar deve, portanto, 
esgotar a regulação das exigências constitucionais, uma vez que fica vedada a qual-
quer outra espécie normativa versar sobre matéria reservada à lei complementar, sob 
pena de incidir no vício da inconstitucionalidade. De igual modo, a delegação de com-
petência legislativa para outros titulares incorreria no mesmo vício, qual seja, o da in-
constitucionalidade, pois estar-se-ia frustrando a intenção do legislador constituinte 
que não foi outra senão o de relegar o tratamento da matéria à lei complementar, ten-
do em vista a sua relevância e o quorum qualificado exigido para aprovação.

—— 2. dos princípios constitucionais tributÁrios

Qualquer reforma tributária a ser implementada deve respeitar os princípios constitu-
cionais tributários estabelecidos pelo constituinte de 1988. Eles são o cerne do Sistema 
Tributário Nacional e se constituem em garantias ao contribuinte em face do Estado.

É importante frisar que a Constituição, segundo Gomes Canotilho, é um 
sistema aberto de regras e princípios. Diz-se aberto porque sofre as ingerências de 
uma série de fatores externos, como o social, o econômico, o cultural, o religioso… 
É dizer: encontra-se em comunicação com o sistema social que visa a normatizar. A 
Constituição não pode ser concebida como uma lei estática. Pelo contrário, trata-se 
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de um texto dinâmico, posto ser da essência da própria vida em sociedade o estar em 
constante processo de desenvolvimento e mudança.

Para tanto, ela necessita conter em seu texto normas que contemplem dire-
ções gerais, diretrizes, capazes de se adaptarem às novas realidades sociais. É preciso 
que a Constituição contenha princípios aptos de abarcar esses novos valores sem que 
com isso se altere a essência da Constituição, que deve permanecer imutável.

De outra parte, há de se considerar que as normas constitucionais não exer-
cem a mesma função nem têm a mesma finalidade dentro do texto constitucional, 
podendo ser divididas em normas/regras e normas/princípios de acordo com o papel 
que exercem dentro do ordenamento jurídico. Todas as normas se encontram estru-
turadas dentro do texto constitucional de forma harmônica.

Os princípios indicam a ideia de começo, ponto de partida, fundamento. 
Eles são as vigas-mestras do ordenamento jurídico, são polos informadores que per-
meiam toda a Constituição, conferindo unidade ao sistema. São abstratos e vagos, e 
em razão dessa qualidade, não incidem diretamente sobre um caso concreto especí-
fico, eis que encampam um sem-número de hipóteses. Portanto, também são objeto 
da interpretação na medida em que necessitam dela para determinar o seu conteúdo. 
No entanto, Celso Bastos adverte para o fato de que as “normas-princípios são desde 
logo plenamente aplicáveis e delas não se pode dizer que se espera um desenvolvi-
mento por via legislativa concretizadora”.

Pode-se dizer que os princípios são as vigas-mestras do ordenamento jurí-
dico e embasam, arrimam e dotam a Constituição de espírito. Representam, pois, as 
aspirações máximas de uma sociedade, os seus valores essenciais.

Em comparação com as regras, os princípios têm um grau muito maior de 
generalidade no que diz respeito à pluralidade de situações que abarcam, e também 
de abstração no que tange à espécie de fato a que a norma se aplica, do que a mais 
geral e abstrata das regras. Essas últimas não são passíveis de aplicação a uma mul-
tiplicidade de situações. As normas/regras da Constituição se assemelham às de-
mais normas do ordenamento jurídico, descrevem um estado de coisas e incidem 
diretamente no caso concreto. Os princípios em virtude de seu grau de abstrativida-
de e indeterminação não se aplicam a uma situação específica e precisa. Pelo con-
trário, encampam várias hipóteses, pois possuem um espaço livre, ou melhor, são 
dotados de flexibilidade, de maneira que possam ser desenvolvidos pelo sistema e 
pela via interpretativa.

Trata-se, pois, de normas fundamentais da Constituição que permeiam 
e informam todo o sistema jurídico. Cabe aos princípios a difícil tarefa de conferir 
coerência, sistematicidade e unidade ao texto constitucional. Eles fornecem as di-
retrizes essenciais da Constituição, de maneira que se tornam indispensáveis para 
a sua inteligência.

Os princípios veiculam os valores fundamentais de uma determinada 
sociedade, conferindo dinamismo à Constituição, de molde a que possa acompa-
nhar as mudanças e o desenvolvimento da sociedade. Também funcionam como 

critério para a edição de futuras regras. Pode-se dizer que eles vinculam o legis-
lador, o intérprete e o aplicador do Direito, uma vez que não se pode editar uma 
regra que contrarie um princípio nem conferir uma interpretação à regra que a 
coloque em choque com aquele.

Os princípios também desenvolvem importante papel na atividade inter-
pretativa, servindo como um guia, um instrumento de interpretação. Frise-se, mais 
uma vez, que não se pode interpretar uma regra de maneira que entre em conflito 
com um princípio. Celso Antônio Bandeira de Mello ensina que:

Violar um princípio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A de-
satenção ao princípio implica ofensa não apenas a um específico mandamento obri-
gatório, mas a todo o sistema de comandos. É a mais grave forma de ilegalidade ou 
inconstitucionalidade, conforme o escalão do princípio atingido, porque represen-
ta insurgência contra todo o sistema, subversão de seus valores fundamentais, con-
tumélia irremissível a seu arcabouço lógico e corrosão de sua estrutura mestra. Isto 
porque, com ofendê-lo, abatem-se as vigas que o sustêm e alui-se a toda a estrutu-
ra nelas esforçada.

Os princípios constitucionais tributários, por sua vez, são limitações constitucionais 
ao poder de tributar do Estado. São garantias fundamentais dos contribuintes face ao 
Estado e que permeiam todo o sistema constitucional tributário, conferindo-lhe har-
monia e coerência. Como garantias fundamentais do indivíduo, constituem-se cláu-
sulas pétreas, ou seja, não são passíveis de serem abolidos por meio da edição de uma 
emenda constitucional.

O nosso sistema tributário adotou o tipo tributário fechado, uma vez que 
também adotou o princípio da reserva absoluta de lei. Portanto, cabe à lei tratar exaus-
tivamente dos elementos e características do tipo tributário. Pode-se afirmar, assim, 
que não é possível o uso da analogia quando da falta de um elemento na lei, é dizer 
que a ausência desse elemento não implica a criação de um novo tributo e não pode 
ser suprida pelo uso da analogia. Não há de se falar aqui na possibilidade de o Poder Ju-
diciário integrar a lei para colmatar lacunas. Incumbe à lei disciplinar o fundamento 
da decisão, como também o critério de decidir, vinculando, assim, o Poder Judiciário.

O Código Tributário Nacional é explícito ao dispor em seu art. 108, § 1º, que: “o 
emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei”.

 A lei deve conter, necessariamente, os elementos essenciais do tipo do tri-
buto, para que seja possível identificar qual o tributo versado na lei: imposto, taxa ou 
contribuição. Deve dispor a lei de todos os elementos que caracterizam esse tributo, 
ou seja, todos os seus elementos essenciais, consoante o disposto no art. 97 do CTN. 
Esses elementos essenciais do tributo são, a saber: a hipótese de incidência, a alíquo-
ta, a base de cálculo e os sujeitos ativo e passivo. O Código Tributário Nacional é ex-
presso ao estabelecer em seu art. 114 que “o fato gerador da obrigação principal é a si-
tuação definida em lei como necessária à sua ocorrência”.
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em que caberá à lei traçar os limites da formulação de tipos e fatos da vida que gerem 
o desencadeamento dos efeitos tributários. É imprescindível que a lei contenha todos 
os elementos necessários para a fixação do quantum relativo à prestação tributária.

—— 3. da reforma tributÁria

A Constituição de 1988, a despeito de ter assegurado inúmeras garantias ao contri-
buinte, é uma “constituição dirigente”, na conceituação de Gomes Canotilho, na me-
dida em que garantiu um amplo rol de direitos sociais. Impõe ao Estado a formulação 
e efetivação de políticas públicas para concretizar os direitos sociais: educação, saú-
de, dentre outros.

O sistema de financiamento criado pela Constituição é insuficiente em 
face da dimensão do Estado brasileiro. Em face disso, após a promulgação da Consti-
tuição, tributos tiveram de ser criados para garantir o seu financiamento, tais como a 
contribuição sobre o lucro líquido (CSLL) e o imposto sobre movimentação financeira 
(IPMF), posteriormente, substituído pela contribuição provisória sobre movimenta-
ção financeira (CPMF), além de se majorar as alíquotas dos tributos existentes. Tem- 
-se que, logo após a sua promulgação, a Constituição de 1988 já demandava reformas 
no tocante ao sistema tributário nacional.

Não há de se negar que a carga tributária do Brasil é muito alta, e a estrutu-
ra tributária brasileira é extremamente complexa, com excesso de tributos inciden-
tes sobre a mesma base, especialmente, os tributos indiretos sobre bens e serviços.

Vale dizer que a maioria dos Países tem apenas um ou dois tributos indiretos 
sobre bens e serviços, já o Brasil tem seis tributos, quais sejam: Imposto sobre produtos 
industrializados (IPI); Contribuição para financiamento da Seguridade Social (Cofins); 
Programa de integração social e formação do patrimônio do servidor público (PIS); Con-
tribuição de intervenção no domínio econômico (Cide); Imposto sobre circulação de mer-
cadorias e serviços (ICMS); e Imposto sobre serviços (ISS). Isso implica a existência de uma 
diversidade de legislações disciplinando o tema, bem como em sua permanente alteração.

Nesse sentido, há de se considerar também que o sistema tributário brasi-
leiro implica altos custos burocráticos para as empresas no que concerne a apuração 
e pagamento dos seus impostos, sem falar na existência de um enorme contencioso 
com o fisco.

É imperiosa a necessidade de se levar a efeito uma reforma tributária. As 
transformações da economia mundial, a globalização e a integração do mercado exi-
gem um sistema tributário eficiente, que possibilite o crescimento econômico e o au-
mento da produtividade, bem como insira cada vez mais o Brasil no processo de in-
ternacionalização da economia.

Deve-se buscar uma reforma que permita o desenvolvimento sustentável 
da economia e, sobretudo, amplie a competitividade do Brasil no cenário internacio-

nal. De outra parte, deve-se almejar um sistema de arrecadação que tenha o menor 
efeito possível sobre os contribuintes, que já são sobrecarregados com o pagamento 
de altos impostos. Jean Batista Coulbert, que era ministro das finanças de Luís XIV, 
ensinava que “a arte das finanças consiste em retirar as penas do ganso com o míni-
mo de granidos possíveis”. Portanto, não se pode alterar as garantias concedidas pela 
Constituição aos contribuintes.

—— 4. a reforma tributÁria e seu conteúdo

Há um certo consenso na doutrina de se pôr fim à guerra fiscal entre os Estados bra-
sileiros provocada pela Emenda Constitucional nº 18/65, que regionalizou o Imposto 
sobre circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS), que é, nos dizeres de Ives Gandra 
da Silva Martins, um imposto de “vocação nacional”.

Na guerra fiscal, os Estados concedem benefícios fiscais mediante uma nego-
ciação caso a caso, individualizada, sem qualquer planejamento ou coordenação. Ela vem 
produzindo uma verdadeira anarquia tributária, que leva os empresários a investir me-
nos ou ainda a exigir um alto retorno pelos investimentos feitos, o que prejudica inevita-
velmente os consumidores. Há uma total insegurança que atinge inclusive as empresas 
que receberam os incentivos e que, muitas vezes, não sabem se conseguirão mantê-lo.

Contudo, num primeiro momento, alterar a questão relativa ao ICMS não 
se mostra como a solução mais razoável tendo em vista as consequências daí advin-
das. Uma solução mais viável e ideal seria a criação de um imposto sobre valor agre-
gado, o IVA, nos moldes do existente no sistema europeu.

Nesse contexto, seria necessária uma transferência da incidência da cobran-
ça do ICMS para os Estados destinatários, no lugar dos Estados de origem. Dentro do 
federalismo, deve-se objetivar a melhoria na qualidade das relações federativas, am-
pliando-se a solidariedade fiscal entre a União e os entes federativos de molde a corrigir 
distorções e dar azo a um processo de aprimoramento do federalismo fiscal brasileiro.

É imperioso, igualmente, desonerar as exportações e os investimentos, por 
meio da redução gradativa do prazo requerido para a apropriação dos créditos de im-
postos pagos na aquisição de máquinas e equipamentos. O estímulo à poupança do-
méstica, bem como à redução da incidência cumulativa do PIS/Cofins, também gera-
ria um aumento da eficiência econômica e da produtividade.

 Deve-se aprimorar o modelo de gestão da política fiscal, de modo a romper-
se com o ciclo no qual a “folga fiscal”, que é aquela resultante do aumento da arreca-
dação pela crescente formalização das empresas e dos trabalhadores, dá margem para 
uma ampliação de despesas correntes. Os gastos públicos devem ser inferiores ao cres-
cimento do Produto Interno Bruto (PIB), para que se alcance o desenvolvimento do País.

Outro ponto relevante é o aperfeiçoamento da política de desenvolvimento 
regional. Necessita-se de mecanismos mais eficientes de desenvolvimento e integra-
ção das regiões mais pobres do País, consoante o disposto no art. 3, iii, do texto cons-



ctn | 50 anos com eficácia de lei complementar 98 | 99

titucional: constitui-se objetivo fundamental da República erradicar a pobreza e a 
marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

Não se pode igualmente olvidar do excesso de burocracia do sistema vi-
gente, é necessário levar a cabo uma simplificação do sistema, de maneira a reduzir o 
número de tributos e a burocracia existente, bem como o custo do cumprimento das 
obrigações tributárias acessórias pelas empresas. Por exemplo, a implantação de um 
sistema de compensação entre as empresas, que solucionará o problema do acumu-
lo de créditos tributários.

Por fim, a reforma tributária deve almejar o equilíbrio entre o fisco e os 
contribuintes, de molde a garantir, de um lado, o direito de o Estado arrecadar e, do 
outro, o direito do contribuinte de se defender de eventuais cobranças abusivas. Para 
tanto, deve-se prestigiar em todo a reforma o princípio da segurança jurídica, bus-
cando um conjunto normativo dotado de estabilidade, com clara definição das in-
cidências possíveis nas diversas atividades econômicas, trazendo segurança para o 
contribuinte e para o investidor.

—— conclusão

Não há de se negar que toda reforma é difícil, ainda mais uma reforma do sistema 
tributário, no qual há diversos interesses envolvidos e, portanto, enormes obstácu-
los são erigidos.

Já alertava Maquiavel que em qualquer reforma há, de um lado, os benefi-
ciários da ordem antiga, que lutarão para evitar a todo custo a mudança, e, de outro, 
os novos que lutarão de maneira tímida, pois não tem a certeza dos benefícios que a 
reforma trará. É imperioso vencer essa timidez, uma vez que ela não mais se susten-
ta diante da crise do sistema.

Tendo em vista o funcionamento do Congresso Nacional Brasileiro e a fal-
ta de engajamento dos partidos, talvez a aprovação de uma reforma tributária ge-
ral não seja possível num primeiro momento. As minirreformas, reformas pontuais, 
dentro da técnica legislativa são mais fáceis de serem aprovadas, são mais palatáveis 
aos parlamentares. Contudo, elas podem comprometer a sistematicidade da própria 
reforma e dificultar sobremaneira a interpretação da matéria. É preciso ter em mente 
a abrangência e os pontos essências da reforma para que seu escopo não seja perdido, 
em face das dificuldades existentes no trâmite da matéria no Congresso Nacional.

A mobilização da sociedade como um todo e dos partidos políticos, aliada 
ao setor empresarial, é imprescindível para levar a efeito a reforma tributária. Ela é 
fundamental para se alcançar a promoção da equidade social no Brasil.
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sste artigo tem por finalidade enfoCar 

o prinCípio da vedação dos efeitos Con-

fisCatórios da tributação Como uma garantia 

fundamental efetiva do Contribuinte, que não 

admite interpretação restritiva, bem Como de-

monstrar todo o seu potenCial de apliCabili-

dade, tanto sob os aspeCtos jurídiCo formal 

quanto sob o material.

esse prinCípio visa a Conter o arbítrio ou o 

exCesso do estado na área da tributação. está 

relaCionado Com os prinCípios ConstituCionais 

da vedação do exCesso, da razoabilidade e da 

proporCionalidade.

Como garantia ConstituCional que é, deve 

reCeber a interpretação que maior efiCáCia lhe 

dê, por isso, alCança toda situação que agrida 

o direito que o Cidadão tem de pagar tão somen-

te aqueles tributos e a Carga tributária autori-

zados pela Constituição.

O art. 150, IV, da Constituição Federal, ao vedar a utilização do tributo com efeito de 
confisco, busca construir uma ponte entre a reserva legal e a reserva de justiça.

Importa também numa revisão do art. 108, § 2º, do Código Tributário Na-
cional, pelo qual “o emprego da equidade não poderá resultar na dispensa do paga-
mento de tributo devido”.

Existem vários questionamentos a respeito do princípio do não confisco.
O ministro Moreira Alves, em conferência inaugural do 25º Simpósio Nacio-

nal de Direito TributárioB, manifesta-se sobre o tema dizendo que ele envolve vários 
problemas. Primeiro, saber quais são os tributos suscetíveis de produzir o efeito de con-
fisco; por outro lado, saber também como é que se chega a determinar, quando é que 
começa propriamente o confisco e até quando é possível considerar que ainda não há 
confisco. Saber se o efeito do confisco é apenas para um tributo ou se é para a soma dos 
tributos. Optando-se pela aplicação do princípio à soma dos tributos, o problema é bem 
mais delicado, porque se pergunta: Quando se faz este somatório, qual é, afinal, o tribu-
to que deve ser levado em consideração? O último? Ou será aquele de taxação mais alta?

Estevão Horvat, tecendo considerações sobre a dificuldade de se considerar 
o sistema tributário como sendo confiscatório, escreve:

É que o Brasil, sendo um Estado federal, não percebemos como se possa, eficazmente, 
coibir, de forma simultânea, a criação ou o aumento de tributos (para prevenir que te-
nham alcance confiscatório) nas várias esferas de governo. É dizer: sendo a União, os 
Estados-membros, os municípios e o Distrito Federal entes componentes para instituir 
e majorar seus próprios tributos, como se poderá averiguar se a carga tributária pas-
sou a ser confiscatória após a criação (ou aumento de um tributo da União, do Estado 
ou do respectivo município?) Ou seja, onde foi despejada a gota d’água que fez trans-
bordar o copo? Como aferir isso?

Essa possibilidade não passou despercebida à argúcia de Jarach, que, tratando da su-
perposição de tributos acima referida, pergunta: “Pero en este caso, ¿cuál de los im-
puestos resulta confiscatorio: el último, o el primeiro estabelecido por ley, o el último 
cobrado, o el primero vencido, o el último vencido, o el más gravoso?”C

Estas evidentes dificuldades, todavia, não impedem que se procurem soluções possí-
veis. Um dos mais importantes papéis da doutrina é exatamente o de procurar supe-
rar as dificuldades que o sistema apresenta. Elas, as dificuldades, não podem trans-
formar uma garantia consagrada constitucionalmente, como é a do não confisco 
tributário, em letra morta.

Hugo de Brito Machado, discorrendo sobre o tema, dá uma ênfase especial 
ao papel do Poder Judiciário, ao dizer que:

(….) não obstante seja problemático o entendimento do que seja um tributo com efei-
to de confisco, certo é que o dispositivo constitucional pode ser invocado sempre que o 

E
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contribuinte entender que o tributo, no caso, lhe está confiscando os bens. Cabe ao Ju-
diciário dizer quando um tributo é confiscatório. A regra constitucional, no mínimo, 
deu ao Judiciário mais um instrumento de controle da voracidade fiscal do governo, 
cuja utilidade certamente fica a depender da provocação dos interessados e da inde-
pendência e coragem dos magistrados, especialmente dos que integram o Supremo Tri-
bunal Federal.D

Para Ives Gandra da Silva MartinsE, sempre que a tributação agregada retirar a capa-
cidade de o contribuinte se sustentar e se desenvolver (ganhos para suas necessida-
des essenciais e ganhos superiores ao atendimento dessas necessidades para reinves-
timento ou desenvolvimento), estar-se-á perante confisco. Na sua maneira de ver, o 
efeito de confisco deve ser examinado tendo em vista a universalidade de toda a car-
ga tributária incidente sobre um único contribuinte. Se a soma dos diversos tributos 
incidentes representa carga que impeça o pagador de tributos de viver e se desenvol-
ver, estar-se-á perante carga geral confiscatória, razão pela qual todo o sistema terá 
de ser revisto, mas, principalmente, aquele tributo que, quando criado, ultrapasse o 
limite da capacidade contributiva do cidadão. O autor adota a posição da vedação do 
sistema tributário confiscatório, ou seja, para se constatar se está ou não havendo 
o efeito tributário confiscatório, deve-se analisar a carga tributária como um todo.

Em suas considerações sobre o tema, esse autor faz menção a um projeto de 
lei complementar do ex-presidente da República, Fernando Henrique Cardoso, que pro-
punha a regulamentação dessa garantia constitucional, constando no seu art. 7º que:

Considerar-se-á caracterizada a utilização de tributo com efeito de confisco sempre que 
seu valor, na mesma incidência, ou em incidências sucessivas, superar o valor normal 
de mercado dos bens, direito ou serviços envolvidos no respectivo fato gerador ou ultra-
passar 50% do valor das rendas geradas na mesma incidência.

Essa indicação de porcentual pode servir de orientação para identificar o efeito 
confiscatório.

Douglas Yamashita chega às seguintes conclusões:

a. A proibição de tributo com efeito de confisco resulta de três direitos funda-
mentais, a saber: o direito de propriedade, o direito à herança e o direito ao 
livre exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão;

b. O princípio do não confisco ultrapassa as fronteiras do Direito Tributário, 
fazendo-se, em razão disso, imprescindível explicitar seu regime jurídico 
também com base no Direito Econômico;

c. A capacidade contributiva é o limite que separa a tributação legítima do 
confisco inconstitucional;

d. Em cada dispositivo da repartição constitucional de competências temos 
um limite que separa a tributação legítima do confisco inconstitucional. 
Isso significa que todo e qualquer imposto que exorbita sua competência 
constitucional tem efeito de confisco, pois se desvia da manifestação de ca-
pacidade contributiva constitucional determinada;

e. Conceber um Direito Tributário alheio à dignidade humana e ao princípio 
do Estado social significaria legitimar a tributação, como o latrocínio esta-
tal em massa dos cidadãos contribuintes;

f. Todo e qualquer tributo que incida sobre o mínimo existencial, quer indivi-
dual, quer familiar, tem efeito confiscatório.F

Desses posicionamentos doutrinários, extrai-se que o princípio da vedação do tri-
buto com fins confiscatórios há de ser analisado em conjunto com outros princí-
pios constitucionais tributários, e também com outros princípios constitucionais 
em sentido amplo.

A grande maioria se posiciona por sua autoaplicabilidade, tanto que atri-
buem ao Poder Judiciário a solução das dúvidas que esse princípio suscita.

A identificação desse princípio com o da razoabilidade é uma referência 
constante. Todos reconhecem a dificuldade de se estabelecer um limite quantitativo 
para indicar o início do efeito confiscatório, preferindo se referir a um limite qualita-
tivo, ou seja, ao excesso, ao irrazoável, ao desproporcional etc.

Discorrendo sobre o princípio da razoabilidade ou da proporcionalidade e sua 
identificação com a não confiscatoriedade tributária, Gilmar Mendes escreve que:

(…) é possível que o vício de inconstitucionalidade substancial decorrente do excesso de 
poder legislativo constitua um dos mais tormentosos temas do controle de constitucio-
nalidade hodierno. Cuida-se de aferir a compatibilidade da lei com os fins constitucio-
nalmente previstos ou de constatar a observância do princípio da proporcionalidade, 
isto é, de se proceder à censura sobre a adequação e a necessidade do ato legislativo.G

CanotilhoH leciona que esse princípio (proibição do excesso ou da proporcionali-
dade em sentido amplo), considerado como um subprincípio densificador do Es-
tado de direito democrático significa, no âmbito específico das leis restritivas de 
direitos, liberdades e garantias, que qualquer limitação, feita por lei ou com base 
na lei, deve ser adequada (apropriada), necessária (exigível) e proporcional (com 
justa medida).

Uma demonstração eloquente que se tem da aplicação do princípio da pro-
porcionalidade, pelo nosso Supremo Tribunal Federal se extrai do julgamento, pelo 
Tribunal Pleno, da medida cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.407/
DF, da relatoria do ministro Celso de Mello (RTJ 176, p. 578 et seq.). Da ementa consta:
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(…) O Estado não pode legislar abusivamente. A atividade legislativa está necessaria-
mente sujeita à rígida observância de diretriz fundamental, que, encontrando suporte 
teórico no princípio da proporcionalidade, veda os excessos normativos e as prescrições 
irrazoáveis do Poder Público.

O princípio da proporcionalidade – que extrai a sua justificação dogmática de diversas 
cláusulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a garantia do substanti-
ve due process of law – acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder 
Público no exercício de suas funções, qualificando-se como parâmetro de aferição da 
própria constitucionalidade material dos atos estatais.

A norma estatal, que não veicula qualquer conteúdo de irrazoabilidade, presta 
obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se à cláusula que consa-
gra, em sua dimensão material, o princípio do substantive due process of law (CF, 
art. 5º, LIV).

Essa cláusula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso 
do poder legislativo, enfatiza a noção de que a prerrogativa de legislar outorgada ao 
Estado constitui atribuição jurídica essencialmente limitada, ainda que o momento 
de abstrata instauração normativa possa repousar em juízo meramente político ou 
discricionário do legislador.

O princípio da proporcionalidade, como o da razoabilidade, é o novo nome 
que se dá ao princípio da equidade, portanto, desde logo fica claro que não foi recep-
cionado o art. 108, § 2º, do Código Tributário Nacional, que diz: “O emprego da equi-
dade não pode resultar na dispensa do pagamento do tributo devido”.

Acrescente-se que o Direito Constitucional deve ser essencialmente um Di-
reito justo, como se extrai do art. 3º, I, da Constituição Federal, assim, o Direito Cons-
titucional Tributário, como um subsistema (ou parte daquele), não pode ser diferente 
ou, em outras palavras, o sistema tributário deve atender tanto à segurança jurídica 
como à justiça social.

É esta a conclusão de José Casalta Nabais (1998, pág. 683), quando fala sobre 
os limites constitucionais da tributação:

Ao contrário do que uma concepção alicerçada na longa e persistente tradição positi-
vista de um Direito Fiscal vem afirmando, os impostos não podem ter por limite apenas 
um conjunto de exigências de natureza formal polarizadas (quando não monopoliza-
das) no princípio da legalidade fiscal. Sobretudo num momento em que o Estado fiscal 
atinge a dimensão que se conhece e a lei é cada vez mais alheia a todo o lastro de racio-
nalidade que a assegurava como a expressão dum Direito justo, é imprescindível o Wa-
pelo a toda uma trama de princípios materiais. Daí que a análise dos limites constitu-
cionais do dever de pagar impostos não se fique apenas pelos clássicos limites formais 
ligados à ideia de segurança jurídica, antes abarque também um significativo leque de 
limites materiais garantes da justiça fiscal.I

Segurança jurídica e justiça: é dentro deste binômio que todo nosso ordenamento ju-
rídico deve ser analisado, o que inclui a tributação.

Há necessidade de se construir pontes entre o princípio do não confisco 
com os megaprincípios da legalidade, da segurança jurídica, da razoabilidade, da pro-
porcionalidade e da justiça.

O princípio do não confisco tanto pode ser uma garantia de direito como 
de justiça.

Como garantia de direito, pode ser confundido com o princípio da legalida-
de, porém, visa a pôr cobro à legalidade, que é só aparente.

A legalidade tributária é meramente aparente quando extrapola a compe-
tência ou quando contém uma deformação da regra matriz do tributo.

Mas o princípio do não confisco vai além, aplica-se também em proteção 
do princípio da moralidade administrativa, como na hipótese de se negar a compen-
sação de precatório, por falta de lei. A administração pública, nesse caso, beneficia-se 
da sua própria omissão.

Outra situação confiscatória é quando, na substituição tributária para 
frente, ocorrendo o fato gerador por valor inferior ao presumido, nega-se a restitui-
ção da diferença. Felizmente, nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal mudou o en-
tendimento que externou na Adin 1.851-4 Alagoas. Recentemente, no julgamento do 
Recurso Extraordinário (RE) nº 593849, foi alterado aquele entendimento, tendo o Ex-
celso Pretório assentado que o contribuinte tem direito à diferença entre o valor do 
tributo recolhido de antemão e aquele realmente devido no momento da venda.

Outra situação interessante é a da faixa de isenção do imposto de renda, que 
está sendo discutida na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 096/DF, em que se ale-
ga que a correção da tabela do imposto de renda da pessoa física (IRPF) tem sido fixada 
em índices abaixo da inflação, cuja defasagem acumulada, segundo o Departamento 
Intersindical de Estatísticas e Estudos Socioeconômicos (Dieese), atinge 61,24%, e que 
isso contraria os seguintes preceitos constitucionais: i. conceito de renda (art. 153, iii, 
da Constituição da República); ii. capacidade contributiva (art. 145, § 1º); iii. princípio 
da vedação de instituição de tributo com efeito confiscatório (art. 150, IV); iv. dignida-
de do ser humano (art. 1º, iii); e v. princípios da razoabilidade e da proporcionalidade.

A tributação sobre o mínimo existencial ofende os princípios da razoabili-
dade e da proporcionalidade.

A faixa de isenção do imposto de renda deveria ser o salário mínimo cons-
titucional definido no art. 7º, IV, da Constituição Federal, que hoje, segundo o citado 
Dieese, supera R$ 4.000,00, pois a pessoa só deve receber tal tributação depois de sa-
tisfeitas suas necessidades básicas.

Alfredo Augusto Becker, quando discorre sobre o segundo alcance da efi-
cácia jurídica do “princípio da capacidade contributiva”, ressalta: na escolha dos fa-
tos signos presuntivos de renda ou capital, o legislador ordinário está juridicamente 
obrigado a escolher fatos que sejam presuntivos de uma espécie de renda ou de capi-
tal acima do mínimo indispensável.J
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O princípio da vedação dos efeitos confiscatórios da tributação é um ins-
trumento de justiça quando, embora estejam presentes os requisitos tributários de 
Direito, como o da legalidade, irretroatividade, anterioridade, nonagesimal e gene-
ralidade, não são observados os requisitos da igualdade material, legalidade propor-
cional, razoabilidade, capacidade contributiva, imunidade do mínimo vital, ou veda-
ção do excesso.

O Plenário do Supremo Tribunal Federal, na ADIMC 2.010-DF, dá a seguinte 
definição de confisco:

A proibição constitucional do confisco em matéria tributária nada mais representa se-
não a interdição, pela Carta Política, de qualquer pretensão governamental que possa 
conduzir, no campo da fiscalidade, à injusta apropriação estatal, no todo ou em parte, 
do patrimônio ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela insu-
portabilidade da carga tributária, o exercício do Direito a uma existência digna, ou a 
prática de atividade profissional lícita ou, ainda, a regular satisfação de suas necessi-
dades vitais (educação, saúde e habitação, por exemplo).

Em conclusão:
A vedação ao efeito confiscatório da tributação é uma garantia fundamental, e por 
assim ser, a ela deve se dar a maior eficácia possível, por isso os efeitos confiscatórios 
podem estar presentes em qualquer situação, havendo um limite tanto ao tributo 
isolado quanto à carga tributária municipal, estadual ou federal, e ainda à carga tri-
butária em sua totalidade.

Esse princípio não pode ser interpretado isoladamente, mas em conjunto 
com outros princípios e objetivos constitucionais, tais como o da propriedade e sua 
função social, o da igualdade em sentido material, o da capacidade contributiva e o 
da dignidade da pessoa humana, visando à Justiça Tributária.

O princípio do não confisco se identifica, no sistema tributário, com os da 
razoabilidade, proporcionalidade e proibição de excesso.

É instrumento de garantia da imunidade tributária do mínimo existencial.
O excesso tributário pode ser retirado de qualquer tributo, ou daquele que 

ultrapassar a razoabilidade da carga tributária.
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—— i . introdução

voCábulo “políCia” Compreende diversos 

signifiCados; algo semelhante oCorre Com 

a expressão “poder de políCia”, que serve Como 

fundamento para a Cobrança da taxa em exame. 

no âmbito da teoria geral do estado, a expres-

são remete a dois signifiCados opostos, quais se-

jam: o estado de políCia, identifiCando o estado 

absoluto, no qual o governante tem o poder 

absoluto sobre todas as atividades do estado; 

e estado de políCia Como “état gendarme”, do li-

beralismo ClássiCo, no qual Caberia ao poder 

públiCo Cuidar apenas de justiça, defesa e segu-

rança, Conforme ensina Caio táCito:

“Na ordem nova da sociedade, retratada nas Declarações de Direito, o Estado opera, uni-
camente, como um fator de equilíbrio nos conflitos entre direitos individuais superior-
mente protegidos nas constituições. À autoridade cabe somente um papel negativo, de 
evitar a perturbação da ordem e assegurar a livre fruição dos direitos de cada um.”

CAIO TÁCITO, “Poder de polícia e polícia do poder” in RDA – Revista de Direito Administrativo, 

Editora Fundação Getulio Vargas (FGV), Rio de Janeiro, 1985, pág. 2.

Ambas essas situações estão superadas. O Estado absoluto sobrevive apenas em di-
taduras, e o liberalismo clássico foi substituído pelo que se convencionou chamar de 

“neoliberalismo”, que compreende tanto as liberdades individual e de iniciativa eco-
nômica quanto os direitos sociais, coletivos ou do conjunto da sociedade, de manei-
ra a permitir um equilíbrio de forças e tendências, que é essencial e indispensável ao 
Estado Democrático de Direito.

No âmbito restrito do Direito Administrativo o significado da expressão 
“poder de polícia” foi mudando ao longo do tempo, conforme se verá mais adiante. O 
CTN tomou de empréstimo o significado dado pelo Direito Administrativo ao tratar 
das taxas, que compreendem duas espécies de remuneração ou ressarcimento: a. pelo 
custo dos trabalhos inerentes ao poder de polícia; e b. à prestação de serviços públicos.

Essa distinção figura no texto constitucional em vigor, mais exatamente 
no art. 145, que autoriza a União, os Estados, o Distrito Federal e os municípios a, por 
meio de lei própria, instituir: “i. Taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou 
pela utilização efetiva ou potencial de serviços públicos específicos e divisíveis, presta-
dos ao contribuinte ou postos à sua disposição”. Este estudo se refere unicamente à 
primeira delas.

Apenas para estabelecer uma clara distinção entre cada uma dessas mo-
dalidades, vale esclarecer que, de um lado, as taxas de serviço correspondem a uma 
prestação, uma utilidade ou um benefício que a administração pública presta ou co-
loca à disposição do contribuinte. Por outro lado, as taxas de polícia correspondem a 
algo totalmente distinto. O art. 77 do CTN, apenas diz que elas “têm como fato gerador 
o exercício regular do poder de polícia”, mas a doutrina deixa muito clara a distinção:

“O contribuinte não se utiliza do poder de polícia. Esse é, como veremos na análise do 
art. 78, uma ‘atividade da administração pública que, limitando ou disciplinando direi-
to, interesse ou liberdade, regula a prático de ato ou abstenção de fato’. O poder de polí-
cia é uma imposição estatal, que pode e normalmente contraria interesse do adminis-
trado, em benefício da coletividade.”

ARX DA COSTA TOURINHO, “Taxas”, in Comentários ao Código Tributário Nacional (Lei 

nº 5.172, de 25/10/1966), 6ª ed., (coord.) Carlos Valder do Nascimento, Rio de Janeiro, Forense, 

2002, pág. 139.

Não é o caso de se proceder, neste breve estudo, a uma análise completa do art. 78, 
mas é importante transcrevê-lo, em sua redação atual:

Art. 78. Considera-se poder de polícia atividade da administração pública que, limitan-
do ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prática de ato ou abstenção 
de fato, em razão de interesse público concernente à segurança, à higiene, à ordem, aos 
costumes, à disciplina da produção e do mercado, ao exercício de atividades econômi-
cas dependentes de concessão ou autorização do Poder Público, à tranquilidade pública 
ou ao respeito à propriedade e aos direitos individuais ou coletivos (redação dada pelo 
Ato Complementar nº 31, de 1966).
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Esse artigo dá uma boa ideia daquilo em que consiste o exercício do poder 
de polícia e oferece um extenso rol dos assuntos, ou áreas de atuação, que podem ser 
por ele abrangidos. Mas, para melhor compreensão, é preciso voltar à literalidade do 
art. 77, que expressamente se refere ao efetivo “exercício” do poder de polícia. Ou seja: 
para fazer jus à taxa, é preciso que a administração, concretamente, pratique atos 
compreendidos no conceito apresentado pelo art. 78, conforme destaca a doutrina:

 “O termo ‘exercício’ nos dá uma ideia dinâmica, de prática efetiva de atos, logicamen-
te, na espécie, pelos poderes públicos. Estaria ele representado por atos preparatórios, 
exames, vistorias, perícias, verificações, averiguações, avaliações, cálculos, estimati-
vas, confrontos, autorizações, licenças, homologações, permissões, proibições, indeferi-
mentos, entre outros, todos correspondendo a um juízo de valor emitido pela autorida-
de competente ou à prática de fiscalização.”

EDGARD NEVES DA SILVA, “Taxas” in Curso de Direito Tributário, Coordenador: IVES GANDRA 

DA SILVA MARTINS, 12º ed., Saraiva, 2010, pág. 1014.

Todas essas considerações, até agora apresentadas, indicam que para a melhor com-
preensão das taxas de polícia, é forçoso recorrer à doutrina do Direito Administrati-
vo, que, conforme já foi dito, ao longo do tempo foi adotando diferentes entendimen-
tos quanto ao significado de poder de polícia.

—— ii . conceito de poder de polícia na doutrina tradicional

Ao tempo da promulgação do CTN, o conceito de poder de polícia era bastante auto-
ritário, havendo certa confusão entre a criação e a aplicação de normas de polícia ad-
ministrativa, ou seja, entre a atividade legislativa, de editar leis delimitando o exer-
cício de direitos, e a atividade propriamente administrativa, de verificar, nos casos 
concretos, o efetivo cumprimento das leis editadas com base no poder de polícia.

Essa confusão pode ser notada em texto, que se transcreve, do consagradís-
simo Hely Lopes Meirelles, constante de seu insuperável Direito Administrativo Bra-
sileiro, em edição da mesma época do surgimento do CTN:

 “O poder de polícia é a faculdade discricionária que se reconhece à Administração Pú-
blica, de condicionar e restringir o uso e gozo dos bens e direitos individuais, especial-
mente os de propriedade, em benefício do bem-estar da coletividade.”
…
“Polícia administrativa é a que se destina a assegurar o bem-estar geral, impedindo, 
através de ordens, proibições e apreensões o exercício antissocial dos direitos individu-
ais, o uso abusivo da propriedade, ou a prática de atividades prejudiciais à coletivida-
de. A polícia administrativa se expressa no conjunto de órgãos e serviços públicos in-

cumbidos de fiscalizar, controlar e deter as atividades individuais (não os indivíduos) 
que se revelem contrárias, inconvenientes ou nocivas à comunidade, no tocante à se-
gurança, à higiene, à saúde, à moralidade, ao sossego, ao conforto públicos, e até mes-
mo à estética urbana.”

HELY LOPES MEIRELLES, “Direito Administrativo Brasileiro”, Revista dos Tribunais, 2ª ed., 1966, 

págs. 77-94-97.

Obviamente, essa imprecisão não pode ser imputada a uma deficiência do autor, que 
é universalmente louvado exatamente pela objetividade e clareza de seus escritos, 
mas ao estágio de desenvolvimento do Direito Administrativo naquela ocasião.

—— iii . poder de polícia e polícia administrativa 

na doutrina atualmente predominante

Com o aprofundamento dos estudos sobre o exercício do poder de polícia na esfera ad-
ministrativa, foi possível perceber que a expressão comportava dois sentidos, um am-
plo e um estrito (confira-se em JOSÉ DOS SANTOS CARVALHO FILHO, Manual de Direito 
Administrativo, 17ª ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris Editora, 2007, págs. 67-68), compreen-
dendo, respectivamente, à restrição, por lei, de direitos individuais, e à aplicação, pelos 
órgãos e entidades da administração pública, das restrições legalmente estabelecidas.

Mais adiante, a doutrina reservou a expressão poder de polícia para a ati-
vidade legislativa e passou a se valer da expressão “polícia administrativa” para de-
signar as atividades concretas de aplicação das leis de naquelas áreas apontadas no 
art. 78 do CTN, acima transcrito.

Além disso, a doutrina atentou para o fato de que as leis de polícia, na ver-
dade, poderiam conferir, à autoridade administrativa, competência discricionária ou 
competência vinculada para a prática de determinados atos de polícia administrati-
va, conforme está claramente dito por Clóvis Beznos, em sua preciosa monografia so-
bre o “Poder de Polícia” ( RT, 1979, pág. 76):

“Polícia administrativa é a atividade administrativa, exercitada sob previsão legal, 
com fundamento numa supremacia geral da Administração, e que tem por objeto ou 
reconhecer os confins dos direitos, através de um processo, meramente interpretativos, 
quando derivada de uma competência vinculada, ou delinear os contornos dos direi-
tos, assegurados no sistema normativo, quando resultante de uma competência dis-
cricionária, a fim de adequá-los aos demais valores albergados no mesmo sistema, im-
pondo aos administrados uma obrigação de não fazer.”

Nesse mesmo sentido, mas com maior detalhamento e trazendo em seu favor um su-
porte jurisprudencial, manifestou-se o saudoso Diógenes Gasparini:
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 “A atividade de polícia ora é discricionária, a exemplo do que ocorre quando a Admi-
nistração Pública outorga a alguém autorização para portar arma de fogo, ora é vincu-
lada, nos moldes do que acontece quando a Administração Pública licencia uma cons-
trução (alvará ou licença de construção). O certo, então, é dizer que tal atribuição se 
efetiva por atos administrativos expedidos através do exercício de uma competência 
às vezes vinculada, às vezes discricionária. Numa e noutra, é importante dizer, é ativi-
dade que se submete à lei, consoante já decidiu o Tribunal de Justiça de São Paulo, ao 
acentuar que o poder de polícia não é arbitrário ou caprichoso e está sujeito às regras 
legais ou regulamentares, dentro de cujos limites se exercita (RDA, 111:297). No mesmo 
sentindo veja-se a RDA, 113:191.”

DIOGENES GASPARINI, Direito Administrativo, 13ª ed., São Paulo, Saraiva, 2008, pág. 132.

Como se pode claramente notar, a doutrina atualmente predominante tem 
uma concepção bastante diferente daquela vigente quando da edição do CTN, 
cujos mandamentos sobre taxas de polícia continuam válidos e aplicáveis, des-
de que interpretados à luz do conceito atualmente acatados pela doutrina e pela 
jurisprudência.

—— iv. poder de polícia na doutrina mais moderna

A mais moderna doutrina do Direito Administrativo proscreve tanto a expressão 
“poder de polícia” quanto a expressão “polícia administrativa”. A primeira, poder de 
polícia, porque remeteria a situações não mais existentes, como o Estado absoluto e o 
Estado liberal clássico. Já a expressão “polícia administrativa” não teria qualquer ser-
ventia, na medida em que não se distinguiria de todas as outras atividades adminis-
trativas, igualmente subordinadas à lei e compreendendo decisões tanto discricioná-
rias quanto vinculadas.

O principal defensor desse novo posicionamento propõe que se cuide da 
matéria com a designação de administração ordenadora, salientando que não se tra-
ta de uma troca de rótulo, mas de algo substancial, especialmente quanto à metodo-
logia, destacando a diferença entre esse novo posicionamento e a doutrina antiga, 
conforme exposta por Hely Lopes Meirelles, acima referido. Esse moderno entendi-
mento pode ser sintetizado na passagem que se transcreve:

“Já a ideia de administração ordenadora surge de outra ordem de raciocínio. Como 
ponto de partida, ela nega a existência de uma faculdade administrativa, estrutu-
ralmente distinta das demais, ligada à limitação dos direitos individuais. O poder de 
regular originalmente os direitos é exclusividade da lei. As operações administrati-
vas destinadas a disciplinar a vida privada apresentam-se, à semelhança das outras, 
como aplicação de leis.”

CARLOS ARI SUNDFELD, Direito Administrativo Ordenador, São Paulo, Malheiros Editores, 

1993, pág. 17.

A doutrina mais recente e verdadeiramente atual acata as ponderações e os ensina-
mentos de Carlos Ari Sundfeld, mas vai muito além, conferindo ao que se conven-
cionou chamar de “poder de polícia” uma dimensão bem mais ampla, mais ativa, 
no tocante às ordenações social e econômica, como promotora dos direitos individu-
ais e coletivos, de maneira a conferir maior eficácia aos valores constitucionalmen-
te estabelecidos e aos interesses definidos por meio de deliberações democráticas. 
Confira-se:

“No âmbito das transformações político-jurídicas, o poder de polícia foi redefinido 
como sendo a ordenação social e econômica que tem por objetivo conformar a liberdade 
e a propriedade, por meio de prescrições ou induções, impostas pelo Estado ou por entes 
não estatais, destinadas a promover o desfrute dos direitos fundamentais e o alcance 
de outros objetivos de interesse da coletividade, definidos pela via da deliberação de-
mocrática, de acordo com as possibilidades e os limites estabelecidos na Constituição.”

GUSTAVO BINENBOJM, Poder de polícia ordenação regulação, transformações político-

jurídicas, econômicas e institucionais do Direito Administrativo Ordenador, Belo Horizonte, 

Fórum, 2016, pág. 329.

Mesmo essas concepções mais modernas e mais avançadas não se chocam com as 
prescrições do CTN sobre as taxas de polícia. A divergência parece estar muito mais 
na metodologia de abordagem do tema e na amplitude da atuação governamental, 
mas, de qualquer maneira, onde houver efetivo exercício da atividade de polícia ad-
ministrativa, será lícita a cobrança do tributo correspondente.

—— v. o exercício reGular do poder de polícia

Resta apenas abordar uma ponderação contida no parágrafo único do art. 78 do CTN 
(cujo teor já foi acima examinado), a respeito do exercício regular do poder de polícia:

“Parágrafo único. Considera-se regular o exercício do poder de polícia quando desem-
penhado pelo órgão competente nos limites da lei aplicável, com observância do pro-
cesso legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionária, sem abuso 
ou desvio de poder.”

De maneira a conter certa redundância, o CTN dispõe que a cobrança da taxa de polí-
cia somente pode ser feita pela entidade competente para seu exercício, nos limites da 
lei aplicável, com observância do devido processo legal e sem abuso ou desvio de poder.
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A menção ao especial cuidado no exercício da competência discricionária 
está ligada a uma das peculiaridades do processo administrativo em geral, mas que 
se aplica com especial eficácia ao processo tributário, qual seja a busca da verdade 
material, conforme adverte a doutrina:

“Entre as restrições à discricionariedade na atividade de arrecadação de tributos, 
aponta-se a necessidade de atenção ao subprincípio da verdade material, extraído do 
princípio da legalidade, que se manifesta principalmente em requisitos probatórios no 
procedimento de apuração dos fatos que servem de suporte a determinada exigência.”

“Tal restrição se estende a quaisquer hipóteses de presunções, ilações ou suposições do 
fisco, não apoiadas em provas. A liberdade de apreciação e admissibilidade de todos os 
meios lícitos de prova, a que se soma o caráter inquisitório do procedimento fiscal, lon-
ge de constituir restrição, atuam como instrumento do princípio da verdade material.”

JOÃO BATISTA GOMES MOREIRA, Direito Administrativo – da rigidez autoritária à flexibilidade 

democrática, Belo Horizonte, Fórum, 2005, págs. 352-353.

Sem dúvida alguma compete a cada pessoa jurídica de capacidade política (União, 
Estados, Distrito Federal e municípios) disciplinar, por lei própria, o exercício dos atos 
de polícia administrativa e as taxas a isso correspondentes, assim como o processo 
administrativo tributário referente a determinação e exigência desse tributo.

Cabe lembrar, entretanto, que as leis e regulamentos editados sobre tais as-
suntos devem estar em perfeita conformidade com os princípios e preceitos da Cons-
tituição Federal, especialmente os do Art. 5º (incisos ii, xxxvi, liv, lv, lxix e lxxviii), 
que estabelecem o princípio da legalidade, a garantia de preservação do direito ad-
quirido, ato jurídico perfeito e da coisa julgada, a necessidade de observância do devi-
do processo legal e do exercício da ampla defesa, a viabilidade de impetração de man-
dado de segurança e, finalmente, o princípio da duração razoável dos processos, que 
devem tramitar com a possível celeridade.

Nesse ponto, é preciso relembrar o que já dissemos a respeito da relevância, 
da aplicabilidade e da eficácia dos princípios constitucionais:

“Em primeiro lugar, é preciso deixar ainda mais claro que os princípios não são me-
ras declarações de sentimento ou de intenção, desprovidos de qualquer positividade. 
Princípios também são “normas”, ou seja, são dotados de positividade, determinam 
condutas obrigatórias, ou, pelo menos, impedem a adoção de comportamentos com 
eles incompatíveis.

Além disso, os princípios são vetores interpretativos; servem para orientar a correta in-
terpretação das normas isoladas. É pacífico na doutrina que as normas jurídicas po-
dem comportar uma pluralidade de interpretações; os princípios servem exatamente 

para indicar, entre as interpretações possíveis, diante do caso concreto, qual deve ser 
obrigatoriamente adotada pelo aplicador da norma, em face dos valores consagrados 
pelo sistema jurídico.

Diante de uma lacuna normativa, diante da falta de normação expressa para uma de-
terminada situação, diante de uma dúvida interpretativa, deve-se decidir o caso con-
creto à luz dos princípios, da maneira mais condizente com o significado do princípio 
ou dos princípios aplicáveis à específica questão em exame.”

SÉRGIO FERRAZ e ADILSON ABREU DALLARI, Processo Administrativo, 3ª ed., São Paulo, 

Malheiros Editores, 2012, pág.79.

Outro parâmetro para a elaboração e aplicação das normas de processo administrati-
vo tributário, no tocante à cobrança da taxa de polícia, está na Lei nº 9.784 de 29/1/99, 
que, embora diretamente dirigida à administração pública federal, já foi reconheci-
da pela doutrina e pela jurisprudência como estabelecedora de normas gerais de pro-
cesso administrativo.

Não é o caso de se comentar essa lei neste estudo, nem de transcrever suas 
normas, mas é importante ressaltar que o art. 2º da Lei nº 9.784/99 enumera parâ-
metros que devem estar presentes em todo e qualquer processo administrativo, tais 
como a impulsão de ofício, o acesso aos processos pelos interessados, a motivação das 
decisões, o dever de decidir e a proibição de aplicação retroativa de nova interpretação.

Por último, em matéria de processo administrativo referente à taxa de po-
lícia, é forçoso mencionar o disposto no art. 15 do Novo Código de Processo Civil, que 
se transcreve:

“Art.  15.  Na ausência de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas 
ou administrativos, as disposições deste Código lhes serão aplicadas supletiva e 
subsidiariamente.”

Note-se que o texto fala, expressamente, em aplicação supletiva e subsidiária, o que 
significa que, em primeiro lugar, devem merecer observância os princípios e normas 
constitucionais acima referidos, bem como as normas gerais de processo administra-
tivo. De qualquer maneira, ainda sobrará grande espaço para a aplicação, supletiva e 
subsidiária, do CPC, em questões como demandas repetitivas, aplicação de preceden-
tes e súmulas, desconsideração da personalidade jurídica, entre outras.
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aCódigo tributário naCional está Comple-

tando 50 anos. a sua qualidade se deve, 

prinCipalmente, à exCelênCia dos juristas que a 

elaboraram. Cito alguns deles, reverenCiando-

-os: rubens gomes de souza, aliomar baleeiro, 

gilberto de ulhoa Canto, alCides jorge Costa, 

alfredo augusto beCker, ruY barbosa nogueira, 

ives gandra da silva martins, tito resende e 

geraldo ataliba.

a exCelênCia do texto levou os autores 

alemães, na déCada de 1960, a se inspirarem no 

Código tributário naCional para a Confirmação 

do Código germâniCo, alguns anos após a edi-

ção da lei naCional, que ganhou a efiCáCia de 

lei Complementar Com a Constituição federal 

de 1967, por força do prinCípio da reCepção.

louvo a iniCiativa do professor ives 

gandra da silva martins, apoiada pela aCademia 

paulista de letras jurídiCas de publiCar livro 

Comemorativo.

Convidado a colaborar, escolhi um tema inspirado em um dos meus inesquecíveis 
mestres, Ruy Barbosa Nogueira.

Em sua tese para concurso à livre-docência da cátedra de Direito Tributário 
na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, o saudoso professor abordou o 
importante tema: da interpretação e da aplicação das leis tributárias.

Com a linguagem objetiva que caracterizou os seus trabalhos, o autor lembrou 
que o Direito Tributário possui princípios e institutos próprios e que constitui hoje um 
sistema ou ramo científico autônomo, quer pela forma ou método, quer pelo conteúdo.

No tópico alusivo às normas limitadoras do poder de tributar, Ruy Barbosa 
Nogueira ensinou que as disposições que delimitam ou vedam a tributação, instituin-
do a chamada “imunidade tributária”, que reduzem ou excluem o próprio poder de tri-
butar. Essa consideração, advertiu o autor, é relevante na interpretação, porquanto, se 
não existe sequer o poder de tributar; se a Constituição o exclui no ponto examinado; 
o tributo não pode existir por meio de raciocínio ou interpretação, pois nem mesmo a 
lei poderia criar o tributo, posto que ao legislador ordinário não foi concedido esse po-
der, antes limitado ou vedado pela Constituição. Estas figuras, conclui, são da máxi-
ma hierarquia jurídico-tributária, como excludentes da incidência (ob. citada pág. 37).

O princípio fundamental da segurança do direito no campo da tributação 
ou o chamado “princípio da legalidade” são lembrados pelo mestre, elevando à cate-
goria de norma geral constitucional o princípio da estrita legalidade do crédito fiscal.

Por isso mesmo, o tributo só existe se criado por lei e na medida por ela criada.
O tratamento desigual de pessoas diferentes, mas sob os mesmos pressu-

postos de fato, constitui violação da igualdade jurídica formal.
No tocante à autonomia do Direito Tributário, o alerta de Ruy Barbosa No-

gueira é que “nem por isso se deve passar ao lado oposto e pretender-se a completa 
desvinculação dos demais ramos jurídicos, pois isso abalaria a unidade do Direito. 
Um ramo do Direito precisa da colaboração de outros ramos jurídicos”.

O Direito Tributário tem por campo as relações obrigacionais entre fisco e 
contribuinte. É um ramo jurídico que disciplina as relações fisco-contribuinte.

Das lições do professor Barbosa Nogueira, vale sempre ressaltar que o con-
tribuinte deve o imposto porque a lei o ordena, e o fisco não tem nenhum direito fora 
do que a lei o outorga. É o chamado “princípio da legalidade do tributo”. O fisco não 
pode preencher lacuna por nenhum ato executivo nem interpretar por analogia ou 
extensão, para ampliar o campo da incidência.

A relação entre fisco e contribuinte, ou relação jurídico-tributária, é uma relação 
obrigacional de Direito Público e, por isso mesmo, estritamente vinculada a texto de lei.

Para que nasça a relação jurídico-tributária, é preciso a realização de fato 
gerador, isto é, que o fato ocorra e que corresponda, com todos os seus elementos, ao 
mesmo fato retratado na lei, pois só assim o fato material corresponderá ao fato típi-
co, e por seus efeitos jurídicos, denominado fato gerador (pág. 121).

O fato gerador é o evento que a lei prevê, hipoteticamente, como acarretan-
do determinado efeito de direito, se ele se realizar (pág. 124).
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aAs 12 conclusões da tese do professor Ruy Barbosa Nogueira devem ser sem-
pre lembradas pelos estudiosos do Direito Tributário.

Concluo, citando a oitava, segundo o qual o fisco tem o direito de exigir os 
tributos somente dentro dos limites legais. Desde que o contribuinte tenha estrutu-
rado os seus empreendimentos, as suas relações privadas, mediante as formas nor-
mais ou legítimas do Direito Privado e com essa estruturação incida em menor tribu-
tação, ele está apenas se utilizando de faculdades asseguradas pela ordem jurídica. O 
fisco não pode influir na estruturação jurídico-privada dos negócios do contribuinte, 
para provocar ou exigir maior tributação (pág. 134).

Entretanto, adverte, se o contribuinte abusando do direito ao uso de formas 
jurídico-privadas, empregar formas anormais, inadequadas, na estruturação de suas 
relações, com o intuito de impedir ou fraudar a tributação, estaremos frente ao caso 
de abuso de formas com o fito de evasão, nesse caso, inoponível ao fisco (pág. 134).

A 12ª conclusão é que, no sistema jurídico-tributário do Brasil, que consagra 
em norma constitucional expressa o princípio da legalidade tributária, a interpreta-
ção e a aplicação das leis tributárias deverão ser feitas mediante a técnica da tipicida-
de legal tributária – observância da teoria do fato gerador (pág. 139).

São lições do saudoso professor Ruy Barbosa Nogueira, exemplo de simpli-
cidade e objetividade nos 50 anos do Código Tributário Nacional.



valores 
ConstituCionais e a 
inConstituCionalidade 
da sistemátiCa 
de garantias do 
Crédito tributário 
brasileiro previstas 
no Código tributário 
naCional

—— andrÉ L . cosTa-corrÊa

professor, conferencista e consultor em direito 

público. coordenador e professor convidado do 

centro de extensão universitÁria (ceu) – escola de 

direito do instituto internacional de ciências sociais 

(iics). professor e pró-reitor de Graduação  

do uniciesa (am). professor e pesquisador visitante na 

brooklyn law school. mestre e doutor em direito pela 

pontifícia universidade católica de são paulo (puc/sp). 

especialista em direito tributÁrio pela puc/sp e pelo 

ceu. membro da academia paulista de letras jurídicas 

(aplj) – cadeira nº 26. membro da união dos juristas 

católicos de são paulo (ujucasp), da international 

fiscal association (ifa) e da associação brasileira  

de direito financeiro (abdf).
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—— notas introdutórias

ntes de tudo, é importante ressaltar os 

esforços da Comunidade jurídiCa naCio-

nal, nos últimos 50 anos, para estudar e re-

fletir os enunCiados do Código tributário 

naCional (Ctn). tais esforços possibilitaram 

manter “vivas” as vigas-mestras de um siste-

ma tributário naCional – o que possibilitou  

(e ainda possibilita) segurança jurídiCa para 

os Contribuintes e para os agentes tribu-

tantes. além disso, deve-se render homena-

gens aos prinCipais artiCuladores do Código 

tributário naCional (rubens gomes de sousa, 

gilberto de ulhôa Canto), bem Como aos inúme-

ros Cientistas que, ano após ano, debruçaram-

se sobre os artigos do Ctn a fim de promover 

importantes reflexões materiais e Correções 

interpretativas aos seus enunCiados (e, que 

por ConsequênCia, Construíram as bases de 

nossa CiênCia tributária).

Em seguida, é importante fazer menção de que, apesar da frugalidade e de inconstan-
tes tentativas de reformas tributárias no Brasil nos últimos 50 anos e das alterações 
constitucionais, o teor do Código Tributário Nacional tem sido mantido incólume, 
com poucas revisões, alterações e revogações. Tal comprovação serve para reforçar a 
altíssima qualidade de seus idealizadores e, sobretudo, a lógica de seus enunciados.

Mas a perenidade dos enunciados do Código Tributário Nacional não pode 
ser confundida com sua eternidade.

Alterações da realidade social – em especial, econômica (por exemplo, o 
maior fluxo de comércio internacional e atuação de conglomerados multinacionais) 
– têm impactado a interpretação dos enunciados do Código Tributário Nacional e 
promovido debates sobre alterações mais significativas em seus artigos. Além dis-
so, alterações das normas constitucionais promoveram a “revogação” material de 
vários enunciados do CTN, na medida em que estes passaram a não ser recepciona-
dos pelas normas constitucionais por serem incompatíveis materialmente com seus 
enunciados, princípios e valores – preservando-se apenas o campo material possí-
vel dos enunciados do Código Tributário Nacional que não sejam contrários à Cons-
tituição vigente.

Ressalte-se, entretanto, que a aplicação irrestrita dos enunciados do Códi-
go Tributário Nacional, salvo os enunciados regulamentadores de competências tri-
butárias não mais previstas na Constituição Federal, não tem sido contestada desde 
a sua publicação, apesar de este ter sua vigência aplicada em diferentes momentos 
constitucionais brasileiros, como a Constituição de 1967, no período de vigência da 
Emenda Constitucional nº 1 de 1969 e na redemocratização constitucional promovi-
da pela atual Carta Política. Assim, a discussão sobre a constitucionalidade dos enun-
ciados do Código Tributário Nacional se faz presente e necessária, seja para verificar 
a possibilidade de seus enunciados terem sido recepcionados pela atual Carta Consti-
tucional, seja para compatibilizar o espectro material dos seus enunciados aos enun-
ciados, princípios e valores constitucionais vigentes. Inclusive porque o espectro ma-
terial de muitos dos enunciados constitucionais sofreu importantes modificações e 
porque alguns valores e princípios constitucionais sofreram ampliações, reduções ou 
foram afastados do texto constitucional.

Assim, no cinquentenário de sua publicação, o Código Tributário Nacional 
deve ser analisado sob a atual ótica constitucional, a fim de verificar se seus enun-
ciados podem ser compatibilizados com os vetores de nosso Estado Democrático So-
cial de Direito. Em especial, os enunciados que conferem garantias ao crédito tributá-
rio nacional, em face às profundas alterações promovidas pela Constituição de 1988 
no campo tributário, a incorporação de outros valores constitucionais ou a aplicação 
de valores já constitucionalizados a outros campos materiais (por exemplo, a ordem 
econômica) ou a ampliação do Estado Democrático e Social de Direito brasileiro sobre 
a face fiscal do Estado brasileiro.
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—— o códiGo tributÁrio nacional  

e o sistema constitucional

O Código Tributário Nacional (CTN) foi promulgado em 25 de outubro de 1966 e teve 
sua vigência estabelecida para 1º de janeiro de 1967. Dessa forma, as discussões para 
elaboração do texto do CTN se deram durante a vigência da Carta Política de 1946. 
Mas, sua vigência “efetiva” se deu com a Constituição Federal de 1967, visto que esta 
foi promulgada em 24 de janeiro de 1967. Sendo necessário, assim, verificar também 
a recepção de seus enunciados em relação à Carta Constitucional de 1988.

Destarte, apresentar-se-ão nesse tópico as principais linhas do sistema 
constitucional tributário das Cartas de 1946, 1967, 1969 e 1988. Tal identificação ser-
virá apenas e tão somente, no que diz respeito às três primeiras, para pontuar ao lei-
tor as possíveis modificações sofridas nas recentes Constituições brasileiras no que 
diz respeito aos valores constitucionais aplicáveis à matéria tributária. E, quanto à 
última, demonstrar qual eixo axiológico é válido, a fim de que se possa atestar se os 
enunciados do Código Tributário Nacional que se referem ao sistema de garantias e 
preferências do crédito tributário foram (ou não) recepcionadas pela Constituição Fe-
deral de 1988 – o que será apresentado em tópico diverso.

a sisTemáTiCa TribuTária Na CoNsTiTuição de 1946

A Constituição de 1946 previa, em matéria tributária, além das regras de compe-
tência (previstas em seus artigos 15, 16, 19 e 29), a definição das espécies tributárias 
(art. 30) e a identificação das limitações tributárias (em especial, em seu art. 31).

De forma inapropriada, a Constituição estabeleceu inúmeras “isenções. Por 
exemplo: o § 1º, do art. 15, da Constituição Federal estabelecia “isenção” para os “arti-
gos classificados como o mínimo indispensável a habitação, vestuário, alimentação 
e tratamento médico das pessoas com restrita capacidade econômica”; a parte final 
do inciso ii, do art. 19, que estabelecia “isenção” para a “primeira operação do peque-
no produtor”; enquanto o parágrafo único do art. 29 previa “isenção” do imposto ter-
ritorial rural sobre “sítios” de área não excedente a 20 (vinte) hectares, quando culti-
vada pelos proprietário e sua família.

Tais imunidades tributárias refletiam três valores constitucionais tributá-
rios importantes para a sociedade brasileira: a. o mínimo vital; b. capacidade econô-
mica; e c. a tributação diferenciada em razão da função social da propriedade.

No tocante à capacidade econômica, a Constituição Federal de 1946 previa 
ainda que os tributos teriam caráter pessoal, sempre que isso fosse possível, e seriam 
graduados conforme a capacidade econômica do contribuinte (conforme previsão de 
seu art. 202).

A Constituição Federal estabelecia que a União poderia tributar a renda das 
obrigações das dívidas públicas estadual e municipal, o que sugere uma prevalên-

cia dos interesses da União sobre os interesses dos demais entes – situação inclusi-
ve que era reforçada pela previsão constitucional de que prevaleceria a competên-
cia residual da União sobre o exercício da competência dos Estados quando houvesse 
identidade material entre os tributos instituídos pelos referidos entes federativos. 
Entretanto, em sentido contrário, estabelecia que não eram passíveis de serem tribu-
tados por meio de impostos bens, rendas e serviços uns dos outros, sem prejuízo da 
tributação dos serviços públicos concedidos, observado o disposto no parágrafo úni-
co do art. 31 (vide art. 31, V, b); bem como previa a transferência de parcelas financei-
ras dos tributos federais como mecanismo de conferir rendas aos entes federativos 
(v. g. art. 20) e estabelecia que não poderia haver imposição tributária que impuses-
se diferença ou beneficiasse determinados entes federativos (vide art. 17 e inciso I do 
art. 31) – de igual modo, a Constituição Federal de 1946 previa que não era possível 
criar distinções entre brasileiros (art. 31) – ou que conferisse preferência entre Esta-
do e municípios.

Em especial no tocante à regra de impedimento de tratamento diferen-
ciado e preferencial entre Estados e municípios, a Constituição Federal de 1946 re-
conhecia como valor tributário a igualdade política e federativa entre os Estados e 
os municípios – mesmo que estes se encontrassem em posição federativa de menor 
hierarquia frente à União Federal. Reconhecia, assim, que os interesses tributários 
dos Estados e municípios gozavam da mesma importância; podendo-se, inclusive, 
afirmar que a inexistência de preferência entre Estados e municípios implicava uma 
igualdade federativa entre esses entes políticos, mesmo que não houvesse o reconhe-
cimento de que os municípios fossem entes federativos (situação, inclusive, que pos-
sibilitou o reconhecimento destes últimos como membros efetivos do Estado brasi-
leiro na Constituição Federal de 1988).

Por outro lado, a Constituição Federal de 1946 impunha como valor a igual-
dade tributária, visto que determinava que não podia haver distinção tributária en-
tre brasileiros. Até reforçava essa previsão, estabelecendo que a União, Estados, Dis-
trito Federal e municípios não poderiam fixar diferenças tributárias em razão da 
procedência dos bens (vide art. 32).

A Constituição Federal de 1946 previa ainda que União, Estados, Distrito 
Federal e municípios não poderiam embaraçar ou subvencionar o exercício de cul-
tos religiosos – regra que reconhecia a laicidade do Estado brasileiro (prevista no § 7º, 
do art. 141) e que reconhecia a liberdade religiosa como um valor constitucional a ser 
protegido da tributação. Condição que era reforçada pela previsão expressa de que os 
entes políticos não poderiam impor impostos aos templos de qualquer culto (vide alí-
nea b, do inciso V, do art. 31, da CF/1946).

Além disso, a Constituição previa, além dos anteriormente mencionados 
casos de imunidade tributária, que os entes políticos não poderiam colocar impostos 
sobre: a. bens e serviços de partidos políticos, de instituições de educação e de assis-
tência social (desde que as suas rendas fossem aplicadas integralmente no País e para 
atingir os respectivos fins destes); b. sobre papel destinado exclusivamente à impres-
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são de jornais, periódicos e livros; e c. os direitos do autor, nem a remuneração de pro-
fessores e jornalistas, excetuando-se da isenção os impostos gerais (art. 15, número 
iv) (redação dada pela Emenda Constitucional nº 9, de 1964) – no caso das letras “a” e 
“b”, vide art. 31, e na hipótese da letra “c”, vide art. 203.

Protegia, dessa maneira, dois outros valores constitucionais: a. liberdade 
política; e b. liberdades de informação, educação e cultura. Transformando-os em va-
lores tributários porque limitava o exercício do poder tributário sobre essas esferas 
de liberdade.

A Constituição Federal de 1946 previa também que os entes políticos não 
poderiam utilizar tributos para estabelecer limitações ao tráfego de qualquer natu-
reza por tributos interestaduais e intermunicipais – ressalvada a imposição de ta-
xas e pedágios impostos para construção, conservação e melhoramento das estradas 
(vide art. 27). Tal vedação reconhecia outros dois importantes valores constitucionais 
a. da liberdade de ir e vir de pessoas; e b. da liberdade econômica nacional.

a sisTemáTiCa TribuTária Na CoNsTiTuição de 1967

A Constituição Federal de 1967 foi promulgada em 24 de janeiro, ou seja, 23 dias após 
a entrada em vigor do Código Tributário Nacional.

A Constituição Federal de 1967 previu em seu art. 18 as espécies tributárias 
(impostos, taxas e contribuição de melhoria) e impôs que o sistema tributário nacio-
nal reger-se-ia pelos enunciados constitucionais e os previstos em leis complemen-
tares, em resoluções do Senado Federal e nas legislações dos entes tributantes. Sendo 
que, segundo o § 1º, do art. 19, caberia à lei complementar veicular normas gerais de 
Direito Tributário, dispor sobre os conflitos de competência tributária entre a União, 
os Estados, o Distrito Federal e os municípios e regular as limitações constitucionais 
do poder tributário – ressalte-se que a redação do referido enunciado constitucional 
impôs séria dúvidas quanto ao campo material das leis complementares em matéria 
tributária; prevalecendo a teoria de que as leis complementares teriam a referida tri-
plicidade material em vez de versar apenas sobre conflitos de competência e sobre as 
limitações constitucionais ao poder de tributar.

Em face disso, o Código Tributário Nacional foi recepcionado pela Consti-
tuição Federal de 1967 como lei complementar.

A veiculação de normas gerais em matéria tributária por meio de lei com-
plementar evidenciou uma importante mudança axiológica constitucional, a saber: 
de que as normas tributárias deveriam seguir um parâmetro único. Tal parâmetro 
passou a indicar que segurança e unidade eram valores tributários indispensáveis 
ao sistema tributário nacional – tanto que as leis complementares apresentavam 
quórum diferenciado de aprovação (maioria absoluta).

A Constituição Federal de 1967 previu também as competências tributárias 
dos entes tributantes (vide arts. 22, 24 e 25) – inclusive, promovendo uma importan-

te reforma no que diz respeito à previsão de novas materialidades não previstas na 
Constituição Federal de 1946 – e regras de partilha dos recursos arrecadados (v. g., ar-
tigos 27 e 28).

Mas, diferentemente da Constituição Federal de 1946, a Constituição Fede-
ral de 1967 previu que a União poderia instituir outros impostos que não os previstos 
em sua competência originária (prevista em seus artigos 22 e 23), desde que não ti-
vessem base de cálculo e fato gerador idênticos aos dos impostos previstos, como de 
competência privativa de Estados, Distrito Federal e municípios, bem como que po-
deria transferir o exercício da competência residual de determinados impostos, cuja 
incidência estivesse definida em lei federal, para os demais entes tributantes (nesse 
sentido, ver a previsão do § 6º, do art. 19).

Também a Constituição Federal de 1967 passou a prever que os entes tribu-
tantes pudessem, mediante convênio, delegar uns aos outros atribuições de admi-
nistração tributária, bem como coordenar ou unificar serviços de fiscalização e arre-
cadação de tributos (conforme previsão do § 7º do art. 19) – enunciado que procurou 
evidenciar a eficiência como valor constitucional para o sistema tributário.

Tais enunciados constitucionais, diferentemente da Constituição Federal 
de 1946, evidenciavam uma maior proximidade entre os entes tributantes em vez de 
uma sobreposição da União (apesar da previsão do § 2º, do art. 20, a qual previa a hi-
pótese de concessão de isenções heterônomas) – tal proximidade entre os entes tribu-
tantes era reforçada, por exemplo, pela previsão de que era vedado à União tributar 
a renda das obrigações da dívida pública estadual ou municipal e os proventos dos 
agentes dos Estados e municípios em níveis superiores aos que houvesse fixado para 
as suas próprias obrigações e para os proventos dos seus próprios agentes (conforme 
previsão do inciso II, do art. 21) – o que possibilita concluir que a Constituição Federal 
de 1967 procurou reconhecer uma maior igualdade entre os entes tributantes.

Inclusive a Constituição Federal de 1967 manteve a previsão de que era ve-
dado à União instituir tributo que não fosse uniforme em todo o território nacional ou 
que importasse distinção ou preferência em relação a determinado Estado ou municí-
pio, bem como a previsão de que era vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos mu-
nicípios estabelecer diferença tributária entre bens de qualquer natureza, em razão 
da sua procedência ou do seu destino (conforme previsão do incisos I e III, do art. 21).

A Constituição Federal de 1967 previu limitações constitucionais ao poder 
de tributar em seu art. 20, em especial, prevendo a necessidade de lei para a criação 
e aumento de tributos (ressalvados os casos previstos na própria Constituição). Sen-
do que tal exigência foi reforçada pela previsão, a título de garantia fundamental, 
de que nenhum tributo seria exigido ou aumentado sem que a lei o estabelecesse, 
bem como que nenhum tributo fosse cobrado em cada exercício sem prévia autoriza-
ção orçamentária, ressalvados a tarifa aduaneira e o imposto lançado por motivo de 
guerra (vide § 29, art. 150).

No tocante às limitações constitucionais, é importante ressaltar que, em 
alguns casos, a Constituição Federal de 1967 promoveu significativas alterações no 
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campo material de algumas limitações, mesmo que não fosse possível se verificar 
uma modificação no valor constitucional que o enunciado constitucional procuras-
se representar – vide, por exemplo, o caso da vedação de se utilizar a tributação como 
mecanismo para impor limitações ao tráfego, no território nacional, de pessoas ou 
mercadorias, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, exceto o pe-
dágio para atender ao custo de vias de transporte; visto que, nessa hipótese, o enun-
ciado previa que somente os pedágios (e não mais as taxas, também) serviriam para 
custear as vias de transporte.

Destaca-se que a Constituição Federal de 1967 manteve a imunidade pre-
vista anteriormente sobre as glebas rurais que fossem cultivadas pelo próprio pro-
prietário isoladamente ou em conjunto com sua família. Contudo, ampliou a imu-
nidade para áreas de até 25 hectares e impôs que o proprietário, a fim de gozar da 
imunidade (“não incidência”), não possuísse outro imóvel – tal previsão procurou re-
forçar a capacidade econômica e a função social da propriedade como valores para 
promover a diferenciação da tributação.

Importante mencionar que a Carta Política de 1967 previu que a ordem eco-
nômica deveria ter por finalidade a justiça social e se guiar, entre outros princípios, 
pela função social da propriedade (vide art. 157, III). Tanto que previu que se houvesse 
desapropriação de área rural, os proprietários ficariam “isentos” dos impostos fede-
rais, estaduais e municipais que incidissem sobre a transferência da propriedade de-
sapropriada (conforme previsto no § 6º, art. 157).

Não obstante, a Constituição Federal de 1967 reforçou também a extrafisca-
lidade como valor tributário quando previu que o imposto sobre produtos industria-
lizados, de competência da União, deveria ser seletivo, em função da essencialidade 
dos produtos, e não cumulativo (i. e., deveria ser abatido, em cada operação, o mon-
tante cobrado nas etapas anteriores) – vide § 4º do art. 22; bem como quando pre-
viu que o imposto estadual sobre circulação de mercadorias não deveria incidir sobre 
produtos industrializados ou outros produtos identificados em lei quando destina-
dos ao exterior (conforme previsão do § 5º do art. 24).

Pode-se inclusive afirmar que a essencialidade e a não cumulatividade vi-
savam a expressar não apenas a capacidade econômica e a preservação do mínimo 
vital como valores tributários, mas também a diminuição do custo tributário, a equi-
dade e a própria dignidade humana. Os produtos industrializados seriam diferencia-
dos, ou seja, teriam a tributação diferenciada em razão da sua essencialidade à vida 
digna dos contribuintes.

Ressalta-se, porém, que a seletividade imposta ao IPI não foi estendida para 
o imposto de circulação de mercadoria, visto que este deveria ter tratamento unifor-
me para todas as mercadorias – mantendo-se, entretanto, a previsão de não cumula-
tividade para o referido tributo (vide art. 24, § 5º).

Outro exemplo de intervenção extrafiscal tributário previsto pela Consti-
tuição Federal de 1967 era a previsão de que a União, a fim de promover intervenção 
no domínio econômico, poderia instituir contribuições destinadas ao custeio dos res-

pectivos serviços e encargos, na forma que a lei estabelecer (nesse sentido, vide § 9º, 
do art. 157).

a sisTemáTiCa TribuTária CoNferida pela 
emeNda CoNsTiTuCioNal Nº 1 de 1969

Em outubro de 1969 a Constituição Federal de 1967 foi reformulada pela Emenda 
Constitucional nº  1. A reformulação dos enunciados constitucionais foi tão abran-
gente que a comunidade jurídica nacional passou a considerar a referida emenda 
constitucional como uma efetiva reforma constitucional, i. e., como uma nova Cons-
tituição Federal.

Assim, a emenda à Constituição Federal de 1969 previu que União, Estados, 
Distrito Federal e municípios poderiam instituir impostos (conforme previsto em 
suas competências, nos artigos 21, 22, 23 e 24 – ressaltando-se, entretanto, a hipóte-
se de competência residual para a União Federal prevista no § 5º), taxas (arrecadadas 
em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização efetiva ou potencial de 
serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos à sua 
disposição) e contribuições de melhoria (que deveria ser arrecadada dos proprietários 
de imóveis valorizados por obras públicas, tendo como limite total a despesa realiza-
da e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imó-
vel beneficiado – sendo que, a Emenda Constitucional nº 23 de 1983 passou a prever 
que a contribuição de melhoria deveria ser arrecadada dos proprietários de imóveis 
beneficiados por obras públicas, tendo como limite total a despesa realizadaB). Ressal-
te-se, entretanto, que o § 3º do art. 18 previa que somente a União, nos casos excep-
cionais definidos em lei complementar, poderia instituir empréstimo compulsório.

A Constituição Federal de 1969 manteve a previsão de que caberia à lei 
complementar estabelecer normas gerais de Direito Tributário, dispor sobre os con-
flitos de competência nesta matéria entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os 
municípios, e regular as limitações constitucionais do poder de tributar (conforme 
previsão do § 1º, do art. 18). Também manteve a previsão de que era “vedado à União, 
aos Estados, ao Distrito Federal e aos municípios: i. instituir ou aumentar tributo sem 
que a lei o estabeleça, ressalvados os casos previstos nesta Constituição; II. estabele-
cer limitações ao tráfego de pessoas ou mercadorias, por meio de tributos interesta-
duais ou intermunicipais; e III. instituir imposto sobre: a. o patrimônio, a renda ou os 
serviços uns dos outros; b. os templos de qualquer culto; c. o patrimônio, a renda ou 
os serviços dos partidos políticos e de instituições de educação ou de assistência so-
cial, observados os requisitos da lei; e d. o livro, o jornal e os periódicos, assim como 
o papel destinado à sua impressão” (conforme previsão do art. 19). E, também, que a 
União, mediante lei complementar e atendendo a relevante interesse social ou eco-
nômico nacional, poderia conceder isenções de impostos estaduais e municipais (se-
gundo previsão do § 2º do art. 19) – ressalta-se que a exclusão da previsão de que a 
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isenção heterônoma poderia compreender impostos federais não afastou a possibi-
lidade de concessão de isenções por parte da União Federal, mas apenas corrigiu um 
“equívoco técnico” promovido pelos legisladores constituintes anteriores.

Ademais, manteve a previsão constitucional de que era vedado: i. à União 
instituir tributo que não seja uniforme em todo o território nacional o implique dis-
tinção ou preferência em relação a qualquer Estado ou município em prejuízo de ou-
tro; ii. à União tributar a renda das obrigações da dívida pública estadual ou munici-
pal e os proventos dos agentes dos Estados e municípios, em níveis superiores aos que 
fixar para as suas próprias obrigações e para os proventos dos seus próprios agentes; 
e iii. aos Estados, ao Distrito Federal e aos municípios estabelecer diferença tributá-
ria entre bens de qualquer natureza, em razão da sua procedência ou destino (confor-
me previsão do art. 20).

No entanto, previu que o disposto na alínea a do item iii era extensivo 
às autarquias, no que se referia ao patrimônio, à renda e aos serviços vinculados 
às suas finalidades essenciais ou delas decorrentes; mas não se estendia aos ser-
viços públicos concedidos, nem exonerava o promitente comprador da obrigação 
de pagar imposto que incidisse sobre imóvel objeto de promessa de compra e ven-
da (vide § 1º do art. 19).

A Emenda Constitucional nº 27 de 1985 que modificou o sistema tributá-
rio previsto pela Emenda Constitucional nº 1 de 1969 previu que os entes tributantes 
deveriam declarar os valores arrecadados e transferidos aos demais entes tributan-
tes, estabelecendo a transparência como importante valor tributário para o sistema 
constitucional.

Não obstante, manteve a extrafiscalidade para o IPI, prevendo que deveria 
ser seletivo em função de sua essencialidade. Também manteve a não cumulativida-
de para o IPI e para o ICM.

Destaca-se que a Emenda Constitucional nº 27 de 1985, que modificou a 
Constituição Federal de 1969, previu que aos Estados caberia instituir impostos sobre 
propriedade de veículos automotores, vedada a cobrança de impostos ou taxas inci-
dentes sobre a utilização de veículos. Tal previsão procurou reforçar o trânsito livre 
de pessoas enquanto valor constitucional.

Por fim, a Constituição Federal de 1969 manteve a previsão de que era fa-
cultada a intervenção no domínio econômico e o monopólio de determinada indús-
tria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensável por motivo de seguran-
ça nacional ou para organizar setor que não possa ser desenvolvido com eficácia no 
regime de competição e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garan-
tias individuais – sendo que, para atender à intervenção, a União poderia instituir 
contribuições destinadas ao custeio dos respectivos serviços e encargos, na forma 
que a lei estabelecesse (conforme previsto no parágrafo único do art. 163).

a sisTemáTiCa TribuTária Na CoNsTiTuição de 1988

A Constituição Federal de 1988, bem como suas emendas, delimitou que a tributa-
ção deveria seguir um conjunto específico de valores, entre outros possíveis, a saber: 
a. solidariedade tributária – pelo qual todos os contribuintes devem ser chamados a 
contribuir com parcela de seu patrimônio para a manutenção do Estado e para que 
este possa desempenhar suas funções e competências, na razão da medida de sua ca-
pacidade econômica e da preservação de sua dignidade humana; b. pessoalidade da 
tributação – valor que indica que os tributos devem levar em consideração as dife-
renças, econômicas ou não, dos contribuintes, bem como que aqueles devem ser gra-
duados em face de conjuntos equitativos desses; c. preservação do interesse nacional 
e do pacto federativo, sob quaisquer interesses dos membros da Federação – valor que 
justifica a compreensão da legislação complementar como lei nacional, que impede 
as isenções heterônomas, que promove a concessão de incentivos fiscais destinados 
a promover o equilíbrio do desenvolvimento socioeconômico entre as diferentes re-
giões do País, que confere competência tributária para a preservação da ordem social 
(no caso de calamidades públicas) ou para preservação do Estado (em caso de guerra 
externa ou sua eminência); d. equilíbrio da concorrência – que possibilita com que os 
entes federativos possam estabelecer parâmetros distintos de tributação a fim coibir 
práticas desleais de competição ou para impedir que os tributos deixem de ser econo-
micamente neutros; e. da vinculação impositiva dos tributos a fins e objetivos específi-
cos e da não vinculação dos impostos; f. anuência indireta dos cidadãos para instituição 
ou aumento dos tributos; g. da segurança jurídica – consubstanciado, principalmente, 
pelo princípio da irretroatividade; h. da previsibilidade econômica do custo tributário 
– que impõe a regra da anterioridade para a tributação; i. da promoção da função indi-
vidual da propriedade – consubstanciado pela vedação com que o tributo tenha efei-
to confiscatório; j. da promoção da função social da propriedade – valor que impõe tri-
butação diferenciada à propriedade individual quando esta não atende aos ditames 
da ordem social; k. da liberdade econômica e pessoal – que implica vedação de se im-
por limitações ao tráfego de pessoas ou bens por meio de tributos interestaduais ou 
intermunicipais, bem como que impede a diferença tributária entre bens e serviços, 
de quaisquer natureza, em razão de sua procedência ou destino; l. da neutralidade tri-
butária – valor que impede com que a União institua tributo não uniforme em todo 
território nacional ou que implique distinção ou preferência entre os entes federati-
vos, bem como que impõe a mesma carga tributária a nacionais e a estrangeiros; m. 
do equilíbrio do desenvolvimento socioeconômico entre as diferentes regiões do País; n. 
da tributação tão somente de fatos de cunho econômico – que restringe a escolha dos 
fatos econômicos a serem considerados para o exercício da competência residual da 
União; o. da não tributação de determinados bens, pessoas ou instituições – valor que 
visa a preservar outros valores fundamentais da sociedade brasileira, por exemplo, 
a cultura, a participação política, a fé religiosa, etc.; p. da intervenção no domínio eco-
nômico ou no interesse de categorias profissionais – que se consubstancia, em espe-
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cial, pela tributação por meio de CIDEs e pela possibilidade de tratamento tributário 
distinto para determinadas categorias profissionais ou para espectros do domínio 
econômico; q. da promoção da globalização econômica – que promove a não tributa-
ção sobre a exportação, salvo a imposição de tributo regulatório para preservação do 
equilíbrio do mercado interno; r. da preservação do mercado econômico e de trabalho 
– que impõe tributação equivalente aos produtos e serviços nacionais para os impor-
tados; s. da seletividade, essencialidade e da não cumulatividade tributária; e, por fim, 
t. da extrafiscalidade.

—— da inconstitucionalidade material do sistema de 

Garantias e preferências do crédito tributÁrio 

previsto no códiGo tributÁrio nacional

Preliminarmente, é importante ressalvar que se concorda com FonrougeC de que “a 
faculdade de criar privilégios (sic) para assegurar a cobrança dos impostos é ineren-
te ao direito de aplicar tributos”. E, portanto, a existência de uma feição tributária da 
soberania é o que possibilita ou fundamenta, genericamente, a fixação do sistema de 
prelação dos créditos tributários.

Todavia, o reconhecimento da soberania fiscal – autonomia financeira 
(competência tributária) –, dos entes federativos não possibilita com que estes pos-
sam fixar livremente quaisquer mecanismos de prelação dos créditos tributários, 
porque o que confere a percepção do crédito é a natureza tributária desteD e princi-
palmente porque, no caso brasileiro, os entes federativos aceitaram a limitação da-
quela parcela de soberania fiscal pelo reconhecimento de regulamentação uniforme 
desta matéria por meio de lei complementar e porque a feição da soberania fiscal pre-
servada pela Constituição aos entes políticos internos é consubstanciada no exercí-
cio limitado de certa “autonomia” tributária.

Assim, o sistema constitucional tributário brasileiro veda, por sua axiolo-
gia, a possibilidade de instituição de regimes diversos de prelação para créditos tri-
butários das diversas unidades federativas por meio de legislação ordinária.

Tal proibição visa a manter a forma e o equilíbrio federativo do Estado bra-
sileiro porque o legislador constituinte originário determinou que o equilíbrio dos 
entes federativos se daria, entre outros mecanismos, pela necessidade de que dados 
conjuntos de matérias devessem ser regulamentados uniformemente para todas as 
unidades federativas, mediante o exercício de certa reserva legislativa forma-mate-
rial (i. e., por meio de lei complementar).

Além disso, o aspecto tributário do equilíbrio e da forma federativa do Esta-
do brasileiro é delimitado, além do reconhecimento da descentralização centrífugaE 
da competência tributária pelas unidades federativas, pela:

1. distribuição taxativa de competências tributárias – tanto pela previsão de 
competências tributárias comuns a todas as unidades federativas (possibi-
lidade de tributação por meio de taxas, contribuição de melhoria e de con-
tribuição previdenciária), privativas de cada espécie de entidade federati-
va (delimitação da específica competência tributária do ente federal, dos 
entes estaduais e dos entes municipais) e residual às demais competências 
previstas originariamente;

2. proibição de desestímulo e/ou de tratamento diferenciado à circulação de 
pessoas ou bens e à prestação de serviços entre as unidades federativas (ex-
cepcionando-se a cobrança de pedágio por força do inciso V, do art. 150, e 
art. 152, ambos da CF);

3. necessidade de instituição uniforme da tributação federal (admitindo-se, 
porém, a concessão de benefícios fiscais destinados a promover o equilíbrio 
do desenvolvimento socioeconômico entre as diferentes regiões do País);

4. proibição de tributação recíproca dos entes federativos (alínea “a”, do inci-
so VI, do art. 150, da CF) – inclusive das autarquias e fundações instituídas 
e mantidas por estes, excepcionando-se a hipótese do § 3º, do art. 150, da 
Carta Magna;

5. fixação de reserva forma-material de regulamentação dos aspectos sensí-
veis ao sistema normativo tributário nacional;

6. promoção da solidariedade fiscal, enquanto necessidade de universaliza-
ção e limitação da tributação; e

7. natureza isonômica das obrigações e dos créditos tributários.

Aliás, pode-se afirmar que o aspecto tributário do equilíbrio e da forma federativa 
do Estado brasileiro depende, inclusive, do exercício mínimo de parcela específica da 
competência privativa da União e dos Estados, na medida em que obriga que parte 
dos recursos tributários arrecadados por meio dessa parcela específica de dada com-
petência privativa seja compartilhada com os demais entes federativos (no caso fe-
deral, com Estados, Distrito Federal e municípios, e; no caso estadual, com os mu-
nicípios que lhe constituam). Todavia, nesse último caso, apesar de se reconhecer 
nessa obrigação um caráter mais financeiro do que tributário, a não utilização total 
de uma competência tributária por parte de um ente federativo pode provocar sé-
rios e graves efeitos no equilíbrio e na forma federativa, na medida em que, alteran-
do o equilíbrio do sistema de check and balances tributário idealizado pelo legisla-
dor constituinte, força com que certos entes federativos suportem financeiramente 
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de forma integral obrigações que deveriam ser suportadas em conjunto com outros 
entes federativos.

Assim, possibilitar que os entes federativos possam legislar concorrente-
mente sobre o sistema de prelação dos créditos tributários ofende a forma e o equilí-
brio tributário, porque tal competência possibilitaria com que um determinado ente 
federativo criasse tantas “garantias” quanto fossem necessárias para o recebimento 
de seus créditos tributários, a fim, inclusive, de inviabilizar o exercício de parcela da 
soberania fiscal dos demais entes federativos de garantir o recebimento de seus cré-
ditos tributários.

Além disso, sendo o sistema de normas tendentes a assegurar a percepção 
dos tributos decorrente da natureza especial da obrigação tributária e da qualidade 
do crédito, torna-se inadmissível a ideia de que podem existir obrigações tributárias 
ou créditos tributários distintos, isto é, que existem obrigações e/ou créditos tributá-
rios com maior ou menor preferência em relação aos demais créditos e/ou obrigações 
de outros entes federados. Até mesmo porque conceber tal possibilidade é reconhecer 
que a obrigação ou crédito tributário de um ente federativo pode gozar de maior im-
portância em relação aos demais entes federativos, além de ofender a paridade dos 
entes federativos existente no sistema brasileiro – caput do art. 1º da Constituição 
Federal – e desprezar a natureza isonômica do crédito tributário. O que não quer di-
zer que não se possa, pela natureza ou característica de um dado imposto (v.g., ICMS), 
conceder-lhe mais garantias ou garantias diversas às previstas para os demais im-
postos ou tributos.

Não obstante, a interpretação sistêmica dos artigos 1º e 18 da Constituição 
Federal de 1988 possibilita afirmar que os entes federativos são autônomos e ocupam 
igual posição na união indissolúvel que forma a República Federativa do Brasil e nos-
so Estado Democrático de Direito.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do RE 
134.509, em especial quando do voto do min. Sepúlveda Pertence, firmou importante 
posição em nosso sistema de interpretação constitucional de que o histórico consti-
tucional (i. e., os enunciados constitucionais passados) molda os contornos materiais 
dos enunciados constitucionais atuais. Assim, a previsão constitucional do inciso i, 
do art. 31, da Constituição Federal de 1946, deve limitar axiologicamente a interpre-
tação do sistema de preferências tributárias a ser moldado pela lei complementar e, 
em especial, o enunciado do inciso i, do art. 151, da Constituição Federal de 1988, a fim 
de que seja vedado não apenas à União a instituição de tributo que não seja uniforme 
em todo território nacional ou que implique distinção ou preferência em relação ao 
Estado, ao Distrito Federal ou ao município em detrimento de outros; mas, também, 
a fim de que se impeça com que os entes federativos estabeleçam preferências tribu-
tárias em favor de um ente em relação aos outros entes federativos.

Nesse sentido, a previsão do parágrafo único, do art. 187, do Código Tributá-
rio Nacional era inconstitucional quanto à Carta Constitucional de 1946 e não deve-
ria ter sido recepcionado pelo atual sistema constitucional por afronta a importante 

valor constitucional tributário, a saber: a igualdade federativa entre União, Estados, 
Distrito Federal e Municípios.

Além disso, deve-se ressaltar que no atual sistema constitucional à tribu-
tação é imposta, entre outrasF, a referência material da dignidade humana, ou seja, 
ao sistema tributário nacional é imposto o dever de buscar sempre a preservação e 
promoção da dignidade humana – tal conclusão é derivada da constatação de que o 
legislador constituinte (no afã de resguardar e promover a dignidade humana) im-
pulsionou o redimensionamento da dignidade humana para além do campo dos di-
reitos fundamentaisG, fazendo com que a preservação e a promoção desta impuses-
sem, enquanto princípio constitucional supremoH e “compromisso fundamental de 
EstadoI”, o compromisso de se garantir, como núcleo básico e informador de todo o 
ordenamento jurídicoJ, as condições mínimas de igualdade para a existênciaBA digna 
do indivíduo em sociedade.

Destarte, a preservação e promoção da dignidade humana imposta à tribu-
tação visa não apenas ao interesse público, mas sobretudo estimular e preservar os 
interesses privados dos contribuintes – seja pela preservação do mínimo existencial, 
seja pela limitação ao dever de solidariedade pela capacidade econômico-contributi-
va dos contribuintes, seja pela imposição de tratamento tributário equânime a todos, 
seja pela vedação do efeito confisco da tributação, seja pela fixação do caráter pessoal 
aos impostos, seja pela possibilidade da tributação progressiva, seletiva, não cumu-
lativa ou extrafiscal etc.

Assim, somente se pode falar em recepção das normas tributárias peran-
te o atual sistema constitucional se tais normas estiverem em conformidade com 
os princípios e valores tributários e objetivarem, direta ou indiretamente, preservar 
e promover a dignidade humana dos contribuintes. Logo, se uma determinada nor-
ma violar, de forma direta ou indireta, a supremacia da preservação e promoção da 
dignidade humana, ela não será recepcionada ou reconhecida como válida peran-
te a Carta Constitucional vigente, porque no atual sistema jurídico nacional há o re-
conhecimento de que “o Estado foi criado e existe para atender aos interesses do ho-
mem” e que “o Estado foi criado para o benefício do homem e não para seu martírio”, 
o que implica reconhecer que “o Estado poderoso e controlador deverá sofrer limita-
ções à sua atuação, para que não ofenda à própria natureza de quem o criouBB”.

Portanto, a análise da recepção ou da validade constitucional das normas 
de preferência do crédito tributário fixadas na legislação tributária deverá ser feita, 
principalmente e não de forma exclusiva, em face dadaptação daquelas à suprema-
cia do interesse de preservação e promoção da dignidade humana.

O sistema de prelação do crédito tributário foi constituído no Código Tribu-
tário Nacional como elemento indispensável para que o Poder Público, praticando a 
atividade estatal impositiva, obtivesse a receita pública derivada, necessária à con-
secução de seus objetivosBC. Sendo idealizado como elemento fundamental para que 
o Estado, independentemente de todas as garantias especiais previstas para o crédi-
to tributário, mantivesse a arrecadação de seus créditos tributários. Tanto é verdade 

a
n

d
r

é
 l

. 
c

o
s

t
a

-c
o

r
r

ê
a



ctn | 50 anos com eficácia de lei complementar 142 | 143

que, em relação às normas de preferência, o Código Tributário Nacional define, preci-
puamente, que o crédito tributário tem a preferência “absoluta” de recebimento, em 
face de reconhecer implicitamente o crédito tributário como o instrumento que pos-
sibilita a consecução do bem comum pela atividade estatal.

Assim, a finalidade precípua das normas de preferência contidas no Códi-
go Tributário Nacional é garantir a arrecadação dos créditos tributários e não a pro-
moção ou preservação da dignidade humana, nem mesmo que de forma indireta. 
Pode-se, inclusive, afirmar que a preservação da dignidade humana, enquanto fina-
lidade das normas de preferência do crédito tributário, sempre foi relegada ao plano 
da exceção – tanto que a preservação da dignidade humana, consubstanciada no re-
cebimento prioritário das verbas trabalhistas em relação ao crédito tributário, foi ex-
cepcionada no ato da falência, visto que o sistema de prelação dos créditos tributário 
previa que seriam encargos da massa falida, pagáveis preferencialmente a quais-
quer outros e às dívidas da massa, os créditos tributários vencidos e vincendos, exi-
gíveis no decurso do processo de falência (redação original do art. 186, do CTN).

Destarte, se a finalidade das normas de preferência do crédito tributário é 
simplesmente arrecadar recursos para o Estado, pode-se afirmar que o cerne axioló-
gico destas não foi recepcionado pela Constituição Federal de 1988.

Além disso, não se admite como possível a interpretação de que as normas 
de preferência visam a garantir o recebimento dos recursos necessários para a pre-
servação e a promoção da dignidade humana pelas atividades estatais porque não 
se admite que tais normas possam ser interpretadas em conformidade com a Cons-
tituição Federal, pois se compreende que tais normas reconhecem a preservação da 
dignidade como exceção – caráter excepcional que também é verificado, inclusive, 
nas normas de preferência acrescidas pela Lei Complementar nº 118/05, e porque aca-
bam por indevidamente relativizar a dignidade humana. Exemplo: reconhece-se a 
preferência de manutenção da dignidade humana do trabalhador pela condição pre-
ferencial de recebimento dos créditos trabalhistas e das verbas de acidente do traba-
lho em relação aos créditos tributários, porém, relativiza-se esta na falência pela im-
posição de recebimento limitado dos créditos trabalhistas (limita-se a dignidade do 
trabalhador a receber 150 salários mínimos); reconhece-se a dignidade do indivíduo 
enquanto agente econômico, mas relativiza esta em face da atividade econômica da-
quele ter sido exercida antes ou durante o processo de falência.

Ademais, entende-se que não há a preservação da dignidade humana por 
meio das regras de exceção da preferência absoluta do crédito tributário, porque tais 
normas criam diferentes dignidades para os indivíduos, relativizam a própria digni-
dade humana do indivíduo em face de outros interesses menores e, sobretudo, porque 
procuram validade constitucional indireta em valor que ressalvam como exceção.

Pelo exposto, compreende-se que o conteúdo axiológico das normas de prefe-
rência do crédito tributário não foi recepcionado ou reconhecido como válido perante 
o sistema constitucional vigente, na medida em que não visam, nem indiretamente, a 
preservar ou promover a unidade da dignidade humana dos indivíduos em sociedade.

Entretanto, cabe mencionar ainda que o não reconhecimento da preferên-
cia do recebimento do crédito tributário pelo Estado também não macula o dever 
fundamental de todos os sujeitos passivos suportarem o Estado por meio do paga-
mento de tributosBD, porque não se pode negar o dever fundamental imposto aos su-
jeitos passivos de cumprirem com suas obrigações tributárias para com sujeitos ati-
vos das relações obrigacionais tributárias. Para tanto, porém, compreende-se que seja 
necessária a imposição de uma trava ao exercício daquele dever fundamental, qual 
seja: o poder que o Estado tem de receber seus créditos tributários deve ser conciliado 
com o direito fundamental à propriedade dos créditos que os demais credores têm a 
receber. Isso porque se entende que ambos (dever e direito fundamentais), represen-
tando princípios basilares no sistema constitucional brasileiro, necessitam coexistir 
na concorrência. Isto é, ambos, por materializarem princípios fundamentais do siste-
ma jurídico nacional, precisam ser compatibilizados. E a única forma de compatibili-
zá-los é fazer com que todos os credores recebam seus créditos no mesmo momento e 
de forma proporcional, em relação ao total da dívida e ao patrimônio.

Assim, propõe-se que os créditos tributários devam ser quitados de forma 
conjunta e proporcional aos demais créditos. Visto que tal medida proporcionaria 
que, de forma equânime, a preservação da dignidade do indivíduo enquanto traba-
lhador, enquanto agente econômico e, também, enquanto membro social. Admitin-
do-se, inclusive, em face da razoabilidade, que existindo concorrência de interes-
ses, que, em casos concretos, a preservação da dignidade humana do indivíduo fosse 
prestigiada em face da dignidade humana social, isto é, que se prestigie a dignidade 
humana do trabalhador e do agente econômico antes da dignidade humana da cole-
tividadeBE – o que não se entende como ofensivo ao princípio da indisponibilidade do 
interesse público. Isso porque não se entende que o dever do Estado em “exercer toda 
a extensão de sua capacidade tributária de forma a aumentar a eficiência na arreca-
daçãoBF” seja empecilho para que este receba proporcionalmente seus créditos con-
juntamente com os demais credores. Até mesmo porque a capacidade ou competên-
cia tributária do Estado se mantém preservada, pois preservada se encontra a sua 
potestade de exercer ou não a sua competência tributária para arrecadar os recursos 
financeiros necessários. Enfim, impor ao Estado o recebimento do crédito tributário 
de forma proporcional não lhe retira ou diminui sua competência tributária ou sua 
capacidade de arrecadação genérica.
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1
A previsão originária quanto aos limites à 

imposição da contribuição de melhoria de-

monstrava um importante valor consti-

tucional, a saber: de que os tributos não 

podem servir para beneficiar os entes tri-

butantes, bem como que não podem preju-

dicar os contribuintes. Tal valoração sofreu 

profunda transformação constitucional 

com a referida emenda constitucional, mas 

a previsão infraconstitucional do Código Tri-

butário Nacional acabou por manter “váli-

do” o referido valor constitucional.

2
FONROUGE, C. M. Giuliani. Conceitos de Di-

reito Tributário, pág. 205.

3
Segundo Machado, “é sabido que o crédito 

tributário tem natureza jurídica obrigacio-

nal com qualificação específica” (MACHA-

DO, Hugo de Brito. Comentários ao Código 

Tributário Nacional, pág. 628).

4
Afasta-se o posicionamento de Magalhães 

porque se compreende que a “forma fede-

rativa de Estado”, preservada pelo inciso I, 

do § 4º, do art. 60, da Constituição Federal, 

é muito mais do que a simples descentrali-

zação do poder. Forma federativa é a exis-

tência de descentralização política, admi-

nistrativa e financeira entre poder central e 

demais entes políticos e, também, a existên-

cia de autonomia constitucional dos entes 

políticos formadores do Estado – aqui com-

preendida autonomia constitucional como 

paridade jurídica ou inexistência de dife-

6
Ressalta-se que a Constituição brasileira 

de 1988 foi a primeira Carta constitucional 

brasileira que previu um título próprio aos 

princípios fundamentais e que deixou claro, 

em razão da posição geográfica, que estes 

apresentam a natureza de normas emba-

sadoras e informativas do sistema consti-

tucional e, consequentemente, dos direitos 

fundamentais.

7
QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos Fundamen-

tais (Teoria Geral), pág. 221.

8
DOS SANTOS, FERNANDO FERREIRA. Princí-

pio Constitucional da Dignidade da Pessoa 

Humana, pág. 79.

9
Lembra Piovesan que “é no valor da digni-

dade humana que a ordem jurídica encon-

tra seu próprio sentido, sendo seu ponto de 

partida e seu ponto de chegada, na tarefa de 

interpretação normativa. Consagra-se, as-

sim, a dignidade humana como verdadeiro 

superprincípio a orientar o Direito Interna-

cional e Interno”, porque “seja no âmbito in-

ternacional, seja no âmbito interno (à luz do 

Direito Constitucional Ocidental), a digni-

dade da pessoa humana é princípio que uni-

fica e centraliza todo o sistema normativo, 

assumindo especial prioridade. A dignidade 

humana simboliza, deste modo, um verda-

deiro superprincípio constitucional, a nor-

ma maior a orientar o constitucionalismo 

contemporâneo, nas esferas local e global, 

dotando-lhe especial racionalidade, unida-

de e sentido” (PIOVESAN, Flávia. Direitos Hu-

manos, o Princípio da Dignidade Humana e 

a Constituição Brasileira de 1988, págs. 92-3 

e 94-5).

10
Neste sentido ver: FARIAS, Edílson Pereira de. 

Colisão de Direitos: a Honra, a Intimidade, a 

Vida Privada e a Imagem versus a Liberda-

de de Expressão e Informação, págs. 60-4; 

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direi-

tos Fundamentais, págs. 110-1.

11
NEVES, Rodrigo Santos. O Estado Regulador: 

a Dignidade Humana como Princípio Infor-

mador da Regulação do Mercado, pág. 224.
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rença hierárquica entre as pessoas jurídi-

cas de Direito Público Interno. Cabe ressal-

var que por descentralização entende-se a 

“ideia de uma estrutura plural de exercício 

do poder político, conduzindo a uma ordem 

jurídica única, mas pluralista, uma vez que 

a manifestação política no Estado se dá, por 

excelência, pela capacidade para criar o di-

reito e para organizar as instituições políti-

cas segundo o sistema jurídico positivado” 

(REIS, Elcio Fonseca. Federalismo Fiscal: Com-

petência Concorrente e Normas Gerais de Di-

reito Tributário, pág. 22).

5
Concorda-se, nesse sentido, com Torres de 

que “na virada do século 20 para o 21, assis-

te-se à mudança do paradigma do Estado 

Social de Direito para o do Estado Democrá-

tico de Direito (ou Estado da Sociedade de 

Risco)” com o que “consequentemente, mo-

difica-se substancialmente a fiscalidade dos 

serviços públicos, que vão abandonando as 

fontes genéricas de financiamento basea-

das na capacidade contributiva dos impos-

tos para se aproximarem das fontes especí-

ficas fundadas no interesse e no benefício 

auferido pelos usuários (taxas, preços pú-

blicos e contribuições sociais e econômi-

cas) e justificadas pela finalidade de finan-

ciar a prevenção e precaução dos grandes 

riscos que cercam a sociedade contemporâ-

nea: destruição do meio ambiente, exclusão 

social, analfabetismo (inclusive o digital), 

abandono da saúde pública, consumo e trá-

fico de drogas etc.” (TORRES, Ricardo Lobo. 

Aspectos Fundamentais e Finalísticos do Tri-

buto, págs. 51-52).
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12
DENARI, Zelmo e NOUR, Ricardo Abdul. Co-

mentários dos Artigos 183 a 193 do Código Tri-

butário Nacional, pág. 512.

13
Concorda-se com Ramos Machado de que 

“assim como ocorre com aqueles que invo-

cam o interesse público e a supremacia do 

interesse público sobre o particular, os que 

invocam a solidariedade nesses termos pre-

tendem, muitas vezes, atribuir legitimida-

de a discursos autoritários. E agem dessa 

forma para fazer parecer que ou se concor-

da com todo o raciocínio por eles desenvol-

vidos ou então o opositor do diálogo nega a 

própria solidariedade. Na verdade, porém, 

discursos deste gênero são falaciosos e in-

correm na grave falácia da ‘pergunta com-

plexa’”. Também porque se compreende 

também que “ainda que o princípio da soli-

dariedade e a natureza democrática e parti-

cipativa do Estado pós-moderno imponham 

ao cidadão um maior dever de participação, 

isso não significa que tenham de ser viola-

dos, ou mesmo apenas ‘relativizados’, os 

seus direitos em face do Estado cobrador de 

tributos” (MACHADO, Raquel Cavalcante Ra-

mos. Interesse Público e Direitos do Contri-

buinte, págs. 123-128).

14
Tal posição é sustentada pela colocação de 

Caliendo de que “os indivíduos poder ser 

agregados por considerações de caracterís-

ticas particulares homogêneas, que, valo-

rizadas coletivamente, mereçam o incenti-

vo do restante do grupo social, por alguma 

característica especial, por exemplo, mulhe-

res, negros, portadores de necessidades es-
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peciais, idosos, crianças etc. Nesse sentido, 

a distribuição de recursos para esses gru-

pos obedecerá a critérios de incentivo, com-

pensação ou inclusão. Igualmente, conside-

rações sociais podem ser levadas em conta. 

Nesse caso, o critério formal de distribuição 

equitativa deve ser combinado com regras 

de ajuste em função de requisitos de solida-

riedade social. Desse modo, as regras de in-

centivo podem representar mecanismos de 

solidariedade social, entre gerações, de gê-

nero, entre outros. A solidariedade, dessa 

forma, funciona como mecanismo de reali-

zação de justiça distributiva no qual se de-

vem tratar igualmente os iguais e desigual-

mente os desiguais. Os mecanismos sociais 

de promoção resultarão de escolhas sobre os 

sujeitos e os bens coletivos” (CALIENDO, Pau-

lo. Direito Tributário e Análise Econômica do 

Direito, págs. 135-136).

15
LOPES, Bráulio Lisboa. Aspectos Tributá-

rios da Falência e Recuperação de Empre-

sas, pág. 126.
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—— resumo

Este breve artigo visa a ponderar a respeito do direito de tributar e o dever de pagar 
impostos regulado por meio do CTN, refletindo sobre a possibilidade de uma melhor 
relação fisco-contribuinte com base no conceito de reciprocidade.

palavras-chave: 
Código Tributário Nacional – Tributo – Reciprocidade – Contribuinte

—— abstract

This brief article aims to consider tax rights and obligations regulated by the CTN, re-
flecting on the possibility of a better relationship between Revenue-contributor depar-
ting from de concept of reciprocity.

—— sumÁrio:

1. Introdução. 2. O conceito de reciprocidade 3. Discutindo a relação fisco-contribuinte: 
há possibilidade de sair do ódio para a amizade? 4. Conclusão

—— introdução

"Power is subjected to intrinsic limitationsB.”
lon fuller

ste artigo foi inspirado na teoria do 

professor lon fuller, CatedrátiCo de 

teoria do direito da harvard law sChool até 

1978, denominada eunomiCs: the theorY of good 

order and workable soCial arrangements 

(“teoria da boa ordem soCial”)2, que nos pareCeu 

apropriada para refletir sobre o sistema tribu-

tário naCional regulado pelo Ctn, e Como este 

vem sendo interpretado e veiCulado na prátiCa, 

e não pouCas vezes, transformado em instru-

mento de opressão e não de edifiCação soCial.

Ainda que o imposto possa ser classificado como norma de rejeição social em opo-
sição às denominadas de aceitação socialD, em que a norma punitiva é secundária, 
sendo da própria natureza humana o respeito às regras de conduta, em uma abor-
dagem antropológica personalista a sanção poderia não ser o motor mais relevante 
para o cumprimento da obrigação de pagar o tributo, caso não fosse “absoluta a con-
vicção de que parte dos recursos são dilapidados pelos detentores do poder, políticos 
e burocratas, pro domo sua. Mais do que servir aos cidadãos, servem-se deles para 
conservar os privilégios e as benesses do poder, quando não ingressam na mais sór-
dida corrupçãoE”.
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Em tese, o trinômio “justiça-proporcionalidade-desenvolvimento social” 
deveria substituir o motor “penalidade pecuniária”, oferecendo uma verdadeira e 
sólida razão para agirF. O CTN, como forma adequada, poderia, em si, favorecer den-
tro dos padrões da segurança jurídica que proporciona uma carga tributária que 
efetivamente viabilizasse o crescimento nacional, além de redundar em serviços 
públicos que incrementassem a qualidade do bem comum. Contudo, além da fami-
gerada arrecadação e mau emprego desta, o fisco se assemelha a um “buldogue” 
que não desiste da presa em suas interpretações jurídicas parciais a respeito das 
obrigações tributárias, maculando também a fundamentação constitucional que 
sustenta o CódigoG.

Nesse sentido, passamos a refletir sobre um limite positivo fundamenta-
do na moralidade interna do Direito de Fuller (“inner morality of Law”), que regula o 
exercício do poder – mais bem entendido como autoridade – pelo requisito da congru-
ência, que facilita a adesão às regras pela coerência na ação e correspondência às ex-
pectativas, gerando segurança e confiança no sistemaH, com fundamento no que se 
pode denominar de reciprocidade.

Vejamos a extensão e aplicabilidade do conceito para verificar se está sub-
jacente no Código Tributário Nacional.

—— o conceito de reciprocidade

The holder of a power will find himself hedged by a network of reciprocities 
that trace the limits of a control.I
lon fuller

O termo “reciprocidade” pode ser definido como a prática de um intercâmbio no qual 
o benefício é mútuo e pressupõe a criação de certas expectativas de conduta a serem 
correspondidas. Nos estudos filosófico-jurídicos, há divergência sobre a possibilida-
de da reciprocidade ser aplicada às relações entre Estado e cidadão, oum no caso, fis-
co e contribuinte, já que esta se daria só no mesmo nível, ou seja, entre iguais, ou na 
Justiça ComutativaJ.

Entretanto, Lon Fuller apresenta uma concepção original dessa categoria que 
se refere mais à expectativa da conduta do que ao nível da relação, ou seja, da subordi-
nação. Como sua teoria fundamenta-se na liberdade e no incremento da comunicação 
como fruto da atividade jurídica, aposta em relações mais positivas para a consecução 
das ordens econômica e social. Por essa razão, pode aplicar a reciprocidade como subs-
trato da relação fisco-contribuinte. Como perfeito liberal personalista, apregoa o verda-
deiro liberalismo, bem expressado no artigo XXIX da Declaração dos Direitos humanos:

No exercício de seus direitos e liberdades, todo homem estará sujeito apenas às limita-
ções determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconheci-

mento aos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigências da moral, 
da ordem pública e do bem-estar de uma sociedade democrática.

Vale dizer que a limitação que se pode exigir no direito de usufruir de determinada 
quantia deve estar dirigida para satisfazer justas exigências de ordem pública e bem
-estar. No binômio contribuição-retorno veiculado pela legalidade, estaria a recipro-
cidade fulleriana.

Logo, a ordem social construída está enraizada em “ideias compartilhadas 
de Justiça na distribuição de benefícios e cargas”BA, e espera-se da administração a 
correta aplicação dos esforços dos cidadãos em contribuir para o bem comum, geren-
ciando também a atividade de forma a não onerá-los com um excesso de burocrati-
zação, mas, pelo contrário, prestigiá-los com a eficiência desejadaBB. Por essa razão, 
Fuller é avesso a qualquer despotismo tributário, que, em última análise, só inibe os 
crescimentos econômico e socialBC.

Entende sua perspectiva como algo simples e razoável, não fosse a ambição 
autointeressada dos investidos no poder. Daí sua profunda preocupação com a educa-
ção e instrução ético-cidadã, principalmente daqueles que intencionam servir a nação 
como vocação, mediante atividade pública: “Injustiças se fazem não com os punhos, 
mas com os cotovelosBD”. Já no estudo e na edificação ética dos profissionais, encontra-
ríamos a reciprocidade entre professor e aluno e entre futuro profissional e destinatá-
rio do serviço. Dessa forma, o governo não se desenvolve de forma autocrática, mas es-
timula o senso de comunidade e participação. Como afirma o autor: “We are all parts, 
one of another (…) one does not conquer a desert – nor, I suspect, a forest –, alone”BE.

Nesse sentido, o autor não sublinha a oposição na relação, mas a coopera-
ção, em que o planejamento e as limitações formais favorecem a interação: “boas 
cercas fazem bons vizinhos”BF. E para implementar uma efetiva colaboração, já que 
Fuller entende o Direito como “the enterprise of subjecting human conduct to the 
governance of rulesBG”, é preciso, principalmente no campo tributário, que a forma 
jurídica sustente um sistema justo, possível, claro, estável, prospectivo, coerente, 
congruente, emanado e publicado pela autoridade competente pelo correto proce-
dimento, requisitos aos quais denominou “the morality the makes law possibleBH”. 
Por outro lado, os padrões devem ser também razoáveis, e as intervenções, discretas, 
não supondo um domínio excessivo sobre o patrimônio privado. O poder real deve 
se identificar corretamente com o poder formal dentro dos limites estabelecidos de 
acordo com a razoabilidade, avessa à sobrecargaBI.

Fuller apresenta estudos antropológicos de sociedades primitivas nas 
quais se buscava a otimização dos benefícios pelas contribuições, solidificando cos-
tumes em favor da sociedade, interessada e envolvida o suficiente para não depen-
der somente de uma autoridadeBJ. Malinowski chega a afirmar que os costumes so-
ciais se desenvolveram com base na reciprocidade, de uma ameaça tácita de que, se 
uma das partes não dá a sua contribuição, os demais podem reter a suaCA. De certa 
forma, mutatis mutandis, tanto Gluckman como Malinowski entendem a reciproci-
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dade como própria da racionalidade e da razoabilidade humanas, capaz de apreender 
o sentido de responsabilidade que exige a vida em comunidade para que esta possa 
se desenvolver com confiança e segurançaCB.

Logo, a reciprocidade permite que nenhum dos polos atue como tirano ou 
proprietário pois supõe a conjugação de interesses. Como uma decorrência práti-
ca dessa concepção, a burocracia é minimizada pois esta é também uma forma de 
“empoderamento”, sustentada pelo “total power”CC, que, em realidade, busca um 
retorno pessoal além daquele que deveria promover para o bem comum. A disten-
são do controle burocrático conjugada com o estímulo impositivo-produtivo con-
duz tanto a uma capacidade de desenvolvimento mais plena quanto a um maior 
retorno efetivo, expurgado do desgaste litigioso, que ultrapassa até mesmo a mera 
satisfação das partesCD.

Por essa razão, Fuller considera a reciprocidade como um princípio da or-
dem social, juntamente com o desejo de alcançar objetivos comunsCE, de forma que o 
bem comum dependa da capacidade de permitir aos cidadãos se associarem produ-
tivamente, sem entraves pesarosos ou desnecessários na consecução de seus finsCF.

Nesse sentido, a política tributária deveria ser revisada e reformada para 
que as regras, como meios, sustentem realmente, seus fins, o que não parece muito 
atraente para os burocratas ou por aqueles que são indiretamente beneficiados por 
ela, ainda que à custa do excessivo ônus que atinge os contribuintes, por intermé-
dio de uma relação completamente assimétrica e desequilibradaCG, antítese da reci-
procidade e da harmonia proposta pela teoria fullerianaCH. Constata-se efetivamente 
que a moralidade pública já propugnada por Confúcio (551-478 a.C.) nunca se viu li-
vre de seu capital adversário: o autointeresse, principal gerador da corrupção institu-
cionalCI. Como afirma Kautilya, ministro da Fazenda de um Estado situado no norte 
da Índia, em sua obra Arthashastra (Significado das regras) sobre técnicas necessá-
rias para um bom governo:

“Así como es imposible que alguien no perceba el sabor de la miel o el veneno 
que se encuentra en la punta de su lengua, así también, para el que se enfren-
ta a los fondos de gobierno, es imposible no saborear, al menos de forma mí-
nima, la riqueza del ReyCJ”.

Será que o nosso Código Tributário vem apenas em socorro contra a extrema ganân-
cia do Poder Público, ocupando-se “das relações entre o fisco e as pessoas sujeitas a 
imposições tributárias de qualquer espécie, limitando o poder de tributar e protegen-
do o cidadão contra os abusos desse poderDA” ou poderia sustentar uma relação mais 
positiva entre ambos? Vejamos.

—— discutindo a relação fisco-contribuinte: hÁ 

possibilidade de sair do ódio para a amizade?

“A legal subject is not a member of a subservient populace ready to do what 
they are told to do. (…) Respect each man as an agent. Here is especially the 
connection between law and morals and the intersection where the respect of 
the forms and fidelity to them should be. The lawgiver should treat the legal 
subject as a free and responsible subject.”DB
kristen rundle

Para resolver o dilema, podemos recorrer a dois ensaios de Lon Fuller: “Means and 
Ends” no Direito e “Forms and Limits of Adjudication”DC, em que o agente no Direito é 
sempre prestigiado nos dois polos da relação. Nesse sentido, o contribuinte é também 
concebido como agente livre, responsável e movido por um propósito razoável. Como 
afirma o professor Andrés Rosler, o Direito em Fuller “(…) pressuposes the agency. Not 
only have as a goal the protection of agency”DD.

Por outro lado, o equilíbrio entre os meios utilizados para a consecução dos 
fins sociais visados pela arrecadação de impostos, bem como o respeito pela forma 
que garante essa harmonia – “forms liberate”DE – podem estimular uma atitude con-
tributiva mais positiva.

Nosso CTN abrigaria essas condições, já que, em tese, veicula com clareza a 
captação dos recursos materiais para disponibilizar ao cidadão contribuinte os servi-
ços que lhe compete, como autêntico provedor das necessidades coletivasDF, com base 
em “princípios de conduta social, tendentes a realizar a justiça”DG?

Se entendermos o sistema tributário garantido pelo Código como “um con-
junto de normas que regula o comportamento das pessoas de levar dinheiro aos co-
fres públicos”DH, visando somente à obrigação e concebido o contribuinte como o úni-
co “responsável”DI, é impossível transcender a invasão patrimonial permitida, a 
coação unilateral e a rejeição do cidadão sempre em busca da tutela jurídica para po-
der opor-se à exigênciaDJ, em prol de uma visão mais positiva em que os meios estão 
a serviço dos fins e ambas as partes são responsáveis, respeitando a forma do Direi-
to e sua correta interpretação – base da segurança jurídicaEA – como primeiro passo 
para que os fins sejam atingidos.

Da mesma forma, se a liberdade é concebida de forma negativa, no sentido 
de que o tributo constitui o “preço da liberdade, pois é o instrumento que distancia o 
homem do EstadoEB”, e “pode implicar a opressão da liberdade, se não o contiver a le-
galidadeEC”, a relação entre ambos nunca será concebida sob um ângulo construtivo.

Todavia, se o Direito é veiculado de forma moralED, a começar da submissão 
à clareza da lei e de sua correta interpretação por parte daqueles que devem veiculá-la 
para otimizar a relação, seria possível suscitar melhores disposições no contribuinte. 
Nesse sentido, como afirma o professor Ives Gandra:
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o código tributário nacional é o diploma legislativo sobre Direito Fiscal mais bem 
redigido de toda a história do Brasil. (…) Creio que, efetivamente, o mérito maior do CTN 
foi o de sistematizar o Direito Tributário. Antes havia, não um sistema, mas legislação 
tributária esparsa e conflitante, gerando atritos entre as entidades federativas, assim 
como dificuldades para os contribuintes que tinham de conviver com dispersão legis-
lativa a que Becker chamava de “manicômio tributário”. O CTN sistematizou o Direi-
to Tributário, permitindo que as normas gerais fossem aplicadas a todos os brasileiros 
e seguidas por todos os poderes contribuintes, pois explicitadoras da Constituição.EE

Portanto, o instrumento é adequado, porém, é preciso saber tocá-lo. O CTN, como meio 
idôneo, poderia, em tese, servir aos fins desejados, ou seja, favorecendo o justo equilíbrio 
na tributação (meio) e sendo indiretamente capaz de promover o correto emprego dos 
recursos arrecadados (fins). Nesse sentido, Fuller afirma que se meios e fins obedecem 
à moralidade do dever uma comunidade pode se projetar à moralidade de aspiração:

Explica a moralidade de aspiração como a proposta pela filosofia grega no que se refe-
re à excelência e à vida virtuosa, em que a projeção ultrapassa o mero dever. A morali-
dade do dever, pelo contrário, parte da base e traça as regras necessárias sem as quais a 
ordenação da sociedade é impossível. Para distingui-las graficamente, compara a mo-
ralidade do dever à gramática, e a de aspiração à boa expressão literária. O Direito se-
ria a gramática, que se atém às suas regras, mas que pode potencializar a boa escrita. 
Na escala moral, há um ponto em que se decola para a aspiração, ainda que seja difícil 
estabelecê-lo, por não evidente. Voltando à analogia com a gramática, afirma que, ao 
recorrermos à linguagem, não estamos pensando em seu melhor uso, ainda que perce-
bamos algumas corrupções que devem ser combatidas. Aplica essa analogia ao Direi-
to, explicando que podemos saber o que é injusto, sem ter uma noção profunda do que 
seria a perfeita justiça. De qualquer forma, a pauta oferecida pelo Direito, se respeita-
da, pode servir de base para as mais variadas e sonoras composições sociais, fortalecen-
do também o desenvolvimento e o aperfeiçoamento pessoal de cada “instrumento”EF.

Logo, concluímos que se poderia promover uma relação fisco-contribuinte efetiva-
mente saudável em nossa cultura com base no conceito de reciprocidade ao que se 
presta, visando, entre outros escopos, por exemplo, a assegurar ampla e eficiente co-
ordenação dos programas de investimentos e serviços públicosEG, se:

a. O CTN fosse corretamente interpretado e imparcialmente aplicado, respei-
tando-se as regras apresentadas pelo Direito, com base em uma racionali-
dade propositiva e não de um puro formalismo intelectualEH;

b. A política tributária servisse efetivamente ao bem comum, levando até às 
últimas consequências o princípio constitucional da moralidade na Admi-
nistração PúblicaEI;

c. O cidadão contribuinte fosse compreendido como um agente livre e respon-
sável; formado em seu dever de contribuir para a comunidade e estimula-
do ao mesmo tempo pela atividade congruente das autoridades públicasEJ.

Caso a palavra “utopia” tenha rondado as mentes de alguns leitores, animamos a não 
subestimar as capacidades da verdade, do bem e do sentido social como força centra-
lizadora da atividade humana. O que se faz necessário efetivamente é promovê-la 
pela educação e coerência.

Como afirmou Fuller em sua conferência “Como as Escolas de Direito Po-
dem Contribuir para a Formação dos AdvogadosFA”, é preciso se dedicar aos alunos, 
conjugando ética e prática:

Dar-lhes um sentido mais profundo. Não somente métodos e técnicas. Fazer pensar. Ir 
aos porquês. Treinar homens para que pensem como advogados. Ajudar a ter uma dis-
ciplina intelectual que leve a pensar sempre anteriormente no objetivo (…) a partir dos 
próprios professores que devem interessar-se de verdade pelos alunosFB.

—— conclusão

“Si hicieres alguna obra virtuosa com trabajo, el trabajo pasa y la vir-
tud persevera; mas si hicieres alguna cosa torpe el deleite pasa y la torpeza 
permaneceFC.”
aulus gelius

Como em filosofia se afirma que a formação termina no exemplo, trago para ilustrar 
(ainda que se trate de um dado pessoal) um fato plástico que me ficou gravado. Ver, 
há muitos anos, meu avô, um autêntico aristotélicoFD, em busca de corrigir sua decla-
ração de imposto, pois entendia que deveria pagar mais do que o montante que lhe 
foi exigido.

Tolice? Do mesmo modo que um abismo provoca outro abismo, um cidadão 
virtuoso também pode gerar atitudes positivas a seu redor (e vice-versa) com relação 
aos que atuam em funções públicas, alicerçando uma relação de interação e coopera-
ção em prol do bem comum.

Esforços pontuais nesse sentido podem ser promovidos em todos os âmbi-
tos, a começar por combater qualquer compactuação com uma estrutura corrupta 
até promover positivamente uma educação e atuação cidadã nos respectivos campos 
social e profissional que a cada um compete atuar.

Nesse sentido, o CTN, como instrumento apto, fundamentaria racional-
mente a prática jurídica tributária, possibilitando a consecução do justo político e so-
cial que sua forma deveria sustentar, caso fosse plenamente respeitado.
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A Filosofia do Direito fulleriana muito pode contribuir para essa correta aplica-
ção, na medida em que a “form of law introduces meaningful limits to lawgiving power 
through its connection to human agencyFE”. Resta saber se estamos dispostos, em am-
bos os polos da relação, a superar o autointeresse e realmente promover o bem comum 
pelo cultivo de uma responsável reciprocidade, em nosso caso, começando evidentemen-
te pelo fisco, que deveria se desprender de ser na prática “mais igual que os outrosFF”.
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spesar de ser um texto bastante Consis-

tente e nos seus 50 anos não ter sofrido 

relevante questionamento ConstituCional, o 

Código tributário naCional (Ctn) não está imune 

a pontos polêmiCos. entre esses, talvez a disCus-

são sobre o lançamento seja um dos prinCipais. 

a sensibilidade desse tema CresCe à medida que, 

além de haver uma disCiplina espeCífiCa aCerCa 

do lançamento (título iii, Capítulo ii, seção i, do 

Ctn), ele Compõe o ConCeito de tributos desCri-

to no artigo 3° do mesmo Ctn: “Cobrado median-

te atividade plenamente vinCulada”.

Não tendo o seu texto alterado ou suprimido pelo Poder Judiciário, é certo que a dou-
trinaB tributária nacional buscou apresentar seu entendimento sobre a disciplina 
jurídica do lançamento, porém, com conclusões bastantes distintas. O texto legal 
analisado foi sempre o mesmo, mas a interpretação e o entendimento da doutrina 
variaram de maneira bastante extensa, em um arco de cento e oitenta graus. A moti-
vação dessa distância entre os entendimentos reside nas questões filosóficas e de Te-
oria Geral do Direito, que fundamentam cada importante corrente de pensamento.

O presente texto tem a intenção (e não a pretensão) de discorrer sobre as 
principais interpretações doutrinárias do lançamento, concentrando-se nos desta-
cados juristas brasileiros. Em termos de corrente doutrinária, adota-se a classifica-
ção proposta por Karl LarenzC, ao definir as linhas de estudo jurídico: jurisprudência 
dos conceitos; jurisprudência dos interesses; e jurisprudência dos valores (entendida 
“jurisprudência” como estudo do Direito e não como manifestação reiterada dos tri-
bunais). No desenvolvimento do texto a seguir, serão apresentados, então, breve in-
trodução sobre a “jurisprudência” em comento, o jurista brasileiro, na área do Direito 
Tributário, escolhido para representar essa “jurisprudência”, e o entendimento desse 
representante da “jurisprudência” sobre o lançamento.

—— doutrina positivista (jurisprudência dos conceitos)

Toma-se como ponto de partida do positivismo jurídico a influência do cientificismo 
sobre o estudo do Direito. A escola positivista, de uma maneira geral, ensina que a Ci-
ência deve ter um objeto muito bem definido, e, em complemento, as conclusões so-
bre esse objeto necessitam de provas cabais, ou seja, de demonstrações robustas que 
possibilitam afirmações categóricas sobre esse objeto. Para a Ciência do Direito, en-
tão, o seu objeto seria o próprio texto da lei, tal como escrito e publicado, ou seja, tal 
como tenha sido positivado.

Somente o texto legal pode ser observado de maneira objetiva, ou seja, 
observável. É o texto legal que se pode provar expressamente e de modo irrefutá-
vel. Ao cientista do Direito, então, cabe analisar a lei positivada e os conceitos por 
ela referidos.

No âmbito da doutrina tributária brasileira, há grandes pensadores da cor-
rente positivista (jurisprudência dos conceitos), ainda atualmente, talvez, a maior 
influência do estudo do Direito no Brasil. Entre eles, podem ser citados: Alfredo Au-
gusto Becker, Alberto Xavier, Geraldo Ataliba e Sacha Calmon Navarro Coêlho; cada 
um com suas particularidades que, todavia, se complementam para formar o enten-
dimento positivista do Direito Tributário pátrio. Para efeito desse texto, destaca-se a 
doutrina de Paulo de Barros CarvalhoD, como o principal jusfilósofo brasileiro estu-
dioso do direito tributário.

Obviamente limitando a abordagem dos seus estudos, em apertada síntese 
pode-se identificar como contribuição relevante de Paulo de Barros Carvalho o estudo 

A
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do Direito Tributário concentrado em normas jurídicas, sem atribuir importância aos 
fatos concretos, ocorridos no mundo real (“eventos”). Veja-se o “exemplo singelo” uti-
lizado pelo próprio autor:

(…) nasce uma criança. Isto é um evento. Os pais, entretanto, contam aos vizinhos, re-
latam os pormenores aos amigos e escrevem aos parentes de fora para dar-lhes a notí-
cia. Aquele evento, por fora dessas manifestações de linguagem, adquiriu também as 
proporções de um fato, num de seus aspectos, fato social. Mas não houve o fato jurídico 
correspondente. A ordem jurídica, até agora ao menos, não registrou o aparecimento 
de uma nova pessoa, centro e imputação de direitos e de deveres. A constituição jurídi-
ca desse fato vai ocorrer quando os pais ou responsáveis comparecerem ao cartório de 
registro civil e prestarem declarações. O oficial do cartório expedirá norma jurídica, em 
que o antecedente é o fato jurídico do nascimento, na conformidade das declarações 
prestadas, e o consequente é a prescrição de relações jurídicas em que o recém-nascido 
aparecer como titular dos direitos subjetivos fundamentais.E

Ao jurista caberia, nesses termos, analisar a relação entre normas jurídicas: a nor-
ma geral e abstrata, prevista em algum documento legal (ou infralegal, a depender 
da competência do agente público para a matéria específica), e a norma individual 
e concreta. Essa norma individual e concreta seria a narração em linguagem jurí-
dica, por uma autoridade a quem seja atribuída competência por uma norma supe-
rior e válida, de um determinado evento, constituindo o fato jurídico. No âmbito do 
Direito Tributário, essa norma individual e concreta é identificada pelo autor como 
o lançamento.

Para que surja a relação jurídica tributária, a lei, como norma geral e abstra-
ta, deve prever a hipótese tributária, isto é, a situação hipotética antecedente que pro-
vocaria como consequente a obrigação tributária. Ocorrido o evento (mundo real), ele 
deveria ser descrito por uma autoridade competente, na norma individual e concre-
ta, com o intuito de constituir o fato tributário. Essa descrição será feita por meio do 
lançamento, nas suas diversas modalidades.

O lançamento, então, tem o poder e a atribuição de constituir a obrigação 
tributária (relação jurídica), juntamente com o crédito tributário (objeto a ser cobra-
do pelo credor). O lançamento seria constitutivo, e não somente do crédito tributário, 
como parece determinar o artigo 142 do CTN, mas da própria obrigação tributária. Na 
doutrina positivista, todos os elementos da exigibilidade do tributo estão na norma 
jurídica, e o lançamento é considerado norma jurídica (individual e concreta).

—— doutrina financistaF 
(jurisprudência dos interesses)

A jurisprudência dos interesses surge cronologicamente depois da jurisprudência 
dos conceitos, em um momento de forte intervenção do Estado na economia (perí-
odo entre guerras e da recessão de 1929). Nesse contexto, o Direito é o principal ins-
trumento de atuação estatal e, sendo assim, a intepretação das leis e dos documentos 
normativos deveriam propiciar o melhor interesse público no assunto em particular. 
Na esfera tributária, a jurisprudência dos interesses indicava, grosso modo, que a lei 
tributária deveria perseguir a arrecadação de recursos aos cofres públicos (e não os 
conceitos restritos da norma jurídica).

No Brasil, pode-se identificar a doutrina financista na prevalência do con-
ceito de tributo previsto no artigo 9° da Lei n° 4.320, de 1964 (Lei das Finanças Públi-
cas), nestes termos: “Tributo é a receita derivada instituída pelas entidades de Di-
reito Público, compreendendo os impostos, as taxas e contribuições nos termos da 
constituição e das leis vigentes em matéria financeira, destinando-se o seu produ-
to ao custeio de atividades gerais ou específicas exercidas por essas entidades”. Com 
suporte nesse entendimento são os ensinamentos de Aliomar Baleeiro, Amílcar de 
Araújo Falcão, este último defendendo a interpretação econômica do Direito Tributá-
rioG, e, mais recentemente, Marco Aurélio Greco, que fundamentou seu pensamento 
no princípio da solidariedade socialH. Na doutrina financista, tradicionais princípios 
constitucionais ganham novos contornos para possibilitar a jurisprudência dos in-
teresses, isto é, a intepretação da legislação tributária que garante e, se possível, au-
mente a arrecadação de receita pública derivada pecuniária (tributo).

Nesse sentido, a igualdade e a capacidade contributiva servem não apenas 
como limites a atuação tributária do Estado, em proteção ao contribuinte, mas, como 
uma via de duas mãos, garante a cobrança de tributos até o limite dessa capacidade 
e de maneira isonômica entre os contribuintes. Privilegia-se a riqueza econômica em 
detrimento das formalidades de como essa riqueza foi auferida ou manifestada. Essa 
primazia da riqueza sobre a formalidade impositiva aplica-se também ao lançamento, 
no sentido de a doutrina financista entender que existem tributos para cuja cobran-
ça o lançamento (“atividade administrativa plenamente vinculada”) é prescindível.

Veja-se o ensinamento de Marco Aurélio Greco:

Com efeito, é do conhecimento da doutrina a distinção entre tributos com e sem im-
posição. A diferença está em que – posto destinar-se esta fase à fixação definitiva do 
conteúdo da pretensão do Fisco – a própria lei pode, de imediato, indicar este montan-
te não havendo necessidade de qualquer manifestação da Administração a respeito.

Assim, é admissível que a lei, além de prefixar o conteúdo da pretensão, também preve-
ja a circunstância de caber aos próprios sujeitos passivos a verificação da ocorrência do 
fato imponível, esgotando-se, pois, toda a etapa sem qualquer ação do Fisco.I
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Novamente, a despeito do que determina o artigo 142 do Código Tributário Nacional 
– CTN, para os adeptos da doutrina financistas, o tributo pode ser exigido sem que 
haja lançamento. Posições dessa natureza geraram o entendimento do Superior Tri-
bunal de Justiça – STJ segundo o qual, por exemplo, “a entrega de Declaração de Débi-
tos e Créditos Tributários Federais (DCTF), de Guia de Informação e Apuração do ICMS 
(GIA) ou de outra declaração dessa natureza prevista em lei (dever instrumental ads-
trito aos tributos sujeitos a lançamento por homologação), é modo de constituição do 
crédito tributário, dispensando a Fazenda Pública de qualquer outra providência con-
ducente à formalização do valor declarado” (Recurso Especial n° 1.120.295/SP; relator 
ministro Luiz Fux). O lançamento, então, não seria constitutivo nem declaratório, já 
que poderia ser dispensado.

—— doutrina jusnaturalista 

(jurisprudência dos valores)

A jurisprudência dos valores teria sido forjada após a Segunda Guerra Mundial, 
quando passaram a ser estudados os direitos humanos previstos na Declaração 
Universal. Essa linha da filosofia do Direito teria reaproximado o Direito da Moral, 
procurando que a Ciência do Direito retornasse ao período anterior ao positivismo – 
quando o cientificismo promoveu a separação entre o Direito e a moral (a referência 
aos direitos humanos universais se aproxima de uma defesa ao restabelecimento 
dos direitos naturais). Na doutrina tributária brasileira, a jurisprudência dos con-
ceitos se expressa por matizes bastantes distintos, das quais serão destacadas ape-
nas duas no presente texto.

Inicia-se pela Teoria da Imposição Tributária, de Ives Gandra da Silva Mar-
tins, para quem quanto mais a participação desmedida do Estado no fato econômi-
co crescer, tanto mais a característica de rejeição afetará a norma jurídica, pois o 
Direito Positivo mais se afastará do Direito NaturalJ. Com isso, a norma tributária 
seria norma de rejeição social, o que, em razão da sua afronta ao Direito Natural (es-
pecialmente da propriedade e da liberdade), faz com que a sua interpretação e sua 
aplicação devam estar sujeitas à legalidade estrita, à tipicidade cerrada. Nas pala-
vras de Hugo de Brito Machado, o Direito Tributário serviria para a proteção dos 
contribuintes frente ao poder do EstadoBA.

Em razão da literalidade da norma tributária pregada por essa doutrina, o 
entendimento do lançamento deve se restringir ao texto do Código Tributário Nacio-
nal (CTN), especialmente, o artigo 142. Nesse sentido, o lançamento tributário é assim 
descrito por Hugo de Brito Machado:

A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória sob pena de res-
ponsabilidade funcional (CTN, art. 142, parágrafo único). Tomando conhecimento do 
fato gerador da obrigação tributária principal, ou do descumprimento de uma obri-

gação tributária acessória, que a este equivale porque faz nascer também uma obriga-
ção tributária principal, no que concerne à penalidade pecuniária respectiva, a auto-
ridade administrativa tem o dever indeclinável de proceder ao lançamento tributário.

(…)

O lançamento, portanto, é constitutivo do crédito tributário, e apenas declarató-
rio da obrigação correspondente.BB

A interpretação literal do CTN, então, parece indicar que a obrigação tributária sur-
giria com a ocorrência do fato gerador, mas o lançamento seria fundamental, indis-
pensável, para a constituição do crédito tributário. O lançamento, nessa doutrina, é 
constitutivo. O agente público da área tributária deveria, então, atuar, isto é, agir de 
maneira comissiva, para determinar o montante do tributo a ser exigido, e essa vin-
culação em defesa e proteção do próprio contribuinte.

Ao lado desse matiz jusnaturalista, tem-se, seguindo a teoria jurídica de 
Miguel Reale, a matiz liderada por Ruy Barbosa Nogueira, o primeiro catedrático de 
Direito Tributário no Brasil. Nessa doutrina, o Direito Tributário deve, por óbvio, ob-
servar os ditames da norma jurídica, mas, da mesma forma, a dimensão fática e a di-
mensão axiológica da tributação. Isso porque o Direito é fato, norma e valor.

Note-se que, de acordo com essa doutrina, a lei tem a sua importância, a 
sua imprescindibilidade, porém, a tributação não se limita a ela, não se restringe 
ao texto legal. Da mesma forma, o lançamento, conquanto seja declaratórioBC, tem 
sua função na cobrança do tributo. Assim a relação jurídica tributária é descrita por 
Ruy Barbosa Nogueira:

Voltemos à estrutura formativa do débito tributário e vamos ver a formalização do di-
reito de crédito da Fazenda e do seu direito de cobrança por intermédio dos elemen-
tos que assim podem ser colocados:

1. a lei – criadora do direito em abstrato;

2. a situação – é o elemento concreto descrito na lei, no sentido de que, uma vez de fato 
ocorrido, e tal como está especificado na lei, dá origem ao crédito, isto é, à constitui-
ção do direito creditório;

3. o lançamento – é procedimento de apuração e apreciação do fato qualificado como 
gerador, para perfeccionar o crédito tributário, pois embora não seja ato constitutivo 
(uma vez que os elementos constitutivos do direito de crédito tributário são a lei e o fato 
típico), entretanto, o lançamento tem uma função complementar, ou seja, de confi-
guração formal do crédito, e esta formalização é condição para a própria validade 
e eficácia materiais previstas na lei.BD
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Nesse matiz da jurisprudência dos valores, tal como desenvolvido pela doutrina bra-
sileira, são necessários para o surgimento da relação jurídica tributária, e, por conse-
quência, para a cobrança do tributo, a previsão legal e a realização do fato no mundo 
concreto (real). Com isso, a análise do fato gerador in concretu faz parte da definição 
do tributo, conquanto não haja precedência ao fato gerador in abstracto, descrito na 
norma. O lançamento tem a função de ligar esses dois elementos, de modo a trazer li-
quidez e certeza ao crédito tributário, sem, contudo, constituí-lo.

—— conclusões

Certamente, os pensamentos expostos neste texto poderiam ser muito mais apro-
fundados, detalhando a influência filosófica de cada doutrina e as consequências de 
cada explicação sobre o lançamento nos diversos outros aspectos da relação jurídica 
tributária. O que se pretendeu com esta apresentação resumida foi iniciar a análise 
das diversas visões sobre o lançamento, embora o texto do Código Tributário Nacio-
nal (CTN) seja o mesmo ponto de referência de todos os autores aqui mencionados. 
Com isso, pretendeu-se, ainda que sumariamente, esclarecer que as doutrinas tribu-
tárias brasileiras não são construídas sobre o vento ou sobre o vácuo, mas respeitam 
rigorosamente uma filosofia do Direito.
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sonra-nos o Convite do Conselho 

superior de direito da feComerCio-sp, 

na pessoa do querido professor ives gandra 

martins, para que falemos do Cinquentenário 

do Código tributário naCional e das nossas 

perCepções após déCadas de sua apliCação.

já nos manifestamos em outras oportu-

nidades1 sobre tão intrigante tema, razão pela 

qual nossas observações têm, a Cada nova Chan-

Ce, sido aprimoradas Com novas perCepções. 

neste artigo, tomamos por base o que já trata-

mos em outras oCasiões, trazendo de forma su-

Cinta nossas mais reCentes impressões sobre a 

apliCação, nos últimos Cinquenta anos, do Ctn.

—— teoria e códiGo tributÁrio se 

tornaram precocemente senis

Na década de 1960 do século passado, há cerca de 50 anos, o Brasil assistia à autên-
tica revolução nas estruturas legais e nas bases conceptuais do Direito Tributário. 
No ano de 1963, aparecia a Teoria Geral do Direito Tributário, da lavra do inspira-
do advogado gaúcho Alfredo Augusto Becker, e, logo a seguir, no ano de 1966, veio 
à luz o Código Tributário Nacional, o CTN, fruto principalmente do notável esforço 
de Rubens Gomes de Sousa. Duas obras, sem dúvida, transformadoras. A Teoria, de 
Alfredo, propunha-se a vertebrar o invertebrado, e o CTN, de Rubens, vinha com a 
missão de harmonizar o caos.

Ambos, a Teoria e o CTN, pareciam compartilhar do mesmo “futuro ima-
ginário” no qual as relações tributárias não passariam de vínculos lógicos, técnicos, 
purificados o quanto possível da perturbadora presença do elemento humano, inco-
modamente factual e axiológico. Os propósitos da época eram louváveis: ciência e 
técnica andariam de mãos dadas para resolver os problemas da humanidade.

Teriam, no entanto, a Teoria e o Código, sobrevivido aos ataques da re-
alidade? Quer parecer-nos que nem a Teoria nem o Código suportaram a rápida 
marcha dos últimos 50 anos e se tornaram precocemente senis. Conceitualmente 
presos à década de 1960, não reconhecem a incorporação de novas demandas socio-
econômicas, não acreditam na urgência ecológica, não aceitam a força modificado-
ra dos terabytes da tecnologia da informação. Esse envelhecimento precoce, porém, 
poderia ter sido evitado.

Como vimos defendendo desde o nosso ensaio denominado Defesa e Vul-
nerabilidade do Contribuinte, a doutrina do Direito Tributário veio, ao longo dos úl-
timos 50 anos, sofrendo significativo reducionismo epistemológico, que restringiu 
sobremaneira o objeto de estudo dos tributaristas e bloqueou novas formas de pen-
sar. Também sustentamos que a teoria reducionista do Direito Tributário, ao se dis-
tanciar da realidade, preferindo a forma, contribui decisivamente para o intolerável 
grau de litigiosidade das relações tributárias. Do mesmo modo, o CTN, ao preferir o 
formalismo, foi incapaz de conferir estabilidade e certeza a essas relações, que se tor-
naram fortemente judicializadas. Por isso nossa conclusão no sentido de que de nada 
adianta a elaboração de um novo código sob o influxo de velha teoria. Precisamos, 
antes, de uma nova teoria para o Direito Tributário.C

—— o contexto de surGimento 

da codificação da tributação

Convém lembrar que o marco legal da transição entre a relação de poder de tributar 
para a relação de direito de tributar é a Ordenação Tributária Alemã de 1919.D Códi-
go tributário fecundado pela destruição gerada pela Primeira Guerra Mundial. Esse 
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diploma alemão, cujo modelo, quatro décadas depois, ainda inspirou estrutural-
mente nosso CTN, foi concebido por encomenda do Reich Alemão como um sistema 
arrecadatório altamente eficiente, com o propósito de fazer frente à reconstrução 
da Alemanha vencida e, ainda, pagar pelos estragos causados aos países aliados 
conforme o polêmico acordo de paz corporificado no Tratado de Versailles. Os estu-
dos que se fizeram sobre esse diploma de guerra, formaram a doutrina fundacional 
do Direito Tributário.

Sem embargo das importâncias científica e histórica da fixação desse con-
ceito, que teve o mérito de juridicizar o vínculo obrigacional tributário, seu alcance 
produziu resultados apenas parciais, já que o fenômeno tributário, enquanto relação 
fática, socioeconômica, não se limita à ideia restrita de obrigação, de débito e crédito 
entre Estado e contribuinte, mas compreende também a própria criação legislativa e 
sua justificação socioeconômica e, por fim, a adequada aplicação da arrecadação fi-
nanceiro-tributária pela administração estatal.E

De fato, em sua proposta matricial, alinhada com a visão cartesiana-new-
toniana então dominante nos meios científicos, a doutrina fundacional encetou 
profundo recorte epistemológico, considerando com foros de definitividade, a cria-
ção legislativa como fenômeno “pré-jurídico”, meramente político, e a aplicação de 
tributos como fenômeno “extrajurídico” – ou pós-jurídico –, ou mesmo meramen-
te econômico ou simplesmente financeiro (BECKER, 1963, págs. 19-20). Essa formu-
lação, contudo, produziu a longo prazo o efeito não planejado de converter o Direito 
Tributário em mero Direito Arrecadatório.

Com base no cenário posto é que na Europa de 1956 emergia uma discus-
são entre Benvenuto Griziotti e Achille Donato GianniniF. Benvenuto Griziotti sus-
tentava que o fenômeno só poderia ser estudado conjuntamente, sob os pontos de 
vista econômico, sociológico, político, jurídico e técnico. Enquanto Achille Donato 
Giannini dizia que não. Para ele, tínhamos de separar o fenômeno jurídico tributá-
rio de todo o seu entorno sociológico, econômico e político, de modo que pudesse ser 
estudado conscientemente.

Alfredo Augusto Becker, a par dessa discussão na década de 1960, reputou 
Griziotti como fascista. E, por essa razão, adotou justamente a teoria de Achille Do-
nato Giannini, em seu livro A Teoria Geral do Direito Tributário (1963). Paradigma que 
influenciou profundamente a fase acadêmica do Direito Tributário brasileiro inicia-
do, em verdade, de forma mais consistente a partir de 1971, quando foi criado o pro-
grama de mestrado da Universidade de São Paulo e, em seguida, o programa de mes-
trado da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, em 1973.

A escola de Direito Tributário da Pontifícia Universidade Católica de São 
Paulo construiu-se com base nas lições de Geraldo Ataliba, que, por sua vez, adotou 
em seus ensinamentos de Direito Tributário a doutrina de Alfredo Augusto Becker 
e sua proposta reducionista.

A separação entre o momento legislativo e a interpretação do texto norma-
tivo posto, objeto de interpretação do jurista, leva-nos a crer que a norma, necessaria-

mente, precisa de modificações. E foi nesse contexto teórico que emergiu no Brasil a 
criação do Código Tributário Nacional, ainda que, como veremos, tivesse espírito um 
tanto quanto distinto das questões postas pela doutrina.

—— o contexto de criação do ctn

O CTN foi criado em momento anterior à Constituição de 1988, o que, por si só, já car-
rega consigo uma série de questionamentos acerca da sua correspondência e recep-
ção em face da realidade “inaugurada” pela Constituição cidadã, que, sem dúvida, 
inovou drasticamente na sistematização da tributação no Estado brasileiro. Entre-
tanto, a despeito disso, é fato que o CTN surgiu sob a égide da Constituição de 1946, 
que, em seu texto, reservava à tributação não mais do que duas dezenas de artigos, 
tendo a tributação se constituído em verdadeiro sistema apenas em 1965, com a pro-
mulgação da Emenda Constitucional nº 18, que em seu bojo trouxe uma série de dis-
posições motivadoras do Decreto-Lei nº 5.172/66.

Contudo, da análise da exposição de motivos do CTN, encaminhado à Pre-
sidência da República em 1966 pelo então ministro da Fazenda Octávio Gouvêa de 
Bulhões, percebe-se que já havia, à época, nítida preocupação com aspectos tido pela 
doutrina tradicional como “extrajurídicos” e que hoje retornam ao cenário da dog-
mática jurídico-tributária com grande forçaG.

Em mesma época, encontra-se o relevante registro feito por um dos idea-
lizadores do Código Tributário Nacional, Rubens Gomes de Souza, em texto intitula-
do “A Missão do Jurista Tributário”, no qual expõe a preocupação no sentido de que o 
jurista cuide das questões filosóficas atinentes ao Direito e à tributação, traduzindo 
de forma bastante evidente a polêmica teórica existenteH. A preocupação era ofere-
cer texto normativo que correspondesse com a realidade que pretende regular. E fi-
naliza o referido texto afirmando que, em 1962, quando da criação da comissão cria-
dora do CTN, não envidariam esforços para fazer valer essa premissa. É esse também 
o relato de Ives Gandra Martins sobre o tema, ao destacar o surgimento da codifica-
ção em razão da necessidade de regulação para os “choques contínuos” entre Estado 
e contribuinte.I

Ampliando o contexto descrito, André Folloni (2013, pág. 40) descreve o 
ambiente teórico de criação do CTN e da teoria doutrinária dominante que surgi-
ria a partir de então, ao afirmar que a “Teoria geral beckeriana só poderia ter sido 
escrita no tempo histórico que era o seu, que assistira ao Direito Tributário inverte-
brado, à babel doutrinária, a ausência de disciplinas universitárias específicas, e ao 
Direito Positivo caótico (…)”.

 Corresponde ainda ao que Arthur Ferreira Neto (2016, págs. 201-296) defi-
ne como “paradigma empírico econômico do Direito Tributário”, época em que ain-
da não se defendia a autonomia científica do Direito Tributário, reservando à tri-
butação a finalidade de viabilizar o financiamento das despesas públicas. Como 
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descreve o autor, “de acordo com o paradigma científico desse período, a causa ma-
terial do fenômeno tributário deve ser sempre reconduzida a algum aspecto econô-
mico da realidade (…)”.

Contudo, 50 anos após a criação do CTN, o breve contexto que aqui se re-
lata sem dúvida é, para o jurista atual do Direito Tributário, muito familiar e con-
temporâneo. Prova disso é a vasta quantidade de processos em que litigam os con-
tribuintes e a Fazenda, que se põem em constante conflito para a interpretação do 
Direito posto.J Emerge, a nosso ver, então, o necessário questionamento: seria ne-
cessário um novo CTN? Se a experiência nos mostra que a codificação não solucio-
nou as questões existentes há cinco décadas, um novo marco normativo solucio-
naria? Ou, por outro modo de formular a indagação, o marco legal tributário, ao 
receber influência teórica reducionista, de inspiração newtoniana-cartesiana, dei-
xou de atender à realidade ou nunca chegou a atendê-la?

—— a “dessubstanciação” da disciplina 

do direito tributÁrio

Ainda que muitas das questões discutidas atualmente no Direito Tributário passem 
pela necessária alteração legislativa, em nosso sentir, o momento atual do Direito 
Tributário exige reanálise da doutrina tradicional do Direito Tributário – e da teoria 
que dela emerge – e como encara a realidade que lhe serve de objeto.

O reducionismo epistemológico surgido da importação da doutrina de 
Giannini para o Brasil, aliado ao fenômeno da disciplinarização das ciências no seio 
das universidades, como destacou Pierre Bourdieu (2001, pág. 73), segregou em de-
masiado as questões que envolvem a tributação. Nosso mundo universitário, donde 
se extrai as teorias dominantes do Direito Tributário, inclusive nos tribunais, é tão 
compartimentalizado, dividido e subdividido que perdemos a noção de conjunto. O 
produto desse modo de pensar é a formação massiva de hiperespecialistas, habilita-
dos para repetir fórmulas científicas profissionalizadas, mas inabilitados para gerir 
a complexidade inerente à realidade.BA

De fato, no caminho de autonomização da ciência do Direito Tributário ras-
treia-se a construção de percurso semelhante, ao longo do qual desenharam-se alter-
nativas para a matematização. Inicialmente, o movimento científico que deflagrou a 
autonomização da disciplina seguiu o processo de especialização disciplinar. Desta-
cou o Direito Financeiro do ventre do Direito Administrativo e, ato contínuo, extraiu 
o Direito Tributário do bojo do Direito Financeiro.

Também nesse esforço, essa linha teórica suprimiu – em opção epistemoló-
gica – os elementos políticos, econômicos, psicológicos ou sociológicos ou quaisquer 
outros que pudessem contaminar a pureza metodológica do objeto eleito. Como con-
sequência, mesmo antes da formalização metodológica, essa autonomização redu-
ziu o intercâmbio de inteligências. Aos estudiosos de política, economia, psicologia 

ou sociologia, foi interditada a possibilidade de participar dos desafios científicos da 
nova disciplina, o Direito Tributário. A troca de ideias quase desapareceu, o debate, 
portanto, reduziu-se e se tornou circular.

Logo, deu-se o fenômeno da redução dos critérios de explicação na discipli-
na. Essa redução seguiu forte programa metodológico calçado, agora, sim, seguindo 
tardiamente o exemplo da matematização da física, na “logicização” reducionista do 
Direito Tributário. Essa linha de pensamento reduziu o fenômeno jurídico-tributário 
a unidades mínimas que se organizavam sob o prisma formal (com a regra-matriz e 
seus elementos associada à visão analítica-linguística). Nessa fase – para o fenôme-
no tributário –, somente explicações construídas nos moldes da lógica jurídica (inter-
na) eram aceitas. Qualquer outro modo de explicação do fenômeno era desqualifica-
do ou (o que é pior) simplesmente ignorado. O Direito Tributário, que não podia ser 
matematizado, foi matrizado e modalizado. (MARINS, 2015, pág. 149 e ss.) Trata-se do 
“paradigma formalista-linguístico” de que trata Arthur Ferreira Neto (2016, pág. 296).

O conteúdo das relações jurídicas tributárias foi preterido, prevalecendo 
análises meramente lógicas. As estruturas formais – os operadores deônticos, por 
exemplo – deixam de levar em conta a substância da norma jurídico-tributária, redu-
zindo-a às suas funções lógicas. Este talvez seja o efeito mais gravoso para a discipli-
na, já que elementos éticos, por exemplo, são esvaziados de função ou simplesmente 
eliminados do discurso científico, reputados como estranhos ao seu objeto reduzido. 
Finalmente, o fosso foi construído em torno da disciplina. Repetimos Bordieu (2001, 
pág. 71): “O fosso implica fechamento sobre si, que produz a censura.”

Conduziu-se a extremo o que Humberto Ávila (2013) denominou de “forma-
lismo epistemológico”. Ávila formula pertinente crítica, ao passo que indica o cami-
nho a ser seguido, que compreende a superação do formalismo epistemológico na di-
reção do que denomina de estruturalismo argumentativo.

Como consequência do formalismo epistemológico, a pretendida seguran-
ça jurídica, estabilidade e certeza do Direito – amplamente defendidas quando da 
edição do CTN – tornaram-se um dos maiores problemas do Judiciário Brasileiro, pal-
co, nos dias de hoje do protagonismo do Estado, enquanto maior litigante do País, 
exigindo do Poder Legislativo atividade sobre-humana, como destaca o IBPT, que em 
estudo publicado demonstra que, em 2013, as normas tributárias em vigor equivale-
riam a um livro de 112 milhões de páginas, caso impressas.BB

—— conclusão: não precisamos de um novo 

códiGo, mas de uma nova teoria

Desde a lei alemã de 1919, a Reichsabgabenordnung, da qual eclodiram as origens fun-
dacionais do Direito Tributário nos anos de 1922 e seguintes, passando pela nossa 
gênese teórica de origem ítalo-brasileira da década iniciada nos anos de 1960 (fase 
gianniniana-beckeriana), e sua influência no Código Tributário Nacional de 1966, até 

ja
m

e
s

 m
a

r
in

s



ctn | 50 anos com eficácia de lei complementar 188 | 189

chegarmos à matrização reducionista do Direito Tributário brasileiro, acumulamos 
vasta experiência que, hoje, deságua na incerteza. O esforço teórico dominante, em-
bora tenha buscado a segurança no formal, promoveu a imprevisibilidade do factual.

Esse é, em nosso sentir, o resultado de uma construção teórica que, infe-
lizmente, tornou-se distante da realidade, ou, o que é seguramente pior, desprezou 
a complexidade da fenomenologia jurídico-tributáriaBC. Semelhante redução ge-
rou corpo doutrinário sem alma, afastado das demandas dinâmicas da sociedade, 
fenômeno que deságua nos seguintes resultados, espelhados no Código Tributário 
Nacional:

1. A doutrina tributária sofre com a exclusão da troca de ideias, isto é, a teoria 
dominante impede que novas propostas sejam discutidas. Ocorreu o blo-
queio ao intercâmbio de inteligências, e essa concepção está fortemente re-
fletida na leitura que se dá ao atual Código Tributário Nacional.

2. As possibilidades de explicação dos fenômenos jurídico-tributários foram 
fortemente reduzidas. Quaisquer explicações científicas que deixem de re-
correr ao marco lógico-formalizador foram abandonadas em detrimento 
da própria possibilidade de produzir conhecimento útil sobre a fenomeno-
logia das relações tributárias regidas pelo Direito. E os efeitos dessas rela-
ções aparecem como inspiração geral do atual Código Tributário Nacional, 
em que os vínculos tributários são meras reduções da realidade, simples 
formalizações ou modalizações, refletindo, ainda que, inadvertidamente, a 
tentativa de matrização das relações tributárias.

3. Também se operou a “dessubstanciação” do Direito Tributário, no sentido 
de que o conteúdo das relações tributárias foi preterido, passando-se a pre-
ferir as análises meramente lógico-formais. Semelhante orientação tam-
bém é perceptível no CTN, na medida em que a prioridade de seu conjunto 
normativo permanece quase que inteiramente afastada de qualquer possi-
bilidade de disciplina ética das elações jurídico-tributárias.

4. Os fenômenos acima embalaram o afastamento da doutrina e do Código 
com relação à realidade das relações tributárias, que exigem permanente 
intercâmbio entre campos de conhecimento, explicações científicas com-
plexas e investigação substancialmente ética (por exemplo, no que concer-
ne ao ciclo arrecadação justa e gastos públicos justos).

5. O afastamento doutrinário e positivado, extremando-se da realidade da 
qual deveriam tratar, gerou, pela força de sua ineficácia teórica e legal, o 
meio de cultura necessário para a fermentação da lide tributária, contri-
buindo decisivamente para a configuração, no Brasil, do sistema de arre-

cadação tributária mais judicializado do mundo. De fato, a insuficiência 
da explicação doutrinária conduziu à gigantesca judicialização da rela-
ção tributária.BD

6. A judicialização – fruto do insatisfatório ambiente teórico e legal – obrigou 
os tribunais a produzir quantidade verdadeiramente monstruosa de deci-
sões em matéria tributária. Esse corpo gigantesco e instável de enunciados 
jurisprudenciais em matéria tributária assombra as relações econômicas. 
De fato, a judicialização das relações tributárias atemoriza os contribuintes 
com a marca da imprevisibilidade e nocauteia a administração tributária 
com o golpe da impraticabilidade.

7. A instabilidade jurisdicional é fruto da elevada ausência de aderência en-
tre o Código, a doutrina e a realidade. Isso porque Código e doutrina redu-
cionistas não se prestam para o julgamento dos conflitos em matéria tri-
butária. Por essa razão, é repetida a queixa dos profissionais do Direito no 
sentido de que os tribunais não respeitam a doutrina. De fato, é perceptí-
vel o distanciamento entre os enunciados pretorianos e os conceitos cientí-
ficos. Isso ocorre na precisa medida em que a doutrina insiste em descartar 
a realidade, reduzindo-a a objeto irreconhecível pela realidade forense, já 
que esta, vitalizada pela complexidade fenomênica, é enriquecida pela mi-
ríade de ingredientes sociológicos, econômicos, políticos e éticos, enquanto 
que aquela, empobrecida pela epistemologia reducionista, subnutrida, ca-
rece de força vital.

O fato é que a paisagem doutrinária predominante nos últimos 50 anos não permitiu 
que fossem descortinados novos horizontes. Essa drástica opção metodológica não 
permitiu que o CTN fosse revigorado, adicionado, melhorado ou, até mesmo, reescri-
to. Qualquer alteração no Código seria inútil se não cuidasse da regra-matriz de inci-
dência do tributo. Fora disso, seria matéria estranha ao Direito.

Por força da incapacidade dos estudiosos em oferecer outros rumos, o qua-
dro crítico do Código Tributário Nacional deveria contemplar as seguintes constata-
ções, aqui proposta meramente exemplificativa, no mínimo no esforço de repensar 
nossa moldura mental para o fenômeno jurídico tributário:

1. O corpo de enunciados contido no CTN é quase que exclusivamente formal.

2. Inexiste em sua composição elenco de enunciados principiológicos, de con-
teúdo ético juridicizado.

3. O Código não contempla a extrafiscalidade, não cria mecanismos ou crité-
rios de controle da eficácia extrafiscal.
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4. A lei geral não reconhece as demandas indutoras da atuação dos agentes 
econômicos, tampouco contempla a inexorabilidade da transversalidade 
socioambiental que deve nortear o sistema tributário, a criação e o aumen-
to de tributos. Não estabelece parâmetros para a humanização do sistema.

5. Em linha exclusivamente arrecadatória, que reduz o Direito Tributário 
a mero “direito de arrecadação”, o CTN não contempla a etapa de aplica-
ção dos recursos, não prescreve quaisquer diretrizes jurídicas que con-
dicione a aplicação dos recursos arrecadados – tido simplesmente como 
“momento pós-jurídico”. O CTN não contempla a “macroisonomia”, mas 
tão somente a “microisonomia”, que é insuficiente para garantir a justi-
ça do sistema.

6. O Código não conhece as contribuições sociais, a despeito da imensa impor-
tância orçamentária que essa modalidade de tributo adquiriu na atualidade.

7. O CTN não disciplina adequadamente os efeitos do processo – administra-
tivo e judicial – nas relações tributárias e não cuidou de harmonizar as eta-
pas administrativa e judicial da discussão da lide tributária.

8. O CTN não incorpora a necessidade de ampliação da base tributária sobre o 
patrimônio e a renda.

Em sua suposta neutralidade – que de neutra nada tem –, nosso Código cria 
mecanismos que permitam a reconciliação de nosso sistema com a prática 
tributária internacional, de modo a facilitar a redução dos impostos indi-
retos e o aumento da tributação direta, aproximando-nos da média da Or-
ganização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), como 
medida de eficiência do modelo fiscal-tributário.

9. O CTN não está inserido na nova realidade tecnológica, da próxima déca-
da, dos próximos 50 anos, da tributação eletrônica, da contabilidade digi-
tal, dos algoritmos exacionais, já utilizados pelos órgãos arrecadadores, da 
transparência radical, do universo do blockchain, da inexorabilidade da re-
volução digital no campo fiscal que demanda urgente disciplina geral para 
todo o sistema, como medida a um só tempo de transparência, segurança, 
eficiência arrecadatória e justiça.

Por isso, diante dos quadros acima, parece-nos urgente, mais do que discutir as leis 
ou a senilidade do Código Tributário Nacional, promover a autocrítica de nosso cam-
po científicoBE, com o escopo de nutrir e “ressubstanciar” nosso objeto de estudos, tor-
nando-o, sobretudo, mais capaz de incorporar conceitos éticos.

O principal resultado desse doloroso e demorado processo de revisão me-
todológica – de melhoria da base teórica, das leis e da jurisprudência – deverá ser o 
aperfeiçoamento das relações jurídicas de conteúdo tributário, em esforço conscien-
te no sentido da restauração da confiança, da previsibilidade e, em especial, da recu-
peração de seu conteúdo ético e, com isso, da redução significativa da litigiosidade 
e, consequentemente, a diminuição do incômodo quadro de judicialização do Direi-
to Tributário.

Somente desse modo será possível superarmos o anacronismo em que 
nos vemos imersos e conduzir à atualização ética e temporal do Código Tributá-
rio Nacional.

Os próximos 50 anos não podem ser voltados para o passado.
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1
MARINS, James. “CTN é um Senhor Senil – O 

CTN e a Teoria Reducionista do Direito Tribu-

tário não Acompanharam o Curso do Tem-

po”. Revista do Advogado, v. 132, pág. 7, 2016.

2
Nesse sentido: MARINS, James. Defesa e 

Vulnerabilidade do Contribuinte. São Pau-

lo: Dialética, 2009. Ver também: MARINS, 

James. “A Teoria do Campo Cientifico de 

Pierre Bourdieu” e a “Ciência do Direito Tri-

butário Brasileiro”. Direito Tributário Atu-

al, v. 34, pág. 120, 2015. No presente en-

saio, ampliaremos nossas reflexões sobre 

o tema da necessidade da superação do 

paradigma doutrinário predominante no 

Brasil, cogitações já parcialmente formu-

ladas nos estudos indicados acima. Nessa 

trilha, ampliamos e incrementamos aqui a 

linha de raciocínio defendida no texto in-

titulado “Um Novo Código ou uma Nova 

Teoria para o Direito Tributário Brasilei-

ro?”, que integrará obra coletiva coorde-

nada por Paulo Rosenblatt e José André 

W. Dantas de Oliveira, por ocasião do con-

gresso promovido em conjunto por UFPE e 

Unicap: 50 anos do CTN: Precisamos de um 

Novo Código?, e ainda no prelo.

3
Na lição de Fernando Sainz de Bujanda, o pe-

ríodo que remete à doutrina fundacional es-

taria delimitado entre o período de 1919 a 

1933. A doutrina fundacional, para Sainz de 

Bujanda, inicia seus esforços de sistematiza-

ção do Direito Tributário com base no RAO 

alemão (1919).

4
A complexidade do fenômeno financeiro, e 

por extensão, do tributário, já era defendida 

por autores do porte de Benvenuto Griziot-

ti. Para o autor italiano, a Ciência da Fazen-

da (Financeira) é formada pelo “conjunto”: 

jurídico, econômico, político e técnico. Essa 

perspectiva de análise tem consequências 

profundas no recorte epistemológico do es-

tudo do fenômeno tributário. (“Introduci-

ón”. In GRIZIOTTI, Benvenuto; MATA, Enrique 

R. Princípios de Política, Derecho y Ciencia de 

la Hacienda. 2ª ed. Madrid: Instituto Edito-

rial Réus, 1958, pág. 5).

5
Tratamos brevemente sobre esse tema na 

obra: MARINS, James. Defesa e Vulnerabili-

dade do Contribuinte. São Paulo: Dialética, 

2009, págs. 20-21.

6
“A instituição de normas gerais é reclama-

da de longa data pelos juristas, pelos es-

tudiosos de finanças e pelos técnicos de 

administração. O que se reclama é um sis-

tema de normas gerais aplicáveis a todos 

os tributos, ou seja, um texto básico disci-

plinador do exercício do poder de tributar. 

Essa disciplina é especialmente necessá-

ria no Brasil, país de organização federati-

va onde é frequente a adoção de critérios 

diferentes em situações econômicas e juri-

dicamente idênticas.”
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13
Como já abordamos, segundo pesquisa divul-

gada pelo Conselho Nacional de Justiça, dos 

70,8 milhões de processos em tramitação no 

Judiciário brasileiro, 27,081 milhões, mais de 

1/3, são processos de execução fiscal. Essa in-

formação foi extraída da 11ª edição do relató-

rio “Justiça em Números”, publicado no ano 

de 2015. Ainda, o relatório demonstra que o 

número de ações novas tem superado o nú-

mero de casos já julgados, representando 

inequívoca elevação da judicialização das li-

des tributárias. Os processos de execução fis-

cal representam 75% do estoque de processos 

de execução pendentes, com taxa de conges-

tionamento na ordem de 91%. Para que as de-

mandas iniciadas não provoquem aumento 

de demanda, este índice precisaria ser supe-

rior à 100%. Sobre o assunto, conferir: “Justi-

ça em números 2015: ano-base 2014”/Conse-

lho Nacional de Justiça – Brasília: CNJ, 2015.

14
Sobre o tema veja o nosso: MARINS, Ja-

mes. “A Teoria do Campo Cientifico de Pier-

re Bourdieu e a Ciência do Direito Tributá-

rio Brasileiro”. Direito Tributário Atual, v. 34, 

pág. 120, 2015.
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Texto disponibilizado pela Biblioteca da FGV: 

<bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/

article/download/26724/25592>

8
MARTINS, Ives Gandra. O Sistema Tributá-

rio Brasileiro: História, Perfil Constitucional e 

Proposta de Reforma. Disponível em: <http://

www.gandramartins.adv.br/project/ives-

gandra/public/uploads/2013/02/07/662f-

4dcartigo_145.pdf>. Acesso em: 10/4/2017.

9
Exemplificativamente, segundo pesqui-

sa divulgada pelo Conselho Nacional de 

Justiça, dos 70,8 milhões de processos em 

tramitação no Judiciário brasileiro, 27,081 

milhões, mais de 1/3, são processos de exe-

cução fiscal. Essa informação foi extraí-

da da 11ª edição do relatório “Justiça em 

Números”, publicado no ano de 2015. Ain-

da, o relatório demonstra que o número de 

ações novas tem superado o número de ca-

sos já julgados, representando inequívo-

ca elevação da judicialização das lides tri-

butárias. Os processos de execução fiscal 

representam 75% do estoque de processos 

de execução pendentes, com taxa de con-

gestionamento na ordem de 91%. Para que 

as demandas iniciadas não provoquem au-

mento de demanda, esse índice precisaria 

ser superior à 100%. Sobre o assunto, con-

ferir: “Justiça em Números 2015: ano-base 

2014”/Conselho Nacional de Justiça – Brasí-

lia: CNJ, 2015.

10
Como expusemos em: MARINS, James. “A Te-

oria do Campo Cientifico de Pierre Bourdieu 

e a Ciência do Direito Tributário Brasileiro”. 

Direito Tributário Atual, v. 34, pág. 120, 2015, 

pág. 147 e ss.

11
Instituto Brasileiro de Planejamento e Tri-

butação (IBPT). Disponível em: <https://pt. 

slideshare.net/IBPT/norma-editadas25anos 

dacfibpt>. Acesso em: 18/9/2016.

12
Hoje fortemente tratadas pelas mais recen-

tes doutrinas do Direito Tributário, das quais 

destacamos as lições de Humberto Ávila, An-

dré Folloni, Arthur Ferreira Neto e Ives Gan-

dra Martins, como tratamos de forma mais 

detida em nosso: MARINS, James. “A Teoria 

do Campo Cientifico de Pierre Bourdieu e a 

Ciência do Direito Tributário Brasileiro”. Di-

reito Tributário Atual, v. 34, pág. 120, 2015.

——  NoTas
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lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, o Código 

tributário naCional, Completou meio séCu-

lo de existênCia em outubro passado. essa lei 

resultou do anteprojeto elaborado pelo sau-

doso jurista rubens gomes de souza, Consti-

tuindo-se em um dos melhores monumentos ju-

rídiCos já produzidos no país.

durante os 50 anos de sua vigênCia, não 

teve nenhum de seus dispositivos deClarado in-

ConstituCional pelo supremo tribunal federal, 

apesar de inúmeras Controvérsias envolven-

do as Contagens dos prazos de deCadênCia e 

presCrição, não por falta de Clareza dos tex-

tos, mas por Causa dos equívoCos da doutrina 

e da jurisprudênCia em equiparar Categorias 

jurídiCas distintas, Como veremos suCintamen-

te a seguir.

no direito tributário há um marCo divisor 

entre a deCadênCia e a presCrição representa-

do pelo lançamento: antes dele, o prazo é de 

deCadênCia; depois dele, o prazo é de presCri-

ção. não há hiato entre um e outro instituto.

Prescreve o art. 174 do CTN com lapidar clareza:

Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, conta-
dos da data de sua constituição definitiva.

É claro que esse texto há de ser interpretado conjugadamente com o art. 142, que defi-
ne o lançamento como um procedimento administrativo vinculado, a cargo de uma 
autoridade administrativa competente, e com o art. 145, que torna inalterável o cré-
dito tributário com a notificação do contribuinte ressalvadas as três hipóteses, entre 
as quais a impugnação do sujeito passivo.

Ora, se o crédito não estivesse definitivamente constituído, não caberia fa-
lar em impugnação do sujeito passivo. Enquanto não constituído definitivamente, 
o crédito tributário poderá ser alterado pela autoridade administrativa competente 
quantas vezes for necessário até final acertamento. Depois de constituído definitiva-
mente, o que se dá com a notificação do contribuinte, aquele crédito tributário só po-
derá ser alterado pela impugnação do sujeito passivo, recurso de ofício e por inicia-
tiva de ofício da autoridade administrativa, nos casos previstos no art. 149 do CTN. 
Impugnado o crédito, a sua eventual alteração dar-se-á por ação de outra autoridade 
administrativa competente que não é, nem pode ser, aquela autoridade lançadora, 
mas autoridade administrativa investida na função de julgar. Constituir o crédito e 
desconstituir esse crédito, total ou parcialmente, via julgamento da impugnação ou 
recurso administrativo, representam duas funções distintas, inconfundíveis e anta-
gônicas. O ato de constituir o crédito é incompatível com o ato de julgar o crédito tri-
butário constituído.

Entretanto, o STJ, em decisão proferida recentemente pela Segunda Turma, 
proclamou a tese segundo a qual o prazo prescricional começa a fluir somente a partir 
da notificação do resultado do recurso ou da sua revisão, conforme ementa seguinte:

Processual civil e tributário. Ofensa ao art. 535 do CPC. Não ocorrência. Impugnação de 
débito tributário na via administrativa. Suspensão do prazo prescricional. Inteligência 
dos arts. 151, iii, e 174 do CTN. Acórdão recorrido. Revisão de entendimento. Reexame de 
fatos e provas. Súmula 7/STJ. Inobservância das normas legais. Afronta à boa-fé objeti-
va. Venire contra factum proprium. Divergência jurisprudencial. Exame prejudicado.

1. Não se configura ofensa ao art. 535, II, do Código de Processo Civil, uma vez que o 
tribunal de origem julgou integralmente a lide e solucionou a controvérsia, tal como 
lhe foi apresentada. Não é o órgão julgador obrigado a rebater, um a um, todos os ar-
gumentos trazidos pelas partes em defesa da tese que apresentaram. Deve apenas en-
frentar a demanda, observando as questões relevantes e imprescindíveis à sua resolu-
ção. Nesse sentido: REsp 927.216/RS, Segunda Turma, relatora ministra Eliana Calmon, 
DJ de 13/8/2007; e REsp 855.073/SC, Primeira Turma, relator ministro Teori Albino Za-
vascki, DJ de 28/6/2007.
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2. A primeira seção do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Espe-
cial nº 1.113.959/RJ, submetido ao rito do art. 543-C do CPCB, firmou o entendimento de 
que “o recurso administrativo suspende a exigibilidade do crédito tributário, enquan-
to perdurar o contencioso administrativo, nos termos do art. 151, III, do CTN, desde o 
lançamento (efetuado concomitantemente com auto de infração), momento em que 
não se cogita do prazo decadencial, até seu julgamento ou a revisão ex officio, sendo 
certo que somente a partir da notificação do resultado do recurso ou da sua revisão 
tem início a contagem do prazo prescricional, afastando-se a incidência da prescri-
ção intercorrente em sede de processo administrativo fiscal, pela ausência de previ-
são normativa específica” (REsp 1.113.959/RJ, rel. ministro Luiz Fux, Primeira Turma, 
DJe de 11/3/2010).

3. A intempestividade do recurso administrativo não perfaz contexto fático juridi-
camente relevante para afastar o entendimento firmado no STJ acerca do tema. Pre-
cedentes: AgRg no AgRg no REsp 1.478.651/SP, rel. ministro Sérgio Kukina, Primeira 
Turma, DJe 13/3/2015; RCD no AREsp 623.936/RO, rel. ministro Humberto Martins, Se-
gunda Turma, DJe 19/2/2015; AgRg no Ag 1.094.144/SP, rel. ministra Eliana Calmon, Se-
gunda Turma, DJe 4/6/2009.

4. O acórdão recorrido examinou todos os pontos relevantes para a solução da con-
trovérsia, indicando com clareza a data de peticionamento administrativo e os termos 
considerados para a contagem do lustro prescricional. Para infirmar a conclusão a que 
chegou a instância ordinária, faz-se necessário o reexame do conjunto fático-probató-
rio, medida que encontra óbice na Súmula nº 7 do STJ: “A pretensão de simples reexa-
me de prova não enseja recurso especial”.

5. A inobservância das normas legais para se ver livre do pagamento de tributo afron-
ta a boa-fé objetiva, nos termos do brocardo venire contra factum proprium.

6. Fica prejudicada a análise da divergência jurisprudencial quando a tese sustenta-
da já foi afastada no exame do Recurso Especial pela alínea “a” do permissivo consti-
tucional 7. Agravo Regimental não provido” (AgRg no AREsp 705.069/RJ, rel. ministro 
Herman Benjamin, DJe 4/2/2016).

Antes da decisão retrotranscrita, o STJ sustentava que a suspensão da exigibili-
dade do crédito tributário pela impugnação ou interposição de recurso adminis-
trativo suspende o prazo prescricional (AgRg no Resp nº 108811, DJe 24/3/2009), 
ou que a existência de discussão administrativa obsta a constituição definiti-
va do crédito tributário, interrompendo a contagem do prazo prescricional (Resp 
751132, DJ 15/10/2007). Em ambos os casos, reconhece-se que o prazo de prescrição 
começa a fluir com a notificação do lançamento. Se pago o crédito tributário exi-
gido, extingue-se definitivamente esse crédito. Se impugnado, instaura-se o pro-

cesso administrativo tributário, e o prazo prescricional ou é suspenso ou é inter-
rompido. Era o posicionamento antigo do STJ.

Agora, houve uma evolução jurisprudencial para pior. Não mais se cogita 
de interrupção ou de suspensão do prazo prescricional pelo advento da impugnação 
administrativa. Esse prazo só passa a fluir com base na decisão final na esfera admi-
nistrativa quando se tem por constituído definitivamente o crédito tributário, afas-
tando-se, também, a prescrição intercorrente, conforme assentado no AgRg no AREsp 
705.069/RJ, rel. ministro Herman Benjamin, DJe 4/2/2016. Em outras palavras, não há 
cogitação de decadência porque o lançamento já foi efetuado, nem se cogita de pres-
crição antes da decisão administrativa irreformável. O processo pode ficar paralisa-
do por 10, 15, 20 ou mais anos sem qualquer prejuízo para a Fazenda. Na realidade, o 
CTN concede o prazo de cinco anos, a contar da notificação do lançamento, para con-
cluir definitivamente o processo administrativo instaurado com a impugnação do 
sujeito passivo notificado e, após as providências administrativas de praxe, ajuizar a 
execução fiscal (inciso i, do parágrafo único, do art. 174, do CTN), ressalvado o protes-
to judicial para a interrupção do prazo prescricional caso a Fazenda precise de mais 
prazo para concluir o processo administrativo tributário (inciso ii, do parágrafo úni-
co, do art. 174, do CTN).

O V. acórdão, a toda evidência, confunde constituição definitiva do crédito 
tributário, com a sua inalterabilidade. Decisão administrativa irrecorrível pode ser 
alterada por decisão judicial. E decisão judicial confirmatória do crédito tributário, 
ainda que transitada em julgado, pode ser eventualmente alterada por ação rescisó-
ria. Confunde, também, o procedimento administrativo do lançamento que termina 
com a notificação do lançamento (art. 145 do CTN), com o processo administrativo 
tributário que é um meio de solução administrativa da lide tanto quanto o processo 
judicial tributário. Dessa forma, o longo prazo de cinco anos é destinado exclusiva-
mente para o fisco proceder à notificação do contribuinte da decisão final proferida 
no processo administrativo, inscrever o débito na dívida ativa e aparelhar a ação de 
execução fiscal, tudo de forma eletrônica, o que poderá ser feito em questão de 40 ou 
50 dias, no máximo. Não é razoável conceder cinco anos somente para a prática des-
ses três atos dependentes apenas da vontade do fisco.

Para evitar interpretações literais e isoladas de textos normativos que con-
duzam às conclusões equivocadas, basta inserir no fim do art. 174 do CTN a expressão 
negritada para explicitar o que já está contido no Código Tributário Nacional:

Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, conta-
dos da data de sua constituição definitiva”, assim entendida a notificação do contri-
buinte do ato do lançamento”.

No que tange ao prazo decadencial, discutiu-se muito a respeito, chegando o STJ ad-
mitir a tese dos “Cinco Mais Cinco” para proclamar que no lançamento por homolo-
gação o prazo decadencial é de dez anos. Somou-se o prazo do lançamento de ofício 
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(art. 173 do CTN) ao prazo do lançamento por homologação (§ 4º, do art. 150, do CTN). 
Ora, se o legislador previu três modalidades de lançamento (de ofício, por declaração 
e por homologação), prescrevendo a contagem do prazo decadencial de cinco anos 
para cada uma dessas modalidades, evidentemente não cabe ao aplicador da lei so-
mar o prazo de uma modalidade ao prazo de outra modalidade de lançamento. Aliás, 
a soma dos dois prazos mencionados, na realidade, conduz a 11 anos, e não 10, como 
vinha entendendo a antiga jurisprudência do STJ.

Na interpretação do art. 135 do CTN, por sinal, de lapidar, clareza o STJ tem 
sido mais infeliz ainda. Criou-se uma quarta hipótese de responsabilização pessoal 
do sócio ou do administrador pelo pagamento de créditos correspondentes a obriga-
ções tributárias existentes antes da prática de atos com excesso de poderes ou infra-
ção de lei, contrato social ou estatuto, afrontando a clara prescrição do caput. Refi-
ro-me à dissolução irregular de empresa que a jurisprudência elegeu como caso de 
responsabilidade objetiva do sócio ou administrador, devendo arcar com o pagamen-
to de créditos tributários passados, presentes e futuros.

Enfim, o livro segundo do CTN, que traça as normas gerais de Direito Tri-
butário, é de uma perfeição rara. Seus dispositivos são claros, precisos e harmônicos. 
São colírios para os olhos do leitor atento. Não há dúvidas, obscuridades ou omissões, 
salvo se interpretados fora das regras da hermenêutica jurídica. Nos dias atuais não 
se produzem mais instrumentos normativos da espécie, porque, sem um componen-
te nebuloso que permita interpretação de toda ordem, nenhum projeto legislativo é 
aprovado. A impressão que se tem é que há sempre uma nuvem negra pairando so-
bre o Parlamento Nacional para orientar o processo legislativo concernente à matéria 
tributária. Por isso, todo esforço deve ser feito para sua manutenção e preservação.

Algumas das alterações havidas, como a da LC nº 104/01, que introduziu o 
parágrafo único ao art. 116, prescrevendo a regra geral da medida antielisiva e a da 
LC nº 118/05 que instituiu, por meio do art. 185-A, o bloqueio universal de bens do 
contribuinte-devedor, caminharam em sentido oposto à trilha traçada pelo CTN, que 
está, fundamentalmente, voltada para a aplicação da legislação tributária de forma 
neutra. Dizia o saudoso Ruy Barbosa Nogueira que a legislação tributária não pode 
ser interpretada pro fisco nem pro contribuinte, mas apenas, e tão somente, pro lege.

Assim, o CTN elaborado pelo legislador equidistante funciona, por si só, 
como um escudo de proteção do contribuinte. Sabe-se que, desde a origem, a Lei 
nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, é uma lei complementar do ponto de vista mate-
rial. Por isso, o art. 7º do Ato Complementar nº 36, de 13-3-1967, deu-lhe vestimenta 
jurídica adequada denominando-a de “Código Tributário Nacional”, que não se con-
funde com a lei da União, na qual o sujeito passivo da obrigação tributária é sempre 
tratado com parcialidade para beneficiar a Fazenda.

Entretanto, está em andamento o PLC nº 469/2009 da Câmara dos Deputa-
dos, que mexe e remexe em importantes dispositivos do CTN concernentes às Normas 
Gerais de Direito Tributário (livro segundo) e acrescenta outros, provocando o retalha-
mento desse instrumento normativo modelar, assegurador do tratamento isonômico 

das partes da relação jurídico-tributária. Esse PLC mais parece uma obra de um legis-
lador ordinário da União, e não de um legislador nacional. Comentamos o aludido PLC 
nº 469/2009 em artigo publicado em 4/6/2014 no site www.haradaadvogados.com.br 
e em outros sites jurídicos, como Tributário; Jus Navigandi; JAM Jurídica etc.

Fala-se muito em reformar o CTN. A se verificar pelos últimos instrumen-
tos legislativos produzidos, há o perigo de transformar o CTN, um verdadeiro escudo 
de proteção do contribuinte, em um instrumento de coação indireta do contribuin-
te para acelerar a arrecadação tributária, substituindo os mecanismos legais de sua 
cobrança por instrumentos truculentos que impõem sanções políticas. Enfim, há o 
perigo de trazer para o bojo do CTN todas as maldades legislativas expressas em ins-
trumentos normativos de menor hierarquia. Há uma tendência do legislador de in-
corporar no seio da lei de âmbito nacional dispositivos legais próprios de uma lei or-
dinária que atua no campo privativo da União. Essa confusão certamente irá gerar 
um caos em prejuízo dos contribuintes e em proveito exclusivo das Fazendas.

Foi pensando na necessidade de preservar essa obra-prima do Direito, que 
é o Código Tributário Nacional vigente, e como forma de homenagear os 50 anos de 
sua vigência, que nos debruçamos no trabalho de atualização desse Código, supri-
mindo os dispositivos expressamente revogados ou aqueles não recepcionados pela 
Constituição de 1988, de um lado, e de outro, acrescentamos outros dispositivos à luz 
do texto constitucional vigente que reconhece cinco espécies tributárias, em vez das 
três previstas no art. 5º do CTN.

Dessa forma, definimos os fatos geradores do ITBI, do ITCMD, do IPVA e das 
contribuições sociais prevendo as três subespécies – contribuição social de interesse 
das categorias econômicas e profissionais; contribuição social de intervenção no domí-
nio econômico; e contribuições de seguridade social. Incluímos também a contribuição 
para o custeio da iluminação pública que, certo ou errado, foi considerada pela Corte 
Suprema como sendo uma contribuição sui generis que se amolda ao princípio da razo-
abilidade e da proporcionalidade, apesar de desprovida de qualquer benefício especí-
fico para o contribuinte (RE nº 573.675, rel. min. Ricardo Lewandowski, DJe 22/5/2009). 
Com a devida vênia do ilustre e inteligente ministro relator, condutor do voto majori-
tário, com argumentos desse jaez tributos viciados material e formalmente poderão 
ser sempre validados, tornando inócuos os princípios tributários pertinentes.

Suprimimos, outrossim, normas voltadas para o Direito Financeiro que ver-
sam sobre a participação de Estados e municípios no produto de arrecadação de im-
postos federais (arts. 86 a 91 e 93 a 95), quer porque a maioria desses dispositivos já se 
acha revogados pela LC nº 143/13, quer porque a CF de 1988 adotou critérios diferen-
tes (arts. 157, 158 e 159), quer, por fim, porque no âmbito infraconstitucional a matéria 
é regulada pela LC nº 62/89.

Outrossim, incorporamos os textos contidos no PLC nº 469/2009, sugerindo a su-
pressão de impropriedades visíveis que não se harmonizam com a ordem jurídica global.

Por derradeiro, procedemos à remuneração dos artigos do CTN com aprovei-
tamento dos números dos dispositivos revogados ou não recepcionados pela Consti-
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1
Apesar desse acórdão ser citado em vá-

rios julgados do STJ, não encontramos nele 

qualquer referência ao rito do art. 543-C 

do CPC/73 que corresponda ao art. 1.036 do 

CPC/15.

tuição de 1988. Dessa maneira, apesar dos acréscimos realizados, o CTN atualizado al-
cançou apenas 204 artigos contra os 218 artigos do CTN na redação vigente.

Cada alteração, supressão ou acréscimo é seguido de justificativas.
Esse trabalho de atualização do Código Tributário Nacional não é afeta-

do pela anunciada reforma tributária, que cuida apenas de questões pertinentes ao 
livro primeiro, assim mesmo recaindo a maior parte da reforma sobre o ICMS, que 
será unificado com demais tributos incidentes sobre o consumo, sendo provável a 
incorporação do IPI, restando prejudicados os dispositivos pertinentes a esse impos-
to. A legislação do ICMS, provável IVA no futuro, e do ISS de há muito foram apar-
tadas do CTN.

Enfim, a nossa preocupação é a de impedir uma ampla reforma do CTN 
à luz da fúria fiscal vigente, destruindo o que de mais caro há em termos de nor-
mas gerais de Direito Tributário. Há uma tendência do legislador em elaborar uma 
espécie de Código de Defesa do fisco, que é desnecessário tanto quanto o Código 
de Defesa do Contribuinte. Basta, tão somente, o Código Tributário Nacional equi-
distante das paixões do fisco e do contribuinte. Foi com esse propósito que elabo-
ramos um anteprojeto de atualização do CTN, que se encontra publicado no site: 
www.haradaadvogados.com.br para receber críticas e sugestões.

k
iy

o
s

h
i 

h
a

r
a

d
a

——  NoTas



responsabilidade
LIMITES ESTABELECIDOS PELO 

CóDIgO TRIBuTÁRIO NACIONAL

—— MarILene TaLarIco MarTIns rodrIGUes

advoGada em são paulo, inteGrante da advocacia 

Gandra martins. especialista em direito tributÁrio 

pelo centro de extensão universitÁria, atual iics – 

instituto internacional de ciências sociais. membro 

do conselho superior de direito da fecomercio-sp. 

membro do conselho do iasp; membro da diretoria 

da academia brasileira de direito tributÁrio 

(abdt); membro do instituto brasileiro de direito 

tributÁrio (ibdt). membro da academia paulista 

de letras jurídicas. professora do centro de 

extensão universitÁria.



ctn | 50 anos com eficácia de lei complementar 208 | 209

m Comemoração aos 50 anos do códiGo 

tributÁrio nacional, para evento orga-

nizado pelo ceu–iics escola de direito, em par-

Ceria Com o centro de inteGração empresa– 

-escola (ciee), esCrevo este artigo agradeCen-

do imensamente o Convite para partiCipar da 

obra e Cumprimento seus organizadores pela 

iniCiativa do evento.

—— responsabilidade tributÁria e os 

limites estabelecidos pelo ctn

O tema da responsabilidade tributária tem sido objeto de grandes discussões judi-
ciais e estudos doutrinários pela sua relevância jurídica, que repercute na cobran-
ça do crédito tributário, principalmente em razão da pretensão do fisco de alargar 
sua aplicação, para alcançar situações não previstas expressamente no Código Tri-
butário Nacional, que estabelece normas gerais de Direito Tributário, na forma do 
art. 146, III, letras “a”, “b” e “c”, da Constituição Federal, que preceitua:

Art. 146. Cabe à lei complementar:

(…)

iii. estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:

a. definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discri-
minados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e 
contribuintes;

b. obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;

c. adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades co-
operativas (…).

Os aspectos em discussão sobre o tema são inúmeros, pois a Fazenda Pública, para 
efeitos de exigência tributária e para dar efetividade à cobrança de tributos, pre-
tende alargar as hipóteses de responsabilidade tributária de terceiros, previstas no 
CTN, para alcançar empresas pertencentes a um mesmo “grupo econômico”, a fim 
de ampliar o rol de executados, abrangendo outras pessoas que não apenas o sujei-
to passivo da relação tributária, com objetivo de facilitar ou garantir a satisfação do 
crédito ao erário, trazendo inúmeros problemas de naturezas processual e empresa-
rial, mediante o redirecionamento da execução ou de teoria geral, como a desconsi-
deração da pessoa jurídica, além de problemas específicos disciplinados pelo Código 
Tributário Nacional, como: solidariedade, subsidiariedade, sucessão dos sócios e ad-
ministradores etc., além de procurar responsabilizar terceiros não administradores, 
como assessores ou consultores e até mesmo advogados, pelos débitos tributários, 
como tem ocorrido em alguns casos.

Por essas razões, é importante a discussão do tema pelos estudiosos do Direito 
Tributário, para maior reflexão, de forma a manter o equilíbrio entre, de um lado, os di-
reitos do contribuinte garantidos pela Constituição Federal e pelo Código Tributário Na-
cional, e, de outro lado, os direitos da fazenda pública em termos de arrecadação de tri-
butos, necessários à manutenção do Estado e, assim, atender aos programas de governo.

Em nosso ordenamento jurídico, todo Direito Tributário é regido pelo prin-
cípio da legalidade.

O primado da segurança jurídica, fundado nas ideias de igualdade e certeza 
do Direito, conduz ao princípio da legalidade, essencial para a exigência de tributos.

O art. 5º, II, da Constituição Federal, de forma genérica declara que “nin-
guém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senão em virtude de 
lei”. Trata-se de garantia fundamental assegurada aos cidadãos, o que significa que o 
Estado somente pode modular comportamentos mediante lei.

Para o Direito Tributário, é fundamental o princípio da legalidade que está 
contido no art. 150, I da Constituição Federal, que estatui:

Art.  150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à 
União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

I. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça.

E no § 6º do mesmo dispositivo, na redação dada pela EC nº 3/93, reforça a ideia de le-
galidade, estabelecendo exigência de lei específica para os temas apontados:

§ 6º Qualquer subsídio ou isenção, redução de base de cálculo, concessão de crédito 
presumido, anistia ou remissão, relativos a impostos, taxas ou contribuições, só poderá 
ser concedido mediante lei específica, federal, estadual ou municipal, que regule exclu-
sivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribui-
ção, sem prejuízo do disposto no art. 155, § 2º, XII, g.
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Em outras palavras, o princípio da legalidade da tributação exige lei para imposição 
de tributos (nullum tributum sine lege), na forma estabelecida pelo art. 150, I, da CF, que 
proclama ser vedado exigir ou aumentar tributo sem que a lei estabeleça.

O princípio é informado pelos ideais de justiça e segurança jurídica, valores 
que poderiam ser desconsiderados se à administração pública fosse permitido, livre-
mente, decidir quando, como e de quem cobrar tributos. Por essa razão, a Constituição 
federal estabelece limites para a exigência tributária, mediante lei.

Celso Antonio Bandeira de Mello, a propósito do tema, ensina:

O princípio da legalidade é o da completa submissão da administração às leis. Ela deve 
tão somente obedecê-las, cumpri-las, pô-las em prática. Daí que a atividade de todos 
os seus agentes, desde o que lhe ocupa a cúspide, isto é, o presidente da República, até o 
mais modesto dos servidores, só pode ser a de dóceis, reverentes, obsequiosos cumpri-
dores das disposições gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois é a posição que lhes 
compete no Direito brasileiro.

(…)

No Brasil, o princípio da legalidade, além de assentar-se na própria estrutura do Esta-
do de Direito e, pois, do sistema constitucional como um todo, está radicado especifi-
camente nos arts. 5º, II, 37 e 84, IV, da Constituição Federal. Esses dispositivos atribuem 
ao princípio em causa uma compostura muito estrita e rigorosa, não deixando válvu-
la para que o Executivo se evada de seus grilhões. É, aliás, o que convém a um país de 
tão acentuada tradição autocrática, despótica, na qual o Poder Executivo, abertamen-
te ou por meio de expedientes pueris – cuja pretensa juridicidade não iludiria sequer a 
um principiante –, viola de modo sistemático direitos e liberdades públicas e tripudia 
à vontade sobre a repartição de poderes.

Nos termos do art. 5º, II, “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma 
coisa senão em virtude de lei”. Aí não se diz “em virtude de” decreto, regulamento, re-
solução, portaria ou quejandos. Diz-se “em virtude de lei”. Logo, a administração não 
poderá proibir ou impor comportamento algum a terceiro, salvo se estiver previa-
mente embasada em determinada lei que lhe faculte proibir ou impor algo a quem 
quer que seja. Vale dizer, não lhe é possível expedir regulamento, instrução, resolu-
ção, portaria ou seja lá que ato for para coartar a liberdade dos administrados, salvo 
se em lei já existir delineada a contenção ou imposição que o ato administrativo ve-
nha a minudenciar.B

O conteúdo do princípio da legalidade tributária vai além de simples autorização le-
gislativa, isto é, não basta a existência de lei, é preciso que a lei defina todos os ele-
mentos necessários para identificar o fato gerador, a base de cálculo, o contribuinte, 
a alíquota e o valor devido, o que resulta no princípio da tipicidade.

Pelo princípio da tipicidade:

a. A própria lei deve determinar todos os elementos essenciais da obrigação 
tributária (sujeito passivo, alíquota, base de cálculo), que o contribuinte 
deve cumprir;

b. A lei deve também estabelecer os critérios essenciais para a decisão a ser to-
mada pelos poderes tributantes.

A chamada “tipicidade da tributação” exige, portanto, a determinação mais precisa 
possível do conteúdo da tributação.C

Em nosso ordenamento jurídico, a tipificação dos fatos passíveis de serem 
tributados é rígida, não permitindo qualquer extensão infraconstitucional, estan-
do a competência residual da União Federal (art. 154, I, CF) excepcionada dessa regra, 
desde que exercida em obediência aos limites impostos pela Constituição federal.

Assim, o ônus do tributo não poderá recair para qualquer pessoa sem li-
mites e de forma arbitrária. É preciso examinar a relação que se estabelece entre a 
exigência tributária, o terceiro e o substituto tributário, que tipificam as ações e as 
omissões, para que ocorra a responsabilidade tributária.

—— responsabilidade tributÁria de terceiros

A questão da responsabilidade tributária de terceiros deve ser examinada com base 
no Código Tributário Nacional, em seus artigos 124, 125, 128, 134 e 135, como segue:

(I) O art. 124 do CTN, estatui que:

Art. 124. São solidariamente obrigadas:

I. as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador 
da obrigação principal;

II. as pessoas expressamente designadas por lei.

Parágrafo único: a solidariedade referida neste artigo não comporta benefício de ordem.

O artigo 124, I, do CTN, tem sido o mais utilizado de forma equivocada, pela Fazenda 
Pública para pedir o redirecionamento da cobrança do crédito tributário, para em-
presas que compõem o “grupo econômico”. Referida norma não permite o benefício 
de ordem. O objetivo, quando da caracterização da responsabilidade do grupo econô-
mico, pela solidariedade, é a ausência de benefício de ordem. O benefício de ordem 
ocorre no caso em que o credor poderá direcionar a execução fiscal contra qualquer 
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das pessoas jurídicas que integram o grupo econômico, nos termos do art. 125 do 
CTN, que preceitua:

Art.  125. Salvo disposição de lei em contrário, são os seguintes os efeitos da 
solidariedade:

i. o pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais;

ii. a isenção ou remissão de crédito exonera todos os obrigados, salvo se outorgada pesso-
almente a um deles, subsistindo, nesse caso, a solidariedade quanto aos demais pelo saldo;

iii. a interrupção da prescrição, em favor ou contra um dos obrigados, favorece ou pre-
judica aos demais

Na responsabilidade solidária a que se refere o art. 124, inciso i, do CTN, não basta 
o fato de as empresas pertencerem ao mesmo “grupo econômico”, que por si só não 
pode configurar a solidariedade no pagamento de tributo devido por uma das em-
presas. É indispensável a comprovação do interesse comum na situação que consti-
tui o fato gerador da obrigação tributária.

Há interesse comum em decorrência do resultado do fato gerador quando 
mais de uma pessoa se beneficia diretamente com a sua ocorrência.

A solidariedade implica a coexistência e a interdependência de direitos, obri-
gações ou responsabilidades comuns a várias pessoas num mesmo ato ou fato, ou ainda 
uma “relação de direito, que se estabelece entre mais de um credor e mais de um devedor 
da mesma obrigação que, relativamente a uns e outros, é considerada una e indivisível”.D

Hugo de Brito Machado, ao comentar esse dispositivo do CTN, escreve:

Na prática, a responsabilidade tributária solidária de que cuida o inciso i tem gerado 
confusões frequentes. Basta a interdependência entre as empresas, caracterizada pela 
composição do capital ou pela identidade de pessoas que compõem as sociedades para 
concluir-se pela responsabilidade tributária solidária.

Isso é um equívoco.

Nesse tipo de solidariedade, não basta o fato de as empresas pertencerem ao mesmo 
grupo econômico, o que por si só não tem o condão de provocar a solidariedade no pa-
gamento de tributo devido por uma das empresas. Para que isso ocorra, é indispensá-
vel a configuração do interesse comum na situação que constitua o fato gerador da 
obrigação principalE. (grifamos)

O interesse comum não pode ser confundido com interesse econômico, em razão de 
que somente o primeiro é que se refere às consequências que resultam do fato ge-

rador. Somente o interesse jurídico interessa, e ele ocorre somente quando pessoas 
pertencentes ao grupo realizam conjuntamente o fato gerador.

O Superior Tribunal de Justiça, ao examinar o resp nº 856.616-rs, por meio 
de sua 1ª Turma, em 18/9/2007, tendo como relator o ministro Luiz Fux, hoje integran-
te da Suprema Corte, em seu voto consignou:

Conquanto a expressão “interesse comum” – encarte um conceito indeterminado, é 
mister proceder-se a uma interpretação sistemática das normas tributárias, de modo 
a alcançar a ratio essendi do referido dispositivo legal. Nesse diapasão, tem-se que o 
interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação tributária 
principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relação 
jurídica que deu azo à ocorrência do fato imponível. Isto porque feriria a lógica jurí-
dico-tributária, a integração, no polo passivo da relação jurídica, de alguém que não 
tenha tido qualquer participação na ocorrência do fato gerador da obrigação.

Essa jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça tem sido reiterada sobre a maté-
ria, conforme as seguintes decisões:

(1) resp 834.044/rs

Processual Civil. Tributário. Recurso Especial. ISS. Execução fiscal. Legitimidade passiva. 
empresas pertencentes ao mesmo conglomerado financeiro. solidariedade. inexistên-
cia. violação do art. 124, i, do CTN. não ocorrência. Desprovimento.

(…)

2. Para se caracterizar responsabilidade solidária em matéria tributária entre duas 
empresas pertencentes ao mesmo conglomerado financeiro, é imprescindível que 
ambas realizem conjuntamente a situação configuradora do fato gerador, sendo ir-
relevante a mera participação no resultado dos eventuais lucros auferidos pela outra 
empresa coligada ou do mesmo grupo econômico.

3. Recurso especial desprovido. (Rel. min. Denise Arruda, Primeira Turma, j. em 
11/11/2008, DJe de 15/12/2008)

(2) AgRg no Agravo de Instrumento nº 1.392.703/RS

Processual civil. Tributário. ISS. Execução fiscal. pessoas jurídicas que pertencem ao mes-
mo grupo econômico. circunstância que, por si só, não enseja solidariedade passiva.

1. Trata-se de agravo de instrumento contra decisão que inadmitiu recurso especial in-
terposto em face do acórdão do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, que 

m
a

r
il

e
n

e
 t

a
l

a
r

ic
o

 m
a

r
t

in
s

 r
o

d
r

iG
u

e
s



ctn | 50 anos com eficácia de lei complementar 214 | 215

decidiu pela incidência do ISS no arrendamento mercantil e pela ilegitimidade do Ban-
co Mercantil do Brasil S/A para figurar no polo passivo da demanda.

2. A primeira seção/STJ pacificou entendimento no sentido de que o fato de haver 
pessoas jurídicas que pertençam ao mesmo grupo econômico, por si só, não ense-
ja a responsabilidade solidária, na forma prevista no art. 124 do CTN. Precedentes: 
EREsp 859.616/RS, rel. ministro Mauro Campbell Marques, primeira seção, julgado em 
9/2/2011, DJe 18/2/2011; EREsp 834.044/RS, rel. ministro Mauro Campbell Marques, pri-
meira seção, julgado em 8/9/2010, DJe 29/9/2010).

3. O que a recorrente pretende com a tese de ofensa ao art. 124 do CTN – legitimidade 
do Banco para integrar a lide –, é, na verdade, rever a premissa fixada pelo tribunal de 
origem, soberano na avaliação do conjunto fático-probatório constante dos autos, o 
que é vedado ao Superior Tribunal de Justiça por sua súmula 7/STJ.

4. Agravo regimental não provido. (rel. ministro Mauro Campbell Marques, Segunda 
Turma, j. em 7/6/2011, DJe 14.6.2011)

Nessa decisão, do voto do relator, destacamos os seguintes trechos:

6. Deveras, o instituto da solidariedade vem previsto no art. 124 do CTN, verbis: 
(…) Nesse diapasão, tem-se que o interesse comum na situação que constitua o fato 
gerador da obrigação principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas 
sejam sujeitos da relação jurídica que deu azo à ocorrência do fato imponível. Isto 
porque feriria a lógica jurídico-tributária a integração, no polo passivo da relação 
jurídica, de alguém que não tenha tido qualquer participação na ocorrência do 
fato gerador da obrigação. (…)

9. Destarte, a situação que evidencia a solidariedade, quanto ao ISS, é a existência 
de duas ou mais pessoas na condição de prestadoras de apenas um único serviço 
para o mesmo tomador, integrando, desse modo, o polo passivo da relação. Forço-
so concluir, portanto, que o interesse qualificado pela lei não há de ser o interesse 
econômico no resultado ou no proveito da situação que constitui o fato gerador da 
obrigação principal, mas o interesse jurídico, vinculado à atuação comum ou con-
junta da situação que constitui o fato imponível.

10. In casu, verifica-se que o Banco Alfa S/A não integra o polo passivo da execução, 
tão somente pela presunção de solidariedade decorrendo do fato de pertencer ao 
mesmo grupo econômico da empresa Alfa Arrendamento Mercantil S/A. Há que se 
considerar, necessariamente, que são pessoas jurídicas distintas e que referido ban-
co não ostenta a condição de contribuinte, uma vez que a prestação de serviço decor-
rente de operações de leasing deu-se entre o tomador e a empresa arrendadora. (…)

Ademais, inexiste solidariedade entre a instituição bancária e a empresa arrendado-
ra, uma vez que realizam operações distintas, não tendo a instituição bancária gerên-
cia nas operações de leasing. Dessa forma, com essas considerações, o que a recorrente 
pretende com a tese de ofensa ao art. 124 do CTN – legitimidade do Banco para inte-
grar a lide – é, na verdade, rever a premissa fixada pelo tribunal de origem, soberano 
na avaliação do conjunto fático-probatório constante dos autos, o que é vedado ao Su-
perior Tribunal de Justiça por sua Súmula nº 7. Assim sendo, conheço do agravo de ins-
trumento para não conhecer do recurso especial.

Os termos fixados nessa decisão é de fundamental relevância na interpretação da 
responsabilidade solidária a que se refere o art. 124, i, do CTN, para que não ocorram 
interpretações equivocadas, para a pretensão de redirecionamento da cobrança do 
crédito tributário, em manifesta violação aos direitos constitucionalmente assegu-
rados aos contribuintes que cumprem suas obrigações fiscais e não tenham partici-
pado, direta ou indiretamente, de fraudes ou conluios, para encobrir a realização do 
fato gerador, configurando ilícitos não amparados pela legislação tributária, e não 
de forma generalizada como tem ocorrido no redirecionamento da cobrança do cré-
dito tributário.

Dessa forma, 1. o interesse comum na situação que constitua o fato gerador 
da obrigação principal resulta em que as pessoas solidariamente vinculadas sejam 
sujeitos da relação tributária que deu origem à ocorrência do fato gerador. Não se-
ria lógico nem razoável a integração, no polo passivo da relação jurídica, de alguém 
que não tenha qualquer participação na ocorrência do fato gerador da obrigação tri-
butária. 2. Se não houver gerência de uma empresa sobre outra pertencente ao mes-
mo “grupo econômico”, a solidariedade não poderá ser invocada, por não ser cabível.

À exceção das hipóteses de comportamento fraudulento, o art. 124, i, do 
CTN, não poderá ser utilizado para fundamentar a solidariedade na cobrança do dé-
bito tributário.

É importante assinalar que a solidariedade tributária não se presume, origina-
-se sempre de lei, e se não há lei complementar (art. 146, III, CF) vigente dispondo que pelo 
simples fato de empresas estarem reunidas por vínculos de participação social implica 
solidariedade entre elas, a conclusão é de que o fisco não está autorizado a exigir o paga-
mento da dívida de empresas integrantes do grupo econômico que não contribuíram 
para a realização do fato jurídico que constitui o fato gerador da obrigação tributária.

A obrigação de pagar o tributo é da empresa que praticou o fato gerador da 
obrigação tributária. A inadimplência, quando não configurar comportamento do-
loso, resulta apenas na obrigação da pessoa jurídica ao pagamento do débito, acresci-
do das penalidades da lei de regência, mas não de responsabilidade de empresas in-
tegrantes do “grupo econômico”.

Esse entendimento é confirmado pelo art. 50 do Código Civil, de forma que a 
desconsideração da personalidade jurídica somente poderá ser aplicada se houver abuso 
de personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusão patrimonial.
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O art. 50 do Código Civil prescreve:

Art. 50. Em caso de abuso de personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de fi-
nalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, à requerimento das par-
tes ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de 
certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidas aos bens particulares 
dos administradores ou sócios de pessoas jurídicas.

Prevê, portanto, a lei civil duas causas para a desconsideração: desvio de finalidade e 
confusão patrimonial. A primeira se refere a ocorrências lesivas a terceiros, median-
te a utilização da pessoa jurídica para fins diversos daqueles previstos no ato consti-
tutivo, em que se constata a deliberada utilização da sociedade em finalidade irregu-
lar que possa resultar em dano. A segunda hipótese consiste na impossibilidade de 
fixação do limite entre os patrimônios da pessoa jurídica e o dos sócios e acionistas, 
pela confusão que se estabelece entre ambos.

O artigo 50 do Código Civil não cria hipóteses de responsabilidade tri-
butária não contempladas pelo Código Tributário Nacional, nem poderia fazê-
-lo, a teor do art. 146, III, da Constituição Federal, que exige lei complementar. 
Referido dispositivo da lei civil, menciona tão somente hipótese de desconsti-
tuição da personalidade jurídica de uma sociedade, de forma que, no desvio de 
finalidade ou na confusão patrimonial, a sociedade responsável por tais ilíci-
tos passa a responder pelo passivo fiscal, considerando que a empresa devedo-
ra originária teve sua personalidade desconstituída, nos termos do art. 50 aci-
ma mencionado.

Quanto ao inciso ii, do art. 124, do CTN, que estabelece que serão solidá-
rias as pessoas expressamente designadas por lei, temos que a regra nada trouxe de 
novo, em razão do princípio da legalidade que rege todo o Direito Tributário. De tal 
maneira que somente a lei poderá estabelecer novas hipóteses de responsabilidade 
tributária solidária que não aquelas já mencionadas pelo Código Tributário Nacio-
nal, que estabeleceu as hipóteses de forma ampla. Caso, entretanto, o legislador en-
tender que haverá novas hipóteses, essa lei deverá ser lei complementar, que estabe-
lecerá normas gerais de Direito Tributário (art. 146, III, da CF), complementando as 
hipóteses já existentes do Código Tributário Nacional.

Numa interpretação sistemática do Código Tributário Nacional, pode ser 
entendido que o inciso ii do art. 124, quando menciona a solidariedade de pessoas de-
signadas por lei, são aquelas referidas nos arts. 134 e 135 do CTN, pois referidos artigos 
contemplam diversas situações de solidariedade de dois ou mais sujeitos.

Essa interpretação, entretanto, não altera o fato, de nos artigos referidos, 
a modalidade de responsabilidade prevalecer, sendo a subsidiariedade no primeiro 
caso (art. 134) e a pessoalidade no segundo caso (art. 135).

Conforme antes exposto, no caso de entender o legislador em instituir no-
vas hipóteses de responsabilidade, deverá fazê-lo mediante lei complementar, que 

estabelece normas gerais de Direito Tributário (art. 146, III, CF), devendo observar os 
requisitos exigidos pelo art. 128 do CTN.

Por oportuno, transcrevemos trecho da decisão do Supremo Tribunal Fede-
ral (tribunal peno), no RE nº 562.276-PR, em que se lê da ementa:

direito tributário. responsabilidade tributária. normas gerais de direito 
tributário. art. 146, iii, da cf. (…)

(…)

2. O Código Tributário Nacional estabelece algumas regras-matrizes de responsabili-
dade tributária, como a do art. 135, III, bem como diretrizes para que o legislador de 
cada ente político estabeleça outras regras específicas de responsabilidade tributária 
relativamente aos tributos de sua competência, conforme seu art. 128.

3. O preceito do art. 124, II, no sentido de que são solidariamente obrigadas “as 
pessoas expressamente designadas por lei”, não autoriza o legislador a criar no-
vos casos de responsabilidade tributária sem observância dos requisitos exigidos 
pelo art. 128 do CTN, tampouco a desconsiderar as regras-matrizes de responsa-
bilidade de terceiros estabelecidas em caráter geral pelos arts. 134 e 135 do mes-
mo diploma. A previsão legal de solidariedade entre devedores – de modo que o 
pagamento efetuado por um aproveite aos demais, que a interrupção da prescri-
ção, em favor ou contra um dos obrigados, também lhe tenha efeitos comuns e 
que a isenção ou remissão do crédito exonera a todos os obrigados quando não 
seja pessoal (art. 125 do CTN) – pressupõe que a própria condição de devedor te-
nha sido estabelecida validamente.

4. A responsabilidade tributária pressupõe duas normas autônomas: a regra-matriz 
de incidência tributária e a regra-matriz de responsabilidade tributária, cada uma 
com seu pressuposto de fato e seus sujeitos próprios.

Referida decisão da Suprema Corte, teve como relatora a ministra Ellen Gracie, e a de-
cisão foi apreciada em tema de repercussão geral, daí sua importância para o tema 
da responsabilidade tributária.

Paulo de Barros Carvalho, ao tecer comentários sobre o inciso ii, do art. 124, 
do CTN, ensina e faz a seguinte advertência:

Propositadamente, deixamos para o fim a menção ao inc. II do art. 124, que declara so-
lidariamente obrigadas as pessoas expressamente designadas por lei.

Ajeita-se aqui uma advertência sutil, mas de capitular relevo. O território de eleição do 
sujeito passivo das obrigações tributárias e, bem assim, das pessoas que devam respon-
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der solidariamente pela dívida, está circunscrito ao âmbito da situação factual contida 
na outorga de competência impositiva, cravada no texto da Constituição.

A lembrança desse obstáculo sobranceiro impede que o legislador ordinário, ao expedir 
a regra-matriz de incidência do tributo que cria, traga para o tópico do devedor, ainda 
que solidário, alguém que não tenha participado da ocorrência do fato típico. falta a 
ele, legislador, competência constitucional para fazer recair a carga jurídica do tribu-
to sobre pessoa alheia ao acontecimento gravado pela incidência. Diante de óbice de 
tal porte, incontornável sob qualquer pretexto, devemos entender que os devedores so-
lidários, instituídos pela lei, e estranhos ao evento jurídico-tributário, não são, na ver-
dade, componentes daquele liame obrigacional, mas de outro, de cunho sancionatório, 
que irrompe à luz pelo descumprimento de algum dever. ninguém pode ser compeli-
do a pagar tributo sem que tenha realizado, ou participado da realização de um fato, 
definido como tributário pela lei competente. E a prova ad rem dessa afirmação está 
nos numerosos exemplos que o Direito Positivo brasileiro oferece. simplesmente em to-
das as hipóteses de responsabilidade solidária, veiculadas pelo Código Tributário Na-
cional, em que o coobrigado não foi escolhido no quadro da concretude fática, peculiar 
ao tributo, ele ingressa como tal por haver descumprido dever que lhe cabia observar. 
Pondere-se, contudo, que se falta ao legislador de um determinado tributo competên-
cia para colocar alguém na posição de sujeito passivo da respectiva obrigação tribu-
tária, ele pode legislar criando outras relações, de caráter administrativo, instituindo 
deveres e prescrevendo sanções. É justamente aqui que surgem os sujeitos solidários, 
estranhos ao acontecimento do fato jurídico-tributário. Integram outro vínculo jurí-
dico, que nasceu por força de uma ocorrência tida como ilícita. A lei, estruturada para 
garantir a eficácia de suas disposições, entrelaça os dois nexos obrigacionais, sugerin-
do, à primeira vista, a existência de uma única relação, com dois sujeitos que se apro-
ximam pelas ligações da solidariedade jurídica. E ainda prescreve, dificultando mais a 
compreensão do assunto, que o pagamento efetuado pelo devedor solidário tem o con-
dão de extinguir a obrigação tributária.

(…) solidariedade, mesmo, haverá tão somente na circunstância de existir uma rela-
ção jurídica obrigacional, em que dois ou mais sujeitos de direito se encontram com-
pelidos a satisfazer a integridade da prestação. Ali, em que encontrarmos duas rela-
ções, entretecidas por preceitos de lei, para a segurança do adimplemento prestacional 
de uma delas, não teremos, a bem do rigor jurídico, o laço de solidariedade que pren-
de os sujeitos passivos.F

Conforme antes mencionado, a suprema corte, a propósito da solidariedade e res-
ponsabilidade, no Direito Tributário, ao examinar o re nº 562.276-PR, decidiu que:

O preceito do art. 124, II, no sentido de que são solidariamente obrigadas ‘as pessoas de-
signadas por lei’, não autoriza o legislador a criar novos casos de responsabilidade tri-
butária sem a observância dos requisitos exigidos pelo art. 128 do CTN.

A solidariedade, portanto, a que faz menção o inciso ii, do art. 124, do CTN, não poderá 
resultar em alguém que não tenha participado da ocorrência do fato gerador. Os de-
vedores solidários instituídos por lei e estranhos ao evento jurídico não são, na ver-
dade, componentes da obrigação tributária, mas de outra, de natureza sancionató-
ria, que surge pelo descumprimento de algum dever. Ninguém pode ser compelido 
a pagar tributo sem que tenha realizado ou participado do fato jurídico gerador da 
obrigação tributária, definido em lei competente.

ii. O art. 128 do CTN prescreve:

Art. 128. Sem prejuízo do disposto neste capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a 
responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da 
respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a 
este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação.

Referido artigo do CTN estabelece normas gerais de responsabilidade por substitui-
ção tributária e de solidariedade.

Ives Gandra da Silva Martins, ao comentar o dispositivo, faz a seguinte 
análise do texto legal:

O artigo pretende consubstanciar uma norma geral formalizada em duas ideias bá-
sicas, a saber:

1. a responsabilidade tributária é aquela definida no capítulo;

2. a lei, entretanto, pode estabelecer outros tipos de responsabilidade não previstos 
neste capítulo, a terceiros.

O artigo começa com a expressão ‘sem prejuízo do disposto neste capítulo’, que deve 
ser entendida como exclusão da possibilidade de a lei determinar alguma forma de 
responsabilidade conflitante com a determinada no código.

Isso vale dizer que a responsabilidade não prevista pelo capítulo pode ser objeto de lei, 
não podendo, entretanto, a lei determinar nenhuma responsabilidade que entre em 
choque com os artigos 128 a 138.

A seguir o artigo continua: ‘a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade 
pelo crédito tributário a terceira pessoa’, determinando de plano que essa escolha de 
um terceiro somente pode ser feita se clara, inequívoca e cristalinamente exposta na lei.
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(…)

Por outro lado, fala o legislador em ‘crédito tributário’, de tal maneira que a expressão 
abrange tanto os tributos como as multas, quando assim o determinar.

Significa dizer que o crédito tributário, cuja obrigação de pagar for transferida a ter-
ceiros, sempre que não limitado, por força do CTN ou de lei promulgada nesses mol-
des, à tributação apenas, deve ser entendida por crédito tributário total. Em havendo, 
todavia, qualquer limitação expressa, a transferência da responsabilidade pela liqui-
dação do crédito só se dará nos limites da determinação legal.G

A sujeição passiva por substituição encontra-se prevista no §  7º, do artigo 150, da 
Constituição Federal, introduzido pela EC nº 3 de 17/3/1993 e em leis complementares 
e ordinárias, embora o seu fundamento de validade esteja no artigo 128 do CTN, que 
é norma infraconstitucional, porém, de natureza complementar.

O § 7º do art. 150 da CF está assim redigido:

§ 7º A lei poderá atribuir a sujeito passivo de obrigação tributária a condição de res-
ponsável pelo pagamento de imposto ou contribuição, cujo fato gerador deva ocor-
rer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituição da quantia paga, 
caso não se realize o fato gerador presumido.

Referido § 7º da Constituição foi objeto de grandes discussões doutrinárias, ao enten-
dimento de que teria criado tipo de responsabilidade sem ocorrência do fato gerador, 
ao falar em “fato gerador presumido”.

O Supremo Tribunal Federal, entretanto, ao examinar a questão, no RE 
nº 213.396-5 (SP), entendeu ser legítima a questão, em razão de “o regime de substitui-
ção, referente ao ICMS (ICM), já se achava previsto no Decreto-Lei nº 406/68 (art. 128 
do CTN e art. 6º, §§ 3º e 4º, do mencionado decreto-lei) normas que foram recebidas 
pela Carta de 1988, não se podendo falar em omissão legislativa”, tendo concluído que:

A responsabilidade, como substituto, no caso, foi imposta por lei como medida de po-
lítica fiscal, autorizada pela Constituição, não havendo que se falar em exigência tri-
butária, despida de fato gerador.

Em outro julgado da Suprema Corte, ao examinar o RE nº 603.191-MT, tendo como re-
latora a ministra Ellen Gracie, decisão de 1º/8/2011, a propósito da substituição tribu-
tária, consignou:

A validade do regime de substituição tributária depende da atenção de certos limites no 
que diz respeito a cada uma dessas relações jurídicas. Não se pode admitir que a subs-
tituição tributária resulte em transgressão às normas de competência tributária e ao 

princípio da capacidade contributiva, ofendendo os direitos do contribuinte, porquanto 
o contribuinte não é substituto no seu dever fundamental de pagar tributos. A par dis-
so, há os limites à própria instituição do dever de colaboração que asseguram o terceiro 
substituto contra o arbítrio do legislador. A colaboração dele exigida deve guardar res-
peito aos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, não se lhe podendo impor 
deveres inviáveis, excessivamente onerosos, desnecessários ou ineficazes.

Nesse caso, havendo responsabilidade tributária, o contribuinte, porém, sem ser su-
jeito passivo na respectiva relação jurídico-tributária, e o responsável é sujeito passi-
vo sem ser contribuinte.

Com efeito, o fato gerador da obrigação tributária é a situação definida em 
lei como necessária e suficiente à sua ocorrência (CTN, art. 114). Sujeito passivo des-
sa obrigação é, normalmente, aquele que tem relação pessoal e direta com a situa-
ção que constitui o fato gerador. Todavia, por vezes, a lei poderá designar como sujei-
to passivo um terceiro que substitui, na relação obrigacional, aquele que tem relação 
pessoal e direta com o fato gerador, mas esse substituto deve ter, também, relação 
com o fato gerador, ou seja, a obrigação nasce a cargo de um terceiro vinculado ao 
fato gerador da obrigação tributária, excluindo a responsabilidade do contribuinte 
ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da refe-
rida obrigação.

O saudoso prof. Alcides Jorge Costa, ao tecer comentários, no caso da subs-
tituição tributária, consignou:

Importa, isto sim, salientar que o substituto não é qualquer terceiro que o legisla-
dor escolha arbitrariamente. Há de ser terceiro que tenha relação com o fato gera-
dor, como diz a. Berliri (ob. cit., pág. 58) Na substituição tributária a obrigação nas-
ce a cargo de um terceiro que se encontra com aquele fato (gerador) ou com seu autor 
em uma determinada relação. É também o que diz o Código Tributário Nacional, em 
seu art. 128.H

E continua mais adiante:

O que se deve entender por pessoa vinculada? A resposta só pode ser uma: é vincula-
da a pessoa que tem ligação com o fato gerador ou com o contribuinte (aqui entendi-
do no sentido do art. 121 do CTN) que lhe permita algum tipo de controle do fato ge-
rador e que lhe permita, como substituto, ver-se reembolsado do imposto que pagou.

O art. 121 do CTN está assim redigido:

Art. 121 – Sujeito Passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de 
tributo ou penalidade pecuniária.
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§ único: O sujeito passivo da obrigação principal diz-se:

i. contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o 
respectivo fato gerador;

ii. responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decor-
ra de disposição expressa de lei.

A Constituição Federal não estabelece quem deva ser o sujeito passivo das relações 
jurídico-tributárias, no caso do responsável tributário, deixando para o legislador in-
fraconstitucional essa atribuição, não podendo, porém, ser qualquer pessoa coloca-
da pelo legislador, que deverá observar certos limites para definição legal da respon-
sabilidade tributária.

Luciano Amaro, a propósito do artigo 121, parágrafo único, II do CTN, enten-
de que, aparentemente, o dispositivo autoriza certa discricionariedade, que é poste-
riormente limitada pelo art. 128 do mesmo Código, ao afirmar:

(…) que qualquer indivíduo (que não tenha relação pessoal e direta com o fato gerador) 
possa ser posto na condição de responsável, desde que isso se dê por lei expressa. Já o ar-
tigo 128 diz que a lei pode eleger terceiro como responsável, se ele estiver vinculado ao 
fato gerador. Por aí já se vê que não se pode responsabilizar qualquer terceiro, ainda 
que por norma legal expressa. Entretanto, mais do que isso, deve-se dizer que também 
não é qualquer tipo de vínculo com o fato gerador que pode ensejar a responsabilida-
de de terceiro. Para que isso seja possível, é necessário que esse vínculo seja de tal sor-
te que permita a esse terceiro, elegível como responsável, fazer com que o tributo seja 
recolhido sem onerar seu próprio bolso.I

Assim, o art. 121 do CTN não pode ser interpretado isoladamente, deve ser interpre-
tado em conjunto com o art. 128 do mesmo Código, ao eleger o responsável, que deve 
estar vinculado ao fato gerador ou que tenha ligação com o contribuinte (sujeito que 
praticou o ato jurídico). Esses são os limites que devem ser observados pelo legisla-
dor, além de observar os limites estabelecidos pela Constituição Federal, com a fina-
lidade de assegurar que a cobrança do tributo não seja confiscatória e atenda à capa-
cidade contributiva.

iii. O art. 134 do CTN contém a seguinte dicção:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigência do cumprimento da obrigação 
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que in-
tervierem ou pelas omissões de que forem responsáveis:

i. os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

ii. os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;

iii. os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

iv. o inventariante, pelos tributos devidos pelo espólio;

v. o síndico e o comissário, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo 
concordatário;

vi. os tabeliães, escrivães e demais serventuários de ofício, pelos tributos devidos so-
bre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razão do seu ofício;

vii. os sócios, no caso de liquidação de sociedade de pessoas.

Parágrafo único. o disposto neste artigo só se aplica, em matéria de penalidades, às 
de caráter moratório.

Em princípio, como regra, a responsabilidade pelo pagamento de tributos é do sujeito 
passivo da obrigação tributária. É própria, portanto, essa obrigação do contribuinte 
que realizou o fato gerador. Em certos casos, porém, é possível atribuir essa respon-
sabilidade a terceiros, que respondem por solidariedade pela prática de determina-
dos atos, na forma da norma contida no art. 134 do CTN.

O enunciado desse artigo do CTN, estabelece o nascimento de uma nova re-
lação jurídica entre o responsável tributário e o fisco, condicionada a: i. constatação 
da intervenção ou da omissão do agente a um dever legal que deveria ser observa-
do; e ii. impossibilidade de ser exigido do contribuinte o tributo, a penalidade pe-
cuniária ou ambos.

Ives Gandra da Silva Martins, ao analisar o texto desse dispositivo do 
CTN, comenta:

O problema fundamental que se coloca, na análise do referido texto legal, é o de se 
saber a extensão da responsabilidade tributária na sua inserção quanto ao capítu-
lo comentado.

Fala o legislador que se o contribuinte não puder cumprir a obrigação principal, que 
abrange o tributo e as penalidades pecuniárias, serão com ele solidariamente respon-
sáveis as pessoas enumeradas a seguir, não mais em relação a toda a obrigação, mas 
apenas quanto ao tributo.

Dessa forma, passou o legislador a ter um contribuinte a mais por força da solidarie-
dade criada, que justamente com o devedor originário passou a dar maior garantia 
do crédito fiscal.
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De notar, todavia, que a eleição de um responsável sem a eliminação ou substituição 
do responsável primeiro decorreu, fundamentalmente, de uma incapacidade do su-
jeito ativo em receber a totalidade da obrigação principal.

(…) No mais, o artigo não oferece maiores problemas interpretativos. Todas as figuras 
mencionadas estão perfeitamente caracterizadas na legislação civil ou comercial.

Deve-se, todavia, estanhar uma modificação quanto aos tipos de atos praticados, 
já que deveriam, na melhor interpretação, referir-se apenas àqueles que, de algu-
ma forma, tivessem criado uma obrigação tributária e não a todo a qualquer ato, 
que pode o intérprete menos avisado entender aplicável, com o que os mandatários 
mencionados no dispositivo, no momento em que fossem indicados, passariam a ter 
uma responsabilidade ilimitada sempre que tentassem solucionar as situações de 
infrações preexistentes.

O mesmo deve ser lembrado em relação aos comissários, que normalmente não têm a 
gerência dos negócios, por continuarem em mãos de concordatário. Sua inclusão, além 
de esdrúxula, representa um desincentivo à assunção de tais cargos por parte dos cre-
dores com boas condições de exercê-los. Até porque a concordata comercial quase sem-
pre representa, também, uma “concordata fiscal”.

Finalmente, quanto aos sócios mencionados no item vii, entendemos que respondem 
solidariamente pelos tributos e também pelas penalidades de caráter moratório.J

É importante assinalar que essa responsabilidade a que faz menção o art. 134 do CTN 
somente ocorre quando estão presentes as condições estabelecidas: impossibilidade 
de exigência do cumprimento da obrigação pelo contribuinte e a intervenção do ter-
ceiro no ato que constitui o fato gerador da obrigação tributária, ou a sua omissão da 
qual decorreu o não pagamento do tributo.

Hugo de Brito Machado, ao comentar o dispositivo, escreve:

Como decorrência da primeira das mencionadas condições, pode-se colocar a questão 
de saber se a responsabilidade atribuída ao terceiro pelo art. 134 do Código Tributário 
Nacional é realmente solidária, tendo-se em vista que a primeira das condições colo-
cadas para que se consubstancie tal responsabilidade consiste precisamente em asse-
gurar ao terceiro o benefício de ordem. Poder-se-á argumentar que ao dizer o art. 134 
que os terceiros ali indicados respondem solidariamente aquele dispositivo, utilizou 
a qualificação da responsabilidade no sentido de sua abrangência. Seria solidária por-
que correspondente à totalidade do crédito tributário. Ocorre que o parágrafo único 
daquele artigo diz que a responsabilidade nele definida não abrange as penalidades 
que não sejam de caráter moratório. E sempre haverá, portanto, responsabilidade de 
terceiro pela totalidade do crédito tributário.

Assim, melhor teria sido evitar a qualificação daquela responsabilidade. A palavra 
‘solidariedade’, na verdade, pode ser excluída do art. 134 do Código Tributário Na-
cional sem causar nenhum prejuízo, e com vantagem do ponto de vista da coerên-
cia terminológica.

E conclui:

Note-se que o art. 124 do CTN define hipóteses de solidariedade e em seu parágrafo úni-
co diz que a solidariedade ali referida não comporta benefício de ordem. É certo que 
os dois dispositivos podem conviver, posto que o art. 134 pode ser considerado norma 
específica em relação à norma do art. 124. De todo modo, é sempre melhor a coerên-
cia terminológica e o respeito pelos conceitos, porque isso facilita a interpretação ade-
quada das normas. Preferimos assim dizer que a responsabilidade prevista no art. 134 
é subsidiária, pois o não comportar benefício de ordem é característica da responsabi-
lidade solidária.BA

No mesmo sentido, lembra Luciano Amaro que:

O Código Tributário Nacional rotula como responsabilidade solidária casos de impos-
sibilidade de exigir o cumprimento da obrigação principal pelo contribuinte. Trata-se 
de responsabilidade subsidiária. Anote-se que o próprio Código disse (art. 124, pará-
grafo único) que a solidariedade não comporta benefício de ordem (o que é óbvio); já 
o art. 134 claramente dispõe em contrário, o que infirma a solidariedade. Em suma, o 
dispositivo cuida de responsabilidade não solidária e sim subsidiária, restrita às situa-
ções em que não haja possibilidade de exigir-se o cumprimento da obrigação pelo pró-
prio contribuinte.BB

Assim, os terceiros indicados nos diversos incisos do art. 134 do CTN, respondem tão 
somente: a. pelos tributos relativos aos atos nos quais tenham participado como in-
tervenientes; e b. nos casos de impossibilidade de exigência do tributo aos respecti-
vos contribuintes.

Mais uma vez, mencionamos ensinamentos de Hugo de Brito Machado, que 
observa: “A rigor, a exigência é sempre possível. O que em alguns casos não é possível é 
o atendimento da exigência, vale dizer, o cumprimento da obrigação principal. Não é ra-
zoável, porém, a interpretação literal, porque esta tornaria a norma do art. 134 rigorosa-
mente inútil. A referência aos casos de impossibilidade de exigência há de ser entendida 
como feita aos casos de impossibilidade do atendimento da exigência, casos nos quais 
reste frustrada a execução fiscal em face da ausência de bens suficientes para garanti
-la. Casos nos quais reste impossível o recebimento do tributo, não obstante seja este exi-
gido. impossível não apenas pela inexistência ou insuficiência dos bens do contribuin-
te, mas também por qualquer razão, como, por exemplo, a inocorrência de arrematação 
dos bens penhorados no processo de execução fiscal movido contra o contribuinte”.BC
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Ainda, em relação aos terceiros relacionados pelo art.  134 do CTN, para 
efeitos de responsabilidade tributária, merece destaque o inciso vii, que fala em res-
ponsabilizar “os sócios, no caso de liquidação de sociedade de pessoas”.

Na prática, a aplicação desse dispositivo do CTN tem sido objeto de gran-
de confusão, principalmente com as hipóteses do art. 135 do CTN e a pretensão da 
Fazenda Pública de aplicação indiscriminada do dispositivo em relação aos sócios 
de sociedade por quotas de responsabilidade limitada, quando a norma legal dispõe 
sobre a responsabilidade solidária dos sócios em caso de liquidação da sociedade de 
pessoas, que não se confunde com aquela.BD

Na sociedade de pessoas, em tese, o sócio, independentemente de ser diri-
gente ou não da sociedade, responde pelas obrigações tributárias de forma solidária 
e ilimitada. Tais sociedades não se enquadram nas categorias de sociedade por quo-
tas de responsabilidade limitada ou sociedade anônima. Na sociedade por quotas de 
responsabilidade limitada, o sócio somente responde até o limite do capital subscri-
to. Essa sociedade caracteriza-se pelo fato da irresponsabilidade dos sócios pelas dí-
vidas da sociedade quando seu capital estiver integralizado. Não há como confundir 
as duas espécies de sociedade, por interpretação analógica, para efeitos de arrecada-
ção, em manifesta violação ao princípio da legalidade tributária.

Não há possibilidade de ser utilizada a analogia em relação aos elemen-
tos constitutivos da obrigação tributária, conforme determina o § 1º, do art. 108, do 
CTN, que contém a seguinte dicção:

§ 1º O emprego da analogia não poderá resultar de tributo não previsto em lei.

Ora, se o próprio Código Tributário Nacional, para fins tributários, condicionou a 
responsabilidade do sócio de sociedade de pessoas, à presença de dois requisitos: 
1. impossibilidade de exigência do cumprimento da obrigação principal pelo con-
tribuinte; e 2. pelos atos em que intervierem ou pelas omissões de que forem res-
ponsáveis, não há como ser alargada essa norma legal para alcançar outras hipó-
teses não previstas expressamente em lei.

Finalmente, o § único do art. 134 do CTN estabelece que “em matéria de pe-
nalidades, somente se aplica àquelas de caráter moratório”, para todas as hipóteses 
arroladas dos incisos i ao vi, do referido artigo.

iv. O art. 135 do CTN está assim redigido:

Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações 
tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, 
contrato social ou estatutos:

I. as pessoas referidas no artigo anterior;

II. os mandatários, prepostos e empregados;

III. os diretores, gerentes e representantes de pessoas jurídicas de Direito Privado.

Este artigo do CTN dispõe sobre responsabilidade pessoal dos agentes mencionados 
nos incisos i a iii, pelos atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, 
contrato social ou estatutos.

O tema da responsabilidade tributária é dos mais relevantes, por sua re-
percussão na cobrança do crédito tributário.

para efeitos de tributação, entretanto, não pode a lei ser interpretada de 
forma a alterar suas finalidades, para alcançar situações não previstas, expressa-
mente, na legislação, ou se estiver prevista, estar a lei em desconformidade com a 
Constituição Federal e com o Código Tributário Nacional, que estabelece as normas 
gerais de Direito Tributário.

Se a lei não estiver em conformidade com a Constituição, com seus princí-
pios e garantias, não pode o intérprete considerar a finalidade da lei para fins de tor-
ná-la constitucional.BE

É o caso, por exemplo, do que ocorreu com o art. 13 da lei nº 8.620, de 5/1/1993, 
que foi julgado inconstitucional pela suprema corte, em seus aspectos formal e ma-
terial, por violação ao art. 146, III, da cf e art. 135, III, do CTN (Re nº 562.276-PR).

Referida norma da Lei nº 8.620/93 estava assim redigida:

Art. 13. O titular da firma individual e os sócios das empresas por cotas de responsa-
bilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos 
com a seguridade social.

Parágrafo único. Os acionistas controladores, os administradores, os gerentes e os di-
retores respondem solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pessoais, quan-
to ao inadimplemento das obrigações para com a Seguridade Social, por dolo ou culpa.

—— a aplicação do art. 135 do ctn  

e a responsabilidade tributÁria

É grande o número de situações que podem ensejar a responsabilidade tributá-
ria, autorizada pelo Código Tributário Nacional, que possibilita o redireciona-
mento da execução fiscal. Uma dessas hipóteses é o inciso iii, do art.  135, que 
está condicionada a que o credor demonstre que tenha ocorrido a prática de qual-
quer ação dolosa, resultante de atos praticados com excesso de poderes, infração 
à lei, contrato social ou estatutos, a ensejar sua responsabilidade pessoal por dí-
vida tributária da empresa.

O dispositivo do CTN é bastante claro ao prever a responsabilidade pessoal 
dos diretores, gerentes e representantes de pessoa jurídica pelas dívidas tributárias 
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que resultarem de atos ilegais, praticados com excesso de poderes, infração à lei ou 
que desrespeitarem o contrato social ou os estatutos.

A responsabilidade pessoal a que faz menção o art. 135 do CTN depende, 
portanto, da ocorrência dos atos ilícitos que o artigo taxativamente arrola. Ou seja, 
para que o representante da empresa seja alcançado por dívida tributária desta, é 
preciso que o fisco demonstre cabalmente o dolo na prática da ilegalidade ou do des-
respeito ao contrato social ou aos estatutos.

Há, portanto, limites à definição legal de responsabilidade tributária.
O art. 128 do CTN preceitua que a lei pode eleger como responsável se ele es-

tiver vinculado ao fato gerador, razão pela qual não se pode responsabilizar qualquer 
pessoa como terceiro responsável, ainda que por norma legal, de forma expressa.

Da mesma forma, não é qualquer tipo de vínculo que pode dar ensejo a res-
ponsabilidade tributária de terceiro. É preciso que o vínculo esteja ligado de alguma 
forma com o fato gerador da relação tributária.

Assim, o ônus do tributo não poderá recair para qualquer pessoa sem limi-
tes e de forma arbitrária, é preciso examinar a relação que se estabelece entre o fato 
gerador e a exigência tributária, o terceiro e o substituto, que tipificam as ações e as 
omissões, para que ocorra a responsabilidade tributária.

Caso contrário, estaria sendo violado o princípio da legalidade e a própria 
segurança jurídica do contribuinte.

Nas lições do prof. Geraldo Ataliba:

O Direito é, por excelência, acima de tudo, instrumento de segurança. Ele é que assegu-
ra a governantes e governados os recíprocos direitos e deveres, tornando viável a vida 
social. Quanto mais segura uma sociedade, tanto mais civilizada. Seguras são as pes-
soas que têm certeza que o Direito é objetivamente um e que os comportamentos do Es-
tado ou dos demais cidadãos dele não discreparão.BF

Do exame do art. 135 em confronto com o art. 134, ambos do CTN, verifica-se que o 
primeiro dispositivo exclui do polo passivo da obrigação tributária, o contribuinte, ao 
dispor que o terceiro responde pessoalmente pelos atos de gestão praticados.

Essa responsabilidade de terceiros a que faz menção o art. 135 do CTN, que 
inclui sócios e administradores de pessoas jurídicas de Direito Privado, tem sido in-
vocada pelas autoridades fazendárias federal, estadual e municipal como funda-
mento para requerer o “redirecionamento” do débito tributário para a pessoa do 
sócio, do administrador, sempre que seja constatada a inexistência de acervo patri-
monial da pessoa jurídica.

Ocorre que a exigência de penhora de bens dos sócios pela Fazenda Públi-
ca nem sempre ocorre com observância da norma contida no art. 135 do CTN, fazen-
do recair a penhora de bens dos sócios que nunca contribuíram direta ou indireta-
mente para a inadimplência da obrigação tributária, ou seja, primeiro os bens são 
penhorados – penhora online –, depois a responsabilidade é apurada.

A responsabilidade pessoal dos sócios e administradores e a sua inclusão 
no polo passivo da relação processual somente deverá ser admissível após procedi-
mento administrativo – com oportunidade de ampla defesa em cumprimento ao de-
vido processo legal –, em que comprove a atuação dolosa deles, identificando-se os 
possíveis responsáveis pela prática do ilícito e demonstrando-se, inclusive, que ob-
tiveram vantagem pessoal com a inadimplência.

Nesse caso, é indispensável que o exequente demonstre os fundamentos, 
de fato e de direito, para execução pessoal dos sócios, na medida em que estes não se-
rão demandados, com suporte exclusivo no título, mas por atuação ilícita praticada 
pelos mesmos.

Mais uma vez mencionamos Ives Gandra da Silva Martins, que, ao comen-
tar o art. 135 do CTN, escreve:

Na hipótese do art. 135, os terceiros indicados passariam a ter responsabilidade maior 
que a das hipóteses anteriores, porque abrangendo, além dos tributos, todas as pena-
lidades por ventura aplicáveis.

Um outro aspecto a analisar, de plano, é se a responsabilidade das pessoas menciona-
das no referido artigo, quando agindo em nome de pessoas jurídicas, excluiria a res-
ponsabilidade destas.

Entendo que sim, embora não seja a opinião dominante.

Os textos do anteprojeto e do projeto pretendiam abranger responsabilidade tanto de 
pessoas jurídicas quanto de pessoas naturais, mas, em relação às pessoas jurídicas, o 
texto codificado excluiu sua participação do elenco acobertado. Tal restrição, a meu 
ver, representou a clara demonstração de que a responsabilidade das pessoas físicas se-
ria excludente da responsabilidade das pessoas jurídicas.

Por outro lado, contrariamente ao dispositivo anterior, em que o legislador fala em res-
ponsabilidade solidária, o ora comentado fala apenas – e, a meu ver, de forma incisiva 
e definitiva – em responsabilidade pessoal.

O elemento, todavia, fundamental reside no fato de cuidar, o artigo, de atos pratica-
dos de forma dolosa contra os interesses dos contribuintes representados, com o que 
houve por bem o legislador considerar responsável não os representados, mas exclu-
sivamente os representantes.

Por essa razão, julgou legítima a solidariedade quanto aos atos culposos, porque 
praticados com imperícia, negligência, imprudência ou mesmo omitidos, e limitou 
essa responsabilidade (art. 134). As mesmas pessoas, no entanto, praticando atos le-
sivos ao fisco, dolosamente, se procurarem responsabilizar seus representados, tal 
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responsabilização inviabilizar-se-á pela clara formulação legal, fazendo-os pessoal-
mente responsáveis e excluindo as outras pessoas da relação jurídico-tributária, por 
decorrência, criada.

De notar que fala a lei em ‘excesso de poderes’ e em ‘infração à lei, contrato social ou 
estatutos’, o que vale dizer, à lei emanada dos poderes públicos é aquela válida apenas 
entre os particulares, por acordo mútuo, como são os estatutos sociais de uma socieda-
de por ações ou o contrato social de uma sociedade de pessoas.

Ora, sempre que os contratos ou estatutos sociais, a saber, os diplomas protetores da 
vida societária, são violados por quem estaria na obrigação de preservá-los, é eviden-
te que a pessoa jurídica, a que pertencem, está, como o fisco, na posição de vítima, e 
não pode de vítima ser transformada em autora.

Sob esse aspecto, parece-me sadia a orientação legislativa em tornar, para esses casos: 
a. pessoal, b. total, e c. exclusiva a responsabilidade das pessoas físicas, enunciadas 
no referido artigo, sempre que o dolo, a fraude e a má-fé forem os agentes deflagrado-
res das obrigações tributárias.BG

Esse entendimento, que de longa data vinha sendo defendido pelo prof. Ives Gandra, 
foi acolhido pelo egrégio Supremo Tribunal Federal, em tema de repercussão geral, 
no re nº 562.276-pr, em que se lê da ementa, os seguintes trechos:

direito tributário. responsabilidade tributária. normas gerais de direito tri-
butário. art.  146, iii, da cf. art.  135, iii, do ctn. sócios de sociedade limitada. 
art. 13 da lei 8.620/93. inconstitucionalidades formal e material. repercussão 
geral. aplicação da decisão pelos demais tribunais.

(…)

2. O Código Tributário Nacional estabelece algumas regras-matrizes de responsabi-
lidade tributária, como a do art. 135, III, bem como diretrizes para que o legislador de 
cada ente político estabeleça outras regras específicas de responsabilidade tributária 
relativamente aos tributos da sua competência, conforme seu art. 128.

3. O preceito do art. 124, II, no sentido de que são solidariamente obrigadas “as pesso-
as expressamente designadas por lei”, não autoriza o legislador a criar novos casos de 
responsabilidade tributária sem a observância dos requisitos exigidos pelo art. 128 
do CTN, tampouco a desconsiderar as regras matrizes de responsabilidade de tercei-
ros estabelecidas em caráter geral pelos arts. 134 e 135 do mesmo diploma. A previsão 
legal de solidariedade entre devedores – de modo que o pagamento efetuado por um 
aproveite aos demais, que a interrupção da prescrição, em favor ou contra um dos obri-

gados, também lhes tenha efeitos comuns e que a isenção ou remissão de crédito exo-
nere a todos os obrigados quando não seja pessoal (art. 125 do CTN) – pressupõe que a 
própria condição de devedor tenha sido estabelecida validamente.

(…)

5. O art. 135, III, do CTN, responsabiliza apenas aqueles que estejam na direção, ge-
rencia ou representação da pessoa jurídica e tão somente quando pratiquem atos 
com excesso de poder ou infração à lei, contrato social ou estatutos. Desse modo, ape-
nas o sócio com poderes de gestão ou representação da sociedade é que pode ser res-
ponsabilizado, o que resguarda a pessoalidade entre o ilícito (má gestão ou representa-
ção) e a consequência de ter de responder pelo tributo devido pela sociedade.

6. O art. 13 da Lei nº 8.620/93 não se limitou a repetir ou detalhar a regra de responsa-
bilidade constante do art. 135 do CTN, tampouco cuidou de uma nova hipótese especí-
fica e distinta. Ao vincular à simples condição de sócio a obrigação de responder soli-
dariamente pelos débitos da sociedade limitada perante a seguridade social, tratou a 
mesma situação genérica regulada pelo art. 135, III, do CTN, mas de modo diverso, in-
correndo em inconstitucionalidade por violação ao art. 146, III, da CF.

7. O art. 13 da Lei nº 8.620/93 também se reveste de inconstitucionalidade material, 
porquanto não é dado ao legislador estabelecer confusão entre os patrimônios das 
pessoas física e jurídica, o que, além de impor desconsideração ex lege e objetiva da 
personalidade jurídica, descaracterizando as sociedades limitadas, implica irrazoabi-
lidade e inibe a iniciativa privada, afrontando os arts. 5º, XIII, e 170, parágrafo único, 
da Constituição.

8. Reconhecida a inconstitucionalidade do art. 13 da Lei nº 8.620/93 na parte em que 
determinou que os sócios das empresas por cotas de responsabilidade limitada respon-
deriam solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos com a seguridade social.

Do voto da relatora ministra Ellen Gracie, merece destaque o seguinte trecho:

O art. 135 do CTN estabelece a responsabilidade dos diretores, gerentes e representan-
tes de pessoas jurídicas. Eis o seu texto:

“Art.  135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes às obriga-
ções tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de 
lei, contrato social ou estatutos:

…
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III. os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado”.

Como se vê, estamos em face de uma regra-matriz de responsabilidade tributária 
que não se confunde, de modo algum, com a regra-matriz de incidência de qualquer 
tributo. Tem sua estrutura própria, partindo de um pressuposto de fato específico, 
sem o qual não há espaço para a atribuição de responsabilidade. E seu caráter geral 
permite aplicação relativamente aos diversos tributos, não estando jungida à respon-
sabilidade por tal ou qual imposto ou contribuição em particular.

O pressuposto de fato ou hipótese de incidência da norma de responsabilidade, no 
art. 135, III, do CTN, é a prática de atos, por quem esteja na gestão ou representação 
da sociedade, com excesso de poder ou a infração à lei, contrato social ou estatutos e 
que tenham implicado, se não o surgimento, ao menos o inadimplemento de obriga-
ções tributárias.

A contrario sensu, extrai-se o dever formal implícito cujo descumprimento implica a 
responsabilidade, qual seja o dever de, na direção, gerência ou representação das pes-
soas jurídicas de Direito Privado, agir com zelo, cumprindo a lei e atuando sem extra-
polação dos poderes legais e contratuais de gestão, de modo a não cometer ilícitos que 
acarretem o inadimplemento de obrigações tributárias.

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça há muito vem destacando que tais 
ilícitos, passíveis de serem praticados pelos sócios com poderes de gestão, não se con-
fundem com o simples inadimplemento de tributos por força do risco do negócio, ou 
seja, com o atraso no pagamento dos tributos, incapaz de fazer com que os direto-
res, gerentes ou representantes respondam, com seu próprio patrimônio, por dívida 
da sociedade (primeira seção, EAg 494.887 e EREsp 374.139). Exige, isto sim, um ilíci-
to qualificado, do qual decorra a obrigação ou seu inadimplemento, como no caso da 
apropriação indébita (REsp 1.010.399 e REsp 989.724).

O art. 135, pois, regula a responsabilidade pessoal dos sócios gerentes, diretores e re-
presentantes em caráter geral, com aplicação a tributos de quaisquer dos entes polí-
ticos, para tanto estabelecendo seu pressuposto de fato próprio. E, como norma geral, 
não poderia ter sido desconsiderada pelo legislador ordinário federal quanto à disci-
plina dos tributos da sua competência.

A Lei nº 8.620, de 5 de janeiro de 1993, olvidando o previsto no art.135, III, do CTN, as-
sim dispõe:

“Art. 13. O titular da firma individual e os sócios das empresas por cotas de respon-
sabilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos 
com a seguridade social.

Parágrafo único. Os acionistas controladores, os administradores, os gerentes e 
os diretores respondem solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pesso-
ais, quanto ao inadimplemento das obrigações para com a seguridade social, por 
dolo ou culpa”.

Tal dispositivo estabeleceu a pura e simples solidariedade dos sócios “sociedades li-
mitadas” pelos débitos da sociedade perante a seguridade social. Tal solidariedade 
abrangeria as diversas contribuições de seguridade social, como as contribuições pre-
videnciárias da empresa e as retidas dos empregados, as contribuições sobre o fatura-
mento ou receita e a contribuição sobre o lucro.

Resta claro que o art. 13 da Lei nº 8.620/93 não se limitou a repetir ou detalhar a regra 
de responsabilidade constante do art. 135 do CTN.

A regra-matriz de responsabilidade do art. 135, III, do CTN, responsabiliza aquele que 
esteja na direção, gerência ou representação da pessoa jurídica. Daí a jurisprudência 
no sentido de que apenas o sócio com poderes de gestão ou representação da socie-
dade é que pode ser responsabilizado, o que resguarda a pessoalidade entre o ilícito 
– má gestão ou representação por prática de atos com excesso de poder ou infração 
à lei, contrato social ou estatutos – e a consequência de ter de responder pelo tributo 
devido pela sociedade.

Além disso, o art. 135 do CTN coloca como pressupostos de fato inequívocos ou hipóte-
ses de incidência da norma de responsabilidade a prática de atos com excesso de po-
der ou infração à lei, contrato social ou estatutos. Não se contenta, pois, com o sim-
ples surgimento da obrigação tributária para a empresa em face da ocorrência do 
fato gerador do tributo.

O art. 13 da Lei nº 8.620/93, pois, ao vincular à simples condição de sócio a obrigação 
de responder solidariamente pelos débitos da sociedade limitada perante a segurida-
de social, estabeleceu exceção desautorizada à norma geral de Direito Tributário con-
substanciada no art. 135, III, do CTN, o que evidencia a invasão da esfera reservada à 
lei complementar pelo art. 146, III, da CF.

O argumento da União, de que o art. 13 da Lei nº 8.620/93 estaria no espaço aberto 
pelo art. 124, II, do CTN, não resiste a uma interpretação mais rigorosa.

O preceito do art. 124, II, no sentido de que são solidariamente obrigadas “as pessoas 
expressamente designadas por lei”, não autoriza o legislador a criar novos casos de 
responsabilidade tributária sem a observância dos requisitos exigidos pelo art. 128 do 
CTN, tampouco a desconsiderar as regras-matrizes de responsabilidade de terceiros 
estabelecidas em caráter geral pelos arts. 134 e 135 do mesmo diploma.
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A previsão legal de solidariedade entre devedores – de modo que o pagamento efetu-
ado por um aproveite os demais, que a interrupção da prescrição, em favor ou contra 
um dos obrigados, também lhe tenha efeitos comuns e que a isenção ou remissão de 
crédito exonere a todos os obrigados quando não seja pessoal (art. 125 do CTN) – pres-
supõe que a própria condição de devedor tenha sido estabelecida validamente e que 
não decorra de norma geral o caráter subsidiário da responsabilidade no caso.

Esclarecedora, no ponto, é a lição de Misabel Abreu Machado Derzi em nota de atua-
lização à obra do ministro Aliomar Baleeiro, Direito Tributário Brasileiro, 11ª ed., Rio 
de Janeiro, Forense, pág. 729:

“4. A solidariedade não é forma de eleição de responsável tributário. A solidarieda-
de não é espécie de sujeição passiva por responsabilidade indireta, como querem 
alguns. O Código Tributário Nacional, corretamente, disciplina a matéria em seção 
própria, estranha ao capítulo V, referente à responsabilidade. É que a solidariedade 
é simples forma de garantia, a mais ampla das fidejussórias. Quando houver mais 
de um obrigado no polo passivo da obrigação tributária (mais de um contribuinte, 
ou contribuinte e responsável, ou apenas uma pluralidade de responsáveis), o le-
gislador terá de definir as relações entre os coobrigados. Se são eles solidariamente 
obrigados, ou subsidiariamente, com benefício de ordem ou não etc. A solidarieda-
de não é, assim, forma de inclusão de um terceiro no polo passivo da obrigação tri-
butária, apenas forma de graduar a responsabilidade daqueles sujeitos que já com-
põem o polo passivo”.

O que fez o art. 13 da Lei nº 8.620/93 não foi simplesmente estabelecer a solidarieda-
de de obrigações a fim de que pudesse encontrar amparo no art. 124, II, do CTN, mas, 
sim, e de modo inconstitucional, invadir o espaço reservado às normas gerais de Di-
reito Tributário e já disciplinado de modo diverso pelo art. 135, III, do CTN.

Está o art. 13 da Lei nº 8.620/93, assim, eivado de inconstitucionalidade formal por 
ofensa ao art. 146, III, da Constituição Federal.

Não há como deixar de reconhecer, ademais, que a solidariedade estabelecida pelo 
art.  13 da Lei nº  8.620/93 também se reveste de evidente inconstitucionalidade 
material.

Isso porque não é dado ao legislador estabelecer simples confusão entre os patrimô-
nios de pessoa física e jurídica, ainda que para fins de garantia dos débitos da socie-
dade perante a seguridade social.

Aliás, após o surgimento de precedente no sentido de que tal decorreria do próprio 
art. 135, III, do CTN, ou seja, de que bastaria o inadimplemento para caracterizar a 

responsabilidade dos sócios, o Superior Tribunal de Justiça aprofundou a discussão 
da matéria, acabando por assentar, com propriedade, que interpretação desse jaez 
violaria a Constituição, sendo, por isso, inaceitável.

Lembro que o min. José Delgado, em 2005, por ocasião do julgamento do Resp 717.717/
SP, assim se pronunciou:

“Deve-se … buscar amparo em interpretações sistemática e teleológica, adicionan-
do-se os comandos da Constituição Federal, do Código Tributário Nacional e do Có-
digo Civil para, por fim, alcançar-se uma resultante legal que, de forma coerente e 
juridicamente adequada, não desnature as sociedades limitadas e, mais ainda, que 
a bem do consumidor e da própria livre-iniciativa privada (princípio constitucio-
nal) preserve os fundamentos e a natureza desse tipo societário”.

A censurada confusão patrimonial não apenas não poderia decorrer de interpreta-
ção do art. 135, III, c, da CF, como também não poderia ser estabelecida por nenhum 
outro dispositivo legal.

É que impor confusão entre os patrimônios da pessoa jurídica e da pessoa física no bojo 
de sociedade em que, por definição, a responsabilidade dos sócios é limitada comprome-
te um dos fundamentos do direito de empresa, consubstanciado na garantia constitucio-
nal da livre-iniciativa, entre cujos conteúdos está a possibilidade de constituir sociedade 
para o exercício de atividade econômica e partilha dos resultados, em conformidade com 
os tipos societários disciplinados por lei, o que envolve um regime de comprometimen-
to patrimonial previamente disciplinado e que delimita o risco da atividade econômica.

A garantia dos credores frente ao risco da atividade empresarial, está no capital e no 
patrimônio sociais. Daí a referência, pela doutrina, inclusive, ao princípio da ‘intan-
gibilidade do capital social’ a impor que este não pode ser reduzido ou distribuído em 
detrimento dos credores.

Tão relevante é a delimitação da responsabilidade no regramento dos diversos tipos 
de sociedades empresárias que o Código Civil de 2002 a disciplina, invariavelmente, 
no primeiro artigo do capítulo destinado a cada qual. Assim é que, abrindo o capítu-
lo “Da Sociedade Limitada”, o art. 1.052 dispõe: “Na sociedade limitada, a responsa-
bilidade de cada sócio é restrita ao valor de suas quotas, mas todos respondem soli-
dariamente pela integralização do capital social”.

Trata-se de dispositivo de lei ordinária, mas que regula a limitação do risco da ativi-
dade empresarial, inerente à garantia de livre-iniciativa.

(…)

m
a

r
il

e
n

e
 t

a
l

a
r

ic
o

 m
a

r
t

in
s

 r
o

d
r

iG
u

e
s



ctn | 50 anos com eficácia de lei complementar 236 | 237

Submeter o patrimônio pessoal do sócio de sociedade limitada à satisfação dos débi-
tos da sociedade para com a seguridade social, independentemente de exercer ou não 
a gerência e de cometer ou não qualquer infração, inibiria demasiadamente a inicia-
tiva privada, descaracterizando tal espécie societária e afrontando os arts. 5º, XIII, e 
170, parágrafo único, da Constituição, de modo que o art. 13 da Lei nº 8.620/93 tam-
bém se ressente de vício material.

Reconheço, assim, a inconstitucionalidade do art. 13 da Lei nº 8.620/93 na parte em que 
determinou que os sócios das empresas por cotas de responsabilidade limitada respon-
deriam solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos com a Seguridade So-
cial, tanto por vício formal (violação ao art. 146, III, da Constituição Federal) como por 
vício material (violação aos arts. 5º, XIII, e 170, parágrafo único, da Constituição Federal).

Nesse julgamento, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade 
do art. 13 da Lei nº 8.620/93, tanto pelo vício formal, por falta de lei complementar 
(violação ao art. 146, III, da CF), como por vício material (violação aos arts. 5º, XIII e 
170, § único da CF), que pretendia responsabilizar, solidariamente, os sócios das em-
presas por quotas de responsabilidade limitada, com seus bens pessoais por débitos 
previdenciários da empresa.

Ora, sendo a decisão da Suprema Corte, acima mencionada, proferida em 
tema de repercussão geral, tem efeito vinculante e valerá para todos os processos, 
sobre a matéria, em tramitação no Poder Judiciário do País.

No mesmo sentido é a jurisprudência pacífica do egrégio Superior Tribunal 
de Justiça, como se lê do seguinte julgado:

Recurso especial. Tributário. Penhora de bens particulares, redirecionamento da exe-
cução fiscal a sócio-gerente. Ausência de pedido de autofalência. Não configuração 
das hipóteses previstas no art. 135 do CTN. Dissolução irregular. Não ocorrência. Im-
possibilidade de redirecionamento. Recurso desprovido.

1. (…)

2. A jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça pacificou entendimento no 
sentido de condicionar a responsabilidade pessoal do sócio-gerente à comprovação 
da atuação dolosa ou culposa na administração dos negócios, decorrentes de atos 
praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatuto. Há 
entendimento também de que a hipótese de dissolução irregular da sociedade possibi-
lita o redirecionamento da execução.

3. É descabido o redirecionamento da execução ao sócio-gerente, em virtude de esse 
não haver pleiteado a autofalência da sociedade. Isso porque é o patrimônio da em-
presa que deve responder pelas obrigações por ela contraídas, somente sendo possí-

vel o redirecionamento da execução fiscal ao sócio-gerente, nos termos do art. 135 do 
CTN, quando comprovado que ele agiu com excesso de poderes, infração à lei, contra-
to ou estatuto, ou na hipótese de dissolução irregular da empresa. No entanto, a au-
sência de pedido de autofalência, conforme previsto no art. 8º da Lei de Falências, não 
configura nenhuma dessas hipóteses ensejadoras do redirecionamento da execução. 
Assim correta a conclusão a que chegou o acórdão recorrido, no sentido de ser indevi-
da a penhora de bens particulares do sócio-gerente.

4. Recurso especial desprovido. (grifamos)

(Resp 442.301-RS; DJ 5/12/2005)

Tributário e processual civil. Execução fiscal. Presunção de certeza e liquidez da CDA. 
Ausência de prequestionamento. Omissão do julgado. Inocorrência. Redirecionamento 
contra sócio-gerente. Pressupostos de viabilidade.

1. (…)

2. (…)

3. Segundo a jurisprudência do STJ, a simples falta de pagamento do tributo e a ine-
xistência de bens penhoráveis no patrimônio da devedora (sociedade por quotas de 
responsabilidade limitada) não configuram por si sós, nem em tese, situações que 
acarretam a responsabilidade subsidiária dos sócios. Nesse sentido: AgReg no AG 
591530/RS, primeira turma, min. José Delegado, DJ de 18/4/2005; Resp.685006/RS, Se-
gunda Turma, min. Eliana Calmon, DJ de 28/2/2005.

4. Recurso especial a que se nega provimento. (grifamos)
(Resp 787.513-BA; DJ 5/12/2005)

De forma reiterada, em processos de execução fiscal, tem sido incluído o nome dos só-
cios ou representantes legais na certidão de dívida ativa sem sequer preocupar-se a 
Fazenda Pública, na qualidade de credora em tentar demonstrar que tenham eles agi-
do dolosamente, de modo a acarretar sua responsabilidade pessoal pelos débitos da 
empresa executada, da qual algumas pessoas nunca foram sócias ou administrado-
ras, mas apenas procuradora da empresa executada.

O Código Tributário Nacional não autoriza a administração fazendária em re-
lação às hipóteses de responsabilidade tributária, o redirecionamento da cobrança, para 
exigir tributos de terceiros que não integrem o quadro societário, da empresa executada.

Como se constata do exame dos artigos 124, 128, 134 e 135, todos do CTN, em 
nenhum deles há autorização para o redirecionamento da cobrança do crédito tribu-
tário para pessoas jurídicas que integrem “grupo econômico”.
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O simples fato de haver pessoas jurídicas que pertençam ao mesmo “grupo 
econômico”, por si só não configura responsabilidade solidária, na forma do art. 124 
do CTN.

A solidariedade no caso de responsabilidade tributária não se presume, 
deve sempre estar prevista em lei e essa lei deve ser complementar de normas gerais, 
como determina o art. 146, III, da Constituição Federal.

Ora, não havendo lei complementar nesse sentido, a conclusão é de que o 
fisco não está autorizado a exigir o pagamento da dívida de empresas associadas 
que não contribuíram para a realização do fato gerador da obrigação tributária.

A não ser que tenha ocorrido as hipóteses de comportamento fraudulento: 
comprovação de abuso de personalidade jurídica, desviando as sociedades dos fins 
estabelecidos nos seus atos constitutivos, para encobrir a realização do fato gerador 
tributário ou impossibilitar o cumprimento da obrigação tributária.

Tal comportamento fraudulento deve ser comprovado pela fiscalização. 
Configurado o ilícito, em processo regular, a autoridade fiscal estaria autorizada ao 
redirecionamento da cobrança do crédito tributário, por responsabilidade solidária, 
atingindo indistintamente os bens particulares das empresas do grupo, para satisfa-
ção das obrigações tributárias.

Nesse caso, os efeitos da solidariedade estão no art. 125, I, do CTN: “O paga-
mento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais”. Se o fisco recebeu todo 
seu crédito de um, nada poderá exigir dos demais; se recebeu de um, parte do crédito 
somente poderá reclamar dos demais o saldo devedor.

—— a ileGitimidade de alarGar hipóteses de 

responsabilidade tributÁria previstas no ctn, 

adotando conceito de “Grupo econômico”, 

delineado pela leGislação trabalhista (clt)

Não é legítimo o procedimento da administração fazendária em pretender alargar 
as hipóteses de responsabilidade tributária previstas o CTN, para alcançar “grupos 
econômicos”.

O art. 2º, § 2º da CLT, está assim redigido:

Art. 2º. Considera-se empregador a empresa individual ou coletiva que, assumin-
do os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pesso-
al de serviço.

(…)

§ 2º Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, persona-
lidade jurídica própria, estiverem sob a direção, controle ou administração de outra, 

constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econômica, 
serão, para os efeitos da relação de emprego, solidariamente responsáveis a empresa 
principal e cada uma das subordinadas.

A Constituição Federal de 1988 ampliou os direitos sociais de proteção ao trabalha-
dor, na forma do seu art. 7º. Os valores sociais do trabalho estão precisamente na sua 
função de criar riquezas, de promover a sociedade de bens e serviços e, enquanto ati-
vidade social, de fornecer à pessoa humana bases de sua autonomia e condições de 
vida digna, em suas relações de emprego.

A nossa Constituição, preocupada com a realização da justiça social, asse-
gura ao trabalhador uma série de direitos de natureza social, que corresponde ao 
conjunto de medidas legais e regulamentares visando à proteção dos assalariados, 
de um modo particular, e de um modo geral, de todas as pessoas economicamente 
mais fracas, surgindo, assim, as bases da Teoria da Hipossuficiência, para proteção 
aos direitos sociais dos trabalhadores.

Os direitos sociais previstos constitucionalmente (arts. 6º e 7º, entre ou-
tros), são normas de ordem pública, com características de imperativas e, portan-
to, invioláveis pela vontade das partes da relação trabalhista contratual. Daí decor-
re o princípio da irrenunciabilidade, de direitos referentes ao trabalhador, perante a 
relação de emprego, razão pela qual merece toda proteção do Estado e dos tribunais, 
cujas decisões, em sua grande maioria, têm favorecido o trabalhador, por seus aspec-
tos de natureza social.BH

Aliás, até mesmo no Direito Trabalhista, que protege o trabalhador por 
questões sociais, em que há previsão legal de responsabilidade solidária do “grupo 
econômico”, para efeitos de relação de emprego, na forma do art.  2º, §  2º, da CLT, 
essa garantia tem sido aplicada com cautela em decisões mais recentes, exigin-
do que em cada caso seja analisado à luz da prova dos autos, conforme decisão de 
2/9/2014, proferida pela 11ª Turma do TRT da 2ª Região – Processo TRT/SP nº 0140400-
02.2006.5.02.0090 – Acórdão nº 20140759764 – relatado pela juíza convocada Maria 
José Bighetti Ordoño Rebelo, com a seguinte ementa:

grupo econômico. O simples fato de empresas serem administradas por pessoas inte-
grantes do mesmo grupo familiar, por si só não se afigura condição suficiente para 
o reconhecimento de grupo econômico. Isso porque é necessário que haja interligação 
entre as empresas. Há necessidade de prova do controle ou administração comum, ou 
laços de direção ou coordenação em face das atividades.

No caso em comento, os argumentos do agravante foram no sentido de que um dos 
sócios da executada, juntamente com outros integrantes da família, também seria 
sócio de uma outra empresa, da qual se pediu a inclusão na execução.

O entendimento da 11ª Turma do TRT-2, entretanto, foi no sentido de que, 
para configurar “grupo econômico”, “é necessário que haja interligação entre as em-
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presas. Há necessidade de prova do controle ou administração comum, ou laços de 
direção ou coordenação em face das atividades”. E, no caso, esses pressupostos não 
estavam presentes, razão pela qual a inclusão da empresa no rol das executadas foi 
negada, com a seguinte conclusão:

Conforme ensinamentos de Maurício Godinho Delgado: o grupo econômico aventa-
do pelo Direito do Trabalho define-se como a figura resultante da vinculação justra-
balhista que se forma entre dois ou mais entes favorecidos direta ou indiretamente 
pelo mesmo contrato de trabalho, em decorrência de existir entre esses entes laços de 
direção ou coordenação em face de atividades industriais, comerciais, financeiras, 
agroindustriais ou de qualquer outra natureza econômica.

(…)

Embora já tenha tido oportunidade de julgar outros casos envolvendo a família (…), o 
fato de haver prolatado outras decisões e também de existir acórdãos proferidos por 
este tribunal em feitos diversos, não há nestes autos elementos de prova que possam 
embasar um decreto de reconhecimento de grupo econômico.

—— as relações de direito trabalhista não 

se aplicam ao direito tributÁrio

Isso, porque, em relação ao Direito Tributário, o poder de tributar é outorgado pela 
Constituição e assegura aos contribuintes direitos fundamentais de proteção, que 
limitam esse poder de tributar dos entes federativos, razão pela qual, todo Direi-
to Tributário é regido pelo princípio da legalidade, e em decorrência pelo princípio 
da tipicidade, constitucionalmente estabelecidos, na forma do art. 150, I e III, assim 
redigidos:

Art.  150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à 
União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos municípios:

I. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça;

(…)

III. cobrar tributos:

a. em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os hou-
ver instituído ou aumentado;

b. no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou 
aumentou;

c. antes de decorridos 90 dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu 
ou aumentou, observado o disposto na alínea b;

(…)

§ 1º A vedação do inciso iii, b, não se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, i; 153, 
i, ii, iv e v; e 154, ii; e a vedação do inciso iii, c, não se aplica aos tributos previstos nos 
arts. 148, i; 153, i, ii, iii e v; e 154, ii, nem a fixação da base de cálculo dos impostos pre-
vistos nos arts. 155, iii e 156, i.

E o §  1º, do art.  145, no capítulo do “Sistema Tributário”, como princípios gerais, 
estabelece:

§ 1º Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segun-
do a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, es-
pecialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitos os direitos 
individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômi-
cas do contribuinte.

Além dessas garantias asseguradas ao contribuinte, as hipóteses de responsabilida-
de tributária previstas no Código Tributário Nacional não podem ser alargadas pela 
administração fazendária, por lei ordinária, nem adotar conceito de “grupo econô-
mico”, para efeitos da legislação trabalhista, em face do art. 146, III, da Constituição 
Federal.

O princípio da legalidade tributária não permite esse alargamento de hi-
póteses de responsabilidade por lei ordinária, nem aplicação da legislação trabalhis-
ta, para esses efeitos, por ser inadmissível a exigência de tributo, por analogia, na for-
ma do art. 108, inciso i, § 1º, do CTN, que dispõe:

Art. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a 
legislação tributária utilizará, sucessivamente, na ordem indicada:

I. a analogia;

(…)

§ 1º O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previs-
to em lei.
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Referida norma regula, na verdade, hipótese de integração, de incorporação ao tex-
to, para efeitos de aplicação da norma tributária. O dispositivo é dirigido aos agentes 
fiscais, no exercício de sua função de fiscalizar e constituir o crédito tributário pelo 
lançamento, na forma do art. 142 do CTN, que dispõe:

Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tri-
butário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a 
verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a ma-
téria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, 
sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.

Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigató-
ria, sob pena de responsabilidade funcional.

Ora, não há como pretender a Fazenda Pública aplicar a lei trabalhista, que em suas 
relações sociais protege o trabalhador, às hipóteses de relações tributárias com con-
tribuintes, para efeitos de responsabilidade tributária. O Código Tributário Nacional 
disciplinou todas as hipóteses de responsabilidade tributária, que não podem ser 
alargadas para efeitos de exigência tributária, para alcançar situações não previs-
tas em lei. Somente lei complementar poderá estabelecer novas hipóteses, sendo a lei 
ordinária veículo legislativo inadequado para disciplinar a matéria.

Ocorre que as autoridades fazendárias passaram a atribuir responsabilida-
de solidária aos sócios de sociedades limitadas, com fundamento no art. 13 da Lei 
nº 8.620/93, independentemente de observar o art. 146, III, da CF e as normas gerais 
estabelecidas pelo CTN.

Conforme antes mencionado, o egrégio Supremo Tribunal Federal, em de-
cisão em seção plenária, realizada em 3/11/2010, em tema de repercussão geral, ao 
examinar o RE nº 562.276-PR reconheceu a inconstitucionalidade formal e material 
do art. 13 da Lei nº 8.620/93.

Esses mesmos vícios de inconstitucionalidade incorreu o art. 30, inciso ix, 
da Lei nº 8.212/1991, que pretende, por lei ordinária, responsabilizar, por solidarieda-
de, empresas integrantes do “grupo econômico”, pelas obrigações tributárias decor-
rentes de débitos previdenciários, ao dispor:

Art. 30. A arrecadação e o recolhimento das contribuições ou de outras importâncias 
devidas à seguridade social obedecem às seguintes normas:

(…)

IX. as empresas que integram grupo econômico de qualquer natureza respondem en-
tre si, solidariamente, pelas obrigações decorrentes desta lei.

Referida norma, ao criar nova hipótese de responsabilidade tributária, por lei ordi-
nária (veículo legislativo inadequado para disciplinar a matéria), torna-se inconsti-
tucional, por violar o art. 146, III, “b”, da Constituição Federal, que exige lei comple-
mentar, de normas gerais, para dispor sobre responsabilidade tributária.

Essas questões de responsabilidade tributária foram amplamente discu-
tidas por ocasião do 40º Simpósio Nacional de Direito Tributário, coordenado pelo 
prof. Ives Gandra da Silva Martins, realizado em São Paulo, pelo CEU/IICS – Escola 
de Direito, em novembro/2015, que teve como tema “Grupos Econômicos” – Pesqui-
sas Tributárias nº 3 – Lex-Magister, com as seguintes conclusões, pela comissão de 
redação final:

primeira questão
Os artigos 124, I, 128, 134 e 135 do CTN não autorizam o redirecionamento da cobrança 
do crédito tributário para as pessoas jurídicas que integram o ‘grupo econômico’, ten-
do em vista que nenhum deles atribui responsabilidade solidária ou não a empresas 
integrantes do mesmo grupo econômico, em qualquer das acepções que a expressão 
comporte. A relação jurídica interempresarial não significa que, apenas por isso, as em-
presas possuam, necessariamente, interesse comum na situação que constitua o fato 
gerador – excetuadas as hipóteses de comportamento fraudulento.

segunda questão
Não é legítimo o procedimento da administração fazendária de alargar as hipóteses 
de responsabilidade tributária previstas no CTN, mediante a adoção do conceito de 
‘grupo econômico’, da legislação trabalhista (art. 2º, § 2º da CLT), tendo em vista que 
somente a lei complementar pode fazê-lo, sob pena de afronta ao artigo 146, III, da 
Constituição Federal (reserva formal-material) e violação ao princípio da legalidade. 
Tampouco é autorizada a interpretação por analogia ou a adoção de institutos de ou-
tros ramos do Direito para ampliar a responsabilidade tributária prevista no CTN.BI

—— conclusão

Por tudo o que foi exposto, podemos concluir que:

1. Em matéria tributária, além das garantias asseguradas ao contribuinte, as 
hipóteses de responsabilidade tributária previstas no Código Tributário 
Nacional não podem ser alargadas pela administração fazendária, por lei 
ordinária, nem adotar conceito de “grupo econômico”, para efeitos de legis-
lação trabalhista, em face do art. 146, III, da Constituição federal, que exi-
ge lei complementar de normas gerais para disciplinar a responsabilidade.
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2. O princípio da legalidade tributária não permite esse alargamento de hipó-
teses de responsabilidade por lei ordinária nem aplicação da legislação tra-
balhista, para esses efeitos, por ser inadmissível a exigência de tributo, por 
analogia, na forma do art. 108, I, § 1º, do CTN. Na verdade, o art. 108 do CTN 
regula hipótese de incorporação ao texto para efeitos de aplicação da norma 
tributária. O dispositivo é dirigido aos agentes fiscais, no exercício de sua fun-
ção de fiscalizar e constituir o crédito tributário pelo lançamento. O emprego 
da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei.

3. Na responsabilidade solidária a que se refere o art. 124, I do CTN, não basta 
o fato de as empresas pertencerem ao mesmo “grupo econômico”, que por si 
só não pode configurar solidariedade no pagamento de tributo devido por 
uma das empresas. É indispensável a comprovação do interesse comum 
na situação que constitui o fato gerador da obrigação tributária. Há inte-
resse comum em decorrência do resultado do fato gerador, quando mais de 
uma pessoa se beneficia diretamente com a sua ocorrência. A situação que 
evidencia a solidariedade a que faz menção o art. 124, I, do CTN, implica 
que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relação jurídi-
ca que resultou na ocorrência do fato gerador, conforme interpretação do 
STJ (AgRg no Agravo de Instrumento nº 1.392.703/RS). Dessa forma: a. o in-
teresse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação prin-
cipal resulta em que as pessoas solidariamente vinculadas sejam sujeitos 
da relação tributária que deu origem ao fato gerador. Não seria lógico nem 
razoável a integração, no polo passivo da relação jurídica, de alguém que 
não tenha qualquer participação na ocorrência do fato gerador da obriga-
ção tributária; e b. se não houver gerência de uma empresa sobre a outra 
pertencente ao mesmo “grupo econômico”, a solidariedade não poderá ser 
invocada. À exceção das hipóteses de comportamento fraudulento devida-
mente comprovado, o art. 124, I, do CTN, não poderá ser utilizado para fun-
damentar a solidariedade na cobrança tributária.

4. A obrigação de pagar tributo é da empresa que praticou o fato gerador da 
obrigação tributária. A inadimplência, quando não configurar comporta-
mento doloso, resulta apenas na obrigação da pessoa jurídica ao pagamen-
to do débito, acrescido das penalidades da lei de regência, mas não de res-
ponsabilidade de empresas integrantes do “grupo econômico”.

5. Esse entendimento é confirmado pelo art. 50 do Código Civil, de forma que 
a desconsideração da personalidade jurídica somente poderá ser aplicada 
se houver abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade 
ou pela confusão patrimonial. A lei civil prevê duas causas para a descon-
sideração: desvio de finalidade e confusão patrimonial. A primeira refere-

sea ocorrências lesivas a terceiros mediante a utilização da pessoa jurídica 
para fins diversos daqueles previstos no ato constitutivo, em que se cons-
tata a deliberada utilização da sociedade em finalidade irregular que possa 
resultar em dano. A segunda hipótese consiste na impossibilidade de fixa-
ção do limite entre os patrimônios da pessoa jurídica e o dos sócios e acio-
nistas, pela confusão que se estabelece entre ambos.

6. Quanto ao inciso ii, do art. 124, do CTN, que estabelece que serão solidárias 
as pessoas expressamente designadas por lei, temos que a regra nada trouxe 
de novo, em razão do princípio da legalidade que rege todo o Direito Tributá-
rio. De tal maneira que somente a lei poderá estabelecer novas hipóteses de 
responsabilidade tributária solidária, além daquelas já mencionadas pelo 
CTN, que estabeleceu as hipóteses de forma ampla. Caso, entretanto, o le-
gislador entender que haverá novas hipóteses, essa lei deverá ser lei comple-
mentar (art. 146, iii, CF), complementando as hipóteses já existentes do CTN.

7. Numa interpretação sistemática do CTN, pode ser entendido que o inciso 
ii do art. 124, quando menciona a solidariedade de pessoas designadas por 
lei, são aqueles referidas nos arts. 134, 135 e 137 do CTN, pois referidos arti-
gos contemplam diversas situações de solidariedade de dois ou mais sujei-
tos (RE nº 562.276/PR).

8. A solidariedade a que faz menção o inciso ii, do art. 124, do CTN, não pode-
rá ser atribuída ou resultar em alguém que não tenha participado do fato 
gerador. Ninguém pode ser compelido a pagar tributo sem que tenha rea-
lizado ou participado do fato jurídico gerador da obrigação tributária, de-
finido em lei competente.

9. A sujeição passiva por substituição está prevista no § 7º, do art. 150, da CF, 
introduzido pela EC nº 03, de 17/3/1993, e em leis complementares e ordiná-
rias, embora o seu fundamento de validade esteja no art. 128 do CTN, que é 
norma infraconstitucional, porém, de natureza complementar.

10. O art. 121 do CTN não poderá ser interpretado isoladamente, deve ser interpre-
tado em conjunto com o art. 128 do mesmo Código, ao eleger o responsável por 
substituição, que deve estar vinculado ao fato gerador ou que tenha ligação 
com o contribuinte (sujeito que praticou o ato jurídico). Esses são os limites es-
tabelecidos pela Constituição Federal, com a finalidade de assegurar que a co-
brança do tributo não seja confiscatória e atenda à capacidade contributiva.

11. Em princípio, a responsabilidade pelo pagamento de tributos é do sujei-
to passivo da obrigação tributária. É própria, portanto, essa obrigação do 

m
a

r
il

e
n

e
 t

a
l

a
r

ic
o

 m
a

r
t

in
s

 r
o

d
r

iG
u

e
s



ctn | 50 anos com eficácia de lei complementar 246 | 247

contribuinte que realizou o fato gerador. Em certos casos, porém, é possí-
vel atribuir essa responsabilidade a terceiros, que respondem por solida-
riedade pela prática de determinados atos, na forma do art.  134 do CTN, 
que estabelece o nascimento de uma nova relação jurídica entre o respon-
sável tributário e o fisco, condicionada a: I. constatação da intervenção ou 
da omissão do agente a um dever legal que deveria ser observado; e II. im-
possibilidade de ser exigido do contribuinte o tributo, a penalidade pecuni-
ária ou ambos. Essa responsabilidade a que faz menção o art. 134 do CTN 
somente ocorre quando estejam presentes as condições estabelecidas: im-
possibilidade de exigência do cumprimento da obrigação tributária pelo 
contribuinte e a intervenção do terceiro no ato que constitui o fato gerador 
da obrigação tributária ou a sua omissão da qual decorreu o não pagamen-
to do tributo. Assim, os terceiros indicados nos diversos incisos do art. 134 
do CTN respondem tão somente: a. pelos tributos relativos aos atos nos 
quais tenham participado como intervenientes; e b. nos casos de impossi-
bilidade de exigência do tributo aos respectivos contribuintes. O § único, 
do art. 134, do CTN, estabelece que “em matéria de penalidades, somente se 
aplica àquelas de caráter moratório”, para todas as hipóteses arroladas dos 
incisos i ao vi, do referido artigo.

12. O art. 135 do CTN dispõe de situações em que a responsabilidade é pessoal 
dos agentes mencionados nos incisos i a iii, pelos atos praticados com ex-
cesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatuto.

13. O tema da responsabilidade tributária é dos mais relevantes, por sua reper-
cussão na cobrança do crédito tributário. Para efeitos de tributação, entre-
tanto, não pode a lei ser interpretada de forma a alterar suas finalidades 
para alcançar situações não previstas, expressamente, na lei complemen-
tar, que no caso é o CTN, que estabelece as normas gerais de Direito Tribu-
tário, conforme determina a Constituição Federal (art. 146, iii).

14. Se a lei não estiver em conformidade com a Constituição, com seus princí-
pios e garantias, não pode o intérprete considerar a finalidade da lei para 
fins de torná-la constitucional. Há limites, portanto, à definição legal de 
responsabilidade tributária de terceiros, que não poderá recair para qual-
quer pessoa de forma arbitrária. É preciso examinar a relação que se esta-
belece entre o fato gerador e a exigência tributária, o terceiro e o substitu-
to, que tipificam as ações e as omissões, para que ocorra a responsabilidade 
tributária. Caso contrário, estaria sendo violado o princípio da legalidade e 
a própria segurança jurídica do contribuinte, que a Constituição assegura 
como garantias fundamentais.

15. A responsabilidade tributária de terceiros, portanto, deve ser feita com 
atenção a certos limites em relação a cada uma das relações jurídicas, não 
podendo resultar em transgressão às normas de competência tributária e 
aos direitos do contribuinte, devendo guardar respeito aos princípios da ra-
zoabilidade e da proporcionalidade.
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—— 1. introdução

avendo alCançado o seu meio séCulo de 

existênCia, provoCa o Código tributário 

naCional reflexões que atestam, antes de tudo, 

sua qualidade de diploma legal bem elabora-

do, Cabendo enCômios a seus saudosos auto-

res, rubem gomes de souza, gilberto de ulhôa 

Canto e gerson augusto da silva, por realiza-

rem a façanha de Criar um diploma legal que 

se manteve quase totalmente intaCto ao longo 

dos anos, em uma terra onde as leis são edita-

das em um dia e modifiCadas, alteradas ou revo-

gadas em outro, naquilo que se poderia Chamar 

de uma verdadeira “diarreia legislativa”.

——  2. o art. 98 do ctn

Entre suas disposições, clama atenção o art. 98, que enuncia: “Os tratados e as conven-
ções internacionais revogam ou modificam a legislação tributária interna, e serão ob-
servados pela que lhes sobrevenha”.

Da paternidade de Gilberto de Ulhôa Canto, pranteado amigo, figura ímpar 
de ser humano e magistral cultor do Direito, fere o artigo 98, com sobriedade, corda 
sensível do Direito Internacional, neste passo especificamente do Direito Tributário In-
ternacional, havendo seu autor, com a singeleza e sinceridade que sempre demonstrou, 
afirmado que o tratado, “depois de aprovado pelo Brasil, pela forma que a Constituição 
prevê, integra-se na legislação interna, mas tem pré-eminência sobre as normas nacio-
nais contrárias, até que seja denunciado”, adicionando, bem ao seu feitio de honestidade 

intelectual, que “quando elaboramos o anteprojeto do CTN, consignamos o princípio por-
que tínhamos plena convicção de que, além de prevalecer na jurisprudência, era certo”.B

—— 3. monismo e dualismo no direito internacional

Revelada assim a filiação à doutrina dualista do Direito Internacional, de se relem-
brar aqui que nesse campo se opõem as teorias monista e dualista, distinguindo-
-se, na primeira, o monismo internacionalista, sustentando a unicidade da ordem 
jurídica, sob o primado do Direito Internacional, na lição de Kelsen, a ele devendo 
subordinar-se às ordens jurídicas internas, determinada a vigência imediata das 
normas convencionais internacionais, independentemente da edição de quaisquer 
normas internas, monismo este que encontra contradição na corrente do monismo 
nacionalista, que, com lastro em Hegel, preconiza o primado do Direito Interno, ca-
bendo a cada Estado a faculdade discricionária de se pautar (ou não) pelos tratados 
internacionais, lastreado na sua soberania.

Ao monismo, em quaisquer de suas feições, opõe-se o dualismoC, pregando a 
rigorosa separação entre Direito Interno e Direito Internacional, não se condicionando 
a validade da norma jurídica interna à sua conformidade com o Direito Internacional, 
devendo sempre as normas internacionais ser objeto de incorporação ao ordenamento 
jurídico de cada Estado, tendo essa doutrina TriepelD como seu corifeu.

Professando, desde logo, nossa filiação ao dualismo, tendo à frente a lição 
de Francisco Rezek, não desejamos aqui discorrer sobre as diferentes correntes e opi-
niões de nossos internacionalistas e tributaristas, preferindo, aqui, face às limitações 
de espaço, tratarmos apenas da fundamentação principiológica da doutrina do dua-
lismo, face à recente decisão do Tribunal constitucional da Alemanha sobre a ques-
tão das relações entre Direito dos Tratados e Direito Interno.

—— 4. “treaty override”

Em outras palavras, iremos aqui abordar a questão do chamado treaty override, ex-
pressão inglesa que já adquiriu foros de cidadania em nosso léxico e no de inúmeros 
outros países, no terreno específico do Direito Internacional Tributário, para desig-
nar a predominância do Direito Interno de um país sobre o Direito Internacional con-
vencional, fixando-nos, por força mesmo do artigo 98 do CTN, na matéria tributária.

—— 5. a decisão da corte constitucional alemã (bverfGG)

E assim o fazemos, neste passo, para versar sobre a decisão da Corte Constitucional Ale-
mã (Bundesverfassungsgericht), em seu press release nº 9/2016, de 12/2/2016, sobre de-
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cisão de 15/12/2015, suscitada a essa Corte (BVerfGG – na abreviatura utilizada no press 
release), por se tratar de matéria constitucionalE suscitada pelo Bundesfinanzhof (Tri-
bunal Federal de Finanças – BFH), para decidir sobre a constitucionalidade de lei alemã 
sobre tributação de renda de emprego exercido na Turquia, face à então existência de 
um tratado para evitar a dupla tributação da Alemanha com o país oriental.

De esclarecer-se que na Alemanha o tribunal suscitador da questão (no 
caso o BFH) deve demonstrar à Corte Constitucional que sua decisão depende da va-
lidade da norma legal face à Lei Básica, validade esta a ser proclamada pela BVerfGG.

Previa o tratado em causa que os rendimentos auferidos por contribuinte 
alemão no exercício de um emprego na Turquia não seriam incluídos (vale dizer, não 
seriam tributáveis na Alemanha) na base de cálculo de seu imposto de renda a ser 
lançado pela Alemanha, somente devendo ser utilizado o seu montante para efeito 
de aplicação de alíquota pela administração fiscal.

—— 6. “treaty override” e reGime democrÁtico

Embora a decisão da Corte Constitucional pela prevalência da norma interna não 
nos cause surpresa, sabido e consabido que a Alemanha se perfilha entre os países 
que adotam o dualismo, o que nos causa espécie é a sua fundamentação, pois afir-
ma que a visão legal que se opõe ao treaty override não pode prevalecer por se con-
trapor aos princípios da democracia e da descontinuidade do parlamento, afirman-
do que o poder na democracia é temporário, e que seria irreconciliável com esse 
conceito se o parlamento pudesse tolher seus sucessores e limitar sua capacidade 
de rescindir ou corrigir decisões legislativas passadas, pois isso viria petrificar as 
decisões políticas.F

—— 7. o nível constitucional das normas 

dos tratados na alemanha

Não obstante incursione a decisão em tela sobre vários outros aspectos da aplica-
ção do direito internacional público, quais, por exemplo, o art. 26 da Convenção 
de Viena sobre Direito dos Tratados, que estipula a boa-fé das partes a ele sujei-
tas sob o título PACTA SUNT SERVANDA: Todo tratado em vigor obriga as partes e 
deve ser cumprido por elas de boa-féG, e que adota a Alemanha no âmbito consti-
tucional o princípio de abertura ao Direito Internacional, aqui não vamos nos de-
ter sobre eles, embora nos caiba apontar que, nesse país, segundo o press release, 
esse princípio possa ser excepcionado não apenas no caso de prevenção de viola-
ção de direitos fundamentais, mas também no caso de insustentabilidade sob as-
pectos metódicosH. Nessa hipótese, refere a decisão que se torna particularmente 
clara quando se olha os tratados de dupla tributação internacional, que usual-

mente não violam os princípios constitucionais fundamentais, de tal modo que 
se situariam em nível superior à lei interna, se não se fizesse diferenciação entre 
tais princípiosI.

—— 8. o voto vencido de doris kÖniG

Destaque-se que a decisão da Corte não foi unânime, havendo sua integrante Doris 
König dissentido da maioria, única integrante com assento na Câmara da Corte, se-
gundo a professora Anne PetersJ, com um “high profile in international and EU law”, 
para afirmar que a decisão manteve ultrapassado o entendimento de 1957, que, a seu 
ver, não se pode manter no mundo globalizado atual, no qual os Estados estão ligados 
por um sem-número de tratados internacionais, que disciplinam uma enorme varie-
dade de assuntos, afirmando ser necessário estabelecer um equilíbrio entre o princí-
pio da democracia de um lado, e o rule of law em conjunto com o princípio da abertu-
ra ao Direito Internacional, do outro.

—— 9. soberania × democracia

Ao falarmos em surpresa pela fundamentação da supremacia da lei interna sobre a 
lei convencional internacional, no princípio democrático, tenha ela sua razão de ser 
no fato de que, salvo escassez de conhecimento de nossa parte, esta é a primeira vez 
que vemos invocado tal fundamento.

A realidade dos fatos e a observação histórica nos levaram, como levado 
tem a grande maioria dos autores, a assentar o fundamento do treaty override na so-
berania do Estado, não obstante ser soberania um conceito jurídico indeterminado, 
na lição de Celso de Albuquerque MelloBA, exprimindo uma qualidade do poder do Es-
tado, ou, como anotam Noberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino, em 
sentido lato o conceito político-jurídico de soberania, “indica o poder de mando de úl-
tima instância, numa sociedade política e, consequentemente, a diferença entre esta 
e as demais organizações humanas em cuja organização não se encontra esse poder 
supremo, exclusivo e não derivado”BB.

E essa soberania não se prende a um regime de governo, muito menos de-
mocrático, pois nos ensina a história que são principalmente os donos individuais do 
poder que a exercem, e que são os primeiros a descumprir os tratados, que, para eles, 
na dicção de Bethmann Holweg, chanceler do império alemão, “tratados são farra-
pos de papel”, que posteriormente Hitler se esmerou em lançar no lixo, quais o trata-
do de Versalhes com o anschluss da Áustria e o Tratado Alemanha/URSS, datado de 9 
de agosto de 1939, invadindo a Polônia 22 dias depois, em 1º de Setembro.

Mostra a ciência e arte de Clio que os ditadores são os contumazes violado-
res de tratados.
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—— 10. considerações conclusivas

Fique claro, ao término desta exposição, que ao nos filiarmos e aplaudir o artigo 98 do 
CTN, como expressão da corrente dualista do Direito internacional, nos outros, o te-
mos no sentido de que, recebidas pela legislação interna do nosso país as normas da 
convenção internacional, integrar-se-ão em nosso corpo legislativo, na forma previs-
ta na Constituição Federal e com o grau que a Lei Maior lhes dá, conforme seu obje-
to e a natureza dos direitos e obrigações que reconhece e que determina, tendo nível 
constitucional as relativas a direitos humanos conforme o mandamento constitucio-
nal e designadamente como lei complementar o art. 98 do CTN.

Por derradeiro, em se tratando de convenções internacionais, não podemos 
ignorar a marcha das relações internacionais e o fato de que, vivendo intensamente o 
fenômeno de globalização e internacionalização nas últimas décadas do século pas-
sado e deste milênio, a história parece retroceder em seus passos, conforme teoriza-
ram Spencer (a história se repete em círculos) e Spengler (a história se repete em uma 
espiral), quando recrudescerem com o nacionalismo e o isolacionismo com as restri-
ções às imigrações ditadas pelo terrorismo e pelas tendências religiosas.

Nesse contexto, assume relevo a necessidade de coordenação entre os siste-
mas legais das diferentes nações, havendo mesmo Carla De Pietro escrito que o treaty 
override é a mais nociva manifestação de falta de efetividade do Direito Internacio-
nal, significando falta de proteção legal para os operadores econômicos – e, portanto, 
para os contribuintes – em suas operações globaisBC.
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—— 1. introdução (breves contextos 

histórico e econômico)

á dois anos, os ingleses Comemoraram 

os 800 anos da promulgação da magna 

Carta – oCorrida em 1215 – e que trouxe ao mun-

do direitos e garantias até então inexistentes. 

além de ter mantido seus prinCípios nos subse-

quentes doCumentos de liberdade e seguran-

ça jurídiCa de eras mais modernas, a exemplo 

da Constituição ameriCana e da deClaração 

dos direitos do homem e do Cidadão, que Culmi-

naram na revolução franCesa, não restam dú-

vidas de que esses ideários serviram, prinCipal-

mente, para a proteção dos Cidadãos Contra 

eventuais desmandos e abusos do estado.

No Brasil, com muita frequência, deparamo-nos com atos de desrespeito e abuso aos 
direitos dos cidadãos, sobretudo diante de sua posição de hipossuficiência perante 
a máquina estatal. Para ilustrar isso, basta uma superficial imersão nas recorrentes 
questões tributárias postas e nos problemas a elas relacionadas.

Em relação aos tributos, elemento de manutenção do Estado e fomento de 
suas atividades, não raras vezes vemos o fisco assumindo atividades como fraudu-
lentas e imputando ao particular desmedidas penas, calcadas em presunções, justi-
ficadas pela defesa do erário ou mesmo da coletividade.

Exemplos não muito distantes mostram a insegurança jurídica que nos cerca 
e os inúmeros receios que circundam o contribuinte, mesmo quando munido de boa-fé. 
Nesse particular, merece destaque uma recente decisão proferida pelo Supremo Tribu-
nal Federal (STF) no julgamento de mais um caso de guerra fiscal de ICMS (ADI 8841/
PR) que, ao reconhecer a inconstitucionalidade do benefício fiscal concedido unilate-
ralmente pelo Estado sem amparo em convênio do Confaz, modulou os efeitos da deci-
são para atingir apenas os fatos futuros. No exame do pedido para modulação dos efei-
tos, a Corte levou em consideração o longo tempo no qual os benefícios estiveram em 
plena eficácia e a boa-fé dos contribuintes na presunção de validade de tais benefícios, 
que vigoraram plenamente por, ao menos, 8 (oito) anos. Nessa ponderação, primou- 
-se pelo respeito à boa-fé e à segurança jurídica do contribuinte perante a incerteza dos 
procedimentos legislativos empreendidos na prática da guerra fiscal entre os Estados.

A solução construída neste caso foi inédita em matéria de guerra fiscal, e 
sua importância residiu no fato de o STF ter buscado critérios determinantes volta-
dos à proteção dos contribuintes, que são terceiros diante do conflito travado entre os 
entes tributantes – os verdadeiros personagens da guerra fiscal.

É de rigor que se busquem soluções nas quais o Estado ofereça elementos aos 
cidadãos com mais segurança, principalmente diante da presunção de legalidade dos 
seus atos administrativos, mormente nesses anos de instabilidade econômica, crises 
sociais, escassez de investimentos externos e de significativos escândalos políticos.

Diante desse cenário é que a atualização e renovação dos institutos e códi-
gos é de extrema importância e validade para preservar direitos e garantir obriga-
ções. A atualidade e eficácia de um Código Tributário Nacional robusto e respeitado, e 
de instituições de fiscalização e regulação sólidas e perenes, mostra-se extremamen-
te importante, sobretudo, como já se disse, neste momento de mudança de paradig-
mas, diante do quadro de corrupção que se apura no País.

Aceitar que a insegurança jurídica seja mais um problema institucional 
no Brasil é, lamentavelmente, esquecer o trabalho dos barões ingleses dos séculos 
passados. E, se aceitarmos esses desmandos, pobre Magna Carta e seus mais de 800 
anos de história.

—— 2. desenvolvimento

2.1. o aTual Código TribuTário NaCioNal 
e a TribuTação No brasil

O Sistema Tributário Nacional foi instituído pela Lei nº  5.172, de 25 de outubro de 
1966. A atual base jurídica, contudo, é a Constituição Federal de 1988, em cujo artigo 
146, inciso iii, recepcionou a então lei ordinária com status de lei complementar. Des-
sa forma, somente ela, lei diferenciada, pode alterar as disposições do CTN, cabendo 
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às leis federais, Constituições e leis estaduais, leis municipais e resoluções do Senado 
Federal instituir os tributos dentro de suas respectivas competências.

O Código Tributário Nacional dispõe os tributos que constituem o 
Sistema Tributário Nacional, quais sejam: impostos, taxas e contribuições. O 
artigo 148 da Constituição Federal de 1988 ainda determina a possibilidade de ins-
tituição pela União, mediante lei complementar, de empréstimos compulsórios em 
casos específicos.

As taxas são diretamente vinculadas a uma contraprestação estatal de ser-
viço público ou exercício regular do poder de polícia.

As contribuições se dividem em duas categorias: contribuições de melhoria 
e contribuições especiais. O primeiro grupo contempla o tributo cobrado quando há 
uma contraprestação do Estado que gere acréscimo do valor do imóvel localizado nas 
áreas beneficiadas direta ou indiretamente por obras públicas. Já as contribuições es-
peciais são aquelas cuja instituição é de exclusividade da União e possuem finalida-
de específica. Entre as diversas modalidades (contribuições sociais, profissionais ou 
econômicas e de intervenção no domínio econômico), destacam-se as contribuições 
sociais para os Programas de Integração Social e de Formação do Patrimônio do Ser-
vidor Público (PIS/Pasep) e a Contribuição para o Financiamento da Seguridade So-
cial (Cofins). Tais tributos representam um montante significativo para a economia 
do País, haja vista incidirem sobre grande parte das operações econômicas.

Por sua vez, os impostos incidem de maneira geral, sobre consumo, renda e 
patrimônio, e independem de qualquer atividade estatal específica. São tributos cuja 
finalidade primordial é custear, parcialmente, as despesas da administração públi-
ca na manutenção e no melhoramento da sociedade. Tais despesas incluem investi-
mentos em infraestrutura, saúde, segurança e educação. Entre as várias espécies de 
impostos, destacam-se: a. o Imposto de Importação (ii); b. o Imposto sobre Produto In-
dustrializado (IPI); c. o Imposto de Renda Pessoa Jurídica (IRPJ); d. Imposto sobre Cir-
culação de Mercadorias e Serviços (ICMS); e e. o Imposto Sobre Serviços de Qualquer 
Natureza (ISS).

Não obstante a suma importância das taxas e contribuições, neste artigo de-
dicaremos maior atenção aos impostos acima mencionados e ao PIS/Pasep e à Cofins.

O Imposto de Importação (ii) tem uma característica distinta dos demais 
impostos. Trata-se de um tributo federal extrafiscal – cuja finalidade da exação ex-
cede a necessidade de arrecadação, visto que objetiva estimular ou reprimir deter-
minados comportamentos e, consequentemente, moldar a economia brasileira. Por 
exemplo, é possível que a administração pública opte por elevar as alíquotas a fim de 
proteger a indústria nacional em determinado setorB. Incide sobre a importação de 
mercadorias e serviços para território nacional e suas alíquotas são baseadas na Tari-
fa Externa Comum (TEC), acordada pelos países-membros do Mercosul.

O Imposto sobre Produto Industrializado (IPI) é um tributo federal. Incide 
sobre produtos industrializados, nacionais e estrangeiros e suas alíquotas estão re-
lacionadas em tabela específica, atualizada constantemente. O tributo incide na im-

portação e em operações de saída dos estabelecimentos industriais, bem como aque-
les equiparados a industriais. As alíquotas do IPI estão relacionadas à essencialidade 
dos produtos. Assim, por exemplo, determinadas bebidas alcóolicas são tributadas 
em 60%, enquanto sobre outros produtos, tais como tecidos, tem uma alíquota de 5%.

O ICMS é um imposto estadual incidente sobre a circulação de mercadorias 
e serviços. Como regra geral, é cobrado pelo Estado onde se encontra o contribuinte. 
Contudo, trata-se de um dos tributos mais complexos, e objeto de sucessivos questio-
namentos e discussões. Tendo em vista a necessidade de arrecadação, as situações 
em que o serviço ou a mercadoria circula por mais de um Estado geram disputa pela 
titularidade e direito ao tributo. Surge, assim, a “guerra fiscal”, cujo vencedor será 
aquele que oferecer maiores benefícios fiscais e/ou incentivos financeiros, uma vez 
que a base de cálculo do ICMS, aliada às elevadas alíquotas praticadas sobre determi-
nados produtos e serviços, pode representar elevada carga tributária para a empresa. 
O professor Ives Gandra Martins, em recente discurso no fórum Reforma Brasil, pro-
movido pela Associação Comercial de São Paulo (ACSP), afirmou que, no modelo atual 
de ICMS, “… governo decide o destino da verba arrecadada e os Estados descumprem 
ao tirarem verba uns dos outros, por meio de incentivos fiscais”C.

Afirma, ainda, que a legislação deve ser reformada no sentido de se tornar 
mais simples, e assim opinou, em artigo publicado no jornal O Estado de S. Paulo, em 
17 de abril de 2012, e que permanece bastante atualD:

Acontece, todavia, que pelo fato de os Estados violentarem sistematicamente a Consti-
tuição, produzindo leis ao arrepio do consenso regional necessário para que estímulos 
possam ser concedidos no âmbito desse tributo, a “guerra fiscal” – leia-se a guerra de 
desobediência coordenada pelos Estados – terminou gerando descompetitividade e de-
sordem no setor produtivo nacional. Para evitar tais maculações à Lei Maior a Emen-
da Constitucional nº 45/05, criou dispositivo para regular a descompetitividade tribu-
tária (146-A). No entanto, a lei que explicitaria os métodos para tanto até hoje não foi 
produzida. Nem mesmo as sucessivas decisões do Supremo Tribunal Federal, deliberan-
do que tais leis de estímulo são inconstitucionais, têm servido para obrigar os Estados 
a cumprir a Carta Magna, pois a cada decisão editam novas leis, estatuindo os mesmos 
incentivos. Estamos, pois, com um sério problema de violação constitucional e desobe-
diência às decisões da Suprema Corte, o que torna o Direito Tributário, no que diz res-
peito ao ICMS, um complexo de normas que viceja, fundamentalmente, na ilegalidade.

Apresentei, em audiências públicas, algumas sugestões para quebrar esse círcu-
lo vicioso de desobediência, pelo Poder Público, à Lei Suprema. A primeira seria de 
uma emenda constitucional proibir qualquer tipo de incentivo fiscal e financeiro no 
âmbito do ICMS, impondo alíquota única para todo o território nacional nas ope-
rações interestaduais, respeitando-se o princípio da seletividade. Acabaria, assim, a 
guerra dos estímulos.
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O ISS, por sua vez, é tributo de competência municipal. Sujeitam-se a ele todas as 
prestações de serviços não tributadas pelo ICMS. Da mesma forma, a necessidade de 
arrecadação pelos municípios gera a disputa pela receita e resulta na concessão de 
benefícios tributários e incentivos financeiros, cuja finalidade é a atração de investi-
mentos e instalação de empresas.

Por fim, reportemo-nos as contribuições ao PIS/Pasep e à Cofins. O fato 
gerador é o recebimento de receitas pela pessoa jurídica. A legislação traz um 
número elevado de hipóteses de incidências e de alíquotas. Em linhas gerais, as 
operações de importação e operações realizadas internamenteE são tributadas por 
PIS/Cofins. Trata-se, portanto, de tributo com considerável impacto tributário nos 
custos empresariais.

2.2. mudaNças Na eCoNomia. a globalização e seus 
impaCTos Na iNTerNaCioNalização dos NegóCios 
– o exemplo dos projeTos de iNfraesTruTura

Recentemente, o Brasil voltou a apresentar um cenário de crescimento e de investimen-
tos em infraestrutura que, muito embora tenha suas sazonais reduções, oportunamente 
acontece em um momento bastante significativo no cenário econômico global.

Mesmo diante da flagrante crise instalada, somos o quinto país mais ex-
tenso do planeta e continuamos sendo a sétima economia mundial. Demais disso, 
somos um importante player na produção de petróleo e gás; estamos na dianteira do 
desenvolvimento e na produção de energias renováveis; somos o quarto maior pro-
dutor de aeronaves e o quinto maior produtor de automóveis do planeta; e, ainda, te-
mos um papel relevantíssimo na exportação de commodities – de grãos, café, açúcar, 
soja, cana-de-açúcar, etanol e produtos alimentícios congelados.

Na última década, crescemos calcados em três pilares básicos e conjuntu-
rais: i. baixo preço das commodities; ii. crédito e financiamento à classe média; e 
iii. pleno emprego. Foram, repita-se, fatores conjunturais que se beneficiaram de um 
contexto internacional altamente positivo, sobretudo pelo preço das commodities e 
o grande apetite chinês por elas.

No entanto, acaso o País queira sair do middle income trap, isto é, da arma-
dilha dos países de renda média, deverá retomar a agenda de reformas econômicas, 
absolutamente abandonada nos últimos anos.

Fica claro, portanto, que os benefícios da última década decorreram das 
reformas institucionais que fizemos na década de 1990. Sem nos alongarmos, três delas 
parecem emblemáticas pelos efeitos duradouros que produziram e pelas “âncoras de 
credibilidade” que fincaram, quais sejam: i. privatização; ii. estabilização da moeda; e 
iii. Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar nº 101/2000). Esses três pilares 
consolidaram a presença do Brasil como um global player e possibilitaram a solidez 
necessária para enfrentarmos o competitivo ambiente internacional.F

A privatização teve o condão de dotar as empresas brasileiras de maior 
competitividade e de reduzir o risco de captura política sobre elas. Além disso, servi-
ços que até a década de 1990 eram acessíveis apenas à parte abastada da população 
foram praticamente universalizados, a exemplo da telefonia.

Infelizmente, na última década, ao transitarmos de um modelo mais con-
sentâneo com a liberdade de ação e a eficiência, para o chamado “capitalismo de Es-
tado”, em que grandes conglomerados industriais são financiados pelo Estado (so-
bretudo via BNDES), reinventamos uma forma moderna de compadrio, falta de 
transparência e aparelhamento da máquina pública.

No que se refere à estabilização, o Plano Real foi o mais exitoso plano eco-
nômico já feito no País e nos livrou da tragédia da hiperinflação, que achatava a clas-
se média e fazia cada vez mais os pobres mais pobres. Aliás, embora os índices econô-
micos não captem toda a dimensão do fato, o grande mecanismo de redistribuição de 
renda feito no Brasil foi a estabilização da inflação. Essa mudança possibilitou acesso 
a uma série de bens, ajudou no planejamento das empresas e contribuiu para melho-
rar – e muito – a imagem nacional no exterior.

A terceira reforma foi a Lei de Responsabilidade Fiscal. Editada no ano 2000, 
estabeleceu novos parâmetros na gestão pública e foi calcada em quatro importan-
te pilares: receitas, despesas, transparência e responsabilização. Essa lei, aliada ao es-
forço feito para arrumar as contas públicas, contribuiu para a melhoria da imagem 
do Brasil no exterior como país sério, com contas transparentes e buscando uma tra-
jetória fiscal responsável e estável.

Fica claro, portanto, que a alta demanda por infraestrutura em vários seto-
res, como portos, aeroportos, rodovias e ferrovias, comportam sólidos investimentos, 
tanto internos (privados e governamentais) quanto externos.

De acordo com o Goldman Sachs, o Brasil ainda é um dos membros mais 
fortes do BRIC e pode vir a ser a quinta economia global em 2020, superando Ingla-
terra e França.

No que diz respeito aos números da infraestrutura necessária ao pleno 
atendimento da demanda doméstica, o Brasil conta com apenas 70 aeroportos (que 
movimentam mais de 75 milhões de passageiros por ano), 54 portos (com capacidade 
acima de 500 milhões de toneladas por ano), além de ter, ainda, 31 mil quilômetros de 
ferrovias (sendo o 11º maior sistema ferroviário do mundo) e 1 milhão e 600 mil qui-
lômetros de rodovias (terceira maior malha viária do planeta, mas com somente 12% 
dela coberta por asfalto).G

O recente Programa de Logística do governo federal prevê investimentos da 
ordem de R$ 198,4 bilhões para modernizar aeroportos, portos, rodovias e ferrovias.

Desse total, R$ 66,1 bilhões seriam destinados à malha viária (com 
previsão de atender 2.603 quilômetros em 2015 e 4.867 quilômetros em 2016). Para 
a infraestrutura em aeroportos, seriam destinados R$ 26 bilhões, enquanto servi-
ços portuários teriam R$ 37,4 bilhões de investimentos, e as ferrovias, um aporte de 
R$ 86,4 bilhões.
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São cifras que impressionam, mas que revelam um longo caminho a ser 
percorrido, em razão dos gargalos de infraestrutura ainda bastante sensíveis. Desen-
volver o País tomando por base nossas principais deficiências logísticas se tornou um 
imperativo que já vem de décadas, de governos passados e de movimentos políticos e 
econômicos que têm olhos globais, antevendo a necessidade de se investir em infra-
estrutura logística, energia, construção civil, serviços essenciais e turismo, e que cer-
tamente são necessidades prementes de um país como o Brasil.

Pois bem, diante desse cenário de investimentos e de projetos de indiscu-
tível magnitude, as questões tributárias aparecem com uma frequência alucinante 
e, muitas vezes, representam pedra de toque para a realização, se não continuidade.

E não restam dúvidas de que se deve conceber a infraestrutura advinda 
dessas grandes obras como um mecanismo redutor de desigualdades sociais, um au-
mento nas oportunidades e a mitigação das diferenças entre as camadas sociais.H

Não devemos esquecer, portanto, que quanto mais desenvolvido seja um 
país, mais avançada seja uma nação, mais complexa, portanto, será a sua legislação, 
principalmente aquela que regula as atividades e as relações dos particulares com o 
Estado. E no Brasil, como não poderia ser diferente, o Direito Tributário tem posição 
de extrema relevância, em razão da multiplicidade de projetos, de obras, do próprio 
desenvolvimento econômico e, sobretudo, do aporte de investimentos externos rece-
bidos nos últimos anos.

A administração tributária sabidamente possui fragilidades, como os con-
flitos de competência e as decisões de órgãos do governo. Diante disso, e como vem 
sendo dito ao longo deste artigo, é necessário ponderar, refletir, atualizar e fortale-
cer as instituições, as leis, os códigos e o sistema normativo como um todo, a fim de 
adaptarmos o Brasil para os impactos e as mudanças que se avizinham num horizon-
te não muito distante.

2.3. mudaNças Na TribuTação de países 
mais deseNvolvidos – simplifiCação

A tributação em diversos países já passou por processos de modernização, buscan-
do o equilíbrio entre arrecadação e carga tributária, simplificando o sistema tribu-
tário sem comprometer a eficiência na fiscalização e aplicação dos recursos obtidos.

No caso da Argentina, por exemplo, tem-se o Imposto sobre Valor Agrega-
do (IVA), incidente sobre importações e fornecimento de bens ou serviços por contri-
buintes. Trata-se de imposto análogo ao ICMS, cujas alíquotas variam de 0% a 27%, a 
depender do fato gerador. Há ainda o Imposto sobre Receitas Brutas, tributo munici-
pal incidente sobre atividades empresariais exercidas com finalidade lucrativa.

O mais notável é o fato de o IVA argentino ser um imposto federal e não es-
tadual, como é o ICMS. Essa diferença de competência simplifica a arrecadação e eli-
mina qualquer possibilidade de guerra fiscal: o maior obstáculo à reforma tributária 

no Brasil no sentido de unificação e simplificação é a disputa pela receita do ICMS. 
Trata-se do imposto com maior representatividade em relação ao PIB – 6,72% em 2015, 
de acordo com os dados da Receita Federal do BrasilI. Esta proporção é 0,01% menor 
que a soma do Imposto de Renda Pessoa Jurídica (1,78%), Imposto de Renda Retido na 
Fonte (3,55%), IPI (0,81%) e Impostos sobre o Comércio Exterior (0,59%).

Ressalta-se que a simplificação tributária não significaria, por si só, a redu-
ção da carga de tributos. De acordo com o relatório de carga tributária de 2015 divul-
gado pela Receita Federal do BrasilJ, a carga tributária total no Brasil representa 32,4% 
do PIB, enquanto na Argentina a proporção é de 32,2%. O mesmo relatório compara o 
Brasil com alguns países da OCDE, demonstrando que a carga tributária total brasi-
leira supera países mais desenvolvidos, como Canadá (30,8%), Suíça (26,6%) e Estados 
Unidos da América (26%). A maior discrepância está na tributação de bens e serviços, 
que totaliza 16,28% do PIB, ficando atrás apenas da Hungria, com 16,9%. Nesse aspec-
to, a carga do Canadá é de 7,4%; da Suíça, 5,9%; e a dos Estados Unidos, 4,5%.

De acordo com a OCDEBA, a Estônia possui o melhor sistema tributário 
entre os 34 países desenvolvidos membros da organização. O relatório afirma que 
o país possui o sistema tributário mais competitivo do mundo desenvolvido, uma 
vez que as alíquotas permitem o desenvolvimento de negócios e, consequentemen-
te, da economia.

2.4 priNCipais issues No brasil – a dupla TribuTação 
(ipi, iCms imporTação, pis/CofiNs), a (des)orgaNização 
do sisTema e a exCessiva oNeração empresarial

É sabido que o atual sistema tributário no Brasil é um dos mais complexos do mun-
do, sendo composto por diversos tributos cobrados nas diferentes esferas de governo.

Os tributos no País são regulamentados por uma ampla miríade de bases 
legais (Constituição Federal, leis complementares, leis ordinárias, Constituições Es-
taduais e leis orgânicas) e normativas (resoluções, instruções normativas, porta-
rias, comunicados, convênios, entre outros). Tais bases constituem um extensivo 
conjunto de normas e instituem diversos subsistemas tributários, cada qual com 
suas particularidades, exceções e procedimentos, de forma que o Sistema Tributá-
rio Nacional apresenta-se excessivamente complexo e, muitas vezes, contraditório. 
São comuns os casos de regras omissas, imprecisas ou que geram situações impos-
síveis, bem como de normas infralegais indo de encontro às leis ou desrespeitan-
do a sistemática tributária. A consequência imediata são avalanches de processos 
administrativos e judiciais. Chega-se ao ponto de discussões basilares, cujas solu-
ções estão na própria natureza do tributo, alcançarem as esferas superiores dos tri-
bunais brasileiros.

De acordo com as informações do Banco MundialBB, uma empresa de mé-
dio porte no Brasil gasta 2.038 horas por ano para apuração, cálculo e pagamento de 
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tributos. A cifra é surpreendente quando há países desenvolvidos cujo tempo é infe-
rior a 200 horas – a exemplo de Japão, Estados Unidos, Bélgica, Nova Zelândia, França, 
Áustria, entre outros. Por óbvio, a empresa brasileira tem elevados custos operacio-
nais para estar de acordo com as regras de compliance. Some-se a isso uma carga tri-
butária altíssima e um ônus financeiro e operacional bastante considerável.

Além do tempo gasto, existem os riscos de autuação e multa decorrentes 
da insegurança jurídica que permeia os contraditórios e confusos textos legais e nor-
mativos. Não é raro o surgimento de disposições que, em princípio, parecem óbvias, 
mas, depois, são objeto de questionamento pelo fisco e forçam o contribuinte a recor-
rer ao Poder Judiciário para buscar soluções. Assim, é sempre pertinente a lição de 
Ives Gandra MartinsBC:

A queda das importações, neste 2015, não decorreu da melhoria e da maior competiti-
vidade dos produtos brasileiros, mas da falta de dinheiro, do aumento do desemprego, 
da inadimplência (54 milhões de brasileiros são inadimplentes) do consumidor e da fra-
gilização do setor produtivo brasileiro.

Além de irracional, a carga tributária decorre de uma legislação malfeita, que exige, 
nas três esferas de governo, um imenso custo operacional das empresas para atender 
às imensas exigências burocráticas do governo. Nunca é demais lembrar o levanta-
mento feito pelo Banco Mundial, segundo o qual a média de horas perdidas, anualmen-
te, pelas empresas nacionais para atender às exigências fiscais é de 2,6 mil, contra me-
nos de 400 nos Estados Unidos e na Alemanha.

À nitidez, uma legislação complexa exige um quadro fiscalizatório enorme – entre fis-
cais, procuradores da Fazenda, auditores, membros do Ministério Público, a ser pago 
pelo contribuinte. Devemos considerar, ainda, os encargos trabalhistas e o nível de juros 
a que estão os empresários brasileiros sujeitos, ambos entre os mais onerosos do mundo.

Os principais problemas que têm ganhado destaque nas discussões judiciais e admi-
nistrativas são:

retirada do IcMs da base de cálculo do PIs e da cofins

O Recurso Extraordinário nº 574.706 (RE 574.706) foi recentemente julgado pelo Su-
premo Tribunal Federal (STF). O objeto da complexa discussão é a inclusão ou reti-
rada dos valores de ICMS da base de cálculo do PIS e da Cofins. Explica-se: o binômio 
PIS/Cofins incide sobre o faturamento das empresas, de acordo com as alíquotas e fa-
tos geradores previstos pela legislação. O ICMS, por sua vez, é tributo cobrado do con-
tribuinte em razão do fato gerador praticado. Conforme votoBD do Exmo. Sr. ministro 
Marco Aurélio, relator:

“Difícil é conceber a existência de tributo sem que se tenha uma vantagem, ainda que 
mediata, para o contribuinte, o que se dirá quanto a um ônus, como é o ônus fiscal ati-
nente ao ICMS. O valor correspondente a este último não tem a natureza de faturamen-
to. Não pode, então, servir à incidência da Cofins, pois não revela medida de riqueza 
apanhada pela expressão contida no preceito da alínea “b” do inciso i do artigo 195 da 
Constituição Federal. Cumpre ter presente a advertência do ministro Luiz Gallotti, em 
voto proferido no Recurso Extraordinário nº 71.758: “se a lei pudesse chamar de compra 
e venda o que não é compra, de exportação o que não é exportação, de renda o que não 
é renda, ruiria todo o sistema tributário inscrito na Constituição” – RTJ 66/165.

Destarte, não se trata de receita ou faturamento ainda que ingresse no caixa da em-
presa. Trata-se de custo agregado ao valor da operação por razões contábeis. Com isso, 
o valor do ICMS é repassado à Fazenda Estadual, porquanto se trata de um tributo, 
um ônus imposto ao contribuinte pelo fisco ao exercer sua competência tributária 
fundamental.

Até por questões lógicas não se pode aceitar a inclusão do ICMS na base de 
cálculo das contribuições sociais – PIS/Cofins. Determinado tributo não pode incidir 
sobre outro, por questões simples oriundas da sistemática e lógica do sistema tribu-
tário vigente.

Mais uma vez, não obstante se tratar de um tema que deveria ser pacífico, 
têm-se extensos e duradouros debates que alcançam as esferas máximas do Poder 
Judiciário. De um lado, há o contribuinte que busca se adaptar ao sistema tributá-
rio e às normas de tributação de forma razoável. De outro, há a administração públi-
ca exercendo suas atividades regulares de arrecadação, cujas falhas são resultado de 
um sistema complexo e dúbio.

redução da base de cálculo de 1% da cofins

A cobrança de PIS/Cofins sobre as operações de importação passou a ocorrer com a 
vigência da Lei nº 10.865/04. De acordo com a antiga redação do artigo 7º, a base de 
cálculo desses tributos seria o valor aduaneiro, o valor do ICMS e o valor das próprias 
contribuições. Contudo, esse dispositivo contrariou expressa norma constitucional, 
prevista no artigo 149, § 2º, III, “a”, da Carta MagnaBE:

Art. 149. Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de interven-
ção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, 
como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 
146, III, e 150, I e III, e sem prejuízo do previsto no art. 195, § 6º, relativamente às contri-
buições a que alude o dispositivo.

(…)
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§ 2º As contribuições sociais e de intervenção no domínio econômico de que trata o 
caput deste artigo:

(…)

iii. poderão ter alíquotas:

a. ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operação e, 
no caso de importação, o valor aduaneiro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 33, 
de 2001)

Portanto, as contribuições poderiam incidir tão somente sobre o valor aduaneiro, de 
modo que a Lei nº 10.865/04 instituiu a base de cálculo majorada.

O consequente aumento da carga tributária não geraria ônus efetivo para 
os contribuintes, operando sob o regime da não cumulatividade, posto que possí-
vel aproveitar os créditos posteriormente. Contudo, já vigia a Medida Provisória 
nº 540/2011, que estabelecia o adicional de 1,5% da Cofins, não recuperável (em 2012, 
a Medida Provisória nº 563/2012 reduziu o adicional para 1%). Portanto, a majoração 
da base de cálculo resultaria em carga tributária não recuperável relativa ao adi-
cional da Cofins.

Após um elevado número de ações ajuizadas por contribuintes impacta-
dos pela mudança. A consequência inicial foi a promulgação da Lei nº 12.865/2013, 
que alterou a redação do artigo 7º da Lei nº 10.865/2004, ajustando a base de cál-
culo das contribuições a PIS/Cofins e adequando a norma ao texto constitucional.

Somente ao fim de 2015, na decisão proferida no Recurso Extraordiná-
rio nº  559.607, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade 
da base de cálculo que vigorou durante quase dez anos. Por conseguinte, passou a 
ser possível a recuperação dos valores pagos a título dos adicionais de 1,5% e 1% da 
Cofins que foram indevidamente cobrados sobre uma base de cálculo majorada en-
tre 2011 e 2013. Mesmo em empresas cujo volume ou valores de importação não se-
jam significativos, a possibilidade de créditos já representa benefícios econômicos 
para o contribuinte.

Assim, acrescenta-se mais uma discussão que jamais deveria ter existi-
do à já extensa lista.

Inclusão dos custos de capatazia no valor aduaneiro

O Valor Aduaneiro é o valor da mercadoria aduaneira, cuja apuração segue a forma 
prevista no Acordo Sobre a Implementação do Artigo VII do GATT (Acordo de Valora-
ção Aduaneira ou, simplesmente AVA-GATT). Trata-se de elemento fundamental nas 
operações de comércio exterior, representando a base de cálculo de diversos tributos 

na importação – ICMS, II, PIS/COFINS, entre outros custos.. O Superior Tribunal de Jus-
tiça (STJ), em recente decisão proferida no REsp nº 1528204 / SC (2015/0096566-1), fa-
voreceu o contribuinte nacional ao entender que a capatazia não deve compor o va-
lor aduaneiro. Decisão semelhante foi proferida pelo STJ em abril de 2014 no REsp 
nº 1239625/SC.

A existência de dois precedentes reforça a tese favorável ao contribuinte e 
cria um “efeito em cascata” que resulta na redução do ônus tributário incidente na 
importação. Retirando-se a capatazia do valor aduaneiro, reduz-se a base de cálculo 
dos principais e mais onerosos tributos – ICMS, II, IPI. Por conseguinte, o valor pago 
para tais impostos é menor.

Ainda que se trate de decisão que, em princípio, pareça irrelevante dentro 
do complexo e amplo Sistema Tributário Nacional, a economia financeira para em-
presas que realizam importações poderá ser considerável, mormente quando houver 
elevado volume dessas operações. Adicionalmente, além da economia futura, os pre-
cedentes permitirão que os contribuintes retifiquem as declarações de importação 
em que a capatazia compôs o valor aduaneiro, a fim de retificar a base de cálculo, re-
sultando em crédito de imposto.

2.5 proposTa – simplifiCação  
e uNifiCação TribuTária

A reforma tributária no Brasil é um tema de relevantes discussões há décadas. Confor-
me salientamos anteriormente, o tributo mais oneroso às empresas, o ICMS, é o que 
apresenta principal óbice à reforma. Os governadores de Estados, receosos em perder 
receitas tributárias, relutam em aceitar a federalização do imposto. Essa mudança re-
presentaria simplificação nos procedimentos tributário e fiscalizatório, eliminando 
discussões acerca de substituição tributária, guerras fiscais, diferencial de alíquota, 
entre outras. O principal ponto a ser debatido neste particular é a divisão de receitas, 
mormente porque há desigualdade nos locais em que estão instaladas indústria e co-
mércio e locais onde são consumidos os bens e serviços oferecidos pelo primeiro grupo.

Portanto, é necessário estudos econômico e social de todo o território para 
atender às necessidades particulares de cada Estado, permitindo o desenvolvimento 
socioeconômico, sem prejuízo da necessária arrecadação tributária.

Ademais, resta claro que a simplificação tributária traria incontáveis 
vantagens ao contribuinte. Consolidando tributos similares em um só instituto – 
IPI, ICMS e ISS poderiam ser substituídos pelo IVA, conforme bem defende Ives Gan-
dra MartinsBF:

A segunda alternativa seria fundir o IPI, o ICMS e o ISS num mesmo imposto sobre o va-
lor agregado, outorgando aos Estados o direito de arrecadar e partilhar com a União e 
os municípios a sua receita. Dessa forma, a sua perda da competência legislativa seria 

t
e

r
e

n
c

e
 t

r
e

n
n

e
p

o
h

l
 |

 d
a

n
ie

l
 p

in
h

e
ir

o
 b

a
r

c
e

l
o

s



ctn | 50 anos com eficácia de lei complementar

compensada com o alargamento da capacidade de arrecadação, pois os Estados têm 
máquina arrecadatória maior do que a União. A lei seria, assim, nacional.

Parece-nos razoável denominar custo tributário agregado, ou seja, aquele que não é 
diretamente relacionado às alíquotas do tributo, mas dos custos operacional e finan-
ceiro para estar de acordo com as normas de compliance. Esse custos poderiam ser 
significativamente reduzidos sem que, necessariamente, fosse minorada a carga tri-
butária, sobretudo em períodos de grave crise econômica. Trata-se de demanda ur-
gente e necessária. Por um lado, a simplificação tributária facilita a fiscalização por 
parte dos órgãos competentes. De outro, impulsiona o desenvolvimento econômico 
ao permitir que as empresas gastem menos tempo se adaptando à legislação tributá-
ria e, assim, concentrem seu capital em produzir de forma mais competitiva. Conse-
quentemente, reduzem-se preços, e a economia é movimentada.

—— 3. conclusão

Diante do cenário acima é que se vê a extrema necessidade de atualização e renova-
ção dos institutos e códigos para preservar direitos e garantir obrigações, mormen-
te na área tributária. A eficácia de um Código Tributário Nacional respeitado é ex-
tremamente importante e urgente. Aceitar a insegurança jurídica como mais um 
problema institucional no Brasil é, lamentavelmente, esquecer o trabalho dos sécu-
los passados.

É sabido que a administração tributária possui fragilidades, a exemplo dos 
conflitos de competência e das múltiplas e diversas decisões de órgãos do governo. 
Diante disso, e como vem sendo dito ao longo deste artigo, é de suma importância so-
pesar, atualizar e fortalecer as instituições, as leis, os códigos e o sistema normativo 
como um todo, a fim de adaptarmos o País para os impactos e as mudanças que se 
avizinham num horizonte não muito distante.

Portanto, como reiteradamente dito, são necessários estudos econômico e 
social de todo o território nacional para atender às necessidades de cada Estado, per-
mitindo o desenvolvimento socioeconômico, sem prejuízo da necessária arrecada-
ção tributária.

Resta claro, portanto, que a simplificação tributária traria incontáveis van-
tagens ao contribuinte, a exemplo de consolidar tributos similares em um só institu-
to, conforme defendido por Ives Gandra da Silva Martins.
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o—— notas introdutórias

esta Comemoração de 50 anos do Código 

tributário naCional, proCuramos refletir 

sobre a importânCia do referido diploma legal 

para as relações empresariais. muitos foram os 

juristas que fizeram, ao longo desses últimos 50 

anos, Consolidar a melhor doutrina desta Co-

difiCação que harmonizou o direito tributário 

pátrio dentro das difiCuldades que este ramo 

do direito Carrega em sua própria essênCia. mas 

Certamente ninguém o fez Com denoto, Compe-

tênCia, espírito públiCo e dediCação Como ives 

gandra da silva martins. não há na história des-

ses 50 anos alguém que a ele se iguala em ter-

mos de dediCação ao tema, embora Como se dis-

se Centenas de exCelentes juristas também se 

detiveram nessa tarefa.

Escrevemos este artigo para homenagear o Código e seus idealizadores, mas dedica-
mos nosso trabalho ao Dr. Ives Gandra da Silva Martins, um dos maiores brasileiros 
da atualidade em virtude do conjunto de suas obras pessoal, jurídica e profissional. 
Exemplo para a Nação.

Sabemos que o Direito é uno e que seus ramos estão interligados, não ha-
vendo completa independência ou autonomia propriamente dita. Prevalece hoje que 
a autonomia dos ramos do Direito, seja sobre o aspecto legislativo (objeto de conjun-
to de normas dirigidas especificamente à disciplina), seja sobre o aspecto científi-
co (por abrigar princípios e institutos específicos a cada setor do direito) seja sobre o 
aspecto didático (ser ensinado em cadeiras autônomas nos cursos jurídicos), é real-
mente relativa.

Nesse sentido, ensina Luciano AmaroB:

Não se legisla, nem se teoriza, nem se ensina matéria tributária sem que se tenham pre-
sentes conceitos estruturados noutros ramos da ciência jurídica.

Assim como ocorre com o Direito Civil, o estudo dos tributos utiliza os mais diversos 
conceitos do Direito Empresarial (sociedades empresárias, títulos de crédito, atos con-
siderados empresariais, entre outras dezenas de relevantes temas intrinsecamente 
ligados à empresa). Podemos dizer que o Direito Empresarial fornece matéria-prima 
para o Direito Tributário. É bem verdade que o Direito Empresarial tão vilipendiado 
é a verdadeira “galinha dos ovos de ouro” das consequências finais e desejadas pelo 
Direito Tributário.

Com isso, justificamos o destaque que o Código Tributário Nacional tem na 
disciplina do Direito Empresarial, a fim de lhe trazer estabilidade. Explicamos: a esta-
bilidade de um está diretamente ligada à estabilidade do outro. Dessa harmonia, de-
pende a Nação e suas políticas públicas.

Antes de adentrarmos propriamente no tema sugerido, interessante tecer-
mos algumas considerações sobre o diploma legal em apreço.

Quando entrou em vigor o CTN (Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966) não 
havia em nosso ordenamento jurídico a figura da lei complementar, que surgiu com 
a Emenda nº 1/1969, que alterou a Constituição de 1967.

Com isso, em razão da matéria disposta no CTN, muito embora a Lei nº 5.172, 
de 25 de outubro de 1966 seja formalmente ordinária, ela foi recepcionada, pelos tex-
tos constitucionais posteriores, como lei complementar.

Rubens Gomes de SouzaC, responsável pelo anteprojeto que resultou no 
CTN, na obra Compêndio de Legislação Tributária, esclarece sobre o cenário jurídico 
tributário da época:

[…] um grave defeito da legislação positiva é que problemas regidos pelos mesmos 
princípios recebem de leis diferentes um tratamento jurídico diverso e muitas vezes 
contraditório.

N
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Todos esses inconvenientes seriam minorados se existisse uma lei que fixasse determi-
nados princípios gerais, a serem obrigatoriamente observados pelas leis tributárias fe-
derais, estaduais e municipais. Reconhecendo essa necessidade, a Constituição de 1946, 
no art.  5º  n. xv letra ‘b’, atribuiu competência à União para legislar sobre ‘normas 
gerais de Direito Financeiro’. Com base nesse dispositivo, o Ministério da Fazenda no-
meou, 1953, uma comissão para elaborar um Projeto de Código Tributário Nacional, 
utilizando como ponto de partida um anteprojeto redigido pelo autor deste livro.

E, ainda, Aliomar Baleeiro, deputado federal que participou do parecer, aprovado pela 
Comissão de Constituição e Justiça da Câmara dos Deputados, sobre o projeto de Ru-
bens Gomes de Souza, comentaD sobre a oportunidade da codificação:

O interesse da unidade nacional, a segurança e a comodidade dos contribuintes, a efi-
ciência da administração, clamam por essa codificação.

A norma em comento possuía na sua origem 218 artigos, sendo que 14 deles foram re-
vogados (artigos 52 a 62, que dispunham sobre ICM e artigos 71 a 73, relativos ao ISS) e 
outros quatro foram acrescidos. São eles: artigos 155-A, 170-A, 185-A e 191-A.

Merece destaque ainda o fato de que, mesmo havendo várias controvérsias 
envolvendo algumas das matérias lá disciplinadas, durante os 50 anos de vigência, 
o CTN não teve nenhum de seus dispositivos declarado inconstitucional pelo Supre-
mo Tribunal Federal.

Em que pese as alegações de que o CTN estaria “velho e acabado”, também 
importante destacar a preocupação daqueles que receiam que a reforma da referida 
norma poderia transformá-lo de escudo do contribuinte a verdadeiro instrumento de 
coação indireta do contribuinte para acelerar a arrecadação tributária.

Ives Gandra da Silva MartinsE, ao comentar sobre o diploma em apreço ao 
STJ, destacou:

“Há necessidade permanente de atualizações, mas sua espinha dorsal é boa. Embora as 
comparações sejam sempre defeituosas, assemelha-se um pouco à Constituição ameri-
cana, que de 1787 a 2016 sofreu apenas 27 emendas, das quais as dez primeiras são ape-
nas enunciação de dez direitos fundamentais”, afirmou.

“É de se lembrar que, na versão de 1966, nunca nenhum dispositivo foi considerado in-
constitucional à luz de duas leis supremas (1967 e 1988)”, acrescentou Ives Gandra, des-
tacando que o CTN foi redigido por juristas de verdade, não por “regulamenteiros”.

Destarte, aproveitemos a comemoração de 50 anos da Lei nº 5.172, de 25 de outubro 
de 1966, para estudar essa obra, que resultou, conforme já mencionado, do antepro-
jeto elaborado pelo respeitado jurista Rubens Gomes de Souza, tão aclamada pelo 
meio jurídico.

Se pensarmos que uma norma tão importante ou o conjunto harmonioso 
dessas normas em 50 anos tenham sofrido tão poucas modificações (acrescidas pelas 
normas não recepcionadas pela CF de 1988) se comparadas com a própria Constitui-
ção em vigor, que, em apenas 29 anos, já amarga 95 emendas já aprovadas, além de 
outras seis emendas de revisão, sendo algumas delas compostas de diversos artigos 
e parágrafos, podemos de pronto reafirmar a importância, relevância e perpetuidade 
do CTN entre nós. Acima de tudo pela sua enorme qualidade como diploma sistema-
ticamente pensado e idealizado conjuminando o interesse público com o interesse 
privado, compatibilizando-os e dotando o setor privado de relativa segurança jurídi-
ca. É certo que normas tributárias inconstitucionais, mormente editadas após a CF de 
1988, desestabilizaram em parte a segurança até então preconizada.

Superadas as considerações iniciais, analisaremos alguns dispositivos do 
diploma tributário que se destacam nas relações do Direito Empresarial.

—— sucessão empresarial

O primeiro tema escolhido para ser analisado neste artigo é a sucessão empresarial 
à luz do CTN.

A importância da matéria decorre da necessidade do fisco em arrecadar tri-
butos, que consiste em uma das principais fontes de custeio do Estado, em contrapo-
sição com a proteção constitucional ao desenvolvimento da atividade empresarial.

Portanto, o sucessor empresarial, ao adquirir o estabelecimento empresa-
rial com intuito de continuidade da atividade desenvolvida, deve ter conhecimento 
dos débitos tributários da empresa e quais são os requisitos previstos em lei que ense-
jarão o redirecionamento das execuções fiscais movidas em desfavor do antigo pro-
prietário, alienante ou mesmo dos “débitos” ainda não executados.

Antes de adentrarmos propriamente no tema, necessário relembrar que a 
obrigação tributária é ex lege, ou seja, decorrente da lei, independemente da manifes-
tação de vontade do sujeito passivo, que tão somente em alguns casos pode optar por 
formas de melhor enquadramento, mas sempre nos termos da lei.

O Código Tributário Nacional, no artigo 113, apresenta dois tipos de obriga-
ções, a principal e a acessória. Como sabemos, a obrigação principal consiste na obri-
gação de dar, ou seja, no recolhimento do tributo devido ou da multa pecuniária, e 
a obrigação acessória consiste na obrigação de fazer ou não fazer, assim, a legislação 
tributária impõe ao sujeito passivo deveres como apresentar declarações, emitir no-
tas fiscais, manter escrituração contábil, entre outras.

Avançando para a análise do sujeito passivo da obrigação tributária, o 
CTN, no caput do artigo 121, reza que o sujeito passivo da obrigação principal é pes-
soa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária. Ainda, os incisos 
do parágrafo único do mencionado dispositivo definem como sujeito passivo: i. o 
contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o 
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respectivo fato gerador; e ii. o responsável, quando, sem revestir a condição de con-
tribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei.

Nesse ponto, entramos propriamente no cerne do estudo a sucessão empre-
sarial. O sucessor, na condição de responsável, não tem nenhuma ligação com o fato 
gerador da obrigação tributária, possuindo relação de Direito Privado com o contri-
buinte, havendo a sub-rogação nos direitos e obrigações tributárias do contribuinte.

Assim, a mencionada relação de Direito Privado dá o suporte fático para in-
cidência da norma tributária.

A responsabilidade dos sucessores começa a ser tratada pelo CTN, seção II, 
do capítulo de responsabilidade tributária, no artigo 129. Reza referido dispositivo:

Art. 129. O disposto nesta seção aplica-se por igual aos créditos tributários definitiva-
mente constituídos ou em curso de constituição à data dos atos nela referidos, e aos 
constituídos posteriormente aos mesmos atos, desde que relativos a obrigações tribu-
tárias surgidas até a referida data.

O Código já determina as situações em que ocorrerá a sucessão tributária, ou seja, 
casos em que o sucessor arcará com o crédito tributário da pessoa jurídica sucedida. 
São elas: nos casos de créditos tributários definitivamente constituídos ou em cur-
so de constituição à data dos atos nela referidos, e aos constituídos posteriormente 
aos mesmos atos, desde que relativos a obrigações tributárias surgidas até a referi-
da data.

Com relação aos fatos geradores ocorridos após a sucessão, o sucessor, deixa 
de ser responsável, assumindo a figura de contribuinte.

Os artigos 131 e 132 do mencionado diploma legal continuam disciplinando 
sobre a sucessão empresarial.

Art.  132. A pessoa jurídica de Direito Privado que resultar de fusão, transforma-
ção ou incorporação de outra ou em outra é responsável pelos tributos devidos até à 
data do ato pelas pessoas jurídicas de Direito Privado fusionadas, transformadas ou 
incorporadas.

Parágrafo único. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extinção de pessoas ju-
rídicas de Direito Privado, quando a exploração da respectiva atividade seja continu-
ada por qualquer sócio remanescente, ou seu espólio, sob a mesma ou outra razão so-
cial, ou sob firma individual.

Art.  133. A pessoa natural ou jurídica de Direito Privado que adquirir de outra, por 
qualquer título, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profis-
sional, e continuar a respectiva exploração, sob a mesma ou outra razão social ou sob 
firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabeleci-
mento adquirido, devidos até à data do ato:

i. integralmente, se o alienante cessar a exploração do comércio, indústria ou atividade;

ii. subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploração ou iniciar den-
tro de seis meses a contar da data da alienação, nova atividade no mesmo ou em outro 
ramo de comércio, indústria ou profissão.

Com isso, estabelece a legislação em comento que, além dos casos de fusão, trans-
formação ou incorporação em que há sucessão da responsabilidade tributária pe-
las pessoas jurídicas de Direito Privado fusionadas, transformadas ou incorporadas, 
ocorrendo a extinção de pessoas jurídicas de Direito Privado, quando a exploração da 
respectiva atividade seja continuada por qualquer sócio remanescente, ou seu espó-
lio, sob a mesma ou outra razão social, ou sob firma individual, também haverá a su-
cessão da responsabilidade do pagamento dos tributos devidos, nos termos do dis-
posto no artigo 129, supramencionado.

E mais: os incisos i e ii do artigo 132 buscam delimitar a responsabilida-
de estudada acima. Dessa forma, o adquirente responde i. integralmente, se o alie-
nante cessar a exploração do comércio, indústria ou atividade; e ii. subsidiariamen-
te  com o alienante, se este prosseguir na exploração ou iniciar dentro de 6 (seis) 
meses, a contar da data da alienação, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de 
comércio, indústria ou profissão.

Podemos verificar que o Código disciplina de forma quase exaustiva so-
bre a matéria, procurando garantir, nos casos de reorganização societária, que o 
adquirente não seja responsável por todos e quaisquer tributos devidos pelo alie-
nante, mas por apenas aqueles relativos ao estabelecimento empresarial adqui-
rido. E, ainda, devemos nos atentar ao fato do CTN também prever a hipótese de 
responsabilidade subsidiária, em que há benefício de ordem, somente podendo 
ser exigido o crédito tributário do adquirente após ser exigido do alienante, de-
vedor principal.

Por fim, necessário acrescentar mais dois pontos previstos no CTN: i. o có-
digo distingue o caso de responsabilidade por sucessão empresarial dos casos de re-
direcionamento da execução fiscal, que estão previstos nos artigos 134 e 135; e ii. nos 
casos de alienação judicial, seja por falência, seja por recuperação judicial, não se 
aplica o artigo 133.

Em que pese a atenção dispensada pelo CTN à secessão empresarial, por se 
tratar de um tema extenso e com muitas peculiaridades, coube à jurisprudência de-
finir algumas questões não expressadas pelo Codex.

Nesse contexto, podemos mencionar o posicionamento doutrinário que de-
fende que a expressão “qualquer título” prevista no caput do artigo 133 acoberta qual-
quer forma de aquisição, inclusive a sucessão presumida, em que parte da jurispru-
dência tem acompanhado tal posicionamento.

E mais, Aliomar BaleeiroF, ao comentar os mencionados dispositivos legais, 
destaca outra omissão do Codex:
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Não disciplinou o CTN o caso de empresas geminadas do mesmo grupo econômico, as 
quais não escaparam à solidariedade da legislação trabalhista, nem a certos dispositi-
vos das leis e regulamentos do IPI.

Concluído esta breve análise do tratamento garantido pelo CTN à responsabilidade 
tributária nos casos de sucessão empresarial, fica demonstrada a importância do es-
tudo para as relações empresariais, já que, no cenário empresarial atual, inúmeras 
empresas são fundidas, incorporadas ou extintas todos os meses, sendo imprescin-
dível para tanto que o ordenamento jurídico preveja, de um lado, o direito do fisco de 
receber o crédito tributário e, do outro, o limite da responsabilidade tributária das 
partes envolvidas na operação. Coisa que o CTN há 50 anos procurou estabilizar tra-
zendo segurança jurídica aos contratantes dessas relações empresariais.

——  planejamento tributÁrio

Planejamento tributário, tão discutido e estudado por nosso ordenamento jurídico, 
foi o segundo ponto selecionado a ser também brevemente analisado neste artigo, já 
que possui papel fundamental para o Direito Empresarial, em que, de forma legíti-
ma, o empresário buscará incansavelmente a redução da carga tributária que incide 
sobre a atividade explorada.

O não recolhimento, ou menor recolhimento de tributos, quando efetua-
do de forma lícita, configura elisão fiscal para a doutrina dominante. E elisão fis-
cal é essencial para o desenvolvimento da atividade empresarial, queiram ou não 
ou seus críticos.

Assim, elisão fiscal corresponde na prática de atos lícitos, anteriores a inci-
dência tributária, visando à economia da tributação. A elisão pode i. impedir a ocor-
rência do fato gerador; ii. excluir o contribuinte do âmbito de abrangência da norma 
ou ainda; e iii. reduzir o montante a pagar. Em contraponto à elisão fiscal, temos a 
evasão fiscal, que consiste na utilização de meios ilícitos, na prática, concomitante ou 
posterior à incidência tributária, visando a fugir do pagamento do tributo, conforme 
entendimento predominante.

 A economia lícita de tributos é a fonte primeira da geração de novos em-
pregos, que gerará novos tributos diretos e indiretos e bem-estar social ao País. Isso 
é fato incontestável.

Também vale destacar que a elisão pode ser induzida pela lei, por exemplo, 
no caso de isenção (o próprio ordenamento jurídico dispõe visando reduzir o tributá-
rio das empresas em algumas situações) ou ocorrer justamente em razão da lacuna 
da lei, típica elisão fiscal.

Em que pese o fisco relutar fortemente contra as práticas de elisão fiscal em 
razão de lacuna da lei, o planejamento tributário quando praticado de forma lícita 
não pode ser desconstituído, administrativamente ou por decisão judicial.

Isto porque, mesmo após a introdução da norma geral antielisiva (parágra-
fo único do artigo 116), o CTN, respeitando regramento Constitucional, protege o pla-
nejamento tributário anterior à ocorrência do fato gerador da obrigação tributária.

Nossa Constituição garante que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de 
fazer algo senão em virtude de lei (artigo 5º, inciso ii), e mais, em matéria tributária, 
a Carta Magna dispõe, uma vez mais, sobre o princípio da legalidade.

Art.  150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à 
União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos municípios:

i. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça; […]

Dessa forma, a legislação tributária, em especial o CTN, responsável por dispor sobre 
as normas gerais em Direito Tributário, permite a prática de elisão fiscal.

Como mencionado acima, a Lei Complementar nº 104, de 10 de janeiro de 
2001, acrescentou ao Código Tributário Nacional, no parágrafo único do artigo 116, a 
chamada “norma geral antielisiva”.

Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e 
existentes os seus efeitos:

[…]

Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios 
jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tri-
buto ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os 
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária.

Inicialmente, cabe menção que a doutrina, quase que de forma unânime, contesta a 
denominação “norma geral antielisiva”, atribuída ao parágrafo único do artigo 116, 
por duas razões: i. qualquer norma antielisiva estaria em descompasso com as dispo-
sições do ordenamento jurídico tributário, que contempla os planejamentos tributá-
rios, conforme já mencionado acima; ii. referido dispositivo legal seria, na realidade, 
norma antievasiva, já que veda a prática de atos ou negócios jurídicos com a finali-
dade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos 
constitutivos da obrigação tributária.

Ademais, o dispositivo em análise, em que pese o CTN ser lex legum, não 
é autoaplicável, dependendo de procedimento a ser estabelecido por de lei ordiná-
ria, conforme reza a parte final do artigo. Até houve tentativa, quando da edição da 
MP nº 66/02, de regulamentação da “norma geral antielisiva”. Entretanto, quando da 
conversão em lei da mencionada MP na Lei nº 10.637/02, foram suprimidos os dispo-
sitivos que regulavam o parágrafo único do artigo 116 do CTN.
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A respeito do referido dispositivo, ensina Marco Aurélio GrecoG:

Com o dispositivo, deu-se autonomia ao debate da elisão que deixou de ser uma 
variá vel dependente das patologias no campo do ordenamento civil para assumir 
natureza e papel próprio no campo tributário; daí a necessidade de procedimen-
tos especiais.

Em suma, para deflagrar as consequências pertinentes às patologias dos negócios jurí-
dicos (simulação, abuso de direito e fraude à lei), não haveria necessidade do parágra-
fo único do artigo 116 do CTN. A eles, o ordenamento reage por si só mediante um lan-
çamento de ofício. A inclusão do parágrafo único, do artigo 116, do CTN tornou a figura 
da elisão uma categoria tributária não dependente das patologias; ainda que os negó-
cios jurídicos não padeçam de qualquer vício, o dispositivo abre espaço para aferir a 
sua conformidade ao princípio da capacidade contributiva, daí a necessidade de pro-
cedimentos especiais para tanto.

Portanto, as principais normas do nosso ordenamento jurídico tributário, CF e CTN, 
ao resguardarem o planejamento tributário, causam importante impacto para a ati-
vidade empresarial, que busca primordialmente o lucro, necessitando, para tanto, 
buscar formas lícitas, de redução da sua carga tributária, o que, em última análise, 
acarretará desenvolvimento em virtude dos investimentos que serão efetuados com 
a economia lícita obtida.

Com isso, mostramos uma vez mais quão importante é o CTN para o Direi-
to Empresarial.

—— comprovação da reGularidade fiscal para 

deferimento da recuperação judicial

Por fim, escolhemos tratar de um dispositivo do CTN ligado à recuperação judicial da 
sociedade empresária, regulada pela Lei nº 11.101/2005. Tal escolha se dá justamente 
pelo cenário econômico que nosso País enfrenta nos últimos anos. Segundo o jornal 
Valor Econômico, edição de 3/1/2017H, somente no último ano, 2016, 1.863 sociedades 
empresárias ingressaram com pedido de recuperação judicial. Trata-se de número re-
corde, desde a entrada em vigor da Lei nº 11.101/2005, significando, ainda, aumento 
de 44,8% com relação a 2015.

Justificada assim a análise da exigência, imposta pelo artigo 191-A do CTN 
(incluído pela LC 118/2005), de quitação prévia de todos os débitos tributários, para 
concessão da recuperação judicial.

Art. 191-a. A concessão de recuperação judicial depende da apresentação da prova de 
quitação de todos os tributos, observado o disposto nos arts. 151, 205 e 206 desta lei.

A condição impeditiva prevista no referido dispositivo é incompatível com nosso or-
denamento jurídico, vez que conflita, de forma gritante, com os princípios que regem 
o Direito Empresarial, constitucionalmente protegidos, e sobretudo que fundamen-
taram a edição da Lei de Falência. Entre tais princípios, podemos destacar: i. princí-
pio da preservação da empresa; ii. princípio da livre-iniciativa de atividades econô-
micas; iii. princípio da proteção do trabalhador; e iv. princípio da função social.

Dessa forma, seria desarrazoável exigir da empresa em crise econômico-fi-
nanceira, que busca por meio do instituto da recuperação, sanar seus débitos e conti-
nuar funcionando, com a manutenção dos empregos e satisfação de seus credores, a 
apresentação de CND, a fim de comprovar regularidade sua fiscal.

A doutrina sustenta ainda inconstitucionalidade do art. 191-A do CTN por 
violar o princípio da inafastabilidade da jurisdição ou da universalidade da jurisdição, 
previsto no art. 5º, inciso xxxv, da CF, pelo fato de apresentar uma condição limitadora 
para utilização do instituto criado para recuperação da saúde financeira da empresa.

Ademais, o Superior Tribunal de Justiça tem afastado a aplicação do dispo-
sitivo em comento, justificando, para tanto, a ausência de legislação específica a re-
ger o parcelamento da dívida fiscal e previdenciária de empresas em recuperação ju-
dicial. Sustenta, assim, que o parcelamento tributário seria direito da empresa em 
recuperação judicial.

Vejamos alguns desses julgados:

ementa direito empresarial e tributário. recurso especial. recuperação judi-
cial. exigência de que a empresa recuperanda comprove sua regularidade tri-
butária. art. 57 da lei nº 11.101/2005 (lrf) e art. 191-a do código tributário na-
cional (ctn). inoperância dos mencionados dispositivos. inexistência de lei 
específica a disciplinar o parcelamento da dívida fiscal e previdenciária de em-
presas em recuperação judicial.

1. O art. 47 serve como um norte a guiar a operacionalidade da recuperação judicial, 
sempre com vistas ao desígnio do instituto, que é “viabilizar a superação da situação de 
crise econômico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutenção da fonte pro-
dutora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, as-
sim, a preservação da empresa, sua função social e o estímulo à atividade econômica”.

2. O art. 57 da Lei nº 11.101/2005 e o art. 191-A do CTN devem ser interpretados à luz das 
novas diretrizes traçadas pelo legislador para as dívidas tributárias, com vistas, nota-
damente, à previsão legal de parcelamento do crédito tributário em benefício da em-
presa em recuperação, que é causa de suspensão da exigibilidade do tributo, nos ter-
mos do art. 151, inciso vi, do CTN.

3. O parcelamento tributário é direito da empresa em recuperação judicial que con-
duz a situação de regularidade fiscal, de modo que eventual descumprimento do que 
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dispõe o art. 57 da LRF só pode ser atribuído, ao menos imediatamente e por ora, à 
ausência de legislação específica que discipline o parcelamento em sede de recupe-
ração judicial, não constituindo ônus do contribuinte, enquanto se fizer inerte o le-
gislador, a apresentação de certidões de regularidade fiscal para que lhe seja conce-
dida a recuperação.

4. Recurso especial não provido.

(recurso especial nº 1.187.404 - mt (2010/0054048-4); orgão julgador: corte espe-
cial; relator : ministro luis felipe salomão; data julgamento: 19/6/2013)

direito empresarial, tributário e administrativo. recurso especial. contrato 
de prestação de serviços de construção e montagem de instalações industriais 
de produção de petróleo e gás natural com a petrobras. pagamento do serviço 
prestado. exigência de apresentação de certidão negativa de débito da empre-
sa prestadora dos serviços. impossibilidade. sociedade em recuperação judicial. 
arts. 52 e 57 da lei nº 11.101/2005 (lf) e art. 191-a do código tributário nacional 
(ctn). inoperância dos mencionados dispositivos. inexistência de lei específica 
a disciplinar o parcelamento da dívida fiscal e previdenciária de empresas em 
recuperação judicial. precedente da corte especial.

1. O art. 47 serve como um norte a guiar a operacionalidade da recuperação judicial, 
sempre com vistas ao desígnio do instituto, que é “viabilizar a superação da situação de 
crise econômico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutenção da fonte pro-
dutora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, as-
sim, a preservação da empresa, sua função social e o estímulo à atividade econômica”.

2. Segundo entendimento exarado pela Corte Especial, em uma exegese teleológica da 
nova Lei de Falências, visando a conferir operacionalidade à recuperação judicial, é 
desnecessário comprovação de regularidade tributária, nos termos do art.  57 da Lei 
nº 11.101/2005 e do art. 191-A do CTN, diante da inexistência de lei específica a discipli-
nar o parcelamento da dívida fiscal e previdenciária de empresas em recuperação ju-
dicial (REsp 1187404/MT, rel. ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, CORTE ESPECIAL, julgado 
em 19/6/2013, DJe 21/8/2013).

3. Destarte, o STJ, para o momento de deferimento da recuperação, dispensou a com-
provação de regularidade tributária em virtude da ausência de legislação específica 
a reger o parcelamento da dívida fiscal e previdenciária de empresas em recuperação 
judicial. Nessa linha de intelecção, por óbvio, parece ser inexigível, pelo menos por en-
quanto, qualquer demonstração de regularidade fiscal para as empresas em recupera-
ção judicial, seja para continuar no exercício de sua atividade (já dispensado pela nor-
ma), seja para contratar ou continuar executando contrato com o Poder Público.

4. Na hipótese, é de se ressaltar que os serviços contratados já foram efetivamente pres-
tados pela ora recorrida e, portanto, a hipótese não trata de dispensa de licitação para 
contratar com o Poder Público ou para dar continuidade ao contrato existente, mas sim 
de pedido de recebimento dos valores pelos serviços efetiva e reconhecidamente presta-
dos, não havendo falar em negativa de vigência aos artigos 52 e 57 da Lei nº 11.101/2005.

5. Malgrado o descumprimento da cláusula de regularidade fiscal possa até ensejar, 
eventualmente e se for o caso, a rescisão do contrato, não poderá haver a retenção de 
pagamento dos valores devidos em razão de serviços já prestados. Isso porque nem o 
art. 87 da Lei nº 8.666/1993 nem o item 7.3. do Decreto nº 2.745/1998 preveem a reten-
ção do pagamento pelo serviços prestados como sanção pelo alegado defeito compor-
tamental. Precedentes. 6. Recurso especial a que se nega provimento.

(recurso especial nº 1173735 rn 2010/0003787-4; orgão julgador: t4 - quarta tur-
ma; relator: ministro luis felipe salomão; data julgamento: 22/4/2014)

Diante de todo o exposto, a necessidade de apresentação de certidão negativa de dé-
bitos como condição para deferimento da recuperação judicial se mostra conflitan-
te com o cenário vivido pelas empresas em crise, já que, em virtude da recuperação 
(e a empresa somente necessita do favor legal por estar em dificuldades), elas costu-
mam possuir débitos, de diversas naturezas, com os fiscos federal, estadual e muni-
cipal, tornando-se praticamente impossível exigir a regularidade fiscal nessa situ-
ação, cabendo ao Judiciário, ao deparar com o caso concreto, afastar a aplicação do 
mencionado dispositivo, pelo menos enquanto não for editada a legislação sobre par-
celamento de débitos fiscais para empresas que buscam usufruir do instituto da re-
cuperação judicial.

Destarte, neste último tema selecionado, demonstramos que a redação do 
CTN não foi feliz, pois se encontra incompatível com o panorama do Direito Empresa-
rial atual. Entretanto, o dispositivo em comento pode vir a ser aplicado, caso seja cria-
da lei especial, prevendo forma diferenciada de parcelamento do débito tributário às 
empresas em recuperação judicial.

É certo que, retornando as primeiras alegações deste artigo, o CTN que fes-
tejamos não continha originariamente a horrenda norma em comento. Foi como se 
demonstrou acrescentada – e mal acrescentada, repita-se – somente em 2005, prati-
camente 40 anos após sua edição pela LC 118/05. É mais uma das aventuras legislati-
vas a tentar desnaturar o bom Código de 1966, sempre na busca de criar inseguran-
ça jurídica e instabilidade econômica ao País. Mais uma vez, o Judiciário rechaçou tal 
nefasta tentativa.

Concluímos, por meio do estudo proposto neste artigo, quão valioso se tor-
nou o festejado Código Tributário Nacional para o Direito Empresarial.
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—— 1. introdução

ratando de impostos sobre a proprieda-

de imobiliária, mais espeCifiCamente do 

imposto sobre a propriedade territorial rural 

(itr) e do imposto sobre a propriedade predial 

e territorial urbana (iptu), o Código tributário 

naCional (Ctn) para ambos desdobrou expres-

samente três materialidades: a PROPRIEDADE, o 

DOMíNIO úTIL e a POSSE de bem imóvel.

de Cada uma delas, Com apoio nos artigos 146, 

inCiso iii, letra “a”, 153, inCiso vi, e 156, inCiso i, da 

Constituição federal de 1988 (Cf/88), derivam-

-se os Contribuintes possíveis dos impostos em 

questão. o Ctn Chegou a nominá-los nos seus 

artigos 31 e 34, ao fazer menção a PROPRIETÁRIO 

de imóvel, a TITuLAR de domínio útil e a POSSuI-

DOR a qualquer título.

Na primeira dessas materialidades, a utilização do termo “propriedade” desacom-
panhada de quaisquer outros elementos qualificativos não operou distinções entre, 
de um lado, a propriedade plena (que é exclusiva, unitária e perpétua) e, de outro 
lado, as circunstâncias em que o domínio é desdobrado do uso e da fruição do bem, 
como se passa em certos casos de propriedade limitada (gravada por ônus real) e de 

propriedade resolúvel (nesta categoria, incluindo-se o fideicomisso e a proprieda-
de fiduciária)B.

Em princípio, o Código Civil deveria ser suficiente para dar conta dessas 
distinções derivadas do instituto civilístico da “propriedade”, como até mesmo dis-
põe o artigo 110 do CTN, de modo a especificar o “conteúdo” e o “alcance” do institu-
to no âmbito do Direito Privado, e, portanto, determinar os termos de sua tributação. 
Mas a experiência vem demonstrando um efeito adverso desse tratamento genérico 
do CTN, manifestado no desprezo que os tribunais vêm reafirmando, em matéria tri-
butária, acerca das diferenças relevantes que há principalmente entre a propriedade 
exclusiva e a propriedade resolúvel, como iremos demonstrar.

Na segunda das materialidades supracitadas, o “domínio útil”, cogita-se, 
no CTN, do regime enfitêutico. Trata-se, a enfiteuse, de uma espécie da categoria dos 
direitos reais sobre imóveis que ainda existe no Direito brasileiro, apesar de o Código 
Civil vigente vedar a constituição de novas enfiteuses privadas. As antigas enfiteu-
ses que foram constituídas pelos particulares até a vigência do Código Civil de 2002 
continuam sendo reguladas pelo Código Civil de 1916, sendo que as enfiteuses públi-
cas, com especial destaque para as constituídas sobre os terrenos de marinha, são 
tratadas pela legislação federal especial, tal como disposto no artigo 2.038 do Código 
Civil atualmente em vigor.

Na terceira e última materialidade mencionada, o CTN trata de “posse” de 
bem imóvel, termo que se entende, hoje, não abranger toda e qualquer situação de 
fato que caracterize o poder físico sobre a coisa. A jurisprudência firmou o conceito 
de que o legislador, nesse caso, não regulou a posse decorrente de direito meramente 
pessoal, como uma interpretação literal poderia fazer inferir, e daí não dizer respeito 
à posse no âmbito do comodato e da locação, por exemplo, mas à “posse fundada em 
direito real”, ou, seja, “com animus de dono, exteriorizando comportamento típico de 
proprietário”, na linha do que foi decidido pelo Superior Tribunal de Justiça no julga-
mento do REsp nº 696.888/RJC.

Eis que os julgados do Superior Tribunal de Justiça vêm consolidando crité-
rios de decisão aplicáveis aos casos que não se ajustam explicitamente nessa tríade de 
materialidades cogitada pelo codificador para determinação da sujeição passiva direta 
do ITR e do IPTUD. Acerca desses critérios de decisão é que nos ocuparemos neste texto.

—— 2. o critério da “posse própria”

Trata-se, a posse própria, como se extrai das lições de Pontes de MirandaE, da “posse 
como dono”, da “posse da coisa como sua”, o que se exemplifica com a posse ad usu-
capionem, com a posse de cônjuge meeiro na pendência de partilha e com a posse de-
corrente de sucessão causa mortis.

Tem-se, nesses casos, posse como situação de fato que reúne elementos ex-
teriores do domínio, exercitada por quem usa e frui da coisa como se fosse sua. Quem 

t
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tem posse própria exerce, portanto, poder sobre a coisa em caráter de exclusividade, 
a despeito de não se dispor de um direito titulado, como o são a propriedade e os di-
reitos reais sobre coisas alheias. Falta, à posse própria, então, o título, que outorgaria 
ao seu detentor o domínio, a atribuir à propriedade o caráter de direito absoluto, e por 
essa razão, oponível, por força de lei, erga omnes.

Em vista da reunião que perfaz de todo o substrato econômico da coisa, é 
natural tratar da posse própria, portanto, como uma das que o CTN abrange inequi-
vocamente na materialidade “posse” na tributação da propriedade imobiliária, de 
modo a se ter o “senhor da posse” como o contribuinte do imposto, por ser quem tira 
da coisa o mais alto grau de proveito possível, de modo a revelar, assim, a capacidade 
contributiva juridicamente apreciável.

Tal critério também é aplicável aos casos de escritura de translação de imó-
vel não registrada no Cartório de Registro de Imóveis, se houver simultaneidade en-
tre posse direta do adquirente e propriedade do alienante. O Código Civil, no seu arti-
go 1.245, parágrafo 1º, atribui a qualidade de proprietário ao alienante enquanto não 
se registrar o título translativo, sendo que a escritura, por força do artigo 215 do Códi-
go Civil, fará prova plena da posse direta se tal circunstância constar do documento. 
Em casos assim, será contribuinte dos impostos imobiliários, portanto, o adquirente, 
que é o detentor da posse própria.

—— 3. o critério da “titularidade de direito real 

com exclusividade do usar e do fruir”

Entre os direitos reais sobre coisas alheias, sobressaem-se aqueles que apresentam 
uma particularidade relevante para os domínios da tributação: os que são exercidos 
pelo seu titular com exclusividade do uso e da fruição do bem, de forma a restar ao 
proprietário somente a nua propriedade.

São direitos reais dessa espécie a supracitada enfiteuse, que, como dito, in-
tegra o rol de materialidades possíveis dos impostos imobiliários, assim como tam-
bém o são a superfície, as servidões, o usufruto, o uso, a habitação, a concessão de 
uso especial para fins de moradia, a concessão de direito real de uso, o direito real de 
laje e, ainda, a anticrese, que, malgrado tratar-se de direito real de garantia, também 
atribui ao seu titular a percepção exclusiva dos frutos e dos rendimentos do imóvel.

O CTN, ao dispor sobre a enfiteuse, atribui a qualidade de contribuinte do 
ITR e do IPTU ao titular do domínio útil do imóvel, que é aquele que detém, com ex-
clusividade, o direito de usar e fruir do bem. Com isso, dá um indicativo forte de que a 
tributação da propriedade deve acompanhar aqueles que tiram proveito econômico 
exclusivo da coisa, atribuindo consistência ao racional firmado com o entendimen-
to jurisprudencial, já perfilado em linhas anteriores, tirado do REsp nº 696.888/RJ, de 
que o Código diz respeito ao detentor de “posse fundada em direito real” ao tratar do 
“possuidor” como contribuinte do IPTU.

Na mesma linha de considerações, no julgamento do REsp nº 691.714/SCF, 
firmou-se o conceito de que “nas hipóteses de usufruto de imóvel não há falar em so-
lidariedade passiva no tocante ao IPTU quando apenas o usufrutuário é quem detém 
o direito de usar e fruir exclusivamente do bem”. No REsp nº 203.098/SPG, diz-se, tra-
tando-se de usufruto, de “certas circunstâncias” em que “a posse tem configuração 
jurídica de título próprio, de investidura de seu titular como se proprietário fosse”, e 
do usufrutuário como “quem colhe os proveitos da coisa”, e daí o seu dever de supor-
tar o pagamento do IPTU. Essa interpretação é reforçada, de fato, pelo texto do artigo 
1.403, inciso ii, do Código Civil, que atribui ao usufrutuário o dever exclusivo de pa-
gar “as prestações e os tributos devidos pela posse ou rendimento da coisa usufruí-
da”, como um conteúdo próprio do instituto jurídico do usufruto.

No direito real de superfície, tem-se, na figura do superficiário, mais um 
caso de “posse fundada em direito real”, em que há exclusividade no uso e na tira-
gem dos frutos do bem. Não por outra razão, o Código Civil, em seu artigo 1.371, igual-
mente atribui ao titular desse direito real o dever de arcar com os tributos que inci-
dem sobre o imóvel.

Nos demais casos de direitos reais sobre coisas alheias, quais sejam, as ser-
vidões, o uso, a habitação, a concessão de uso especial para fins de moradia, o direito 
real de laje e a anticrese, o racional a ser utilizado é o mesmo, no sentido de que é con-
tribuinte dos impostos imobiliários o titular do direito real que detém a “exclusivida-
de do usar e do fruir” da coisa, condição que indica a extração de riquezas dos bens que 
autoriza, com base no princípio da capacidade contributiva, a incidência de tributos 
que incidem sobre a propriedade constitucionalmente inferida e especificada no CTN.

—— 4. o critério da “contemporaneidade do 

exercício da posse direta e da propriedade”

No julgamento do REsp nº 1.110.551/SPH, o Superior Tribunal de Justiça firmou o en-
tendimento de que “tanto o promitente comprador (possuidor a qualquer título) do 
imóvel quanto seu proprietário/promitente vendedor (aquele que tem a propriedade 
lavrada no Registro de Imóveis) são contribuintes responsáveis pelo pagamento do 
IPTU”. A premissa do julgado era de que o compromisso de compra e venda ainda não 
havia sido registrado no Cartório de Registro de Imóveis.

No REsp nº  1.073.846/SPI, o Superior Tribunal de Justiça estendeu ao ITR 
esse entendimento, que havia sido aplicado ao IPTU. Decidiu, assim, que “nas hipó-
teses em que verificada a ‘contemporaneidade’ do exercício da posse direta e da pro-
priedade (e não a efetiva sucessão do direito real de propriedade, tendo em vista a 
inexistência de registro do compromisso de compra e venda no cartório competen-
te), o imposto sobre o patrimônio poderá ser exigido de qualquer um dos sujeitos pas-
sivos ‘coexistentes’(…)”. Nesse trecho, tratou-se explicitamente de uma distinção im-
portante: essa “coexistência” de sujeição passiva subsistirá até a “efetiva sucessão do 
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direito real de propriedade”, mais precisamente, até quando do “registro do compro-
misso de compra e venda no cartório competente”.

De fato, dispõe o artigo 1.417 do Código Civil que, nos casos de “promessa de 
compra e venda em que se não pactuou arrependimento, celebrada por instrumento 
público ou particular, e lavrada no Cartório de Registro de Imóveis, adquire o promi-
tente comprador direito real à aquisição do imóvel”. Cogita-se, então, de “contempo-
raneidade” no caso de compromisso de compra e venda ainda não registrado no car-
tório de registro de imóveis, havendo, simultaneamente, posse direta do promitente 
comprador e propriedade do promitente vendedor.

É um caso, assim, em que o Superior Tribunal de Justiça passou a admitir 
que a nua propriedade pode vir a habilitar alguém a assumir a sujeição passiva de tri-
butos que incidem sobre a propriedade. E estipulando, ainda, uma espécie de solida-
riedade “jurisprudencial”, assim tida porque construída fora da sistemática disposta 
no CTN, que está assentada, por força do seu artigo 124, no “interesse comum” e na res-
ponsabilidade tributária por ato ilícito, tal como trataremos do assunto mais adiante.

Teria bem julgado a matéria o Superior Tribunal de Justiça se, também nes-
se caso, houvesse aplicado o critério da posse própria, reservando a qualidade de con-
tribuinte dos impostos imobiliários exclusivamente ao promitente comprador, que 
detém a coisa como sua, caracterizando a sujeição passiva direta ditada pela Cons-
tituição e especificada pelo CTN com as variantes anteriormente expostas. O julga-
mento desses casos sob a sistemática dos recursos especiais repetitivos, no entan-
to, demanda a sua consideração como critério de determinação da sujeição passiva.

—— 5. o critério do “direito real de aquisição”

Na mencionada hipótese do artigo 1.417 do Código Civil, tem-se o caso de promessa de 
compra e venda na qual não seja estipulado o direito de arrependimento (e daí se di-
zer “irretratável”) cujo instrumento, público ou particular, seja levado a registro no 
Cartório de Registro de Imóveis.

Nessa circunstância, como demonstrado nas considerações que fizemos ao 
acórdão do REsp nº 1.073.846/SP, não se aplica o critério da “contemporaneidade do exer-
cício da posse direta e da propriedade”, uma vez que se tem por efetivado o “registro do 
compromisso de compra e venda no cartório competente”. Aqui, há o “direito do promi-
tente comprador do imóvel” de que trata o artigo 1.225, inciso vii, do Código Civil, que é 
desdobrado mais adiante, nos artigos 1.417 e 1.418, e que tem a natureza de direito real.

Há ainda direito real de aquisição na alienação fiduciária em garantia de 
bens móveis e imóveis, que, quando qualificado pela posse direta, atribui o uso e o 
gozo exclusivos da coisa ao devedor fiduciante, nos moldes do artigo 1.363 do Código 
Civil, também a ele transfere a sujeição passiva do ITR e do IPTUJ.

Segue, esse critério, do “direito real de aquisição”, o mesmo racional da “ti-
tularidade de direito real com exclusividade do usar e do fruir”, cabendo o especial 

destaque apenas por conta da Lei nº 13.043/2014, que, ao incluir o artigo 1.368-B, caput, 
no Código Civil, atribuiu ao direito de reversão da transmissão da propriedade fiduci-
ária em garantia o caráter de direito real, e não mais o de direito meramente pessoal.

É nítido que o propósito da nova lei foi o de dissipar interpretações erráticas 
da jurisprudência acerca da extensão dos deveres dos fiduciantes, a despeito da re-
dação primitiva dos dispositivos do Código Civil que dispunham acerca da alienação 
fiduciária em garantia de conduzir ao mesmo resultado, tal como será mais detalha-
damente desenvolvido no próximo tópico deste texto.

Mas a especificação do direito real de aquisição como título constituído no 
âmbito de avença, que estipula a posse direta do seu titular com exclusividade do usar 
e do fruir do bem inequivocamente reforçou o conceito de que a tributação deve ser 
imputada exclusivamente ao adquirente, não cabendo mais tergiversações a respeito.

—— 6. o critério da “posse exclusiva  

de bem transmitido em Garantia”

Iniciamos este arrazoado afirmando que o CTN não trata especificamente da hipó-
tese de domínio desdobrado do uso e da fruição da coisa no âmbito da tributação da 
propriedade, nem dela se cogitou nos trabalhos da Comissão Especial do Código Tri-
butário Nacional.

Eis que, desde a edição do Código, o Direito brasileiro passou a incorporar, 
progressivamente, institutos jurídicos provindos da Common Law particularmen-
te úteis nos domínios do mercado financeiro e de capitais para garantia de suas ope-
rações, a exemplo da propriedade fiduciária e do arrendamento mercantil financei-
ro. Por não contarem com regramentos específicos no CTN, tais institutos, ao lado 
da reserva de domínio, estão ao talante da legislação ordinária e da jurisprudência 
quando se discute a determinação da sujeição passiva dos tributos que incidem sobre 
a propriedade, apesar de serem utilizados com a inequívoca finalidade de garantia.

Foi nesse contexto que, no julgamento do REsp nº 1.344.288/MGBA, no qual se 
apreciava a sujeição passiva tributária de IPVA em alienação fiduciária em garantia de 
veículos, a 2ª Turma do Superior Tribunal de Justiça entendeu que o credor fiduciário, 
que “mantém a propriedade do bem”, que dele é possuidor indireto, e que, ainda, dispo-
ria da prerrogativa de reaver a coisa no caso de inadimplemento do financiamento, po-
deria ser eleito pela lei como devedor solidário do imposto, ao lado do devedor fiduciante.

No entanto, a propriedade fiduciária é constituída com o “escopo de garan-
tia”, como disposto no artigo 1.361 do Código Civil, sendo que o parágrafo 2º do mes-
mo artigo especifica que, com ela, “dá-se o desdobramento da posse, tornando-se o 
devedor possuidor direto da coisa”. Mais adiante, no artigo 1.363, reforçam-se esses 
conceitos com o esclarecimento de que, pelo tempo que perdurar a propriedade reso-
lúvel, antes de vencida a dívida, portanto, “o devedor, a suas expensas e risco, pode 
usar a coisa segundo sua destinação”.
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Há, portanto, exclusividade no uso e na fruição do bem da parte do devedor 
fiduciante que mantém a posse direta e que tira da coisa, com exclusividade, o seu 
uso e fruição. Em última instância, na propriedade fiduciária em garantia, a forma 
civilística da propriedade é utilizada pelo credor fiduciário para se garantir o crédito 
e se facilitar a recuperação do bem, no caso de inadimplemento. Não faz sentido, as-
sim, fazer-se incidir um tributo sobre uma “propriedade” que se constitui, na sua es-
sência, em uma “garantia”.

É bem verdade que o IPVA, que foi objeto desse julgado do Superior Tribu-
nal de Justiça, não seja versado no CTN, sendo certo que os Estados e o Distrito Fede-
ral tiram o fundamento jurídico de validade da sua cobrança diretamente da Cons-
tituição FederalBB, que, em seu artigo 155, inciso iii, trata apenas da “propriedade” de 
veículos automotores como materialidade do imposto. Por outro lado, a Carta Magna 
usa o termo “propriedade” tanto para o ITR, no artigo 153, inciso vi, que faz menção a 
“propriedade” territorial rural, quanto para o IPTU, no artigo 156, inciso i, que trata de 
“propriedade” predial e territorial urbana. Em todos esses casos, “propriedade” é não 
outra que não aquela versada pelo Código Civil, tal como didaticamente disposto no 
artigo 110 do CTN. O paralelo do IPVA com o ITR e o IPTU, portanto, é válido.

Houvesse sido o IPVA tratado pelo CTN, quando de sua edição, e lá tería-
mos como materialidades do imposto a propriedade e, eventualmente, a posse, com 
as nuances que já desenvolvemos (posse própria e posse com titularidade fundada 
em direito real, por exemplo)BC. Mesmo no caso do IPVA, portanto, a competência le-
gislativa tributária plena dos Estados e do Distrito Federal não autoriza a cobrança 
do imposto sobre a propriedade fiduciária em garantia. A competência é plena, mas 
não soberana, dando-se no espaço de autonomia dos entes federativos, mas sob tute-
la da Constituição, do Código Civil e dos elementos que possam ser derivados do CTN.

A propriedade fiduciária em garantia, por definição, não é exclusiva nem 
tira da coisa o uso e o fruto que seriam necessários para fundar a cobrança de tributos 
sobre o seu titular, que é o credor fiduciário, de modo que a tributação, no seu caso, so-
mente cabe em relação à posse direta do devedor fiduciante, que do bem extrai solita-
riamente o uso e os frutos. Portanto, o REsp nº 1.344.288/MG aplicou mal o direito, em 
termos de materialidade constitucional do imposto, assim como não deu o devido al-
cance ao instituto da propriedade fiduciária, que bem regulada está no Código Civil, e 
aos parâmetros extraíveis do CTN quando se tem em vista a propriedade imobiliária.

Com a edição da Lei nº 13.043/2014, que alterou a redação do artigo 1.367 do 
Código Civil e, ainda, incluiu nesse Código o artigo 1.368-B, acrescentou-se, como dito, 
outro elemento à propriedade fiduciária, consistente na atribuição de direito real ao 
devedor fiduciante, o que tem relevância em termos tributários, como vem sendo re-
conhecido pelo Superior Tribunal de Justiça em diversos de seus julgados.

De fato, com a Lei nº 13.043/2014, especificou-se, no Código, que: i. à pro-
priedade fiduciária aplicam-se os artigos afetados ao penhor, à hipoteca e à anticre-
se, esclarecendo-se, com isso, que os efeitos jurídicos do instituto transitam na órbi-
ta dos direitos reais de garantia; ii. a propriedade fiduciária não se equipara, “para 

quaisquer efeitos”, à “propriedade plena” de que trata o artigo 1.231, que é exclusiva; 
iii. a alienação fiduciária em garantia de bem móvel ou imóvel confere direito real 
de aquisição ao fiduciante, seu cessionário ou sucessor, e não, portanto, meramente 
direito pessoal à reversão da transmissão da propriedade; e iv. o credor fiduciário, na 
alienação fiduciária em garantia, passa a responder pelo pagamento dos tributos so-
bre a propriedade e a posse, taxas, despesas condominiais e quaisquer outros encar-
gos, tributários ou não, incidentes sobre o bem objeto da garantia, somente a partir 
da data em que vier a ser imitido na posse direta do bem, por efeito de realização da 
garantia, mediante consolidação da propriedade, adjudicação, dação ou outra forma 
pela qual lhe tenha sido transmitida a propriedade plena.

O ponto é que, mesmo antes da Lei nº 13.043/2014, não havia sentido na in-
cidência de tributos sobre a propriedade resolúvel quando o uso e o gozo do bem são 
atribuídos integralmente ao fiduciante, como se dá na alienação fiduciária em ga-
rantia. Foi necessária a edição de uma nova lei para se esclarecer aquilo que é da na-
tureza do instituto e que, portanto, já estava regulado na primitiva redação do Có-
digo Civil: que a tributação deveria ser dirigida ao devedor fiduciante que exercita a 
posse direta da coisa, e que dela tira o uso e a fruição com exclusividade.

O mesmo problema conceitual vem se observando, jurisprudencialmente, 
com o arrendamento mercantil financeiro. Também no acórdão do REsp nº 1.344.288/
MG, fez-se menção a julgados do Superior Tribunal de Justiça que atribuíram à arren-
dadora a condição de devedora solidária do IPVA, por ser proprietária e possuidora in-
direta do veículo, aproximando, por analogia, a sujeição passiva tributária da proprie-
dade fiduciária à do bem arrendado. Esse racional não faz sentido, igualmente, uma 
vez que, assim como na alienação fiduciária, a propriedade do bem arrendado também 
tem a finalidade exclusiva de garantia, sendo que quem detém a posse direta e faz a 
exploração exclusiva da coisa é o arrendatário, considerando que, como disposto no ar-
tigo 1º, parágrafo único, da Lei nº 6.099/74, a coisa é adquirida para “uso próprio” dele.

De se anotar que o REsp nº 1.344.288/MG, também se utilizando do duvido-
so critério da “posse indireta”, ainda fez menção nos seus fundamentos à venda com 
reserva de domínio, espécie de avença largamente utilizada na aquisição de bens fi-
nanciada por instituições não financeiras, dando a entender que a determinação da 
sujeição passiva tributária na seara desse instituto deveria ter a mesma sorte que 
nesse julgado se atribuiu à alienação fiduciária e ao arrendamento mercantil (lea-
sing). Conceitualmente, o Superior Tribunal de Justiça incidiu, nesse julgado, no mes-
mo embaraço, pois posse indireta fundada em propriedade que tem escopo de garan-
tia não autoriza a cobrança de tributos que incidem sobre a propriedade, por ausência 
de capacidade contributiva do titular do domínio.

Enfim, ao lado do acento colocado no “direito real de aquisição”, que, em 
termos tributários, tem utilidade apreciável, a Lei nº 13.043/2014 veio a reforçar um 
critério que, em última análise, deve ser aplicado a todos os casos em que haja si-
multaneamente transmissão em garantia de propriedade com o desdobramento do 
domínio em relação ao uso e à fruição do bem – o da sujeição passiva tributária de 
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quem tenha a posse direta, tirando, no âmbito dessa situação jurídica, o uso e o gozo 
da coisa em caráter de exclusividade.

—— 7. o “interesse comum” não é critério de 

eleição de sujeição passiva direta

O artigo 124, inciso i, do CTN, tem como hipótese de solidariedade tributária aquela 
que se dá entre pessoas que tenham “interesse comum” na situação que constitua o 
fato gerador da obrigação principalBD.

Os efeitos da solidariedade foram bem desenvolvidos no REsp nº 1.232.344/
PABE, que tinha por objeto a cobrança de ITR de propriedade em condomínio, sendo 
que assim se fez constar nos fundamentos desse julgado:

Como se percebe, é da essência da solidariedade passiva a faculdade do credor de ha-
ver, de qualquer dos devedores solidários, a integralidade da prestação. É a lição clássi-
ca de Pontes de Miranda:

“Se há devedores solidários é porque o credor pode exigir de qualquer deles toda a pres-
tação. Qualquer deles continua devedor até que se solva inteiramente a dívida. Há rela-
ção jurídica entre o credor [e] os devedores solidários. O que se passa entre os devedores 
solidários é estranho à relação jurídica entre o credor e eles (Tratado de Direito Priva-
do, tomo 22, 3ª ed., RJ: Borsoi, 1971, pág. 330)”.

Eis que, ao versar sobre “interesse comum”, o CTN não tratou de interesse financeiro, 
econômico ou negocial. Não se presta, o artigo 124, inciso i, do Código, a criar sujeição 
passiva a quem não tenha tomado parte do fato tributável.

É de Paulo de Barros CarvalhoBF a interpretação de que o Código refere-se, 
na determinação da solidariedade dada por esse critério do artigo 124, inciso ii, a si-
tuações nas quais, em relação aos participantes do acontecimento factual: 1. não haja 
bilateralidade entre eles no âmbito do fato tributado, a exemplo do que se passa nas 
relações entre os condôminos na propriedade imobiliária que dá causa à incidência 
de IPTU; e 2. haja pessoas em posições contrapostas, com objetivos antagônicos na 
conduta tributável, dando-se o “interesse comum”, então, entre aqueles que estive-
rem no mesmo polo da relação que dá causa à tributação, “se e somente se for esse 
o lado escolhido pela lei para receber o impacto jurídico da exação”, como se dá, por 
exemplo, na pluralidade de compradores nos domínios do ITBI.

Observável é que esses racionais desenvolvidos pelo autor citado sejam 
aplicáveis, na tributação imobiliária, a tributos que incidem sobre a propriedade ex-
clusiva, que é unitária, não se ajustando, no entanto, à propriedade limitada. Isso 
porque, nesta, há bilateralidade entre o nu-proprietário e os demais titulares de di-
reitos reais a ele vinculados. Por outro lado, na relação que dá causa à propriedade li-

mitada, o nu-proprietário e os titulares de direitos reais têm objetivos antagônicos, 
colocando-se em diferentes polos na relação que os vincula. Também não se apli-
cam, tais racionais, à propriedade resolúvel, por, igualmente, haver bilateralidade 
entre o devedor fiduciante e o credor fiduciário, assim como diversidade de situa-
ções jurídicas entre eles.

As lições citadas, por outro lado, levariam ao mesmo resultado a que che-
gou o acórdão do anteriormente mencionado REsp nº 1.232.344/PA, que, como dito, 
versava sobre solidariedade na cobrança de ITR de propriedade condominial. E po-
deriam ser aplicadas, pelas mesmas razões, na determinação da sujeição passiva do 
IPTU em casos de condomínio, assim como na determinação do contribuinte em ITR 
e em IPTU na coenfiteuse e na composse de imóvel usucapiendo.

Nos casos de sujeição passiva na tributação da propriedade, portanto, o cri-
tério do “interesse comum” aplica-se a condôminos, a coenfiteutas e a compossuido-
res de imóvel usucapiendo, que são todos casos em que há pluralidade de sujeitos de 
direito envolvidos na relação jurídica tributária, sem que se dê, no entanto, bilaterali-
dade entre eles no âmbito do fato que é submetido à incidência dos impostos que one-
ram a propriedade imobiliária.

Não se trata, enfim, o “interesse comum”, de um critério que, para garantia 
do crédito tributário, tenha outorgado ao legislador a competência de atribuir livre-
mente a qualidade de contribuinte a quem lhe aprouver, muito menos de um crité-
rio de determinação de responsabilidade tributária por infração, o que, como visto, é 
matéria do artigo 124, inciso ii, do CTN.

Presta-se apenas a, uma vez determinada a sujeição passiva direta, por um 
dos critérios desenvolvidos neste texto, atribuir os efeitos que são próprios da solida-
riedade, seja em benefício da cobrança do crédito tributário, seja, ainda, em proveito 
dos demais devedores no caso de se dar uma das hipóteses do artigo 125 do CTN, de 
pagamento efetuado por um dos obrigados, de isenção ou remissão de crédito e de in-
terrupção da prescrição.

—— 8. conclusão

A ausência de dispositivos legais específicos no CTN tratando da sujeição passiva tri-
butária em materialidades de tributos que incidem sobre a propriedade em casos 
que não se ajustam à propriedade exclusiva, ao domínio útil e à posse própria aca-
bou por deixar ampla margem de especulação para a legislação ordinária e para a 
jurisprudência.

Nesse ambiente, problemas conceituais vêm sendo observados particular-
mente no tratamento legislativo e jurisprudencial o qual é dado aos casos de consti-
tuição de propriedade para fins de garantia, nos quais, sem sentido jurídico consis-
tente, vem-se cogitando da sujeição passiva de tributos sobre a propriedade da parte 
dos titulares da posse indireta (credores fiduciários, arrendadoras e vendedores em 
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reserva de domínio) de bens cujo uso e gozo é tirado com exclusividade pelos deten-
tores da sua posse direta (devedores fiduciantes, arrendatários e compradores em re-
serva de domínio).

Em princípio, por haver no Código Civil e no CTN, como demonstrado, desen-
volvimento conceitual suficiente para os institutos jurídicos em questão, não há ne-
cessidade de alterações legislativas para que esses problemas interpretativos sejam 
contornados. O retorno aos institutos, conceitos e formas de direito privado e à boa 
teoria são suficientes para o reenquadramento legislativo e jurisprudencial do tema.
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1
Não se atribuiu relevância a essas distinções 

nem mesmo nos trabalhos da comissão es-

pecial que formulou o projeto de Código Tri-

butário Nacional. Cf. MINISTÉRIO DA FAZEN-

DA. Trabalhos da Comissão Especial do Código 

Tributário Nacional. Rio de Janeiro, 1954.

2
STJ-2ª Turma, rel. ministro Castro Meira, j. 

22/3/2005, DJ 16/5/2005, pág. 325. O recurso 

dizia respeito a contrato de concessão que 

tinha um imóvel por objeto. Mas, do que se 

tira do acórdão, tratava-se de posse fundada 

em direito pessoal, decorrente desse contra-

to de concessão, e não da concessão de direi-

to real de uso cogitada no artigo 1.225, inciso 

xii, do Código Civil, com redação dada atu-

almente pela Medida Provisória nº 759/2016. 

Nesse sentido, o acórdão decidiu bem ao não 

atrair a sujeição passiva do IPTU para con-

cessionário que exercita a posse de imóvel 

com fundamento em direito pessoal, man-

tendo coerência com o racional ditado pelo 

CTN e pelo Código Civil, que direcionam a 

tributação da propriedade, quando em vista 

da posse, para os titulares de direitos reais.

3
Em outro texto, desenvolvemos o critério de 

determinação da sujeição passiva tributária 

na sucessão por aquisição de bens móveis e 

imóveis. Cf. PACHECO, Alexandre Sansone. “A 

Tributação do Patrimônio na Constituição e 

no Código Tributário Nacional”. In: Carlos Al-

berto de Moraes Ramos Filho. (Org.). Normas 

Gerais de Direito Tributário: Estudos em Ho-

menagem aos 50 anos do Código Tributário 

Nacional. Curitiba: Editora CRV, 2016, págs. 

143-166, item 7.

4
Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: 

Borsoi, 1955, Parte Especial, t. X, pág. 136ss.

5
STJ-2ª Turma, rel. ministro Franciulli Neto, j. 

22/03/2005, DJ 27/06/2005, pág. 336.

6
STJ-3ª Turma, rel. ministro Carlos Al-

berto Menezes Direito, j. 09/12/1999, DJ 

08/03/2000, pág. 106.

7
STJ-1ª Seção, rel. ministro Mauro Campbell 

Marques, j. 10/6/2009, DJe 18/6/2009, julga-

do segundo a sistemática dos recursos espe-

ciais repetitivos.

8
STJ-1ª Seção, rel. ministro Luiz Fux, j. 

25/11/2009, DJe 18/12/2009, julgado segun-

do a sistemática dos recursos especiais 

repetitivos.

9
Os dispositivos do Código Civil que dizem 

respeito à propriedade fiduciária também 

espraiam efeitos na sujeição passiva do 

mposto sobre a Propriedade de Veículos Au-

tomotores (IPVA), por se ter em vista um ins-

tituto de direito privado a ser tomado em 

consideração pela lei tributária, tal como di-

daticamente exposto no artigo 110 do CTN.

10
STJ-2ª Turma, rel. ministro Humberto Mar-

tins, j. 21/5/2015, DJe 29/5/2015.

11
Na ausência de “normas gerais” que satisfa-

çam ao disposto no artigo 146, inciso iii, le-

tra “a”, do Texto Constitucional, o que se dá 

com o IPVA, tem-se como aberto o exercício, 

pelos Estados e pelo Distrito Federal, de sua 

competência legislativa tributária plena (ar-

tigo 24, parágrafo 3º, da CF/88, combinado 

com o artigo 34, parágrafo 3º, do Ato das Dis-

posições Constitucionais Transitórias). Cf. AI

-AgR nº 167.777/SP, STF-2ª Turma, rel. minis-

tro Marco Aurélio, j. 4/3/1997, DJ 9/5/1997, 

pág. 18.134.

12
Não haveria cabimento ter-se, no caso do 

IPVA, o “domínio útil” como materialidade 

possível do imposto, por dizer respeito, tal 

direito real, a “imóveis”.

13
No inciso ii desse artigo 124, tem-se a soli-

dariedade tributária que se dá entre pesso-

as expressamente designadas por lei, o que, 

como lecionado por Regina Helena COSTA 

(Curso de Direito Tributário: Constituição e 

Código Tributário Nacional. 2ª ed. rev. e atu-

al. São Paulo: Saraiva, 2012, pág. 211), dá-se 

nos casos em que pessoas podem ser apon-

tadas pela lei como responsáveis solidários 

mesmo não sendo, elas, “partícipes da situ-

ação fática que constitua a hipótese de inci-

dência tributária”, o que se justificaria “em 

virtude de outro vínculo jurídico, deflagra-

do pela prática de ato ilícito”. Em última aná-

lise, do artigo 124, inciso ii, do CTN, portan-

to, diz respeito à atribuição de solidariedade 

em casos de responsabilidade tributária por 

ato ilícito.

14
STJ-1ª Turma, rel. ministro Teori Albino Za-

vascki, j. 17/11/2011, DJe 16/2/2012.

15
Cf. Curso de Direito Tributário. 24ª ed. São 

Paulo: Saraiva, 2012, págs. 385-386. Os exem-

plos citados foram tirados do texto do autor.

——  NoTas
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—— introdução

presente trabalho tem Como objetivo 

traçar um panorama da responsabilida-

de em matéria tributária, espeCialmente no que 

diz respeito aos grupos eConômiCos e às hipó-

teses de desConsideração da personalidade 

jurídiCa.

o Cenário eConômiCo atual aCaba por fa-

voreCer a formação de Conglomerados empre-

sariais, Com as mais diversas ligações soCietá-

rias, sempre em busCa de maior produtividade, 

Competitividade, efiCiênCia e luCratividade.

esse Cenário, atrelado à busCa inCessan-

te das autoridades fisCais por maior arreCada-

ção, faz Com que os Contribuintes se deparem 

Constantemente Com a desConstituição da per-

sonalidade jurídiCa, para responsabilização de 

sóCios e administradores ou, ainda, para atri-

buição de responsabilidade a empresas perten-

Centes a um mesmo grupo eConômiCo.

A prática é recorrente não só na fase administrativa, como também na fase judicial 
da cobrança do crédito, desde o momento da inscrição em dívida ativa ou já no curso 
do processo executivo, por simples redirecionamento da execução fiscal após tentati-
vas infrutíferas de adimplemento do crédito tributário.

Percebe-se, todavia, certo abuso das autoridades fiscais, que desconsideram 
a personalidade jurídica sem qualquer procedimento formal ou garantia do devido 
processo legal (contraditório e ampla defesa), em uma busca incessante por maior 
arrecadação.

Obviamente existem situações de flagrante ilicitude, fraude e simulação, 
com claro objetivo de ocultar patrimônio ou sonegar tributos. Esses casos devem ser 
fortemente combatidos e, para tanto, existem dispositivos nas legislações tributá-
ria, civil e processual que legitimam a desconstituição de estruturas societárias sem 
fundamento jurídico, para atribuição da devida responsabilidade tributária.

O que não é aceitável é a utilização dos dispositivos criados pela legislação 
como forma de combater ilicitudes, fraudes e simulações, para garantir uma maior 
arrecadação tributária, em evidente afronta à legislação vigente e em absoluta con-
tradição ao princípio da capacidade contributiva e da livre-iniciativa.

O texto a seguir pretende tratar da responsabilidade tributária para grupos 
econômicos e as hipóteses de desconsideração da personalidade jurídica, com uma 
análise aprofundada dos dispositivos legais aplicáveis, do posicionamento das auto-
ridades fiscais e dos tribunais brasileiros.

—— Grupos econômicos na conjuntura econômica atual

O princípio da livre-iniciativa é fundamento da ordem econômica, postulado na 
Constituição Federal em seu artigo 170, que assegura a liberdade à iniciativa econô-
micas em sentido amplo, possibilitando o exercício de qualquer atividade, de forma 
livre, desde que respeitados os princípios e valores previstos na Constituição de 1988:

Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre
-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da jus-
tiça social, observados os seguintes princípios:

I. soberania nacional;

II. propriedade privada;

III. função social da propriedade;

IV. livre concorrência;
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V. defesa do consumidor;

VI. defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado confor-
me o impacto ambiental dos produtos e serviços e de seus processos de elaboração e 
prestação;

VII. redução das desigualdades regionais e sociais;

VIII. busca do pleno emprego;

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

Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econô-
mica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previs-
tos em lei.

Ao tratar e exemplificar a livre-iniciativa, o professor Eros Grau faz brilhante 
definição:

Dela – livre-iniciativa – se deve dizer, inicialmente, que expressa desdobramento de li-
berdade. Considerada desde a perspectiva substancial, tanto com resistência ao poder 
quanto como reivindicação por melhores condições de vida (liberdade individual e li-
berdades social e econômica), podemos descrever a liberdade como sensibilidade 
de acessibilidade a alternativas de conduta e resultado (…).

Inúmeros sentidos, de toda sorte, podem ser divisados no princípio, em sua dupla face, 
ou seja, enquanto liberdade de concorrência. A esse critério classificatório, acoplando-
se outro, que leva à distinção entre liberdade pública e liberdade privada, poderemos 
ter equacionado o seguinte quadro de exposição de tais sentidos:

Liberdade de comércio e indústria (não ingerência do Estado no domínio econômico): i. fa-
culdade de criar e explorar uma atividade econômica a título privado – liberdade públi-
ca; ii. não sujeição a qualquer restrição estatal senão em virtude de lei – liberdade pública.

Liberdade de concorrência: i. faculdade de conquistar clientela, desde que não por meio 
de concorrência desleal – liberdade privada; ii. proibição de formas de atuação que de-
teriam a concorrência – liberdade privada; iii. neutralidade do Estado diante do fenô-
meno concorrencial, em igualdade de condição dos concorrentes – liberdade públicaB.

A liberdade de iniciativa, como fundamento da ordem econômica constitucional, 
permite a exploração e o desenvolvimento de atividades empresariais em sua pleni-

tude, possibilitando a criatividade e a sensibilidade para buscar formas e mecanis-
mos geradores de maior eficiência à atividade empresarial.

O dispositivo é ferramenta do empreendedorismo e permite que as ativi-
dades empresariais busquem a otimização de seus resultados, desde que dentro dos 
limites legais estabelecidos e em conformidade com os parâmetros definidos pela 
própria Constituição Federal como princípios norteadores da ordem econômica na-
cional: a. soberania; b. propriedade privada; c. função social da propriedade; d. livre 
concorrência; e. defesa do consumidor; f. defesa do meio ambiente; g. redução das de-
sigualdades regionais e sociais; h. busca do pleno emprego; e i. tratamento favoreci-
do para as empresas de pequeno porte.

A Lei das Sociedades Anônimas (Lei nº 6.404, de 1976), em seu artigo 265, 
regula a existência e a formação de grupos econômicos entre as sociedades que bus-
cam unir esforços para um objetivo comum, em total respeito ao princípio constitu-
cional da livre-iniciativa:

Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos termos 
deste capítulo, grupo de sociedades, mediante convenção pela qual se obriguem a com-
binar recursos ou esforços para a realização dos respectivos objetos, ou a participar de 
atividades ou empreendimentos comuns.

Art. 266. As relações entre as sociedades, a estrutura administrativa do grupo e a co-
ordenação ou subordinação dos administradores das sociedades filiadas serão estabe-
lecidas na convenção do grupo, mas cada sociedade conservará personalidade e patri-
mônios distintos.

Os requisitos essenciais para configuração de grupo econômico, segundo a legislação 
societária, são a existência de controle de uma sociedade sobre a(s) outra(s) e a von-
tade das sociedades participantes em reunir esforços para realização de um interes-
se comum.

Independentemente da criação dos grupos econômicos, a Lei das Sociedade 
Anônimas determina claramente que cada sociedade manterá sua personalidade ju-
rídica e sua total independência patrimonial.

Esse ponto é de primordial importância, porque significa que cada socieda-
de mantém sua independência, com ativos, passivos e patrimônio líquido autônomos 
e com a personalidade jurídica intocada, razão pela qual cada sociedade gerencia seu 
patrimônio e é responsável pelo pagamento de suas obrigações, independentemen-
te da natureza.

Conforme brevemente tratado na introdução do presente estudo, o cenário 
econômico globalizado se apresenta cada vez mais competitivo, o que acaba estimulan-
do a formação de grupos empresariais, que unem esforços visando a aumento da pro-
dutividade, redução de custos, incremento de uma determinada atividade ou outras fi-
nalidades, sempre em busca da otimização do resultado e aumento da lucratividade.
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A análise de alguns setores da economia mostra claramente essa situa-
ção, que chama atenção pela formação de grandes e dominantes grupos econômi-
cos, com estratégia de aquisição ou participação em empresas com vistas a man-
ter market share.

Além disso, existem empresas relacionadas que, embora não constituam 
grupos econômicos em sentido estrito, possuem relação societária de controle, coli-
gação ou outras figuras societárias e contratuais ( joint venture, sociedade em conta 
de participação, consórcios etc.), sempre em busca de um incremento no resultado 
e como estratégia do próprio negócio.

Fato é que o aumento de concorrência e competitividade entre as empre-
sas fortalece e incentiva o surgimento de grupos empresariais (em sentido estrito 
ou não), que surgem mais fortes e estruturados para a conquista e a manutenção de 
mercado, sendo cada vez mais rara a sobrevivência de empresas que não possuem 
relação com outras sociedades, justamente porque as estruturas societárias passa-
ram a fazer parte da estratégia e do plano do negócio.

E é nesse cenário econômico/societário que as autoridades fiscais enxer-
gam a possibilidade de melhorar os resultados de arrecadação, com a responsabili-
zação tributária de empresas de um mesmo grupo econômico.

A prática tem sido recorrente e se percebe um abuso das autoridades fis-
cais, que buscam atribuir responsabilidade tributária dissociada da previsão legal 
vigente, com objetivo único e específico de ter a adimplência do crédito tributário.

—— as hipóteses de responsabilização de terceiros 

– Grupos econômicos e desconsideração 

da personalidade jurídica

O artigo 121 do Código Tributário Nacional define como sujeito passivo do crédito tri-
butário a pessoa obrigada ao pagamento do tributo ou penalidade pecuniária. Na se-
quência, o dispositivo estabelece duas hipóteses de sujeição passiva, dependendo do 
grau de relação do sujeito com o fato gerador do tributo.

A legislação define como contribuinte aquele que traz relação pessoal e di-
reta com a situação que constitui o fato gerador do tributo, e responsável, aquele que, 
sem revestir a condição de contribuinte, tem a obrigação tributária por disposição ex-
pressa de lei.

A definição de um terceiro, que não tenha condição de contribuinte e, por-
tanto, não apresente relação direta e pessoal com o fato gerador, deve, necessaria-
mente, seguir as limitações da Constituição Federal e, dessa forma, ao princípio da le-
galidade (artigo 146, I da CF), ou seja, deve haver expressa determinação legal.

Ao verificar a possibilidade de atribuição de responsabilidade a uma ter-
ceira pessoa jurídica, que não tenha relação direta e pessoal com o fato gerador, sim-
plesmente porque faz parte de um mesmo grupo econômico (estrito ou não), é impe-

riosa a análise de alguns dispositivos do Código Tributário Nacional. Inicialmente, 
vejamos o artigo 124, I:

Art. 124. São solidariamente obrigadas:

I. as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador 
da obrigação principal;

II. as pessoas expressamente designadas por lei.

Parágrafo único. A solidariedade referida neste artigo não comporta benefício de ordem

A definição que cabe aqui é o conceito de “interesse comum”, que é simplificado e 
equiparado à “interesse econômico” pelas autoridades fazendárias. De forma arbitrá-
ria e discricionária, as autoridades justificam erroneamente a validade do redirecio-
namento do crédito tributário para empresas do mesmo grupo econômico, por enten-
der que a existência de interesse econômico justifique o interesse comum.

Antes de tudo, é importante dimensionar a abrangência do conceito de 
“interesse comum” pretendida pelo legislador tributário. O tema deve ser avaliado 
sob o prisma do “interesse jurídico”, que em matéria tributária guarda relação dire-
ta com a realização do fato gerador, sendo irrelevante a mera participação nos resul-
tados econômicos.

Em um grupo econômico, embora os recursos e esforços visem a incremen-
tar a lucratividade das atividades de cada uma das empresas, não se pode afirmar 
que necessariamente exista uma confusão patrimonial entre as empresas de um 
mesmo grupo.

A própria Lei das Sociedades Anônimas (S/A) conceitua como grupo de so-
ciedades a convenção pela qual as empresas (controladas e controladora) se obrigam 
a dispender recursos ou esforços para a realização dos respectivos objetos sociais, dei-
xando claro, como já mencionado anteriormente, que cada sociedade conservará sua 
personalidade e patrimônio distintamente.

Portanto, a simples existência de um grupo econômico não justifica 
eventual responsabilização solidária nas obrigações de modo geral, tampouco nas 
obrigações tributárias. Obviamente a regra não se aplica a casos de ilicitudes, frau-
des ou simulações.

A união de empresas para aprimoramento de atividades, com vistas a pro-
pulsionar a lucratividade (interesse econômico), não guarda relação direta com o fato 
gerador de determinado tributo. Aqui vê-se claramente a distinção de interesse eco-
nômico e interesse jurídico, sendo que o primeiro está diretamente relacionado à es-
tratégia do negócio, na reunião de esforços para propulsionar uma atividade, en-
quanto o interesse jurídico, pretendido pelo legislador como interesse comum, tem 
relação total com o fato gerador do tributo.
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O artigo 124, inciso i, do Código Tributário Nacional, permite o redireciona-
mento da cobrança do crédito tributário, se a empresa do grupo (que se pretende res-
ponsabilizar) estiver vinculada ao fato gerador do tributo exigido. Nesse sentido, são 
alguns precedentes do Superior Tribunal de Justiça (STJ):

tributário. processual civil. responsabilidade solidária. formação de grupo 
econômico. indisponibilidade de bens. reexame de fatos e provas. impossibilida-
de. súmula 7/stj.

1. Nos termos da jurisprudência pacífica do STJ, existe responsabilidade tributária soli-
dária entre empresas de um mesmo grupo econômico, apenas quando ambas realizem 
conjuntamente a situação configuradora do fato gerador, não bastando o mero inte-
resse econômico na consecução de referida situação.

2. Hipótese em que o tribunal de origem, com base no conjunto probatório, reconheceu 
a prática de atividades comuns entre as empresas integrantes do grupo econômico, de 
forma a reconhecer a responsabilidade tributária solidária e, consequentemente, a jus-
tificar a legitimidade passiva. Logo, a modificação do julgado requer o reexame de fa-
tos e provas, o que é vedado ao STJ, por esbarrar no óbice da Súmula 7/STJ. Precedentes. 
Agravo regimental improvidoC

processo civil. violação do art. 535 do cpc. inexistente. execução fiscal. crédi-
to previdenciário. legitimidade passiva. grupo econômico. solidariedade. ine-
xistência. súmula 7/stj.

1. Não há a alegada violação do art. 535 do CPC, pois a prestação jurisdicional foi dada 
na medida da pretensão deduzida.

2. Vê-se, pois, na verdade, que a questão não foi decidida conforme objetivava a recor-
rente, uma vez que foi aplicado entendimento diverso.

3. É sabido que o juiz não fica obrigado a manifestar-se sobre todas as alegações das 
partes, nem a ater-se aos fundamentos indicados por elas ou a responder, um a um, a 
todos os seus argumentos, quando já encontrou motivo suficiente para fundamentar a 
decisão, o que, de fato, ocorreu.

4. Correto o entendimento firmado no acórdão recorrido de que, nos termos do art. 124 
do CTN, existe responsabilidade tributária solidária entre empresas de um mesmo gru-
po econômico, apenas quando ambas realizem conjuntamente a situação configura-
dora do fato gerador, não bastando o mero interesse econômico na consecução de re-
ferida situação.

5. A pretensão da recorrente em ver reconhecida a confusão patrimonial apta a ense-
jar a responsabilidade solidária na forma prevista no art. 124 do CTN encontra óbice 
na Súmula 7 desta Corte.

Agravo regimental improvido.D

Ainda, merece análise o artigo 128 do Código Tributário Nacional. O dispositivo em 
questão é importantíssimo porque traz expressamente a regra geral para a atribuição 
de responsabilidade de terceiros: i. disposição em lei; e ii. vinculação ao fato gerador.

Ao aplicar o dispositivo na matéria em estudo, constata-se que o redireciona-
mento do crédito tributário para empresas do mesmo grupo econômico faz-se possível 
apenas se a pessoa jurídica a ser responsabilizada estiver vinculada ao fato gerador.

A existência de ligação societária ou de manifestação de interesses econô-
micos comuns não pode fundamentar, de forma alguma, o redirecionamento de co-
brança de créditos tributários sob a égide do artigo 128 do Código Tributário Nacional.

Uma das justificativas das autoridades fiscais, especialmente na arrecada-
ção de contribuições previdenciárias, é a Lei nº 8.212, de 1991, por conta de seu arti-
go 30, inciso ix:

Art. 30. A arrecadação e o recolhimento das contribuições ou de outras importâncias 
devidas à seguridade social obedecem às seguintes normas.

ix. as empresas que integram grupo econômico de qualquer natureza respondem en-
tre si, solidariamente, pelas obrigações decorrentes desta lei.

A legislação previdenciária atribuiu responsabilidade solidária às empresas de um 
mesmo grupo econômico, independentemente dos critérios e situações descritas no 
Código Tributário Nacional. Ainda que a empresa não esteja vinculada ao fato gera-
dor, o simples fato de haver controle comum já atribui a responsabilização pelas con-
tribuições previdenciárias.

O dispositivo contraria em absoluto as regras gerais de responsabilização, a 
simples existência de controle comum entre empresas do mesmo grupo não pode ser 
utilizada como critério ou condição para atribuição de responsabilidade a terceiros, 
sob pena de ilegalidade concreta.

A mesma lógica de inaplicabilidade deve ser levada para os artigos 134 e 
135, que tratam das hipóteses de responsabilização de terceiros: casos de liquidação 
da sociedade, em que são responsabilizados os sócios remanescentes, ou quando hou-
ver atos de gerência com dolo, excesso de poderes, infração à lei ou ao estatuto, casos 
em que poderão ser responsabilizados sócios e administradores.

No caso de um grupo econômico, apenas poderá ser responsabilizada a em-
presa controladora quando ocorrer liquidação da empresa controlada (devedora), ou 
comprovada gerência, com a realização de atos lesivos à sociedade (excesso de pode-
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res, infração à lei ou ao estatuto). Caso contrário, não existe suporte para responsabi-
lização de empresas do mesmo grupo econômico por fatos geradores que não tenha 
tido participação alguma.

Exceção obvia ocorre nos casos de comprovada ocorrência de fraude ou si-
mulação, nos quais as empresas do mesmo grupo econômico deverão responder soli-
dariamente pelas obrigações tributárias de outras empresas (do mesmo grupo), ain-
da que não tenham participado do fato gerador da obrigação tributária exigida.

Cabe, ainda, nos casos em que houver abuso, desvio de finalidade ou con-
fusão patrimonial, por meio de determinação judicial, a desconsideração da per-
sonalidade jurídica, situação que remete à responsabilização dos sócios da pessoa 
jurídica desconstituída e, portanto, da empresa controladora. É o que prevê o Có-
digo Civil:

Art. 50.  Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de fina-
lidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou 
do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e 
determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos admi-
nistradores ou sócios da pessoa jurídica.

Mas, deve se deixar claro que o dispositivo não é regra, mas exceção, a ser uti-
lizada em caso concreto de desvio de finalidade ou confusão patrimonial, como 
forma de evitar ilicitudes ou sonegação fiscal, por meio de expressa determina-
ção judicial.

—— o novo cpc e a desconsideração 

da personalidade jurídica

Com o advento do novo Código de Processo Civil, houve a regulamentação 
do instituto da desconsideração da personalidade jurídica, um grande avanço do pro-
cesso civil e que trouxe efeitos imediatos para o Direito Tributário, na medida em que 
regulamentou o instituto também para as execuções de títulos executivos extrajudi-
ciais e, portanto, para as execuções fiscais:

Art. 133. O incidente de desconsideração da personalidade jurídica será instaurado a 
pedido da parte ou do Ministério Público, quando lhe couber intervir no processo.

Art. 134. O incidente de desconsideração é cabível em todas as fases do processo de co-
nhecimento, no cumprimento de sentença e na execução fundada em título exe-
cutivo extrajudicial. (…)

§ 3º Instauração do incidente suspenderá o processo, salvo na hipótese do § 2o.

§ 4º O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais espe-
cíficos para desconsideração da personalidade jurídica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o sócio ou a pessoa jurídica será citado para manifes-
tar-se e requerer as provas cabíveis no prazo de 15 (quinze) dias.

O instituto é importante na medida em que disciplina a formalidade para desconsi-
deração da personalidade jurídica, garantindo o devido processo legal, com a possibi-
lidade de ampla defesa e contraditório no prazo de 15 dias da citação.

Outro ponto importante e que merece destaque em matéria tributária é 
que o incidente permitiu ao terceiro eventualmente responsabilizado a ampla defe-
sa, sem necessidade de apresentação de garantia prévia, o que era impossível sob a 
égide da antiga legislação, já que a apresentação de defesa após o redirecionamento 
se dava por meio de embargos à execução, com garantia integral da dívida, dificul-
tando a defesa da eventual empresa responsabilizada.

O instituto ganha ainda mais importância quando se notam os abusos co-
metidos pelas autoridades fiscais, que responsabilizam terceiros arbitrariamente, 
com o uso indiscriminado do artigo 50 do Código Civil ou dos artigos 134 e 135 do Có-
digo Tributário Nacional.

No que diz respeito à responsabilização de sócios por meio dos artigos 134 e 
135 do Código Tributário Nacional, ela não é automática, cabendo, excepcionalmen-
te, quando houver a liquidação da sociedade ou, ainda, quando ocorrer, juntamente 
com atribuições de gerência, a prática de atos com excesso de poderes e infração à lei 
ou estatuto.

Para a responsabilização de empresa controladora de um grupo econômico, 
faz-se necessária a comprovação pela autoridade fazendária de que a sociedade de-
vedora foi liquidada ou, ainda, que existia poder de gerência e que o sócio controlador 
agiu com dolo, excesso de poderes e infração à lei ou ao estatuto.

O que se verifica, entretanto, é um excesso das autoridades fazendárias, que 
acabam por aplicar a responsabilidade atribuída pelos artigos 134 e 135 do Código Tri-
butário Nacional, como se o mero inadimplemento fosse causa para responsabilização.

Os tribunais superiores têm posicionamento no sentido da necessidade de 
comprovação da liquidação ou do ato lesivo à sociedade por parte da autoridade fis-
cal, sendo claro que o mero inadimplemento não pode configurar infração à lei e con-
sequente responsabilização solidária dos sócios:

tributário. execução fiscal. dissolução irregular de sociedade empresária. só-
cio contra o qual não se comprovou indício de gestão fraudulenta. redirecio-
namento. impossibilidade.

1. A Primeira Seção do STJ, no julgamento do REsp 1.101.728/SP, sob o rito dos recursos 
repetitivos, consolidou o entendimento segundo o qual o redirecionamento da execu-
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ção fiscal para o sócio-gerente da empresa é cabível apenas quando demonstrado que 
este agiu com excesso de poderes, infração à lei ou ao estatuto, ou no caso de dissolu-
ção irregular da empresa.

2. A desconsideração da personalidade jurídica, com a consequente invasão no patri-
mônio dos sócios para fins de satisfação de débitos da empresa, é medida de caráter ex-
cepcional, apenas admitida nas hipóteses expressamente previstas no art. 135 do CTN 
ou nos casos de dissolução irregular da empresa, que nada mais é que infração à lei.

3. O indício de dissolução irregular da sociedade não é, por si só, apto a ensejar a res-
ponsabilidade pessoal dos sócios, pois a aplicação do art. 50 do CC depende da verifica-
ção de que a personalidade jurídica esteja sendo utilizada com abuso de direito ou frau-
de nos negócios e atos jurídicos.

Agravo regimental improvido.E

tributário – execução fiscal – redirecionamento – responsabilidade subjetiva 
do sócio-gerente – art. 135 do ctn.

1. É pacífico nesta Corte o entendimento acerca da responsabilidade subjetiva do só-
cio-gerente em relação aos débitos da sociedade. De acordo com o artigo 135 do CTN, a 
responsabilidade fiscal dos sócios restringe-se à prática de atos que configurem abuso 
de poder ou infração de lei, contrato social ou estatutos da sociedade.

2. O sócio deve responder pelos débitos fiscais do período em que exerceu a administra-
ção da sociedade apenas se ficar provado que agiu com dolo ou fraude e exista prova 
de que a sociedade, em razão de dificuldade econômica decorrente desse ato, não pôde 
cumprir o débito fiscal. O mero inadimplemento tributário não enseja o redireciona-
mento da execução fiscal. Embargos de divergência providos.F

A matéria já foi inclusive pacificada no Superior Tribunal de Justiça, com a edição da 
Súmula 430, cujo teor segue abaixo:

Súmula 430. O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera, por 
si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente.

No que diz respeito à desconsideração por abuso da personalidade, com desvio de fi-
nalidade ou confusão patrimonial, as alterações trazidas pelo novo Código de Pro-
cesso Civil devem colocar freio às arbitrariedades das autoridades fiscais, já que será 
inevitável que a fiscalização demonstre e prove a ocorrência de fraude e de abuso de 
direito, instaurando um procedimento específico para a desconsideração da perso-
nalidade jurídica.

Ainda, o instituto permite o contraditório de forma ampla, antes da efetiva 
desconsideração da personalidade jurídica, com a imediata suspensão do processo exe-
cutivo, até que se conclua o cabimento (ou não) da desconsideração da personalidade 
jurídica e, consequentemente, a imputação e responsabilidade às empresas do grupo.

Ao que tudo indica, o instituto da desconsideração da personalidade jurí-
dica no âmbito do novo Código de Processo Civil deve dar maior segurança aos con-
tribuintes, que, ao menos, exercerão o contraditório de forma ampla, antes de se res-
ponsabilizarem por passivos tributários de empresas relacionadas ou de um mesmo 
grupo econômico.

—— conclusão

O cenário econômico globalizado se apresenta cada vez mais competitivo, o que aca-
ba estimulando a formação de grupos empresariais, que unem esforços para otimi-
zação da produtividade, redução de custos e aumento da lucratividade.

Na realidade, o surgimento desses grupos empresariais (em sentido estri-
to ou não) muitas vezes faz parte da estratégia e do plano de negócio das empresas, 
como forma de manutenção de market share e sobrevivência em um mercado cada 
vez mais competitivo.

Atentas a essa nova realidade empresarial e ao mercado global, as autori-
dades fiscais procuram responsabilizar empresas de um mesmo grupo econômico, 
independentemente de haver relação direta da empresa responsabilizada com o fato 
gerador que deu origem ao débito tributário.

A atitude arbitrária e sem embasamento jurídico gera insegurança aos 
contribuintes, além de contrariar os princípios da livre-iniciativa, da capacidade con-
tributiva e os dispositivos que regulamentam a responsabilidade tributária no Códi-
go Tributário Nacional.

Tem se tornado cada vez mais constante a busca da satisfação do crédito 
tributário por meio da atribuição de responsabilidade a terceiros, ampliando o leque 
de hipóteses previsto na legislação, seja por meio da aplicação dos artigos 134 e 135 do 
Código Tributário Nacional, seja por meio da aplicação do artigo 50 do Código Civil, 
como se o mero inadimplemento gerasse causa para responsabilização.

Os tribunais superiores têm posicionamento consolidado no sentido de que 
o inadimplemento da obrigação tributária não pode gerar responsabilidade solidá-
ria. No entanto, ainda são constantes as tentativas das autoridades fiscais em res-
ponsabilizar terceiros, na expectativa de otimizar a satisfação do crédito tributário.

Com a vigência do novo Código de Processo Civil, foi disciplinado o regra-
mento para desconsideração da personalidade jurídica, que deve ser aplicado ime-
diatamente em processos de execução.

Nesse sentido, o que se espera é que o instituto freie a arbitrariedade com 
que as autoridades fiscais responsabilizam as empresas de um mesmo grupo econô-
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mico, já que haverá a necessidade de comprovação do ilícito, da fraude e da confusão 
patrimonial, além de permitir que a empresa responsabilizada apresente sua defesa, 
de forma ampla, antes de ser responsabilizada pela obrigação tributária de terceiros.
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A necessidade não conhece limites (Not kennt kein Gebot)
konrad hesse

—— introdução

responsabilidade tributária de grupos 

eConômiCos tem sido objeto de intensa 

produção jurisprudenCial, sobretudo diante 

da CresCente neCessidade de arreCadação, im-

pulsionada também pela Complexidade paulati-

na das organizações empresariais e de seus in-

tegrantes. não se despreza, também, o uso Cada 

vez mais reCorrente de pessoas jurídiCas Com 

abusos e desvios, Causando lesão a terCeiros e 

ao erário, Com o objetivo de apor um anteparo 

à responsabilização de seus dirigentes.

O tema em debate apresenta dois pilares de análise fundamentais: o primeiro, a 
respeito da natureza e dos fundamentos para a responsabilidade tributária dos 
grupos econômicos; e o segundo, sobre o cabimento da desconsideração da perso-
nalidade jurídica na hipótese dessa responsabilização.

Afirmar simplesmente que “grupo econômico” é um conjunto de empresas con-
sideradas como agentes econômicos é absolutamente deficitário e insuficiente para permi-
tir uma resposta adequada ao problema ora colocado. Com efeito, se considerarmos que essa 
expressão agrega todas as pessoas jurídicas que, nessa qualidade, constituem-se em agen-

tes econômicos, então praticamente todas as sociedades empresárias do País formariam, 
em conjunto, um único e grande “grupo econômico”.

Esta deficiência terminológica ocorre porque falta adicionar um último 
critério definidor desse conjunto: as pessoas jurídicas, enquanto agentes econômi-
cos, devem interferir num determinado circuito econômico praticando decisões e 
atos jurídicos desta natureza i. entre si, mas com interesses convergentes; e/ou ii. em 
conjunto, mas também com interesses convergentes.

Com esse último critério agregador, poderíamos asseverar que a expres-
são “grupo econômico” compreende um conjunto de pessoas jurídicas constituídas 
no País, qualificadas como agentes econômicos, que praticam decisões e atos jurí-
dicos de natureza econômica – investimentos, produção, circulação de riquezas e 
oferta de trabalho – com interesses convergentes.

Em nosso sentir, o conceito de grupo empresarial tomado pelo aspecto 
econômico é demasiadamente abrangente, porque se utiliza de critério não jurídico 
para formação do conjunto de pessoas atingidas. Nessa qualidade, a expressão é in-
capaz de, por si só, irradiar efeitos na esfera patrimonial das sociedades envolvidas, 
pois não possui limitação jurídica de qualquer espécie – societária, civil ou similar.

Enquanto fenômeno econômico, a formação do grupo somente tem o con-
dão de produzir ou sofrer efeitos jurídico-tributários caso a lei, sujeita à reserva 
complementar pelo artigo 146, III, da Constituição Federal, atribua-lhe tal condição.

Este breve introito teve por objetivo asseverar que a expressão “gru-
po econômico”, por si só, é imprópria e insuficiente para atingir o efeito descrito 
no objeto ora analisado, qual seja, o de permitir o redirecionamento da cobrança 
do crédito tributário para pessoas jurídicas que o integram, apenas porque, entre 
tais integrantes, há relações e atos inerentes aos agentes econômicos de um siste-
ma capitalista.

Por essa razão, adota-se neste breve estudo um corte metodológico, con-
sistente em considerar o grupo econômico do ponto de vista societário,B em cuja le-
gislação admitem-se duas espécies de grupos: os intersocietários, que constituem 
sociedades coligadas, controladas e controladoras, que mantêm entre si relações so-
cietárias, sem regramento próprio de conjunto; e os grupos societários, caracteriza-
dos por sociedades coligadas, controladas e controladoras que, mediante convenção 
arquivada no Registro de Empresas Mercantis, constituem grupos de sociedades, 
com regramento próprio.

Para o primeiro caso – os grupos intersocietários –, o artigo 243 da Lei 
nº 6.404/76 (Lei das SAs) declara:

a. Coligadas, as sociedades nas quais a investidora tenha influência significativa, con-
siderando-se tal circunstância quando a investidora detém ou exerce o poder de par-
ticipar nas decisões das políticas financeira ou operacional da investida, sem controlá
-la, e influência significativa presumida quando a investidora for titular de 20% (vinte 
por cento) ou mais do capital votante da investida, sem controlá-la;
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b. Controlada, a sociedade na qual a controladora, diretamente ou mediante outras 
controladas, é titular de direitos de sócio que lhe assegurem, de modo permanente, pre-
ponderância nas deliberações sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores.

Nas palavras de Arnoldo Wald e Nelson Eizirik,

A própria definição legal de sociedades coligadas e controladas traduz a existência de 
uma associação de sociedades, de um ‘grupo de fato’, por oposição aos ‘grupos de direi-
to’. Nos ‘grupos de fato’, as sociedades encontram-se vinculadas por meio de participação 
acionária, sem necessidade de se organizarem formalmente por meio de convenção. As 
relações entre elas são estritamente comutativas, respondendo a sociedade controlado-
ra pelos danos causados à controlada por atos praticados com abuso de poder (art. 245).C

Repare-se que, do ponto de vista societário, os mestres acima citados promovem a di-
visão entre as sociedades de fato (grupos intersocietários)D, ou seja, aquelas descritas 
no trecho supracitado que mantêm relação formal de participação acionária, sem ne-
cessidade de convenção orgânica entre elas, e as sociedades de direito, previstas no 
artigo 265 da Lei das SAs,E que adotam regramento específico entre si para determi-
nar suas relações de grupo societário.

Em adição, o artigo 1.097 do Código Civil considera controlada a socieda-
de i. de cujo capital outra sociedade possua a maioria dos votos nas deliberações dos 
quotistas ou da assembleia geral e o poder de eleger a maioria dos administradores, 
ii. cujo controle, referido no item i, esteja em poder de outra, mediante ações ou quo-
tas possuídas por sociedades ou sociedades por esta já controladas.

Na forma do artigo 1.099 do mesmo Código, diz-se coligada ou filiada a socie-
dade de cujo capital outra sociedade participa com 10% (dez por cento) ou mais, do capital 
da outra, sem controlá-la. Por exclusão, é de simples participação a sociedade de cujo ca-
pital outra sociedade possua menos de 10% (dez por cento) do capital com direito de voto.

No âmbito previdenciário, a Lei nº 8.212/91, que constitui a regra mestra de 
custeio da seguridade social, assim determina em seu artigo 30, inciso ix:

Art. 30. A arrecadação e o recolhimento das contribuições ou de outras importâncias 
devidas à seguridade social obedecem às seguintes normas:

(…)

IX. as empresas que integram grupo econômico de qualquer natureza respondem en-
tre si, solidariamente, pelas obrigações decorrentes desta Lei;.

O arquétipo legal determina a solidariedade das empresas que integram o mesmo grupo 
econômico, em relação às contribuições sociais devidas à seguridade social, mas não traz 
qualquer elemento que permita definir a abrangência do conceito utilizado.

Coube à norma infralegal regulamentadora estabelecer maiores elementos dessa defi-
nição, conforme disposição do artigo 494 da IN RFB nº 971/2009:

Art. 494. Caracteriza-se grupo econômico quando 2 (duas) ou mais empresas estiverem 
sob a direção, o controle ou a administração de uma delas, compondo grupo industrial, 
comercial ou de qualquer outra atividade econômica.

Mais recentemente, é válido citar que a Lei nº 12.973/14, ao dispor acerca da tributação 
do lucro em bases universais, criou em seu artigo 83 a figura da sociedade “equipara-
da à controladora”, que seria a pessoa jurídica domiciliada no Brasil que detenha parti-
cipação em coligada no exterior e que, em conjunto com pessoas físicas ou jurídicas re-
sidentes ou domiciliadas no Brasil ou no exterior, consideradas a ela vinculadas, possua 
mais de 50% (cinquenta por cento) do capital votante da coligada no exteriorF.

Cotejando-se as premissas acima abordadas, concluímos que os grupos 
econômicos previstos na legislação são aqueles que apresentam relações de capital 
(sociedades coligadas, controladas e controladoras), com ou sem regramento próprio 
de organização de grupo, ou nos quais se consideram interligados às empresas que, 
apesar de não apresentarem vínculo societário, cometeram ilícito civil de desvio de 
finalidade ou confusão patrimonial.

—— i. inexistência de responsabilidade tributÁria 

de Grupos econômicos no ctn

Fixadas as premissas conceituais acerca de grupo econômico, passamos ao exame do 
ordenamento jurídico, que pode constituir fundamento para a responsabilidade tri-
butária das pessoas jurídicas integrantes dessa associação de sociedades.

1. arTigo 124 do CTN

Antes de tudo, analisa-se o artigo 124, inciso i, do CTN, que assim dispõe:

Art. 124. São solidariamente obrigadas:

I. as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador 
da obrigação principal;

O dispositivo estabelece a solidariedade no cumprimento da obrigação tributária, 
cujos os efeitos estão previstos no artigo 125 do mesmo Código: i. o pagamento efetu-
ado por um dos obrigados aproveita aos demais, ii. a isenção ou remissão de crédito 
exonera todos os obrigados, salvo se outorgada pessoalmente a um deles, subsistindo, 
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nesse caso, a solidariedade quanto aos demais pelo saldo, e iii. a interrupção da pres-
crição, em favor ou contra um dos obrigados, favorece ou prejudica os demais.

A prescrição legal adota o conceito de interesse comum na situação que 
constitua o fato gerador da obrigação principal, como pressuposto de adoção da soli-
dariedade passiva tributária. Assim, impende-se examinar esse conceito, para então 
definir o campo de abrangência da disposição normativa.

Tendo em vista que estamos diante do interesse como causa para criação de 
uma relação obrigacional, somente o interesse jurídico pode desempenhar esse pa-
pel. De fato, um interesse meramente econômico não tem o condão de estabelecer so-
lidariedade passiva tributária, uma vez que a obrigação principal decorre da prática 
do fato jurídico-tributário, definido em lei como o antecedente normativo da regra-
-matriz de incidência.

Dito de outra forma, a solidariedade estabelecida no artigo 124, I, do CTN, 
não corresponde a um mecanismo de inclusão de um terceiro no polo passivo da obri-
gação tributária, mas apenas forma de graduar a responsabilidade daqueles sujeitos 
que compõem o polo passivo. A solidariedade não é modalidade de sujeição passiva 
indireta, mas apenas um parâmetro de determinação da responsabilidade tributá-
ria daqueles que, em conjunto, praticaram o fato jurídico-tributário definido na hi-
pótese de incidência.

Do mesmo modo, lecionou Kiyoshi Harada:

Esse interesse comum a que alude o inciso i, do art. 124, do CTN, não se confunde com o 
interesse econômico no resultado do proveito da situação, que constitui o fato gerador 
da obrigação principal. Trata-se de interesse jurídico que diz respeito à realização co-
mum ou conjunta da situação que constitui o fato gerador. É solidária a pessoa que rea-
liza conjuntamente com outra, ou outras pessoas, a situação que constitui o fato gera-
dor da obrigação tributária. É o caso, por exemplo, de coproprietários de determinado 
imóvel urbano. Eles são solidariamente responsáveis pelo pagamento do IPTU, nos pre-
cisos termos do art. 124, i, do CTN.G

É digna também a transcrição do escólio de Fábio Pallaretti Calcini:

A responsabilidade tributária, em virtude do interesse comum na ocorrência do fato 
gerador da obrigação principal, demanda basicamente um interesse jurídico, e não 
meramente fático, econômico, social, além de necessitar que as pessoas não estejam 
em situação oposta no ato, fato ou relação negocial, ao contrário, que se quedem em 
situação de comunhão.H

Visto dessa forma, o interesse a que alude o artigo 124, I, do CTN, é exclusivamente o 
jurídico, pois importa na prática de fato jurídico-tributário por mais de uma pessoa.

E por interesse comum, deve-se considerar aquele que aproveita, de igual 
modo, a todas as pessoas que praticam o “fato gerador” da obrigação tributá-

ria principal. É diverso, portanto, do interesse contrário ou contraposto, nos quais 
duas ou mais pessoas praticam ato ou fato jurídico em situações contrárias, de 
interesses diversos ou antagônicos, ainda que todas aufiram proveito econômico de-
corrente da prática.

Por evidência lógica, só são comuns os interesses plenamente alinhados 
entre as pessoas que praticam determinado ato jurídico. Em se tratando de ato jurídi-
co-tributário desencadeador da obrigação tributária principal, o interesse comum se 
manifesta na presença de duas ou mais pessoas no mesmo polo obrigacional, que em 
comunhão de interesses dão causa ao nascimento da obrigação tributária pela práti-
ca do fato colhido pela hipótese de incidência como tributável.I

Assim, não se pode afirmar que há interesse comum entre partes contra-
postas de um contrato bilateral, mas ao máximo reconhecer que ditos contratantes 
têm necessidades complementares – razão última da realização do negócio jurídico. 
Não por outro motivo que as partes procuram proteger seus interesses com cláusulas 
contratuais específicas, tais como penalidades moratórias impostas ao comprador e 
o direito de adjudicação compulsória no caso de recalcitrância na lavratura da escri-
tura (para os bens imóveis).

Essa também foi a observação de Renato Lopes Becho:

Entre comprador e vendedor poderá haver solidariedade, mas essa não é a decorrência 
de interesse comum entre eles, posto que os interesses são distintos, ainda que conver-
gentes. Se existir solidariedade entre comprador e vendedor, ela será decorrência da lei, 
tendo por fundamento a expressa disposição legal. Nos termos do art. 124 do CTN, essa 
eventual solidariedade estará baseada no art. 124, II, e terá que ser composta com ou-
tra disposição normativa.J

Assim também detalhou Paulo de Barros Carvalho:

… O interesse comum dos participantes no acontecimento factual não representa um 
dado satisfatório para a definição do vínculo da solidariedade. Em nenhuma dessas 
circunstâncias cogitou o legislador desse elo que aproxima os participantes do fato, o 
que ratifica a precariedade do método preconizado pelo in. I, do art. 124, do Código. 
Vale, sim, para situações em que não haja bilateralidade no seio do fato tributado, 
por exemplo, na incidência do IPTU, em que duas ou mais pessoas são proprietárias 
do mesmo imóvel. Tratando-se, porém, de ocorrências em que o fato se consubstan-
cie pela presença de pessoas, em posições contrapostas, com objetivos antagônicos, 
a solidariedade vai instalar-se entre os sujeitos que estiverem no mesmo polo da re-
lação, se, e somente se, for esse o lado escolhido pela lei para receber o impacto jurí-
dico da exação. É o que se dá no imposto de transmissão de imóveis, quando dois ou 
mais são os compradores; no ICMS, sempre que dois ou mais forem os comerciantes 
vendedores; no ISS, toda vez que dois ou mais sujeitos prestarem um único serviço ao 
mesmo tomadorBA.
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A lição de Luís Eduardo Schoueri é também profunda e precisa a respeito:

Não constituem ‘interesse comum’, por outro lado, as posições antagônicas em um 
contrato, mesmo quando em virtude deste surja um fato jurídico tributário. Assim, 
comprador e vendedor não têm ‘interesse comum’ na compra e venda: se o vendedor é 
contribuinte do ICMS devido na saída da mercadoria objeto da compra e venda, o com-
prador não será solidário com tal obrigação. Daí a distinção entre interesses contra-
postos, coincidentes e comuns, assim resumida: ‘Interesses contrapostos, coincidentes 
e comuns podem ser também evidenciados nos negócios jurídicos privados de compra 
e venda mercantil com pluralidade de pessoas. Afinal, vendedores e compradores têm 
interesse coincidente na realização do negócio (tarefa), mas interesses contrapostos na 
execução do contrato (necessidades opostas). Já os interesses comuns, situam-se apenas 
em cada um dos polos da relação: entre o conjunto de vendedores e, de outro lado, entre 
os compradores’. Mesmo que duas partes de um contrato fruam vantagens por conta 
do não recolhimento de um tributo, isso não será, por si, suficiente para que se aponte 
um ‘interesse comum’. Eles podem ter ‘interesse comum’ em lesar o fisco. Pode o com-
prador, até mesmo, ser conivente com o fato de o vendedor não ter recolhido o impos-
to que devia. Pode, ainda, ter tido um ganho financeiro com isso, já que a inadimplên-
cia do vendedor poderá ter sido refletida no preço. Ainda assim, comprador e vendedor 
não têm ‘interesse comum’ no fato jurídico tributário.BB

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça apresenta precedentes importan-
tes que ressoam esse entendimento, conforme se exemplifica nos julgados a seguir:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. ISS. EXECUÇÃO FISCAL. LEGI-
TIMIDADE PASSIVA. EMPRESAS PERTENCENTES AO MESMO CONGLOMERADO FI-
NANCEIRO. SOLIDARIEDADE. INEXISTÊNCIA. VIOLAÇÃO DO Art. 124, I, DO CTN. NÃO 
OCORRÊNCIA. DESPROVIMENTO. 1. “Na responsabilidade solidária de que cuida o 
art. 124, I, do CTN, não basta o fato de as empresas pertencerem ao mesmo grupo eco-
nômico, o que, por si só, não tem o condão de provocar a solidariedade no pagamento 
de tributo devido por uma das empresas” (HARADA, Kiyoshi. “Responsabilidade tribu-
tária solidária por interesse comum na situação que constitua o fato gerador”). 2. Para 
se caracterizar responsabilidade solidária em matéria tributária entre duas empre-
sas pertencentes ao mesmo conglomerado financeiro, é imprescindível que ambas re-
alizem conjuntamente a situação configuradora do fato gerador, sendo irrelevante a 
mera participação no resultado dos eventuais lucros auferidos pela outra empresa co-
ligada ou do mesmo grupo econômico. 3. Recurso especial desprovido” (RECURSO ES-
PECIAL Nº 834.044 - RS (2006/0065449-1)

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. ISS. EXECUÇÃO FISCAL. PESSOAS JURÍDICAS QUE 
PERTENCEM AO MESMO GRUPO ECONÔMICO. CIRCUNSTÂNCIA QUE, POR SI SÓ, NÃO 
ENSEJA SOLIDARIEDADE PASSIVA. 1. Trata-se de agravo de instrumento contra decisão 

que inadmitiu recurso especial interposto em face de acórdão do Tribunal de Justiça do 
Estado do Rio Grande do Sul que decidiu pela incidência do ISS no arrendamento mer-
cantil e pela ilegitimidade do Banco Mercantil do Brasil S/A para figurar no polo pas-
sivo da demanda. 2. A Primeira Seção/STJ pacificou entendimento no sentido de que 
o fato de haver pessoas jurídicas que pertençam ao mesmo grupo econômico, por si 
só, não enseja a responsabilidade solidária, na forma prevista no art. 124 do CTN. Pre-
cedentes: EREsp 859616/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SE-
ÇÃO, julgado em 09/02/2011, DJe 18/02/2011; EREsp 834044/RS, Rel. Ministro MAURO 
CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 08/09/2010, DJe 29/09/2010). 3. O 
que a recorrente pretende com a tese de ofensa ao art. 124 do CTN – legitimidade do 
Banco para integrar a lide –, é, na verdade, rever a premissa fixada pelo Tribunal de ori-
gem, soberano na avaliação do conjunto fático-probatório constante dos autos, o que 
é vedado ao Superior Tribunal de Justiça por sua Súmula 7/STJ. 4. Agravo regimental 
não provido. AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 1.392.703 – RS (2011/0040251-7)

Por todo o exposto, conclui-se que o art. 124, I do CTN somente autoriza o redireciona-
mento da cobrança do crédito tributário para pessoas jurídicas que integram “grupo 
econômico”, caso sejam preenchidos dois requisitos cumulativos: i. as empresas se-
jam coligadas, controladas ou controladoras entre si, ou estejam sob controle comum, 
de acordo com o disposto na lei civil e societária, e ii. as empresas tenham praticado, 
em conjunto, o fato jurídico-tributário definido no antecedente normativo da regra
-matriz de incidência.

Para fins de responsabilização do grupo econômico, verifica-se que este ar-
tigo 124, I, do CTN, não se presta a essa finalidade. Isso porque as pessoas jurídicas 
solidárias na forma desse dispositivo assumem esse caráter em razão da prática co-
mum do fato jurídico-tributário, e não por força de integrarem o mesmo grupo em-
presarial. Vale dizer, a circunstância de pertencerem ao mesmo grupo econômico é 
irrelevante para a caracterização da solidariedade na obrigação tributária, haja vista 
que dita sujeição passiva conjunta somente ocorre porque ambas as sociedades se re-
vestiram na condição de contribuintes.

2. arTigo 128 do CTN

Examine-se agora o artigo 128 do CTN, que representa a regra mestra da responsabili-
dade tributária, inclusive de terceiros. Esse dispositivo encontra fundamento de vali-
dade no § 7º, do artigo 150, da Constituição Federal, pelo qual a lei pode atribuir a sujeito 
passivo de obrigação tributária a condição de responsável pelo pagamento de impos-
to ou contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente.BC

Dispõe o artigo 128 do CTN em exame que a atribuição da responsabilidade 
pelo crédito tributário a terceira pessoa deve ocorrer se, e somente se, dita pessoa es-
tiver vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade 
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do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou 
parcial da referida obrigação.

A norma utiliza o vocábulo “vinculada”, ou seja, a pessoa que ostenta a con-
dição de terceiro substituto deve ser sujeita de uma relação direta com o contribuinte 
eleito no consequente normativo da regra-matriz de incidência.

Desse modo, o vínculo a que alude o artigo 128 do CTN é uma relação obri-
gacional entre o terceiro e o contribuinte, com uma prestação de cunho econômico e 
a responsabilidade patrimonial do devedor sobre este conteúdo. Como não houve res-
trição no texto legal, podem ser consideradas as relações jurídicas originadas das três 
fontes estabelecidas no Código Civil, quais sejam, os contratos, os atos unilaterais de 
vontade e os atos ilícitos.

O texto do artigo 128 do CTN não trata apenas da existência de um vínculo, 
mas também determina o dispositivo que tal vinculação jurídica deve ser relaciona-
da “ao fato gerador da respectiva obrigação”, ou seja, o liame obrigacional do terceiro 
com o contribuinte deve se referir à ocorrência do fato jurídico-tributário que dá nas-
cimento à obrigação tributária.

Mais especificamente, não basta que entre o terceiro e o contribuinte exis-
ta uma relação amparada pelo ordenamento jurídico como obrigacional. Dita relação 
deve ter pertinência com o surgimento da obrigação tributária, por decorrência da 
prática da conduta eleita pelo legislador como fato gerador dessa obrigação.

Por decorrência lógica, não pode o legislador eleger, como critério da 
sujeição passiva tributária por responsabilidade, uma relação obrigacional en-
tre o contribuinte e o terceiro que não seja concernente com a ocorrência do fato 
gerador da respectiva obrigação tributária. Como exemplo, não é cabível um ter-
ceiro ser eleito para promover o pagamento do Imposto de Renda devido pelo 
contribuinte, apenas porque ambos são contrapartes de um contrato que não en-
volve um pagamento ou a disponibilidade jurídica ou econômica de renda por qual-
quer dos contratantes.

Utilizando-se as premissas acima delineadas, é possível afirmar que a lei 
ordinária somente poderia atribuir a sujeição passiva por responsabilidade para em-
presas que integram o “grupo econômico”, na hipótese em que uma ou mais empre-
sas desse grupo, que não tenham praticado diretamente o fato jurídico-tributário, 
possuam vinculação com a sua ocorrência, mediante relação jurídica mantida com 
o contribuinte eleito na regra-matriz de incidência – qual seja, a empresa do mesmo 
“grupo econômico” que ostente essa condição.

Em outras palavras, não é cabível à lei ordinária estabelecer a res-
ponsabilidade tributária a empresas do “grupo econômico” apenas porque di-
tas sociedades pertencem a referido grupo. O critério de vinculação socie-
tária ou de administração comum não pode ser colhido pelo legislador para 
estabelecer essa responsabilidade, uma vez que a mera existência do grupo não cons-
titui fato gerador de obrigação tributária. É indispensável que a empresa do grupo, na 
qualidade de terceiro, possa ser responsável se, e somente se, possuir vinculação com 

o fato gerador da obrigação principal, e não simplesmente ostentar uma vinculação 
civil ou societária com o contribuinte.

Desse modo, somente na hipótese em que uma empresa de um grupo 
econômico tenha vinculação com o fato gerador da obrigação tributária, cuja sujei-
ção passiva pertença a outra empresa desse mesmo grupo, é que se poderia cogitar 
ao legislador estabelecer a responsabilidade tributária desse terceiro.

Mas, nesse caso, dita responsabilidade não teria qualquer relação com a 
existência do grupo econômico, mas, de acordo com o artigo 128 do CTN, existiria em 
razão da existência de um liame jurídico entre substituto e substituído, vinculado 
ao fato gerador da obrigação tributária. Isso porque, conforme afirmado acima, a 
simples existência de um grupo econômico não constitui, de per si, fato jurídico tri-
butário eleito por qualquer regra-matriz de incidência em vigor.

3. arTigo 135 do CTN

Por derradeiro, examina-se o mais polêmico dispositivo, na jurisprudência, que po-
deria fundamentar a responsabilidade tributária de grupos econômicos.

Assim dispõe o artigo em questão:

Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações 
tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, 
contrato social ou estatutos:

i. as pessoas referidas no artigo anterior;

ii. os mandatários, prepostos e empregados;

iii. os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de Direito Privado.

A primeira observação que se faz em relação ao caput do dispositivo é a de que a ex-
pressão “pessoalmente responsáveis” indica que a responsabilidade das pessoas referi-
das no artigo é exclusiva, pois não concorre em solidariedade ou subsidiariedade com 
o contribuinte originário.

O inciso iii do artigo 135 enumera os diretores, gerentes ou representantes de 
pessoas jurídicas de Direito Privado, colocando-os como solidariamente responsáveis 
pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias que sejam resultantes de seus 
atos praticados com excesso de poderes, infração de lei, contrato social ou estatutos.

De acordo com a legislação comercial, os diretores, gerentes ou represen-
tantes de pessoas jurídicas de Direito Privado devem necessariamente ser pessoas 
naturais, vedada a nomeação de pessoas jurídicas para desempenhar estas tarefas. 
Assim ocorre com as sociedades simples (artigo 997 do Código Civil), com as socie-
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dades limitadas (arts. 997, VI, e 1.062, § 2º, do Código Civil) e com as sociedades anô-
nimas (artigo 146 da Lei nº 6.404/76).

Considerando que no conceito do grupo econômico exige-se a relação 
entre sociedades (pessoas jurídicas), descarta-se a possibilidade de redirecionamen-
to da cobrança do crédito tributário para as pessoas jurídicas que integram o grupo, 
com base no inciso iii, do artigo 135, do CTN, uma vez que ditas relações envolvem 
necessariamente, em ao menos um dos polos, uma pessoa natural, e não jurídica.

Por todas essas razões, é possível concluir que, à exceção das hipóteses 
de comportamento fraudulento, permitindo a configuração de grupos econômi-
cos “de fato” com espeque no artigo 50 do Código Civil (como veremos adiante), o 
simples fato de pertencer a um grupo de sociedades não é capaz, por si só, de atri-
buir validamente a responsabilidade solidária a uma sociedade desse grupo, por fa-
tos geradores i. que não realizou, ii. com os quais não tenha vínculo, ou ii. com os 
quais, apesar de não possuir vínculo, não tenha praticado ato ilícito capaz de oca-
sionar a ocorrência do fato jurídico-tributário.

Como vimos anteriormente, o art. 124, I, do CTN, somente autoriza o re-
direcionamento da cobrança do crédito tributário para pessoas jurídicas que in-
tegram “grupo econômico”, caso sejam preenchidos dois requisitos cumulativos: 
i. as empresas sejam coligadas, controladas ou controladoras entre si, ou estejam 
sob controle comum, de acordo com o disposto na lei civil e societária, e ii. as em-
presas tenham praticado, em conjunto, o fato jurídico-tributário definido no ante-
cedente normativo da regra-matriz de incidência.

Já o artigo 128 do CTN determina que a atribuição da responsabilidade 
pelo crédito tributário à terceira pessoa deve ocorrer se, e somente se, dita pessoa es-
tiver vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilida-
de do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento to-
tal ou parcial da referida obrigação.

Quanto aos artigos 134 e 135 do CTN, ambos relacionam somente pes-
soas naturais, de modo incompatível ao conceito de grupo econômico, que com-
preende uma relação de capital entre pessoas jurídicas. Adicionalmente, o caput 
do artigo 135 determina que a responsabilidade pelo crédito ocorre em razão do 
nascimento de obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de 
poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos.

—— ii . a desconsideração da personalidade jurídica 

com fundamento no artiGo 50 do códiGo civil

Como fundamento legal para a responsabilização tributária de sociedades perten-
centes ao mesmo grupo econômico, não há previsão no Código Tributário Nacional 
com tal abrangência, sendo necessário ao intérprete se socorrer da regra estabelecida 
no artigo 50 do Código Civil, de aplicação geral e subsidiária.

Tal como advertiu Maria Rita Ferragut, “no caso de ilícitos, a ‘responsabi-
lidade tributária’ dos grupos funda-se no art.  50 do CC, regra subsidiária em virtude 
da inexistência, no Código Tributário Nacional, de norma específica para o enquadramento 
da extensão de responsabilidade aos demais membros do grupo, que não o contribuinte”.BD

Frise-se que o artigo 50 do CC não trata propriamente de hipótese de sujeição 
passiva tributária, mas apenas de desconsideração da personalidade jurídica para 
que determinados efeitos das obrigações possam atingir o patrimônio dos sócios.

A título comparativo e exemplificativo, destacam-se as diferenças norma-
tivas entre o artigo 50 do CC e o artigo 135 do CTN:

Art. 50 CC Art. 135 CTN

Art. 50. Em caso de abuso da personalida-
de jurídica, caracterizado pelo desvio de fi-
nalidade, ou pela confusão patrimonial, 
pode o juiz decidir, a requerimento da par-
te, ou do Ministério Público quando lhe 
couber intervir no processo, que os efeitos 
de certas e determinadas relações de obriga-
ções sejam estendidos aos bens particula-
res dos administradores ou sócios da pes-
soa jurídica.

Art.  135. São pessoalmente responsáveis 
pelos créditos correspondentes a obriga-
ções tributárias resultantes de atos prati-
cados com excesso de poderes ou infração 
de lei, contrato social ou estatutos:
(…)

Enquanto no art. 50 do CC tem-se a extensão dos efeitos de certas e determinadas re-
lações de obrigações aos sócios da pessoa jurídica, no art. 135 do CTN dispõe-se sobre 
a responsabilidade pessoal e direta das pessoas naturais que tenham praticados atos 
ilícitos resultantes de obrigações tributárias em nome da sociedade.

Ou seja, de acordo com o artigo 50 do CC, mantém-se íntegra e validamente 
existente a pessoa jurídica, ignorando-se esta autonomia em relação ao sócio apenas 
no tocante aos efeitos do ato considerado abusivo e em desvio dessa personalidade.

Desse modo, reafirma-se que o CTN não possui disposição legal para fun-
damentar a responsabilidade tributária de sociedades integrantes do mesmo grupo 
econômico, ao passo que a extensão dos efeitos de determinadas obrigações tributá-
rias a essas sociedades pode ocorrer apenas com espeque no artigo 50 do CC, median-
te a comprovação dos requisitos ali estabelecidos.

Antes de passar ao exame desses requisitos, é fundamental ressaltar que o 
artigo 50 do CC exige ordem judicial para a desconsideração da personalidade jurídi-
ca. Assim, a transposição da personalidade própria da sociedade para atingir os bens 
dos sócios é providência que deve necessariamente passar por controle judicial, dada 
sua gravidade (e por opção clara do legislador), sendo vedada, portanto, a aplicação 
do instituto diretamente pela administração tributária, mediante a constituição do 
crédito tributário contra as sociedades integrantes do grupo econômico.
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Em consequência, os requisitos estabelecidos no art. 50 do CC devem não 
apenas ser comprovados em juízo pelo representante judicial da Fazenda, mas tam-
bém precisam ser examinados e acolhidos pelo Poder Judiciário para atingir o patri-
mônio dos sócios da pessoa jurídica.

E os requisitos expressos na lei civil para uso da disregard doctrine se con-
figuram no desvio de finalidade ou na confusão patrimonial, a seguir sucintamen-
te examinados.

O desvio de finalidade se caracteriza pelo uso indevido da pessoa jurídica 
na prática de atos que se mostram em desacordo com os atos constitutivos da socie-
dade, sobretudo em relação ao seu objeto social, causando lesão a direito de terceiros.

Para Cristino Chaves de Farias, “o desvio de finalidade tem ampla conota-
ção e sugere uma fuga dos objetivos sociais da pessoa jurídica, deixando um rastro de 
prejuízo, direto ou indireto, para terceiros ou mesmo para outros sócios da empresa”.BE

É possível verificar o desvio de finalidade, por exemplo, na hipótese de o 
gestor da pessoa jurídica contrair obrigações cujo objeto seja diverso e até mesmo 
desnecessário para as atividades exploradas pela sociedade, sem que esta tenha su-
porte financeiro para cumprir a obrigação.

Em que pese não serem ilícitos os atos individualmente considerados, mos-
tram-se antijurídicos por contrariedade às regras de funcionamento da sociedade, 
expressas em seu contrato social ou estatutos, causando danos a terceiros.

São exemplos de uso abusivo da pessoa jurídica a constituição de socieda-
des fictícias, as operações societárias com fins dissimulados e celebração de negócios 
jurídicos espúrios.

Interessante notar que essa previsão se assemelha à disposição do art. 135 
do CTN, que enumera como causa da responsabilidade tributária exclusiva dos sócios 
a prática de atos contrária aos estatutos regentes da sociedade. No entanto, como vis-
to acima, no CTN a responsabilidade do terceiro recai somente sobre a pessoa natural 
do administrador, de forma que dita disposição não se presta a determinar a respon-
sabilidade de pessoas jurídicas integrantes do mesmo grupo econômico.

Por outro turno, a confusão patrimonial – conforme se denota da expressão –, 
nas palavras de Maria Rita Ferragut, “consiste na impossibilidade de fixação de limite entre 
os patrimônios da pessoa jurídica e o dos sócios ou acionistas, tamanha a mistura (confusão) 
que se estabelece entre ambos. Resta configurada, por exemplo, quando a sociedade paga a 
dívida do sócio e quando há bens também de sócio registrados em nome da sociedade e vice-
versa, não havendo suficiente distinção, no plano patrimonial, entre as pessoas – o que pode 
ser verificado por escrituração contábil, movimentação financeira e extratos bancários”.BF

Cristino Chaves de Farias aponta se tratar da hipótese em que o “sócio uti-
liza o patrimônio da pessoa jurídica para realizar pagamentos pessoais e vice-versa, 
atentando contra a separação das atividades entre empresa e sócio”.BG

Ainda é de se salientar que as hipóteses configuradoras do abuso da perso-
nalidade jurídica, quais sejam, desvio de finalidade e confusão patrimonial, são ti-
das pela doutrina e jurisprudência como hipótese objetivas, no sentido de prescin-

dir a demonstração de intuito fraudulento do gestor na prática do ato. Adota-se, pois, 
uma concepção objetivista da disregard doctrine, segundo a qual a caracterização do 
abuso de personalidade pode ser verificada por meio da análise de dados estritamen-
te objetivos, como o desvio de finalidade e a confusão patrimonial.

Esse aspecto foi abordado pelo STJ na decisão do AgRg no AREsp 231.558/PR, 
DJe 18/12/14, que considerou configurada a confusão patrimonial em lesão ao direito 
de credores atendendo a critérios puramente objetivos. Confira-se:

O acórdão recorrido tem fundamentação robusta acerca da existência de confusão patri-
monial entre empresas do mesmo grupo econômico, com a finalidade de fraudar credo-
res. Assim, é cabível a desconsideração da personalidade jurídica, nos termos do art. 50 do 
Código Civil, bem como o reconhecimento da fraude à execução, com amparo na Súmula 
nº 375/STJ: “O reconhecimento da fraude à execução depende do registro da penhora do 
bem alienado ou da prova de má-fé do terceiro adquirente”. Incidência da Súmula nº 7/STJ.

Insta ressaltar o entendimento do magistrado singular ao apontar a existência de “ele-
mentos probatórios nos autos 1.290/2006, às fls. 711/731, que comprovam que as em-
presas Taky Empreendimentos e Participações Ltda. e Threesun – Administração e 
Participações Ltda., juntamente com as executadas, formam um mesmo grupo econô-
mico” (fl. 368), tendo os apelantes olvidado de forma injustificada o seu ônus previs-
to no art. 333, I, do CPC, não logrando êxito em comprovar as afirmações realizadas de 
maneira minimamente satisfatória. Sendo assim, andou bem o juiz sentenciante ao 
apontar que “das diversas alterações contratuais das referidas empresas, chega-se à 
conclusão de que todas têm como proprietário o Sr. Vicente Yakibu, e que todas foram 
criadas com o objetivo de fraudar credores, pois os patrimônios se misturam, impedin-
do o adimplemento das dívidas, razão pela qual não há como excluí-las do polo pas-
sivo da execução” (fl. 368), sendo de rigor a ratificação do veredicto de primeiro grau 
neste tópico. […]Transpondo-se o ensinamento ao caso dos autos, correto o raciocínio 
do i. Magistrado singular ao anotar que: “Percebe-se das provas constantes nos autos 
que há confusão patrimonial entre os bens das empresas executadas e as embargantes, 
pois existiu transferência de bens e alteração constante de sócios, porém, mantendo-se 
o Sr. Vicente Yakibu.” (fl. 368), de modo a justificar a incidência da supracitada teoria.

A confusão patrimonial como fundamento da desconsideração da personalidade ju-
rídica não pode prescindir dos elementos caracterizadores desta mistura de bens. 
Vale dizer, é preciso que se verifique a dificuldade em estabelecer a titularidade dos 
bens dos sócios e da pessoa jurídica – incluindo a clara desnecessidade de determina-
do patrimônio para a sociedade, ou a movimentação financeira constante entre só-
cio e pessoa jurídica –, para que se possa fazer uso da doutrina de desconsideração.

Afirma-se essa necessidade porque, apesar de elementar, verifica-se na prá-
tica um claro desvirtuamento do instituto. Com efeito, empresas que possuam os 
mesmos sócios, ou o controle comum – portanto, grupos societários ou econômicos – 
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têm sido desconsideradas para efeitos patrimoniais nos termos do art. 50 do CC ape-
nas porque ostentam essa qualidade. No entanto, é evidente que sociedades perten-
centes ao mesmo grupo, mas que guardam suas autonomias jurídica e econômica, 
com clara distinção patrimonial entre si e com seus sócios, não podem sofrer os efei-
tos da desconsideração, apenas porque integram grupo empresarial.

Considerar o contrário seria tornar letra morta a exigência dos requisitos 
expressos do art. 50 do CC, terminando por revogar a autonomia da pessoa jurídica 
caso esta se insira num grupo de sociedades.

—— iii . o incidente de desconsideração 

da personalidade jurídica

O novo Código de Processo Civil passa a regular o incidente da desconsideração 
da personalidade jurídica no título III, da “Intervenção de Terceiros”, capítulo IV, 
art. 133 a 137.

Citados artigos assim dispõem:

Art. 133. O incidente de desconsideração da personalidade jurídica será instaurado a 
pedido da parte ou do Ministério Público, quando lhe couber intervir no processo.

§ 1º O pedido de desconsideração da personalidade jurídica observará os pressupostos 
previstos em lei.

§ 2º Aplica-se o disposto neste capítulo à hipótese de desconsideração inversa da per-
sonalidade jurídica.

Art. 134. O incidente de desconsideração é cabível em todas as fases do processo de co-
nhecimento, no cumprimento de sentença e na execução fundada em título executi-
vo extrajudicial.

§ 1º A instauração do incidente será imediatamente comunicada ao distribuidor para 
as anotações devidas.

§ 2º Dispensa-se a instauração do incidente se a desconsideração da personalidade 
jurídica for requerida na petição inicial, hipótese em que será citado o sócio ou a pes-
soa jurídica.

§ 3º A instauração do incidente suspenderá o processo, salvo na hipótese do § 2º.

§ 4º O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especí-
ficos para desconsideração da personalidade jurídica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o sócio ou a pessoa jurídica será citado para manifes-
tar-se e requerer as provas cabíveis no prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluída a instrução, se necessária, o incidente será resolvido por decisão 
interlocutória.

Parágrafo único. Se a decisão for proferida pelo relator, cabe agravo interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideração, a alienação ou a oneração de bens, ha-
vida em fraude de execução, será ineficaz em relação ao requerente.

O incidente processual se deflagrará sempre que já houver um processo em anda-
mento. Não configura uma relação nova, mas tão somente a existência de uma ques-
tão prejudicial relacionada ao mérito.

O caput do art. 133 discorre que “o incidente da desconsideração da perso-
nalidade jurídica será instaurado a pedido da parte ou do Ministério Público, quando 
lhe couber intervir no processo”, de forma que depende de iniciativa da parte, vedada 
a incubação do procedimento por ato de oficio.

Para o presente estudo, o mais relevante é destacar que o incidente de des-
consideração é procedimento de natureza processual, cuja função é dar concretude 
às regras de direito material que prevejam hipóteses dessa natureza.

Assim está expresso no artigo 133, § 1º, e art. 134, § 4º, do novo CPC, que submetem 
o incidente aos requisitos previstos no direito material, tal como se encontra, por exem-
plo, não apenas no artigo 50 do CC, mas também no artigo 28 do CDC, no artigo 18 da Lei 
nº 8.884/94 (Lei Antitruste) e no artigo 4º da Lei nº 8.078/90 (Lei do Meio Ambiente).

Como já escrevemos em outra oportunidade e reafirmado neste breve ar-
tigo, o art. 135, III, do CTN, apresenta hipótese de responsabilidade exclusiva e pesso-
al do administrador, de forma que não encerra adequadamente caso de desconside-
ração da personalidade jurídica, tornando incabível o incidente aqui examinado.BH

Não se deve olvidar, contudo, que o descabimento do incidente de descon-
sideração nas hipóteses do art. 135 do CTN se fundamenta também pela necessidade 
de o responsável tributário integrar o processo do lançamento, com garantia do con-
traditório e da ampla defesa, constituindo o sujeito passivo único na Certidão de Dí-
vida Ativa. Não há como considerar, simultaneamente, incabível o incidente de des-
consideração nas hipóteses do art. 135 do CTN e cabível o mero redirecionamento da 
execução fiscal ao administrador que não esteja inscrito na CDA, sobretudo por fato 
ocorrido posteriormente ao nascimento da obrigação tributária.BI

De outro turno, é evidentemente cabível o incidente de desconsideração re-
gido pelos arts. 133 e seguintes do NCPC para as hipóteses do artigo 50 do Código 
Civil, que encera a típica teoria, no direito material, da disregard doctrine, com a fi-
nalidade de atingir os bens do sócio da empresa que foi utilizada de modo abusivo, 
causando lesão a terceiros.
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Nessa hipótese, diferentemente do art. 135 do CTN, a desconsideração da 
personalidade pode se dar por fato posterior à ocorrência do fato-jurídico tributário, 
ou até mesmo por ato praticado após o início da execução fiscal, bastando para tan-
to que os requisitos do art. 50 do CC sejam adequadamente demonstrados, median-
te controle judicial.

O incidente de desconsideração visa, justamente, a instrumentalizar o 
exercício adequado do contraditório e da ampla defesa, exigindo da Fazenda a produ-
ção da prova de ocorrência dos requisitos do art. 50 CC, e permitindo ao sócio (pessoa 
física ou jurídica) a demonstração de inexistência desses fundamentos, com a com-
provação de inocorrência de abuso da personalidade jurídica, pela falta de confusão 
patrimonial ou desvio de finalidade.

Por fim, é preciso salientar, na esteira da doutrina majoritária, que o art. 50 
CC é aplicável à desconsideração inversa da personalidade, pela qual a sociedade res-
ponde pelos efeitos de determinadas obrigações assumidas pelos sócios, quando evi-
denciada a confusão patrimonial ou o desvio de finalidade que tenha causado lesão 
a terceiros. Em outras palavras, a desconsideração inversa da personalidade jurídica 
se caracteriza pelo afastamento da autonomia patrimonial da sociedade, para con-
trariamente ao que ocorre na desconsideração da personalidade propriamente dita, 
atingir o ente coletivo e seu patrimônio social de modo a responsabilizar a pessoa ju-
rídica por obrigações do sócio controlador.

Nesse norte, Fábio Ulhôa Coelho assevera que a “desconsideração inversa é o 
afastamento do princípio da autonomia patrimonial da pessoa jurídica para responsa-
bilizar a sociedade por obrigação do sócio”.

A 3ª Turma do STJ, no REsp 948.117-MS, julgado em 22/6/2010, por meio da 
ministra Nancy Andrighi ponderou: “Considerando-se que a finalidade da disregard 
doctrine é combater a utilização indevida do ente societário por seus sócios, o que pode 
ocorrer também nos casos em que o sócio controlador esvazia o seu patrimônio pes-
soal e o integraliza na pessoa jurídica, conclui-se, de uma interpretação teleológica do 
art. 50 do CC/02, ser possível a desconsideração inversa da personalidade jurídica, de 
modo a atingir bens da sociedade em razão de dívidas contraídas pelo sócio controla-
dor, conquanto preenchidos os requisitos previstos na norma”.

Há manifestações contrárias à aplicação do incidente na execução fiscal, 
como se encontra, por exemplo, no Enunciado 53 da Escola de Formação e Aperfei-
çoamento de Magistrados ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira (Enfam), segundo 
o qual: “O redirecionamento da execução fiscal para o sócio-gerente prescinde do inci-
dente de desconsideração da personalidade jurídica previsto no artigo 133 do CPC/2015”.

Referido entendimento se baseia na premissa acertada de que o art. 135 
do CTN encerra modalidade de responsabilidade tributária, e não de desconsidera-
ção da personalidade jurídica, razão pela qual o incidente processual carece de base 
material. Todavia, como já afirmado acima, não é logicamente acertado a jurispru-
dência – formada também pelos magistrados que integram o Enfam – considerar, 
de um lado, incabível o incidente por ausência de fundamento no art. 135 do CTN 

e, de outro, permitir que o redirecionamento da execução fiscal se faça por ato pra-
ticado posteriormente à ocorrência do fato jurídico-tributário, em evidente ofensa 
ao mesmo artigo 135 do CTN.

—— conclusões

A responsabilidade tributária de grupos econômicos não encontra fundamento legal 
no CTN, cujas regras pertinentes à matéria não elegem, como critério discriminador, 
essa circunstância societária para permitir a sujeição passiva tributária das empre-
sas integrantes do grupo. Os dispositivos que normatizam a sujeição passiva, mor-
mente os arts. 121, 124, 128 e 135 do CTN, não representam qualquer fundamento de 
tributação de grupos econômicos.

De outro turno, o atingimento dos sócios da pessoa jurídica integrante de 
um grupo econômico pode ocorrer mediante a desconsideração da personalidade, 
com espeque no artigo 50 do CC, inclusive por atos praticados posteriormente à ocor-
rência do fato jurídico-tributário. Por se tratar de genuína desconsideração da perso-
nalidade, tem-se claramente necessária a prova dos requisitos de desvio de finalida-
de ou confusão patrimonial, bem como cabível o incidente estatuído nos artigos 133 
e seguintes do NCPC.

Não se verifica qualquer incompatibilidade entre o rito de cobrança da dívi-
da ativa e o incidente de desconsideração da personalidade, que deve ser instaurado 
para assegurar as garantias constitucionais do devido processo legal.

Espera-se que a criação do incidente possa renovar o debate e reacender a 
necessária revisão da jurisprudência do STJ, que em ofensa direta e clara ao art. 135 
do CTN admite o redirecionamento da execução fiscal ao administrador que não te-
nha figurado na Certidão de Dívida Ativa, por atos praticados após a constituição do 
crédito tributário, em cujo processo de lançamento o representante da pessoa jurídi-
ca nem sequer tenha participado. Nas palavras de Maria Rita Ferragut, “as consequ-
ências da nova legislação processual (Código de Processo Civil de 2015) e da, talvez, 
mais adequada interpretação dos arts. 50 do CC e 124, I, e 135 do CTN, impõe-nos a ne-
cessidade de urgente reavaliação dos regimes jurídicos até aqui aplicados pela juris-
prudência e defendidos pela doutrina.”BJ
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1
Não consideraremos, neste estudo, o concei-

to de grupo econômico presente na legisla-

ção trabalhista, na forma do artigo 2º, § 2º, 

da CLT, que não julgamos aplicável ao Direito 

Tributário, conforme defendemos em: “Gru-

pos Econômicos em Matéria Tributária”. In: 

Ives Gandra da Silva Martins. (Org.). Grupos 

Econômicos. São Paulo: Lex Magister, 2015, v. 

1, págs. 221-277.

2
Aspectos Modernos do Direito Societário. Rio 

de Janeiro: Renovar, 1992, pág. 334.

3
Por óbvio, todo grupo econômico “de fato”, 

considerado como sujeito de direitos e obri-

gações, é necessariamente um grupo econô-

mico de direito, uma vez que, para ser assim 

tratado, é necessário que o ordenamento 

positivo atribua efeitos jurídicos a essa con-

dição especial.

Dito de outro modo, ausente previsão nor-

mativa positivada, elaborada de acordo com 

o processo legislativo pertinente, que qua-

lifique juridicamente um grupo econômi-

co e lhe atribua efeitos patrimoniais, não há 

como considerar um mero grupo “de fato” 

como irradiador de direitos e obrigações.

4
“Art. 265. A sociedade controladora e suas 

controladas podem constituir, nos termos 

deste capítulo, grupo de sociedades, median-

te convenção pela qual se obriguem a combi-

nar recursos ou esforços para a realização dos 

respectivos objetos, ou a participar de ativi-

dades ou empreendimentos comuns.”

5
Para tanto, será considerada vinculada à 

pessoa jurídica domiciliada no Brasil: i. a 

pessoa física ou jurídica cuja participação 

societária no seu capital social a caracterize 

como sua controladora, direta ou indireta, 

conforme artigo 243 da LSA; ii. a pessoa ju-

rídica que seja caracterizada como sua con-

trolada, direta ou indireta, ou coligada, na 

forma definida no citado artigo 243 da LSA; 

iii. a pessoa jurídica quando esta e a empre-

sa domiciliada no Brasil estiverem sob con-

trole societário ou administrativo comum 

ou quando pelo menos 10% (dez por cento) 

do capital social de cada uma pertencer a 

uma mesma pessoa física ou jurídica; iv. a 

pessoa física ou jurídica que seja sua asso-

ciada, na forma de consórcio ou condomínio, 

conforme definido na legislação brasileira, 

em qualquer empreendimento; v. a pessoa 

física que for parente ou afim até o tercei-

ro grau, cônjuge ou companheiro de qual-

quer de seus conselheiros, administradores, 

sócios ou acionista controlador em partici-

pação direta ou indireta; e vi. a pessoa jurí-

dica residente ou domiciliada em país com 

tributação favorecida ou beneficiária de re-

gime fiscal privilegiado, conforme dispõem 

os arts. 24 e 24-A da Lei nº 9.430, de 27 de de-

zembro de 1996, desde que não comprove 

que seus controladores não estejam enqua-

drados nos itens i a iv acima.

6
IPTU: Doutrina e Prática. São Paulo: Atlas, 

2012, pág. 117).

7
RDDT 1677/36.

8
Todavia, é de se reconhecer que a expressão 

“interesse comum” pode gerar ambiguida-

des, pois, em última análise, permite a er-

rônea hermenêutica de considerar como co-

muns os interesses de partes contrapostas 

em contratos bilaterais e comutativos, nos 

quais os contratantes têm, de boa-fé, o dese-

jo de cumprir com suas obrigações para co-

lher os benefícios econômicos decorrentes. É 

o exemplo do contrato de compra e venda, 

no qual as partes são solidárias para o atin-

gimento de um mesmo objetivo: a manifes-

tação jurídica de vontade para troca de pro-

priedade, com pagamento do preço – res, 

pretium et consensus. Entretanto, apesar dos 

interesses das partes contratantes da com-

pra e venda serem convergentes, não se pode 

negar que, em sua essência, são distintos, 

haja vista que a pretensão do comprador é 

receber a propriedade do objeto, sendo que 

o interesse do vendedor é transferi-la, me-

diante recebimento do preço contratado.

9
A Responsabilidade Tributária dos Sócios tem 

Fundamento Legal? In: RDDT 182/107.

10
Curso de Direito Tributário, 21ª ed., São Paulo, 

Saraiva, 2009, pág. 349.

11
Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 2012, 

pág. 503.

12
Em expansão à classificação simplista do 

Código, Leandro Paulsen prefere, tal como 

grande parte da doutrina, incluir o substi-

tuto em categoria autônoma. Com essa res-

salva, eis a classificação proposta pelo ju-

rista: contribuinte, como aquele que realiza 

o fato gerador e, portanto, é indicado como 

pagador do tributo em razão de sua capa-

cidade contributiva; e terceiros, que se divi-

dem em: i. substituto, que por lei é obrigado 

a apurar o tributo devido e efetuar seu pa-

gamento em lugar do contribuinte, normal-

mente mediante retenção e recolhimento. 

Quando o pagamento é definitivo, tem-se 

a substituição completa, como no caso da 

instituição financeira na retenção do Im-

posto de Renda na fonte. Quando o paga-

mento representa mera antecipação do tri-

buto que for devido após a apuração pelo 

contribuinte, diz-se que a substituição é in-

completa, como na hipótese da retenção do 

imposto de renda pelos empregadores, in-

cidente sobre o pagamento de salários; e ii. 

responsável, que por lei responde com seu 

próprio patrimônio no caso de inadimplên-

cia do contribuinte, substituto ou retentor, 

como no caso do gerente de pessoa jurídi-

ca, que responde pessoalmente pela ina-

dimplência de tributo se caracterizada sua 

negligência administrativa.
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13
Incidente de desconsideração da persona-

lidade jurídica e os grupos econômicos. In: 

Novo CPC e seu impacto no Direito Tributário. 

Coord. Paulo Cesar Conrado e Juliana Fur-

tado da Costa Araujo. São Paulo: Fiscosoft, 

2015, pág. 14.

14
Direito Civil: Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lu-

men Juris, 2009, pág. 386.

15
Ob. cit, pág. 26.

16
Ob. cit., pág. 386.

17
“Grupos Econômicos em Matéria Tributá-

ria”. In: Ives Gandra da Silva Martins. (Org.). 

Grupos Econômicos. São Paulo: Lex Magis-

ter, 2015, v. 1, págs. 221-277. Em igual sentido, 

Heleno Taveira Torres assevera: “Como vis-

to, o art. 135 não resguarda qualquer equi-

valência com controle sobre simulação, in-

terposição fictícia de pessoas ou de fraude 

à lei, que podem se alegadas a qualquer 

tempo (art. 149, VII, do CTN), como justifica-

tiva para o auto de infração ou lançamen-

to sobre os sócios de pessoas simuladas ou 

sujeitos interponentes, quando provada 

a simulação ou a fraude. Nesses termos, o 

art. 135, do CTN, ao não se prestar como me-

canismo de superação do modelo de sepa-

ração patrimonial adotado pela legislação 

mercantil, não pode ser alegado para tais 

fins”. (“Direito Tributário e Direito Priva-
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do”. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, 

pág. 470).

18
Esse não tem sido, como sabemos, o enten-

dimento majoritário do STJ, que conside-

ra a responsabilidade do art. 135, III, do CTN, 

como solidária, e, se não bastasse, admite o 

redirecionamento da execução fiscal ao ad-

ministrador, mesmo em razão de ato prati-

cado após o fato jurídico-tributário, em de-

sacordo com a determinação clara do caput 

do citado art. 135. Nesse sentido, a Súmula 

nº 435 do STJ (“Presume-se dissolvida irregu-

larmente a empresa que deixar de funcionar 

no seu domicílio sem comunicação aos ór-

gãos competentes, legitimando o redirecio-

namento da execução fiscal para o sócio-ge-

rente”), bem como inúmeros julgados, tais 

como: AgR-REsp 851.564, AgR-AREsp 257.631.

19
Ob. cit., pág. 41.
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om muita honra de estar partiCipan-

do deste nobre projeto em Celebração 

aos 50 anos do Código tributário naCional, 

Cabe ressaltar que a pretensão é Contribuir 

para a experiênCia de empresário e de presi-

dente do Conselho estadual de defesa do 

Contribuinte (CodeCon), órgão que Completa 14 

anos de funCionamento em prol das garantias 

dos Contribuintes, tendo Como base legal a lei 

Complementar estadual nº 939.

em um breve históriCo, no dia 4 de abril de 

2003 foi publiCado no diário ofiCial do estado de 

são paulo a lei Complementar nº 939, que institui 

o Código de direitos, garantias e obrigações do 

Contribuinte no estado de são paulo.

O referido Código foi sancionado no Estado de São Paulo como um instrumento pio-
neiro para regular direitos, garantias e obrigações do contribuinte, objetivando entre 
outras medidas: promover o bom relacionamento entre o fisco e o contribuinte, ba-
seado na cooperação, no respeito mútuo e na parceria, visando a fornecer ao Estado 
os recursos necessários ao cumprimento de suas atribuições; proteger o contribuin-
te contra o exercício abusivo do poder de fiscalizar, de lançar e de cobrar tributo ins-
tituído em lei; assegurar a ampla defesa dos direitos do contribuinte no âmbito do 
processo administrativo-fiscal em que tiver legítimo interesse; prevenir e reparar os 
danos decorrentes de abuso de poder por parte do Estado na fiscalização, no lança-
mento e na cobrança de tributos de sua competência; assegurar a adequada e eficaz 
prestação de serviços gratuitos de orientação aos contribuintes; assegurar uma for-
ma lícita de apuração, declaração e recolhimento de tributos previstos em lei, bem 
como a manutenção e apresentação de bens, mercadorias, livros, documentos, im-
pressos, papéis, programas de computador ou arquivos eletrônicos a eles relativos; e 
assegurar o regular exercício da fiscalização.

É possível depreender do acima exposto que o objetivo legal do Código de 
Direitos, Garantias e Obrigações do Contribuinte no Estado de São Paulo, em suma, é 
o de assegurar os direitos garantidos pela Constituição Federal, pelo Código Tributá-
rio Nacional e por leis esparsas.

A justificação do Código quando Projeto de Lei Complementar nº 81/2000 já 
dispunha em sua justificativa: “O objetivo fundamental que nos leva a propor o Códi-
go de Defesa do Contribuinte reside na necessidade de estabelecer um relativo equi-
líbrio entre o poder de fiscalizar do Estado e os direitos de quem suporta a voracida-
de arrecadatória dos Tesouros de União, Estados e municípios…”, “A opinião pública, 
cansada de esperar por uma reforma ampla e consistente, que desse alguma coerên-
cia ao nosso caótico sistema tributário, clama por alguma medida que venha em seu 
socorro diante do apetite arrecadador do Estado que não para de crescer. Diante do 
exposto, o Código de Defesa do Contribuinte do Estado de São Paulo surge como res-
posta a esse justo clamor. Temos consciência de que nossa proposta encontrará re-
sistências. E é preciso deixar bem claro que nosso intuito não é enfraquecer o Esta-
do, mas propiciar uma relação mais justa que responsabilize não só o contribuinte 
(como ocorre atualmente), mas, também, o próprio Estado. Afinal, não podemos es-
quecer que o contribuinte é o titular de direitos inerentes à cidadania e ao livre exer-
cício da atividade econômica. A atual legislação tributária, no entanto, faz dele um 
verdadeiro "refém" do poder estatal. Nossa proposta, portanto, representa um marco 
na história da legislação tributária de São Paulo, uma vez que prevê o estabelecimen-
to de penalidades ao Estado, enquanto que a legislação até agora existente presumia 
deveres e penalidades apenas ao contribuinte. Para finalizar essa breve exposição de 
motivos, cumpre-nos dizer que nossa proposta segue a tendência de alguns dos paí-
ses mais avançados no sentido de buscar o equilíbrio na relação entre o fisco e o con-
tribuinte. Com efeito, algumas Constituições do mundo moderno têm assegurado di-
reitos aos contribuintes, por meio da limitação do poder de tributar. E dentro do mais 
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estrito senso de legalidade, este projeto viabiliza, a nosso juízo, uma salvaguarda le-
gal para a efetiva defesa do contribuinte”.

Aqui cabe um aparte com relação à justificação acima quando afirma que: 
“Temos consciência de que nossa proposta encontrará resistências”. Isso porque um 
Código de Defesa do Contribuinte em âmbito nacional nunca conseguiu avançar no 
Congresso Nacional, em razão da resistência sempre encontrada, especialmente pela 
administração tributária federal, que mantém parecer contrário aos projetos que tra-
tam do assunto. Foi assim com relação ao famoso Projeto de Lei Complementar do Se-
nado nº 646/1999, de 25/11/1999, de autoria do senador Jorge Bornhausen, sem êxito 
em decorrência do parecer negativo da Receita Federal, que entendeu se tratar de um 
documento de defesa dos sonegadores.

Ao estabelecer, mediante a Lei Complementar nº 939, de 3 de abril de 2003, 
direitos, garantias e obrigações aos que têm o dever de pagar impostos, mas também 
o dever legal da administração pública, o Estado de São Paulo iniciava um processo 
salutar de harmonização das relações tributárias com os seus cidadãos e tomava uma 
atitude concreta em benefício da simplicidade dos trâmites e da justiça na arrecada-
ção, superando o período em que ao contribuinte estavam reservados somente deve-
res e ônus, ditados, exclusivamente, pela interpretação unilateral da lei pelo Estado.

E qual a identificação deste Código Estadual com o nosso Código Tributário 
Nacional? SMJ, o Código Tributário Nacional é o direito material, e o Código Estadual 
de Defesa do Contribuinte é o direito formal.

As disposições encontradas no Código de Defesa do Contribuinte do Estado 
de São Paulo regulamentam normas existentes no ordenamento jurídico tributário, 
em especial, o cinquentenário do Código Tributário Nacional.

Sobre a denúncia espontânea prevista no art. 138 do CTN, abaixo transcrito:

Art. 138. A responsabilidade é excluída pela denúncia espontânea da infração, acom-
panhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do de-
pósito da importância arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante 
do tributo dependa de apuração.

Parágrafo único. Não se considera espontânea a denúncia apresentada após o início 
de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalização, relacionados com 
a infração.

O Código Estadual dispõe sobre o restabelecimento da espontaneidade no inciso vii, 
do art. 5º, in verbis:

Artigo 5º São garantias do contribuinte:

[…]

vii. o restabelecimento da espontaneidade para sanar irregularidades relacionadas 
com o cumprimento de obrigação pertinente ao imposto caso a auditoria fiscal não es-
teja concluída no prazo de 90 (noventa) dias, contados da data em que ocorrer a entre-
ga à autoridade fiscal da totalidade de informações, livros, documentos, impressos, pa-
péis, programas de computador ou arquivos eletrônicos solicitados;

[…]

§ 2º O disposto no inciso vii aplica-se somente aos casos em que a conclusão dos traba-
lhos fiscais dependa exclusivamente das informações constantes nos elementos apre-
sentados, tornando desnecessárias outras verificações.

§ 3º O prazo fixado no inciso vii poderá ser prorrogado por mais 90 (noventa) dias, 
mediante requisição fundamentada do agente fiscal de rendas responsável pelos tra-
balhos à autoridade que determinou a sua realização.

Sobre a consulta tributária, previsão art. 161 do CTN:

Art. 161.

[…]

§ 2º O disposto neste artigo não se aplica na pendência de consulta formulada pelo de-
vedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito.

O Código de Defesa do Contribuinte do Estado de São Paulo regulamenta esse assunto:

Artigo 13. A resposta a consulta escrita relativa a tributo, que contenha dados exatos 
e verdadeiros, que não seja meramente protelatória e que não tenha sido formulada 
após início de ação fiscal, será dada no prazo de 30 (trinta) dias após a entrega do pe-
dido devidamente instruído.

§ 1º As diligências ou os pedidos de informação solicitados pelo órgão fazendário res-
ponsável pela resposta suspenderão, até o respectivo atendimento, o prazo de que tra-
ta este artigo.

§ 2º A apresentação de consulta pelo contribuinte impede, até o término do prazo fi-
xado na resposta, o início de qualquer procedimento fiscal destinado à apuração de in-
fração relacionada com a matéria consultada.

§ 3º A consulta que tratar de exigência de tributo, se este for considerado devido, não 
afasta a incidência de correção monetária ou outra forma de atualização e dos de-
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mais acréscimos previstos na legislação, dispensada a exigência de multa de mora e 
juros moratórios, se formulada no prazo previsto para o recolhimento normal do tri-
buto e se o contribuinte adotar o entendimento contido na resposta no prazo que lhe 
for assinalado.

A garantia da certidão negativa prevista no art. 205 do CTN, in verbis:

Art. 205. A lei poderá exigir que a prova da quitação de determinado tributo, quan-
do exigível, seja feita por certidão negativa, expedida à vista de requerimento do in-
teressado, que contenha todas as informações necessárias à identificação de sua pes-
soa, domicílio fiscal e ramo de negócio ou atividade e indique o período a que se refere 
o pedido.

Parágrafo único. A certidão negativa será sempre expedida nos termos em que tenha 
sido requerida e será fornecida dentro de 10 (dez) dias da data da entrada do requeri-
mento na repartição“.

O Código de Defesa do Contribuinte do Estado de São Paulo prevê:

Artigo 14. As certidões serão fornecidas no prazo de 10 (dez) dias úteis após a formali-
zação do pedido devidamente instruído, vedada, em qualquer caso, a exigência de re-
quisitos não previstos ou amparados em lei.

Artigo 15. A certidão negativa fornecida pela Fazenda Pública Estadual será entregue 
ainda que dela conste a existência de créditos não vencidos, em curso de cobrança exe-
cutiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja suspensa.

Pelos poucos exemplos acima, pode ser certificado que o CTN está inserido no Códi-
go de Defesa do Contribuinte do Estado de São Paulo, que além dos princípios garan-
tidos na Constituição Federal, contempla a seguinte legislação estadual: Lei Estadu-
al nº 10.261/68, Estatuto dos Funcionários Públicos Civis do Estado de São Paulo; Lei 
Estadual nº 6.374/89, Lei do ICMS; Lei Estadual nº 10.177/98, sobre o processo admi-
nistrativo no âmbito da administração pública do Estado de São Paulo; Lei Estadu-
al nº 10.294/99, que dispõe sobre proteção e defesa do usuário do serviço público; Lei 
nº 13.457/2009, que dispõe sobre o processo administrativo tributário decorrente de 
lançamento de ofício, e dá outras providências; Decreto Estadual nº 52.658/08, medi-
das de desburocratização na recepção de documentos no âmbito da administração 
pública estadual; e Decreto Federal nº 7.724/2012, que regulamenta a Lei de Acesso à 
Informação em âmbito federal.

O Estado de São Paulo mostrou seu protagonismo não só aprovando um 
Código de direitos, garantias e obrigações do contribuinte, mas também criando na 
própria lei complementar que o instituiu um órgão fiscalizador desse diploma, o Co-

decon, o Conselho Estadual de Defesa do Contribuinte, com as prerrogativas e atri-
buições reservadas nos artigos 21 a 24 do diploma legal.

O Codecon foi o mecanismo eficiente de apoio e disseminação do Código do 
Contribuinte Estadual, por ser o guardião dos direitos e das garantias das pessoas fí-
sicas e jurídicas no cumprimento da obrigação legal e, por outro lado, por evidenciar 
os deveres da administração pública fazendária.

O Codecon tem personalidade jurídica de autarquia especial, compondo os 
quadros da Secretaria da Fazenda. Em 2017, completa 14 anos de existência, buscan-
do aumentar sua expertise em relação às suas atribuições precípuas e também in-
corporar a ela o conhecimento internacional, interagindo com entidades, tais como 
a Associação de Planejamento Fiscal e Financeiro, de Montreal, Canadá, organização 
não governamental dedicada à defesa do contribuinte. Além disso, recebe em suas 
reuniões mensais, visitas ilustres para debater teses modernas do nosso Poder Judi-
ciário, bem como cumpre com o seu papel mais importante, que é o de recepcionar, 
apreciar e dar solução às reclamações dos contribuintes.

Ainda dentro de suas atribuições, o Codecon tem desenvolvido estudos para 
o aperfeiçoamento da legislação tributária do Estado de São Paulo. Último exemplo 
disso é o estudo que originou o Projeto de Lei do Executivo nº 57/2017, em trâmite na 
Assembleia Legislativa do Estado de São Paulo, que tem como proposta alterar a Lei 
do ICMS (Lei nº 6374/89), em especial no que diz respeito à redução de multas cobra-
das por infringência ao regulamento do ICMS, por terem caráter confiscatório reco-
nhecido por tribunais superiores, e à adaptação da taxa de juros praticada pela admi-
nistração pública estadual, que também se mostrou abusiva por ser bem superior à 
Taxa Selic, índice utilizado para atualização de débitos federais.

O Codecon é composto por um colegiado paritário de 20 membros, entre 
eles, instituições públicas, do setor privado, do mundo acadêmico e de representa-
ções altamente relevantes da sociedade civil: Assembleia Legislativa do Estado de 
São Paulo; Federação do Comércio do Estado de São Paulo (FecomercioSP); Federação 
das Indústrias do Estado de São Paulo (Fiesp); Federação da Agricultura do Estado de 
São Paulo (Fasp); Serviço de Apoio às Micro e Pequenas Empresas de São Paulo (Se-
brae); Ordem dos Advogados do Brasil, Seção de São Paulo (OAB-SP); Conselho Regio-
nal de Contabilidade de São Paulo (CRC-SP); Associação dos Agentes Fiscais de Rendas 
do Estado de São Paulo (Afresp); Sindicato dos Agentes Fiscais de Rendas do Estado 
de São Paulo (Sinafresp); Coordenadoria da Administração Tributária da Secretaria 
da Fazenda; Corregedoria do Fisco Estadual; Ouvidoria Fazendária; Escola Fazendária 
do Estado de São Paulo; Procuradoria Fiscal da Procuradoria-Geral do Estado; Secreta-
ria da Educação; Secretaria da Justiça e da Defesa da Cidadania; Casa Civil; Federação 
das Associações Comerciais do Estado de São Paulo (Facesp); Federação das Empresas 
de Transporte de Carga do Estado de São Paulo (FETCesp); e Diretoria Executiva da Ad-
ministração Tributária da Secretaria da Fazenda (DEAT).

Ao longo desses 14 anos de Codecon, o maior ganho para o Estado de São Paulo 
foi a harmonização da relação entre fisco e contribuinte. Isso porque, no passado, o fis-
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co estadual enxergava o contribuinte com preconceito, julgando-o como sonegador. Por 
outro lado, o contribuinte também tinha o mau olhar com relação ao fisco, prejulgando-
-o como perseguidor, tirano e injusto. A partir do momento que se colocou num mesmo 
ambiente o fisco e o contribuinte, um passou a conhecer os problemas do outro, e os pre-
conceitos foram se dissipando, pois passaram a se entender e a se respeitar.

O Codecon propiciou que isso ocorresse pelo convívio, pela troca de expe-
riência e pelo estreito relacionamento proporcionado por sua composição paritária, 
transformando o preconceito em respeito, moral, ética e profissionalismo.
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s limites do planejamento tributário sem-

pre foram objeto de intenso debate na 

doutrina e na jurisprudênCia. a perCepção de 

liCitude de um negóCio jurídiCo que aCarrete 

eConomia tributária varia muito em função dos 

mais diversos fatores: momento históriCo, am-

biente eConômiCo, função profissional exerCi-

da pelo intérprete, entre outros.

o que se pretende analisar neste artigo é a 

evolução da intepretação do planejamento tribu-

tário, para se demonstrar que estamos diante de 

uma terCeira onda: a do subjetivismo exaCerbado.

o direito tributário, assim Como o direito 

penal, é um ramo do direito Cujas normas atu-

am Como fortes indutoras de Comportamento. 

embora o direito normalmente busque disCiplinar 

a realidade tal Como se apresenta1, determinadas 

normas têm o efeito Contrário e impliCam mudan-

ças de Condutas, impaCtando a própria realidade.

Essa característica do Direito Tributário confere à interpretação de suas normas uma 
natureza pendular, ora prevalecendo a forma, ora prevalecendo a essência.

No Brasil, durante muitos anos prevaleceu uma abordagem bastante for-
mal na interpretação tributária. De acordo com essa corrente, se a hipótese não esti-
ver precisamente descrita na lei tributária, não ocorre a incidência do tributo.

Para muitos, essa linha é a mais adequada e decorre diretamente do princí-
pio da estrita legalidade (também identificado como “princípio da tipicidade fechada 
ou da determinação conceitual”).

A Constituição Federal determina que “ninguém será obrigado a fazer ou 
deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei” (art. 5º, ii). O Código Tributário 
Nacional (Lei nº 5.172, de 25/10/1966), por seu turno, estabelece que: i. somente a lei 
pode definir o fato gerador da obrigação tributária (art. 97); e ii. a analogia, embora 
possa ser utilizada na ausência de disposição expressa, não pode resultar na exigên-
cia de tributo não previsto em lei (art. 108, § 1º).

Esses dispositivos já fundamentaram negócios jurídicos realizados de acor-
do com a lei, mas com finalidade preponderante de economia fiscal sem propósito 
negocial claro. Nessa época, autuações que buscassem questionar a substância das 
transações, em detrimento da forma adotada, eram geralmente canceladas pelos tri-
bunais administrativos.

Nessa época, a doutrina e a jurisprudência distinguiam de forma mais nítida 
os conceitos de evasão – forma ilegal de se evitar a incidência tributária ou de se ocul-
tar sua ocorrência –, e de elisão, planejamento tributário lícito, que consiste em adotar 
a opção, legítima, menos onerosa tributariamente de se realizar um negócio jurídico.

Abaixo, uma decisão paradigmática desse período, proferida pela Câmara 
Superior de Recursos Fiscais (CSRF), em 1995:

irpj – simulação na incorporação – Para que se possa materializar, é indispensável 
que o ato praticado não pudesse ser realizado, fosse por vedação legal ou por qualquer 
outra razão. Se não existiria impedimento para a realização da incorporação tal como 
realizada e o ato praticado não é de natureza diversa daquele que de fato aparenta, isto 
é, se de fato e de direito não ocorreu ato diverso da incorporação: não há como qualifi-
car-se a operação de simulada. Os objetivos visados com a prática do ato não interfe-
rem na qualificação jurídica do ato praticado, portanto, se o ato praticado era lí-
cito, as eventuais consequências contrárias ao fisco devem ser qualificadas 
como casos de elisão fiscal, e não de evasão fiscal. (CSRF/01-01.857, de 15/5/1995. 
Grifou-se.)

O cenário começou a mudar por volta do ano 2000. Ganhou força, no Brasil e no ex-
terior, o conceito de norma geral antielisiva. Os legisladores, em vez de aperfeiçoar 
a legislação de modo a fechar lacunas utilizadas pelos contribuintes para economia 
tributária, procuraram estabelecer normas gerais para combater negócios jurídicos 
que, embora lícitos, fossem realizados sem propósito negocial.
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No Brasil, a Lei Complementar nº 104, de 10/1/2001, introduziu um parágra-
fo único ao art. 116 do CTN, nos seguintes termos:

Art. 116.

…

Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios 
jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tri-
buto ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os 
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária.

A Exposição de Motivos nº 820/MF, publicada no Diário da Câmara dos Deputados 
de 14/10/1999, justificou a inclusão do parágrafo único no art. 116 do CTN pela ne-
cessidade de se estabelecer norma que permitisse à autoridade tributária descon-
siderar atos ou negócios jurídicos praticados com finalidade de elisão, para com-
bater planejamentos praticados de acordo com a lei, mas com abuso de forma ou 
de direito.

Em que pese sua exposição de motivos expressamente qualificar o coman-
do descrito no parágrafo único como norma antielisiva, é curioso notar que o dispo-
sitivo trata de atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular 
a ocorrência do fato gerador, o que confere à conduta que se pretende combater uma 
certa conotação de ilegalidade.

Outro ponto relevante é a sujeição do parágrafo único à regulamentação 
por lei ordinária. Em face desse aspecto, muito se discutiu a respeito da aplicabilida-
de do art. 116 antes da publicação de referida lei.

O Parecer nº  1.257/2000, emitido pela Comissão de Assuntos Econômicos 
do Senado Federal, ao aprovar o Projeto de Lei Complementar nº 77, convertido na Lei 
Complementar nº 104/2001, foi expresso no sentido da necessidade de lei para apli-
cação do parágrafo único.

A redação original da Medida Provisória (MP) nº 66, de 29/8/2002, preten-
deu, em seus artigos 13 a 19, disciplinar o parágrafo único do art. 116 do CTN. Essa se-
ção da lei era denominada “Procedimentos relativos à norma geral Antielisão”.

Coerentemente, o parágrafo único do art. 13 determinava expressamente 
que o artigo não se aplicava a hipóteses de dolo, fraude ou simulação. Já o art. 17 es-
tabelecia que, caso a autoridade administrativa desconsiderasse os atos ou negócios 
jurídicos praticados, o sujeito passivo poderia recolher o tributo, acrescido tão somen-
te de juros e multa de mora.

Os artigos 13 a 19 não foram aprovados na conversão da MP nº 66/2002 na 
Lei nº 10.637, de 29/8/2002.

O fisco, porém, apesar da inexistência de lei regulamentadora, passou a uti-
lizar o art. 116, parágrafo único, do CTN, como fundamento legal para autos de infra-

ção, inclusive com aplicação de multa agravada (o que só deveria ocorrer em casos de 
evidente intuito de sonegação, fraude e conluio).

Coube ao contribuinte, portanto, o pior dos cenários: de um lado, ficou sem 
a possibilidade de recolher o tributo apenas com juros e multa de mora em caso de 
negócios jurídicos reputados como elisão; e, de outro, passou a ter um suposto funda-
mento legal para desconsideração de seus planejamentos tributários.

Ou seja, enquanto os países em geral buscavam formas de restringir as op-
ções para ocorrência de elisão fiscal, no Brasil se ampliou consideravelmente a abran-
gência do conceito de evasão, que passou a compreender situações que até então cla-
ramente configuravam economia tributária legítima.

A decisão a seguir demonstra claramente essa mudança:

incorporação atípica – negócio jurídico indireto – simulação relativa – A in-
corporação de empresa superavitária por outra deficitária, embora atípica, não é ve-
dada por lei, representando um negócio jurídico indireto, na medida em que subjacente 
a uma realidade jurídica, há uma realidade econômica não revelada.

Para que os atos jurídicos produzam efeitos elisivos, além da anterioridade à ocor-
rência do fato gerador, necessário se faz que revistam forma lícita, aí não compreen-
dida hipótese de simulação relativa, configurada em face dos dados e fatos que ins-
truíram o processo (…) (1º CC, Acórdão nº 103-21.046, de 16/10/2002. Grifou-se.)

No plano doutrinário, um divisor de águas foi a obra de Marco Aurélio Greco 
denominada Planejamento Tributário, cuja primeira edição foi publicada em 2004. Nes-
sa obra, o autor demonstra a evolução na interpretação do planejamento tributário e 
defende a importância da substância econômica para a validade dos negócios jurídicos.

Frequentemente, os posicionamentos de Marco Aurélio Greco têm sido ci-
tados em autos de infração como suporte para alegar a ilicitude de negócios jurídicos 
realizados sem um propósito negocial claro.

Curiosamente, porém, o próprio autor, ao tratar de fraude à leiC, defende 
que nesses casos não deveria haver nenhuma penalidade, justamente porque o con-
tribuinte age de acordo com a norma jurídica, e faz um elogio à MP nº 66/2002, aci-
ma mencionada, por “buscar um ponto de equilíbrio para que o planejamento não se 
limitasse a conduzir ao céu da não incidência ou ao inferno da multa de ofício eventu-
almente agravada ao dobro”D.

Essa segunda fase, marcada por uma interpretação muito mais restritiva 
do conceito de planejamento tributário válido. A principal consequência desse fenô-
meno foi a necessidade de se reavaliar estruturas que, antes consideradas legítimas, 
passaram gradualmente a ser qualificadas como abusivas.

Inclusive, houve determinados negócios jurídicos que foram realizados 
com suporte na jurisprudência administrativa e judicial prevalente à época de sua 
implementação, e posteriormente ficaram sujeitos a autos de infração, por vezes com 
multa qualificada e consequências penais.
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Ou seja, em alguns casos, o contribuinte, que seguiu a posição de um tribu-
nal administrativo a respeito de determinado negócio jurídico, viu-se obrigado a re-
tornar àquele mesmo tribunal administrativo para demonstrar que o negócio jurídi-
co por ele praticado, outrora validado pelo próprio tribunal, não configurava crime.

Em excelente estudo coordenado por Luís Eduado Schoueri e organizado 
por Rodrigo de FreitasE, analisou-se 76 acórdãos proferidos pelos Conselhos de Contri-
buintes, entre 2002 e 2008.

Nesse estudo, procurou-se responder três perguntas:

1. A operação teve outros motivos que não os tributários?

2. Os fatos foram considerados existentes tais como  
descritos pelo contribuinte?

3. Foram observadas as regras cogentes não tributárias?

Na maioria absoluta dos casos em que a resposta a alguma das perguntas acima foi 
negativa, o planejamento foi considerado inválido.

Essa consequência em relação às perguntas 2 e 3 parece coerente. Afinal, se 
os fatos não são aqueles descritos pelo contribuinte ou se houve desrespeito a leis não 
tributárias na realização do negócio jurídico, parece razoável que o referido negócio 
seja considerado inválido.

Agora, a pergunta 1 merece uma análise mais detida. A ausência de outros 
motivos que não o tributário para realizar determinado negócio jurídico é suficien-
te para se considerar inválido um negócio jurídico realizado de acordo com a lei? Em 
outras palavras, num país onde a carga tributária gira em torno de 35% do Produto 
Interno Bruto (PIB), a busca por uma menor tributação sobre as operações do contri-
buinte, observados, evidentemente, os limites legais, não seria um propósito nego-
cial em si mesmo?

Uma alteração na estrutura logística de uma empresa que acarrete econo-
mia de 1% tem inquestionavelmente propósito negocial. Por que não haveria propó-
sito negocial numa reorganização societária que tenha por exclusiva finalidade uma 
economia fiscal de 10%?

As distorções causadas pela valorização excessiva da existência de outras 
razões econômicas, além das fiscais, como critério de validade dos negócios jurídicos, 
têm sido reconhecidas em decisões proferidas pelo Conselho Administrativo de Re-
cursos Fiscais (Carf).

Nesse particular, merece menção recente voto proferido pelo conselheiro Luis 
Fabiano Alves Penteado, pela forma cristalina e didática com que analisa a questãoF:

(…) Antes de tudo, é importante ressaltar que temos presenciado com preocupante 
frequência a utilização pelo fisco da teoria do propósito negocial, por meio 

do qual defende que a simples ausência – sob a ótica do fisco – de outros moti-
vadores para a operação que não o alcance do benefício fiscal, já é elemento 
suficiente que invalida os atos do contribuintes ou, ao menos, inviabiliza o 
benefício fiscal almejado.

Entendo que tal racional adotado pela autoridade fiscal guarda certa contradição com 
diversas regras e estruturas criadas há muito tempo pelo legislador pátrio, por meio 
das quais são oferecidos benefícios fiscais às empresas que lá se estabelecerem e produ-
zirem, gerando empregos, desenvolvimentos econômico e social e, mesmo, arrecadação 
de tributos para a região.

Ora, em relação à Zona Franca de Manaus, a principal função desempenhada pelas au-
toridades fiscais tem sido monitorar se os contribuintes, de fato, cumprem todos os re-
quisitos previstos em lei para o gozo dos incentivos fiscais, sem haver qualquer questio-
namento acerca das motivações do contribuinte.

(…)

Em outras palavras: nenhuma empresa busca a Zona Franca de Manaus em razão da 
maior proximidade com o mercado consumidor, melhor infraestrutura ou maior ofer-
ta de mão da obra qualificada. O objetivo é o gozo do incentivo fiscal e isso é garanti-
do às empresas que cumpram todos os requisitos da legislação, independentemente da 
existência de outras razões.

Dessa forma, o conceito a ser adotado para definir o propósito negocial deve ser no 
sentido de considerar a busca pela redução das incidências tributárias, por 
si, como um propósito negocial que viabiliza a dedução do ágio. Já temos impor-
tantes precedentes no Carf nesta direção: (…)

Nos últimos anos, uma série de fatores afetaram significativamente a interpreta-
ção, e, de certa forma, até a tolerância da sociedade em relação aos planejamentos 
tributários.

Em primeiro lugar, o temor generalizado causado pelos atentados terroris-
tas realizados em todo o mundo pôs em xeque alguns direitos considerados como ga-
rantias fundamentais, tais como o sigilo fiscal e o sigilo bancário.

Intensificou-se a percepção de que tais institutos, destinados originalmen-
te a proteger a privacidade das empresas e dos indivíduos, terminavam por acober-
tar a conduta de criminosos.

Diante disso, diversas ações foram realizadas pelos países para facilitar a 
obtenção e troca de informações bancárias e fiscais.

Os Estados Unidos, por exemplo, editaram o Foreign Account Tax Com-
pliance Act (FACTA), que disciplina a troca de informações bancárias com aquele 
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país. No Brasil, o acordo celebrado com os Estados Unidos para implementação do FA-
TCA foi aprovado pelo Decreto Legislativo nº 146, de 25/6/2015, e promulgado pelo De-
creto nº 8.506, de 24/8/2015.

Em âmbito global, em 2014 foi celebrado o Acordo Multilateral para a Tro-
ca Automática de Informação Fiscal, por dezenas de jurisdições (incluindo o Brasil).

Em segundo lugar, a desigualdade econômica atingiu patamares recordes. Es-
tudo divulgado no início de 2016 pela organização não governamental britânica Oxfam 
afirma que o 1% mais rico da população do mundo detém metade da riqueza mundial.

Em paralelo, vários países enfrentaram graves crises econômicas, que acar-
retaram o aumento da pobreza, desemprego e dificuldade dos países em assegurar 
serviços públicos básicos para suas populações.

Todos esses fatores potencializaram o sentimento, não apenas das autori-
dades fiscais, mas da sociedade em geral, de que o planejamento tributário é algo a 
ser combatido, por implicar o aumento da desigualdade social e beneficiar indevida-
mente os grandes contribuintes.

Com efeito, no lugar da análise da legalidade dos negócios jurídicos que ge-
ravam economia fiscal, passou-se a questionar a moralidade de tais operações, atri-
buindo especial relevância à solidariedade fiscal. Alguns grupos multinacionais so-
freram boicotes e protestos públicos quando seus planejamentos tributários foram 
divulgados pela mídia (independentemente da sua legitimidade).

Para tentar combater os planejamentos que exploram assimetrias nas le-
gislações dos países, para transferência artificial de lucrosG, a Organização para a Co-
operação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) desenvolveu um projeto bastante 
complexo, o Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), envolvendo mais de cem países.

O BEPS é dividido em 15 ações, com os objetivos de: i. dificultar a prática de 
planejamentos agressivos; ii. reduzir assimetrias nas legislações; iii. ampliar a trans-
parência; e iv. facilitar a solução de conflitos entre os países.

As ações do BEPS têm impactado significativamente as tendências de tri-
butação no Brasil.

A MP nº 685, de 21/7/2015, por exemplo, pretendeu estabelecer a divulga-
ção obrigatória de planejamentos tributários, em consonância com a Ação nº 12 do 
BEPS, mas tais dispositivos foram excluídos na conversão da MP na Lei nº 13.202, de 
8/12/2015.

A MP nº 694, de 30/9/2015, pretendeu estabelecer restrições aos juros sobre 
capital próprio, em linha com a Ação nº 2 do BEPS, mas teve sua vigência encerrada 
em 8/3/2016.

A Lei nº 13.254, de 13/1/2016, por seu turno, estabeleceu o Regime Especial de 
Regularização Cambial e Tributário (RERCT), que permite a regularização da situação 
de contribuintes com bens e direitos no exterior que não tenham sido declarados às 
autoridades administrativas brasileiras.

Além dos aspectos acima, o Brasil, em particular, passa por sensíveis cri-
ses política e institucional. Diversos órgãos públicos, empresas e indivíduos estão so-

frendo fiscalizações intensas para apuração de desvios de condutas na relação entre 
o Poder Público e a iniciativa privada.

Esse ambiente tem acarretado algumas consequências bastante negativas 
na área tributária.

A crise econômica causa uma enorme pressão por aumento de arrecadação, 
o que potencializa o conflito entre fisco e contribuintes.

Já a crise institucional gera um rigor e conservadorismo excessivos nas fis-
calizações e nos julgamentos dos tribunais administrativos.

De fato, ao analisar questões controvertidas, o agente fiscal ou o julgador 
administrativo, mesmo que concorde com o contribuinte, tem o receio, legítimo, de 
ser injustamente acusado de ter agido ou decidido daquela forma em troca de algum 
benefício indevido.

Nesse cenário, muitos agentes públicos optam pelo caminho mais simples 
e menos arriscado de efetuar o lançamento fiscal ou votar pela sua manutenção, ain-
da que contrariando sua própria convicção.

Outra consequência clara é a insegurança jurídica, mesmo na realização 
dos negócios jurídicos usuais.

Um caso recente ilustra de maneira bastante interessante essa situação. 
Uma empresa estrangeira, na iminência de realizar uma operação que envolvia um 
valor significativo, contratou vários escritórios de advocacia especializados em Di-
reito Tributário, aos quais fez as seguintes indagações: i. “Há fundamento legal para 
realizar a operação?”; ii. “Há risco de questionamento fiscal?”; e iii. “Em caso de ques-
tionamento, quais as chances de perda da empresa?”.

O posicionamento dos escritórios foi unânime no sentido de que: i. a ope-
ração era legal; ii. o risco de questionamento era elevado; e iii. as chances de perda 
eram possíveis.

Os representantes da empresa não conseguiam compreender como uma 
operação legítima, prevista na lei, tinha alto risco de questionamento e, pior, chan-
ces possíveis de perda.

Essa insegurança jurídica e a imprevisibilidade jurisprudencial retra-
tam a terceira onda na interpretação do planejamento tributário, aqui apelidada de 
“subjetivismo exacerbado”. Esse fenômeno foi identificado com precisão em voto do 
ministro Humberto Gomes do Barros, do Superior Tribunal de Justiça (STJ), que fi-
cou conhecido como voto “banana boat” (Agravo Regimental no Recurso Especial 
nº 382.736-SC, julgado em 8/10.\/2003):

(…) Nós somos os condutores, e eu – ministro de um tribunal cujas decisões os próprios 
Ministros não respeitam – me sinto triste. Como contribuinte, que também sou, mer-
gulho em insegurança, como um passageiro daquele voo trágico em que o piloto que 
se perdeu no meio da noite em cima da Selva Amazônica: ele virava para a esquerda, 
dobrava para a direita, e os passageiros sem nada saber, até que eles de repente desco-
briram que estavam perdidos: o avião com o Superior Tribunal de Justiça está extre-
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mamente perdido. Agora estamos a rever uma súmula que fixamos há menos de um 
trimestre. Agora, dizemos que está errada, porque alguém nos deu uma lição dizendo 
que essa súmula não devia ter sido feita assim.

Nas praias de turismo, pelo mundo afora, existe um brinquedo em que uma enorme 
boia, cheia de pessoas, é arrastada por uma lancha. A função do piloto dessa lancha 
é fazer derrubar as pessoas montadas no dorso da boia. Para tanto, a lancha se deslo-
ca em linha reta e, de repente, descreve curvas de quase noventa graus. O jogo só ter-
mina quando todos os passageiros da boia estão dentro do mar. Pois bem, o STJ parece 
ter assumido o papel do piloto dessa lancha. Nosso papel tem sido derrubar os jurisdi-
cionados. (…)

A interrupção dessa tendência é essencial para o desenvolvimento econômico do 
País, para a atração de investimentos estrangeiros e para a redução do contencioso 
tributário no Brasil.

Algumas medidas legislativas podem ser interessantes para diminuir a in-
segurança dos contribuintes, sem prejudicar o combate à evasão fiscal.

Por exemplo, poderia ser criada a possibilidade de consulta formal prévia 
às autoridades fiscais, com prazo razoável para resposta e efeito vinculante. Desse 
modo, o contribuinte poderia conhecer antecipadamente o posicionamento do fisco 
em relação aos negócios jurídicos que pretende realizar.

Atualmente, a consulta prévia, além de não ser vinculante para a admi-
nistração, muitas vezes é considerada ineficaz pelas autoridades por ser considera-
da consulta em tese.

Outra medida interessante seria a regulamentação do art. 116, parágrafo 
único, do CTN, na linha dos artigos 13 a 19 da MP nº 66/2002, para evitar que o referi-
do dispositivo do CTN continue a fundamentar, indevidamente, lançamentos contra 
atos jurídicos reputados como evasão fiscal.

Uma terceira medida, no âmbito do contencioso, seria a previsão de que, no 
caso de empate no julgamento de matérias tributárias, se o voto de qualidade for des-
favorável ao contribuinte, ficaria afastada a penalidade, em linha do art. 112 do CTNH.
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Como ensina Rubens Gomes de Souza, em 

prefácio de obra de Gilberto de Ulhôa Can-

to: “(…) a essência do Direito é ser um instru-

mento, e não uma norma de ação. Servo e 

não senhor, cabe-lhe fornecer à realidade os 

meios de se manifestar como é, não lhe di-

zer como deveria ser. O fato precede o Direi-

to e o comanda. (…)” (ULHÔA CANTO, Gilber-

to de. Temas de Direito Tributário (Pareceres 

e estudos). Rio de Janeiro: Edições Financei-

ras S.A., 1955).

2
Registre-se, desde logo, que não se deve con-

fundir o termo “fraude à lei” com a fraude 

penal. O termo “fraude à lei” designa a con-

duta, lícita, pela qual o agente evita a finali-

dade pretendida pela lei, sem burlá-la. Trata-

se, na realidade, de fraude ao escopo da lei.

3
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tribu-

tário. 3ª ed. São Paulo: Dialética, 2011, pág. 

259.

4
SCHOUERI, Luís Eduardo. Planejamento Tri-

butário e o Propósito Negocial. 1ª ed. São Pau-

lo: Quartier Latin, 2010.
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Acórdão nº 1201-001.438, de 7/6/2016. Negri-

tos no original.

6
Estudo de 2013 divulgado pela OCDE estima 

que tais planejamentos impliquem perdas 

anuais entre US$100 e US$240 bilhões para 

os países.

7
Art. 112. A lei tributária que define infrações, 

ou lhe comina penalidades, interpreta-se da 

maneira mais favorável ao acusado, em caso 

de dúvida quanto:

(…)

iv. à natureza da penalidade aplicável, ou à 

sua graduação.
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—— introdução

Cinquentenário do Código tributário 

naCional trouxe a oportunidade de nos 

atentarmos à referida lei nº 5.172/66, que há tan-

to tempo vem norteando a Conduta dos opera-

dores do direito tributário.

não é possível, no deCorrer dessa análi-

se, deixar de prestar homenagens àqueles que 

Conduziram o proCesso que Culminou na edição 

de tal prestigioso Codex, grupo liderado pelo 

professor rubens gomes de souza, que teve o 

Cuidado de ouvir sugestões e proCurar, na me-

dida do possível, CodifiCar a prátiCa do direito 

tributário Como apliCada naqueles tempos, a 

fim de que a legislação fosse o espelho da vida 

real, preoCupação nem sempre observada na 

elaboração de projetos de lei.

Como bem precisamente destacou o professor Ives Gandra da Silva MartinsB, até a 
presente data nenhum artigo do Código Tributário Nacional foi julgado inconstitu-
cional, o que se deve principalmente ao zelo com que pensado e elaborado, muito 
embora o projeto original tenha sido bastante alterado em razão da necessidade de 
ajustes frente ao compreensível conflito de interesses entre representantes dos con-
tribuintes, da Fazenda Pública e do Poder Legislativo.

E justamente nessa oportunidade, em que se comemora a quinta década da 
vigência do Código Tributário Nacional, convém debruçar-se novamente sobre ele e 
escolher, a título exemplificativo, um de seus dispositivos que ultimamente vem ge-
rando polêmica em relação ao alcance de sua aplicação, a fim de verificar se suas dis-
posições ainda são atuais ou se tal Código já se encontra superado pela mais recente 
interpretação e aplicação do Direito Tributário pelas novas gerações.

Para tal indagação não há resposta fácil, entretanto, entende-se que um ex-
celente paradigma, para demonstrar como vem sendo utilizado o Código Tributário 
Nacional (CTN), seria a análise de algumas hipóteses e interpretações de juristas e 
tribunais quanto à aplicação do artigo 112 do mesmo Código.

Assim, inicialmente cabe aqui um esforço em relação ao que dispõe o arti-
go 112 do CTN, como um ponto de partida para lançar o tema acima proposto e possi-
velmente se chegar a uma resposta.

—— natureza do artiGo 112 do códiGo tributÁrio nacional

O artigo 112 do Código Tributário Nacional assim dispõe:

Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se 
da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:

I. à capitulação legal do fato;

II. à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos 
seus efeitos;

III. à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV. à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação.

Trata-se de dispositivo evidentemente inspirado no brocardo bastante conhecido in 
dubio pro reo.

De fato, vige no Direito Penal o princípio segundo o qual em caso de dúvida 
deve ser considerado inocente o réu, pois mais grave é condenar um inocente do que 
inocentar um culpadoC.

o

l
e

o
n

a
r

d
o

 l
u

is
 p

a
G

a
n

o
 G

o
n

ç
a

lv
e

s



ctn | 50 anos com eficácia de lei complementar 376 | 377

Para análise do significado de um dispositivo legal, o primeiro passo é se 
aferir onde se encontra tal artigo dentro da organização da lei analisada.

O artigo 112 ora em análise, juntamente com os artigos 107 a 111, estão des-
critos no capítulo iv do Código Tributário Nacional, que reúne as disposições acerca 
da interpretação e integração da legislação tributária.

As regras de interpretação e integração têm o objetivo de nortear o aplica-
dor do Direito em caso de lacunas e possibilitar ao leitor a verificação do alcance da lei.

Portanto, se a lei não trouxer a resposta para o caso concreto, as regras de in-
tegração e interpretação nortearão o operador do Direito a encontrar a solução mais 
justa para o caso em análise. Essa é a situação do artigo 112 do diploma legal tributário.

—— alcance do artiGo 112 do ctn

O artigo 112 do CTN, conforme acima transcrito, é claramente baseado no princípio de 
Direito Penal segundo o qual em caso de dúvida deve-se absolver o réu.

Por se tratar de artigo análogo ao Direito Penal, aplica-se tal interpretação 
benéfica somente aos casos em que há definição da infração e cominação de penali-
dades aos contribuintes.

Ademais, sua aplicação é subsidiária, havendo cabimento apenas nas hipó-
teses de dúvidas quanto à capitulação legal do fato, à natureza ou às circunstâncias 
materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos, à autoria, imputabilida-
de ou punibilidade, à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduaçãoD.

São situações em que ocorrem normalmente as seguintes perguntas, com 
dificuldade nas respostas: esse ato é tratado pela lei como infração? A situação des-
crita e o ato conforme praticado podem se enquadrar na lei como infração? Foi o su-
jeito passivo quem cometeu a infração? As circunstâncias do fato e do sujeito passivo 
permitem a punição do agente e em que medida?

Assim, resumidamente, pode-se extrair o entendimento de que o referido 
dispositivo estabelece casos em que a legislação tributária deve ser interpretada de 
maneira mais favorável ao contribuinte, quando existir dúvida quanto:

1. à adequação do fato à norma jurídica, ou seja, se está prevista em lei ou não;

2. à natureza do fato ocorrido, suas circunstâncias e extensão;

3. à autoridade do fato a quem pode ser atribuído ou a pessoa que deve ser 
punida;

4. à penalidade a ser aplicada ou à graduação dessa penalidade (deve aplicar 
a penalidade mais branda);

—— o artiGo 112 do ctn como forma de 

Garantia da seGurança jurídica

O princípio da segurança jurídica é um dos princípios gerais do Direito, sobre o qual é 
construído todo o ordenamento jurídico.

Tal princípio pressupõe que o indivíduo possa ter o conhecimento prévio da 
consequência que advirá caso aja de determinada maneira. É princípio que garante 
estabilidade e certeza da regência da vida social, nas palavras de Celso Antônio Ban-
deira de MelloE.

Nesse contexto, o artigo 112 do Código Tributário Nacional de fato é um dos 
dispositivos do ordenamento jurídico pátrio que confere obediência ao princípio da 
segurança jurídica.

Isso porque em caso de dúvidas quanto à capitulação legal do fato, à nature-
za ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos, 
à autoria, à imputabilidade, ou à punibilidade, à natureza da penalidade aplicável, 
ou à sua graduação, não seria razoável que o contribuinte recebesse a consequência 
mais gravosa (aplicação de penalidade), eis que surge a dúvida já quanto ao ato prati-
cado. Daí a necessidade de se interpretar a lei que institui infração e comina penali-
dade de uma maneira mais favorável ao contribuinte.

—— anÁlise da jurisprudência pÁtria em 

relação ao artiGo 112 do ctn

Interessante analisar de que forma os tribunais vêm aplicando o artigo 112 do CTN 
nas últimas décadas. Nesse ponto, são destacados alguns precedentes, não cabendo 
aqui esgotar todos os casos já analisados no decorrer das últimas décadas.

Em 1979, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 90.143/RJF, o Supremo 
Tribunal Federal julgou caso em que mercadorias foram embarcadas para exportação 
em data posterior ao tempo fixado na guia de exportação. A autoridade fiscal preten-
dia, naquele processo, a aplicação de multa prevista para a falta da guia de exportação.

Naquele processo, entendeu o Supremo Tribunal Federal ser impossível tal 
equiparação das infrações para graduar sua punibilidade, justamente em razão do 
artigo 112 do CTN, pois havia razoável dúvida acerca da capitulação legal do fato e da 
natureza da penalidade, tendo assim afastado tal penalidade.

De fato, não poderia o contribuinte prever que o embarque com atraso da 
mercadoria seria, para a autoridade fiscal, o mesmo que embarcar mercadoria sem 
guia de exportação.

Quase uma década mais tarde, em 1987, esse mesmo Tribunal, ao analisar 
o Recurso Extraordinário nº 110.399/SPG, aplicou o inciso ii, do artigo 112, do CTN para 
excluir a multa moratória exigida de concordatário, por entender que naquela situa-
ção as circunstâncias materiais do fato permitiriam tal interpretação, uma vez que 
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a aplicação da multa conduziria a efeito danoso ao equilíbrio dos negócios da empre-
sa, prejudicando o próprio cumprimento das obrigações com os credores, justamente 
o objetivo da concordata. Assim, naqueles autos, foi excluída a multa, eis que a legis-
lação que a previa estava em dissonância com o objetivo do instituto da concordata, 
pois na dúvida entre a aplicação da multa e a mitigação dos benefícios da concorda-
ta, optou-se pela saída mais benéfica ao contribuinte.

Mais recentemente, em 2011, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento 
do Agravo Regimental no Recurso Extraordinário nº 601.088/RNH confirmou decisão 
do STJ segundo a qual, a jurisprudência oscilante sobre determinada matéria confe-
ria o direito à aplicação do artigo 112 do CTN para afastar a multa tributária, eis que 
tal artigo nada mais é do que o princípio da segurança jurídica aplicado na legislação 
infraconstitucional.

Em 1994, o Superior Tribunal de Justiça analisou tal dispositivo no julgamento 
do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento nº 52.828/SPI, contudo, sob outra ótica.

O contribuinte, naqueles autos, defendia que em casos de voto de Miner-
va, deveria ser aplicado o artigo 112 do CTN para desempatar o julgamento em fa-
vor do contribuinte.

Ocorre que, naquele julgamento, o STJ entendeu que a dúvida tratada no ar-
tigo 112 do CTN não é aquela decorrente de decisões divergentes sobre determinados 
fatos, mas aquela inerente à situação que gerou a tributação e a legislação que a co-
minou como infração. Dessa forma, manteve a decisão, deixando de aplicar o artigo 
112 do CTN para tal situação.

Não é demais, por fim, destacar duas decisões recentes do Conselho Admi-
nistrativo de Recursos Fiscais.

No acórdão nº 2401-004.545J, a 1ª Turma Ordinária, da 4ª Câmara, da 2ª Se-
ção, entendeu haver dúvida sobre a incidência de tributo, pois as provas dos autos 
apontavam para um provável erro de preenchimento de declaração, o que possivel-
mente ensejou a cobrança em duplicidade de tributo. Havendo dúvida sobre o fato 
gerador, portanto, o recurso foi provido para se afastar a exigência.

Já no acórdão nº  3201-002.253BA, a 1ª Turma Ordinária, da 2ª Câmara, da 
3ª Seção houve por bem cancelar o lançamento de multa aplicada em razão de su-
posta classificação incorreta de mercadoria, reforçando o conselheiro Pedro  Rinal-
di de Oliveira Lima que “o art. 112 do CTN não é só aplicado para dirimir dúvidas na 
manutenção de autuações, é um dispositivo que antecede e norteia a própria análise da 
aplicação ou não de multas e infrações, de forma que há presunção favorável ao contri-
buinte em seus atos e atividades e, consequentemente, no acerto da classificação por ele 
adotada, sendo possível a aplicação de multa somente com a procedência do lançamen-
to, conforme art. 142 do CTN, se respeitados os requisitos e se os fatos comprovadamente 
subsumirem à norma elencada conforme § 1.º do art. 113 do CTN”.

Analisando a jurisprudência apontada, extrai-se o entendimento de que 
seria possível a aplicação do artigo 112 do CTN, como norma que visa a equilibrar al-
gum possível excesso previsto na legislação tributária.

O dispositivo ora analisado tem característica de norma equalizadora, uti-
lizada para ponderar previsões rigorosas na legislação tributária, como relativizar a 
responsabilidade objetiva prevista no artigo 136 do CTN, em situação que restou com-
provado que o contribuinte não concorreu para a prática do ato irregular ou que agiu 
de boa-fé e não tinha a intenção de causar dano ao erário.

Portanto, nas últimas décadas, os tribunais pátrios vêm aplicando o artigo 
112 do Código Tributário Nacional como medida de segurança jurídica, assegurando 
ao contribuinte atuação leal da autoridade fiscal, a fim de que este não seja surpre-
endido com tributação que não pudesse antever em razão de dúvidas quanto ao fato 
gerador, circunstâncias do fato etc.

—— voto de qualidade e o artiGo 112 do ctn

O artigo 112 do CTN atravessou décadas sem muito destaque, entretanto, nos últimos 
anos, tal situação se inverteu.

Assim, nos últimos anos, observando os contribuintes que decisões pro-
feridas nos tribunais administrativos vinham sendo majoritariamente confir-
madas em favor da Fazenda Pública por meio de votos de qualidadeBB, passou-se a 
acompanhar de perto tal mecanismo, vindo à tona novamente o artigo 112 do di-
ploma legal tributário.

Conforme apresentou Duque EstradaBC, na Câmara Superior de Recursos 
Fiscais do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, de dezembro de 2015 a maio 
de 2016 teriam sido proferidos 139 (cento e trinta e nove) votos de qualidade a favor do 
fisco, contra apenas 6 (seis) votos a favor do contribuinte. Tal fato, segundo os críticos, 
evidenciaria uma suposta falta de imparcialidade nas decisões.

Ganhando força a discussão, diversos contribuintes têm se insurgido em 
âmbito judicial contra tais decisões desempatadas por essa sistemática, emergindo 
decisões que contestam esses resultados, inclusive cancelando autuações mantidas 
por voto de qualidade, muitas vezes invocando o artigo 112 do Código Tributário Na-
cional como sinônimo do brocardo in dubio pro reo. Consideram tais decisões que o 
empate administrativo é evidência de dúvida a ensejar o cancelamento da penalida-
de aplicada em desfavor do contribuinte.

De fato, a diferença encontrada entre votos de qualidade favoráveis e não fa-
voráveis aos contribuintes não poder ser desconsiderada. Entretanto, há de se atentar 
que em tais r. decisum da Câmara Superior de Recursos Fiscais, nem sempre conduz à 
conclusão de que em todos aqueles casos deveria ter sido aplicado o artigo 112 do CTN.

Vale dizer, nem sempre o empate configura dúvida quanto a algum dos in-
cisos do artigo 112 do CTN.

Aqui, novamente, deve-se ter em mente que a generalização poderá cami-
nhar em direção oposta ao conceito de justiça. Afinal, o artigo 112 do CTN não é regra 
de desempate, mas de interpretação e integração do Direito Tributário.
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Na discussão que ora está em voga, muitos se olvidam de que o artigo 112 
do CTN, mais precisamente o seu inciso ii, muito utilizado pelos contribuintes para 
questionar o desempate em seu desfavor por meio do voto de qualidade, aplica-se a 
fatos e atos cometidos ensejadores da autuação.

Assim, tal artigo determina a interpretação mais benéfica quando houver 
dúvida se um ato praticado pelo contribuinte constitui infração à legislação tributá-
ria, considerando-se as circunstâncias particulares dos fatos analisados.

Não pretende o artigo 112 tratar, assim, de discussões exclusivamente de 
Direito, como legalidade ou constitucionalidade de base de cálculo de tributos e dú-
vidas quanto a alíquotas aplicáveis, por exemplo.

De fato, muito embora em um primeiro momento o número de 139 (cento 
e trinta e nove) votos de qualidade a favor da Fazenda Pública, contra 6 (seis) a favor 
dos contribuintes choque o leitor, a análise seca dos números não permite concluir 
necessariamente que em todos esses casos a discussão envolveria dúvidas relaciona-
das aos incisos do artigo 112 do Código Tributário Nacional, autorizadoras de sua apli-
cação para eventual desfecho favorável ao contribuinte.

Veja-se que a nova interpretação de alcance do artigo 112 do CTN vem se 
distanciando da interpretação conferida pelos tribunais acima exemplificada. Na-
quelas decisões, o artigo 112 do CTN era utilizado para se dar solução a impasses sem-
pre relacionados com a ocorrência da infração e a sua capitulação legal, bem como 
diante de circunstâncias especiais que induziam o contribuinte a erro. Naquelas si-
tuações, não era razoável esperar do contribuinte uma expectativa de punição em ra-
zão da conduta praticada, de maneira que as penalidades foram afastadas como me-
dida de segurança jurídica e lealdade na relação com o fisco.

Ademais, pelo que se verifica da jurisprudência, a tese ora em voga não é 
nova, embora em âmbito tributário tenha tomado força mais recentemente. Como se 
viu em tópico precedente, o Superior Tribunal de Justiça, há mais de 20 anos analisou 
a questão, bem elucidando que o artigo 112 do CTN não tem aptidão para funcionar 
como critério de desempate, pois não foi para isso que foi concebido.

Não é demais lembrar que, naquele julgamento, o STJ entendeu que a dúvi-
da objeto de aplicação do artigo 112 do CTN não é aquela decorrente de decisões diver-
gentes sobre determinados fatos, mas aquela inerente à situação que gerou a tributa-
ção em cotejo com a legislação que a cominou como infração.

Destarte, para fins de aplicação do artigo 112 do CTN, a dúvida deve ocorrer 
no ato praticado/fato ocorrido, e não tem relação com o resultado numérico dos votos 
do julgamento. Ora, para que se aplique o artigo 112 do CTN, a incerteza acompanha 
o processo desde o seu primeiro ato, não havendo de se falar em dúvida surgida após 
o julgamento, pois tal dúvida não guarda relação com o ato do contribuinte – própria 
do dispositivo em comento, mas com o ato do julgador.

Destrinchando-se mais a afirmação acima, verifica-se que o artigo 112 do 
CTN deve ser suscitado e constar no voto do julgador. Se a defesa de sua aplicação ex-
surge unicamente do fato de o desempate do resultado do julgamento ser soluciona-

do pelo voto de qualidade, aí não tem cabimento tal artigo, pois este não foi concebi-
do como critério de aplicação do dispositivo em comento.

Verdadeiramente, o voto de qualidade é que foi concebido pela legislação 
processual como forma de solucionar o empate de entendimentos entre os julgado-
res do colegiado (insta salientar que, não se pretende adentrar na discussão sobre a 
legitimidade do voto de qualidade, como garantia de um julgamento jurídico ou jus-
to no sentido popular).

Pela leitura do artigo 112 do CTN, portanto, conclui-se que este não tem apli-
cação quando houver dúvida sobre o voto de determinado conselheiro ou juiz, ou 
quando ocorra empate de votos no julgamento, mas quando a dúvida pairar sobre o 
fato ou ato gerador da infração. Afinal, julgadores podem divergir e não terem dúvi-
das acerca de suas posições.

Assim, a divergência de opiniões não necessariamente conduz à conclusão 
de que houve dúvida no julgamento quanto ao fato ou ato gerador da infração. A dú-
vida que interessa ao artigo 112 do CTN é aquela decorrente da lacuna ou má disposi-
ção da lei que prejudica a identificação da conduta praticada para classificá-la como 
infracional ou não.

Portanto, do mesmo modo como o artigo 112 do CTN trata de uma aplica-
ção mais consciente do operador do Direito, evitando-se o risco de punição do ino-
cente, nos casos de voto de qualidade, deve-se atentar sempre, antes de se defender o 
desempate em favor do contribuinte, se naquele caso houve dúvida razoável em re-
lação a um dos incisos do artigo 112 do CTN, caso contrário, este não terá cabimento.

Por outro lado, se houver dúvidas quanto à capitulação legal do fato, à natu-
reza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efei-
tos, à autoria, imputabilidade, ou punibilidade, à natureza da penalidade aplicável, ou 
à sua graduação, aí, sim, os julgadores, sendo irrelevante se em âmbito administrati-
vo ou judicial, devem aplicar o artigo 112 do CTN, como medida de segurança jurídica.

—— conclusão

Com base no acima exposto, conclui-se que o artigo 112 do CTN é dispositivo legal que 
deriva do brocardo in dubio pro reo. Em razão de sua origem, referido dispositivo legal 
se aplica apenas aos casos em que são cominadas penalidades.

Isso significa que se houver dúvida acerca da conduta praticada como fato 
gerador de infração que culmine penalidade ao contribuinte, esta deve ser afastada, 
como uma das medidas garantidoras do princípio da segurança jurídica.

Entretanto, deve-se ter em mente que tal dispositivo legal não se trata de 
critério de desempate de julgamento em favor do contribuinte, não havendo cabi-
mento quando o caso envolver simples divergência de opinião dos julgadores.

Evidentemente, voltando-se à questão posta no início deste artigo, não há 
dúvidas de que, em relação ao artigo 112, e como certamente em relação a outros dis-
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1
MARTINS, Ives Gandra da Silva. “Os basti-

dores do jubileu de ouro do CTN”. AASP: Re-

vista do Advogado, São Paulo, n. 132, pág. 33, 

dez. 2016.

2
“É melhor correr o risco de salvar um ho-

mem culpado do que condenar um inocen-

te”, Voltaire.

3
A dúvida a ser dirimida mediante a aplica-

ção do art. 112 do CTN dar-se-á quanto aos 

fatos, não quanto ao direito, conforme lição 

da doutrina: “[…] O art. 112 do CTN, embora 

cuide da interpretação da lei punitiva, refe-

re-se efetivamente à sua aplicação aos casos 

concretos, conforme se vê pelo rol de hipóte-

ses constante dos seus incisos. Aliás, efetiva-

mente não há que se falar em dúvida quanto 

à lei propriamente, na medida em que o seu 

alcance é definido pelo Judiciário por meio da 

aplicação dos diversos critérios de interpreta-

ção. Dúvida pode haver quanto aos atos pra-

ticados pelo contribuinte e, em face de suas 

características, quanto ao seu enquadramen-

to legal. Daí a norma de que, no caso de dúvi-

da, ou seja, de não ter sido apurada a infra-

ção de modo consistente pelo fisco de modo 

a ensejar convicção quanto à ocorrência e ca-

racterísticas da infração, não se aplique a pe-

nalidade ou o agravamento que pressupõe 

tal situação. […] (citação: PAULSEN, Leandro. 

Direito Tributário: Constituição e Código Tri-

butário à Luz da Doutrina e da Jurisprudên-

cia. 17ª ed. Porto Alegre: Livraria do Advoga-

do Editora; 2015. Pág. 883.).

4
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso 

de Direito Administrativo. 18ª ed. São Paulo: 

Malheiros, 2005, pág. 113.

5
“Não estabelecida, expressamente, a mul-

ta de 100% sobre o valor das mercadorias, 

para o caso de o embarque no porto expor-

tador se ter verificado pouco dias após esgo-

tado o tempo fixado na guia de exportação, 

não e possível equiparar essa ocorrência com 

a falta de guia de exportação, para aplicar a 

pesada multa prevista para aquele hipótese, 

mesmo porque ‘a lei tributaria que define in-

frações, ou lhes comina penalidade’, dispõe 

o art. 112 do Código Tributário Nacional ‘in-

terpreta-se da maneira mais favorável ao 

acusado, em caso de duvida … Quanto à ca-

pitulação legal do fato .. E à natureza da pe-

nalidade aplicável’”. (STF, RE nº 90.143/RJ, 1ª 

Turma, Rel. Min. Soares Munoz, DJ 16/3/1979, 

pág. 1.825).

positivos, o Código Tributário Nacional continua atual. Mesmo após o seu cinquente-
nário, novas interpretações de seus dispositivos continuam surgindo, o que confere 
aos contribuintes novas possibilidades de defesa e aos operadores do Direito, amplia-
ção do espectro de matérias para discussão e estudo.
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6
“Execução fiscal contra concordatária. Co-

brança de multa fiscal. Aplicação do artigo 

112-ii do Código Tributário Nacional. Na con-

cordata, não é aplicável a regra do inciso iii, 

do paragrafo único, do artigo 23, da Lei de Fa-

lências. É que a exigência fiscal não afeta, di-

retamente, o interesse dos credores, uma vez 

que é assegurada a continuidade dos negó-

cios do devedor. Afasta-se, porem, a exigibi-

lidade da multa fiscal, tendo em vista o pre-

ceito do inciso ii, do artigo 112, do Código 

Tributário Nacional, que determina que seja 

dada a lei interpretação mais favorável ao 

contribuinte, evitando-se a extensão dos efei-

tos da cobrança sobre sua solvabilidade. Re-

curso extraordinário não conhecido”. (STF, RE 

nº 110.399/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Carlos Ma-

deira, DJ 27/21987, pág. 2.958).

7
“Agravo Regimental. Tributário. Multa mora-

tória. Afastamento com base em singelo ape-

lo à ‘segurança jurídica’. Declaração escamo-

teada de inconstitucionalidade. Aplicação 

do art. 97 da Constituição. Necessidade des-

caracterizada. O acórdão recorrido afastou 

a aplicação da multa moratória, na medida 

em que foi reconhecida a instabilidade da ju-

risprudência sobre a inclusão do IHT – indeni-

zação por horas trabalhadas na base de cál-

culo do Imposto sobre a Renda e Proventos 

de Qualquer Natureza. Essa oscilação juris-

prudencial ocorreu no próprio STJ. Esse afas-

tamento foi justificado com singelo apelo à 

segurança jurídica. Em relação às multas, a 

aplicação da segurança jurídica pode decor-

rer diretamente tanto da Constituição como 

do Código Tributário Nacional (art. 112). A 

proteção conferida pelo CTN não é absorvi-

da pelo princípio constitucional, de modo a 

tornar ocioso o art. 112 do CTN. Os parâmetros 

de controle se somam, de forma que o acolhi-

mento de qualquer deles pelo Judiciário é su-

ficiente em si para justificar a conclusão pela 

inaplicabilidade da punição, no caso con-

creto. Portanto, como não houve declaração 

oculta de inconstitucionalidade, o art. 97 da 

Constituição era inaplicável. Agravo regimen-

tal ao qual se nega provimento”. (STF, AgRg 

no RE nº 601.088/RN, 2ª Turma, Rel. Min. Joa-

quim Barbosa, DJe 20/10/2011).

8
“Recurso Especial. Indeferimento. Agravo Re-

gimental. Procedimento Administrativo. Re-

curso. Julgamento. Empate na votação. Voto 

Minerva contra o contribuinte. Alegação de 

violação ao art. 112 do CTN. Inexistência. Ree-

xame de aspectos fáticos. Impossibilidade no 

âmbito do especial. Agravo improvido”. (STJ, 

AgRg no Ag nº 52.828/SP, 2ª Turma, rel. min. 

Americo Luz, DJ 24/10/1994, pág. 28.743).

9
“Fato Gerador. Dúvida. Havendo verossimi-

lhança de que ocorreu erro de fato, corrobo-

rada pelos documentos anexados aos autos, 

e considerando a argumentação consisten-

te apresentada pelo contribuinte, há que se 

acatar a interpretação de maneira mais fa-

vorável ao acusado, conforme art. 112 do CTN. 

Recurso voluntário provido”. (Carf, Acór-

dão nº 2401-004.545, 1ª Turma Ordinária, 

da 4ª Câmara, da 2ª Seção, rel. Maria Cle-

ci Coti Martins, de 18/1/2017).

10
“Multa. Classificação de mercadorias. Decla-

ração inexata. Não comprovação. Inaplica-

bilidade. Não havendo declaração inexata 

da mercadoria importada e correta a clas-

sificação adotada pelo contribuinte, é ve-

dada a aplicação da multa em razão do dis-

posto no art. 112, 113 e 142 do CTN”. (Carf, 

Acórdão nº 3201-002.253, 1ª Turma Ordiná-

ria, da 2ª Câmara, da 3ª Seção, rel. Pedro Ri-

naldi de Oliveira Lima, de 20/7/2016).

11
O Regimento Interno do Conselho Adminis-

trativo de Recursos Fiscais (Ricarf), aprova-

do pela Portaria MF nº 343, de 9/6/2015, con-

templa previsão expressa de deliberação por 

voto de qualidade do presidente do colegia-

do. Nesses termos, é o seu art. 54, segundo o 

qual “as turmas só deliberarão quando pre-

sente a maioria de seus membros, e suas deli-

berações serão tomadas por maioria simples, 

cabendo ao presidente, além do voto ordiná-

rio, o de qualidade”.

12
DUQUE ESTRADA, Roberto. “O Uso Exacer-

bado do Voto de Qualidade no Contencioso 

Administrativo”m. Disponível em: <http://

www.conjur.com.br/2016-jun-01/consultor-

tributario-uso-exacerbado-voto-qualida-

de-contencioso-administrativo>. Acesso em: 

3/2017.
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—— i . introdução

odos estão Cansados de saber que o 

Código tributário naCional, instituído pela 

lei nº 5.172/66, foi reCepCionado pela Constituição 

federal Como a lei Complementar que disCiplina 

o direito tributário, ou melhor, que dispõe so-

bre limitações ao poder de tributar e estabele-

Cer normas gerais em matéria de legislação tri-

butária, em espeCial a definição dos tributos e 

suas espéCies, fatos geradores, bases de CálCu-

los e Contribuintes dos impostos previstos na 

Constituição federal e ainda sobre obrigação, 

lançamento, Crédito, presCrição e deCadênCia 

tributária, Conforme dispõe o art. 146, inCs. ii e iii, 

alíneas “a” e “b”, da Carta magna.

t
—— acacIo MIranda da sILVa FILho

advoGado criminalista. mestre em direito 

penal pela universidade de Granada (espanha). 

especialista em direito processual penal pela 

escola paulista da maGistratura; em direito penal 

pela escola superior do ministério público de 

são paulo; em criminoloGia pela universidade de 

salamanca (espanha); e em direito penal econômico 

pela universidade de coimbra (portuGal).

professor da Graduação do curso de direito da 

unifmu e da pós-Graduação de puc/mG, unifmu e lfG 

– praetorium. autor de obras jurídicas. membro 

do conselho editorial do ibccrim; do conselho 

superior de direito da fecomercio-sp; e do instituto 

brasileiro de advocacia pública.

—— andrÉ FeLIx rIcoTTa de oLIVeIra

advoGado. bacharel em direito pela pontifícia 

universidade católica de são paulo (puc/sp). 

doutor e mestre em direito tributÁrio pela puc/sp. 

especialista em direito tributÁrio pela puc- 

-coGeae. master of business administration (mba) 

em direito empresarial pela fundação Getulio 

varGas (fGv/rj). bacharel em direito tributÁrio 

pela puc/sp. ex-juiz contribuinte do tribunal de 

impostos e taxas da sefaz/sp. coordenador da 

pós-Graduação em direito tributÁrio do ibet/sjc 

e professor expositor do instituto brasileiro de 

direito tributÁrio (ibet) e professor convidado 

em diversos cursos de pós-Graduação em direito 

tributÁrio. professor da Graduação curso de 

direito da unifmu. membro efetivo da comissão do 

contencioso administrativo tributÁrio da oab/sp 

(2013-2014/2015–2016/2017). conselheiro do conselho 

de assuntos tributÁrios da fecomercio-sp. 

convidado do conselho superior de direito 

da fecomercio-sp.
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Com isso, dois aspectos são merecedores de análise: 1. as normas que tornam o Códi-
go Tributário compatível com a Constituição Federal de 1988, e os limites da sua apli-
cabilidade; e 2. e a função(ou as funções) atribuída(s) ao Código Tributário Nacional, 
de acordo com o conteúdo das normas que o compõe.

Desse modo, o Código Tributário Nacional foi recepcionado pela Constitui-
ção Federal de 1988, nos termos do § 5°, do art. 34, do Ato das Disposições Constitu-
cionais Transitórias, que dispõe que “vigente o novo sistema tributário nacional fica 
assegurada a aplicação da legislação anterior, no que não seja incompatível com ele e 
com a legislação referida nos §§ 3° e 4°”.

A incorporação do CTN pela atua Constituição Federal é devida ao princípio 
da recepção que visa a dar economia ao Poder Legislativo para não reeditar normas 
já prescritas no ordenamento jurídico. Com o argumento de dar economicidade nas 
atividades do Poder Legislativo, que não gastará recursos ao reeditar normas já pres-
critas, e compatíveis com o ordenamento jurídico.

Quanto ao segundo aspecto, a análise sistêmica do Código Tributário Na-
cional nos evidencia que a principal função deste é estabelecer as normas gerais em 
matéria de legislação tributária, em especial a definição dos tributos e suas espécies, 
os fatos geradores, bases de cálculos e contribuintes dos impostos previstos na Cons-
tituição Federal e ainda sobre obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência 
tributária, conforme dispõe o art. 146, incs. II e III, alíneas “a” e “b”, da Carta Magna .

Além disso, na sua função de lei complementar que trata de questões tributá-
rias, cabe ao Código Tributário Nacional aclarar o que já está exposto no Sistema Tribu-
tário Nacional de forma explícita ou implícita, dando mais clareza e segurança jurídica.

Na sua função de regular sobre obrigação tributária, entendemos que não 
faz isso, pois tenta exercer mais um trabalho de doutrina ou da ciência do Direito Tri-
butário, e ainda não o faz de forma adequada.

Nessa esteira, ao dispor sobre as normas gerais de Direito Tributário, o Có-
digo Tributário Nacional define o que é fato gerador e obrigação tributária, apesar de 
entender que não cabe à norma jurídica essa função, mas de regular as condutas in-
tersubjetivas na sociedade. Aliás, nesse caso, nem são normas jurídicas, são meros 
enunciados prescritivos ou comandos normativos.

Por fim, ainda sobre a regulação da obrigação tributária, cabe apontar o 
equívoco do legislador ao tentar realizar um trabalho que compete à doutrina e/ou 
aos cientistas do Direito Tributário, afinal, as principais características da norma são 
a objetividade e a precisão.

—— 2. da definição de fato Gerador  

e de obriGação tributÁria

Conforme salientado, uma das competências do Código Tributário Nacional é estabe-
lecer normas sobre obrigação tributária. O CTN faz isso ao definir obrigação, em seu 

art. 113, dispondo que “a obrigação tributária é a principal ou acessória e explica o que 
seria obrigação principal e a acessória”, e ainda estabelece o que é obrigação princi-
pal e a acessória, in verbis:

Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.

§ 1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pa-
gamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédi-
to dela decorrente.

§ 2º A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as presta-
ções, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscali-
zação dos tributos.

§  3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em 
obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária.

O Código Tributário Nacional estabelece que a obrigação tributária pode ser a princi-
pal ou a acessória, o que já causa tamanha estranheza, aparentemente adota a má-
xima que o acessório segue o principal que advém do Direito Civil, ou que são obriga-
ções próximas e dependentes.

Estabelece no § 1º, do art. 113, que a obrigação principal se constitui com a 
realização do fato gerador, fato imponível ou fato jurídico tributário e que tem como 
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.

Já a obrigação acessória advém de determinação legal, que exige que o con-
tribuinte realize condutas e prestações que ajudem na arrecadação e fiscalização de 
tributos, conforme determina o § 2º, do art. 113, do CTN.

No entanto, as determinações do § 2º, do art. 113, são mais para verifica-
ção e constituição da relação jurídica tributária entre o fisco e o contribuinte, ou seja, 
para verificar o surgimento da obrigação tributária. As chamadas “obrigações aces-
sórias” têm como objeto fazer ou não fazer, que não se explicam em si mesmos, pois 
tem a função de facilitar a verificação do tributo para o controle e arrecadação da im-
portância devida.

Essas relações fiscais são imprecisamente conhecidas como “obrigações 
acessórias”, pois não apresentam o vínculo patrimonial que caracteriza os laços obri-
gacionais. São relações que produzem o aparecimento dos deveres jurídicos dos con-
tribuintes para imprimir efeitos práticos para arrecadação e fiscalização de tributos.

Pouco importa se a pessoa realizou o fato imponível ou jurídico tributário, 
pouco importa o comportamento social, as relações intersubjetivas, se goza de imu-
nidade (art. 14, III, do CTN ) ou isenção tributária (art. 175, § único, do CTN ), a simples 
imposição legal estabelece os deveres de escriturar livros; prestar informações; expe-
dir notas fiscais; apresentar declarações; enviar arquivos magnéticos; promover le-
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vantamentos físicos, econômicos ou financeiros; e manter a contabilidade em ordem 
e à disposição das autoridades administrativas, sempre com objetivo de facilitar a ve-
rificação pelo sujeito ativo do cumprimento das obrigações tributárias.

Importante salientar que o CTN, em seu art. 115, estabelece que “fato gerador 
da obrigação acessória é qualquer situação que, na forma da legislação aplicável, im-
põe a prática ou a abstenção de ato que não configure obrigação principal”.

Assim, esses deveres previstos em lei não advêm da obrigação tributária, 
apenas circundam e tangenciam para facilitar a fiscalização e arrecadação de valo-
res devidos a título de tributos. Contudo, se não cumpridas as obrigações acessórias 
pelas pessoas físicas ou jurídicas, serão convertidas em obrigação principal relativa-
mente à penalidade pecuniária, nos termos do § 3º, do art. 113, do CTN. No entanto, 
tal assertiva não corresponde com a natureza jurídica da obrigação tributária que 
tem como objeto o tributo. Ora, tributo, como prevê o art. 3º do CTN, não pode ser san-
ção ato ilícito, não tem natureza sancionatória ou de penalidade, com efeito, de forma 
alguma pode a penalidade por descumprimento da obrigação acessória se converter 
em obrigação tributária.

Totalmente incompatível os dizeres do art. 113 com a definição do art. 3º do 
Código Tributário Nacional, em razão de nunca uma obrigação tributária pode ter 
como objeto o pagamento de penalidade ou multa.

A melhor interpretação da norma em comento é que, pelo descumprimento 
da obrigação acessória, a pessoa terá de pagar penalidade em pecúnia, e esta será exi-
gida como se tributo fosse, ou na mesma forma que os tributos são cobrados. Ou seja, 
a pessoa será notifica do auto de infração que constituiu a penalidade, poderá pagar, 
impugnar ou permanecer inerte e será sujeita à execução fiscal.

Sendo assim, o § 3º, do art. 113, do CTN, na verdade estabelece que a exigên-
cia de sanção pecuniária será pelos mesmos moldes da obrigação tributária, ou seja, 
por meio de lançamento para sua constituição e demais procedimentos, como exe-
cução fiscal.

Portanto, a obrigação acessória não tem a mesma natureza jurídica da obri-
gação principal e também não está vinculada a esta última. Sua relação é de auxílio 
para verificar se a obrigação tributária está sendo cumprida.

Quanto à obrigação tributária, que o CTN denomina de “principal”, perce-
be-se que, pela interpretação literal do Código Tributário Nacional, a simples realiza-
ção do fato jurídico tributário já implica o surgimento do vínculo obrigacional entre 
o sujeito ativo (fisco) e o sujeito passivo (contribuinte), no qual o primeiro tem o direi-
to de exigir o tributo, e o segundo tem o dever de pagar.

Entretanto, a realização do fato jurídico não nos obrigada a pagar tributos, 
mas uma quantia de dinheiro a título de tributo, como explica Geraldo Ataliba:

O objeto das normas jurídicas é o comportamento humano. Assim, o objeto da obriga-
ção tributária é o comportamento do sujeito passivo = entrega do dinheiro aos cofres 
públicos. O dinheiro, assim, é objeto do comportamento. Este é que é objeto da obrigação.

(…)

Como a norma confere a um fato o efeito jurídico de atribuir a titularidade de uma 
soma de dinheiro ao poder público, assim que acontecido este fato o sujeito passivo 
(contribuinte) perde a titularidade desse dinheiro.

Até mesmo em razão de que “tributo”, no ordenamento jurídico brasileiro, mais es-
pecificamente pelo que dispõe o Código Tributo Nacional, significa toda a fenome-
nologia da incidência, como tributo desde norma instituidora, o evento previsto na 
norma e o surgimento de toda a obrigação tributária, conforme dispõe o seu art. 3º, 
in verbis:

Art. 3º. Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela 
se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada 
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

O conceito de tributo é o conceito legal, exposto no CTN, que apesar de não caber à lei 
estabelecer conceitos teóricos, não adianta ir contrário a essa determinação do art. 3º, 
sendo total perda de tempo para o doutrinador ou para a doutrina.

O citado objeto da obrigação tributária não é o pagamento do tributo em si, 
pois tributo é mais que isso. O objeto é o pagamento de um valor a título de tributo, 
que é denominado “crédito tributário”. O crédito tributário se inaugura no exato mo-
mento em que surge a obrigação tributária, relatada e vertida linguagem competen-
te para identificá-la.

O Direito brasileiro, apegando-se à chamada “verdade por correspondên-
cia”, faz crer que a obrigação tributária surge em momento distinto ao crédito tri-
butário, que a primeira aparece com a ocorrência do simples evento, enquanto o se-
gundo, quando vertido em linguagem competente pelo ato de lançamento, que é 
prerrogativa dos funcionários da administração pública .

Todavia, tal assertiva resta equivocada, pois não há como se falar em obri-
gação sem crédito. Obrigação advém de relação jurídica de índole econômica, tem o 
aspecto patrimonial e surge por determinação normativa, que o sujeito ativo tem o 
direito subjetivo de exigir do sujeito passivo o cumprimento de determinada presta-
ção de caráter patrimonial.

Ora, não há que se falar em obrigação sem crédito ou de crédito sem obriga-
ção. O direito de crédito é outra forma de se referir ao direito subjetivo que o sujeito 
ativo tem para exigir a prestação e que é contraposta pelo débito, como o dever jurí-
dico atribuído ao sujeito passivo de cumprir o que lhe é exigido.

O Código Tributário Nacional disciplina sobre o crédito no seu título III, em 
seis capítulos e em seu art. 139, dispõe sobre a dualidade da obrigação/crédito disci-
plinando que “o crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma na-
tureza desta”.
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Mas tal assertiva resta equivocada, pois não há como se falar em obrigação 
sem crédito. Nesse sentido, Geraldo Ataliba ensina que “obrigação: vínculo jurídico 
transitório, de conteúdo econômico, que atribui ao sujeito ativo o direito de exigir do 
passivo determinado comportamento e que a este põe na contingência de praticá-lo, 
em benefício do sujeito ativo” .

Desse modo, o crédito é elemento integrante da estrutura lógica da obriga-
ção tributária e é o que mantém a organização interna da relação jurídica como ins-
trumento de direitos e deveres correlatos, assim, a natureza de ambas as entidades 
é rigorosamente a mesma. O crédito tributário é constituído conjuntamente com a 
obrigação tributária.

O art. 140 do CTN dispõe que as mutações que sofrer o crédito tributário do 
seu nascimento até a extinção não afetam o laço obrigacional. Porém, é lógico que a 
extinção do crédito também extingue a obrigação tributária, o que a norma em co-
mento infelizmente não relata. Excluir o crédito implica não mais existir o débito, 
acabando com o vínculo obrigacional.

O art. 141 dispôs que “o crédito tributário regularmente constituído somen-
te se modifica ou extingue, ou tem sua exigibilidade suspensa ou excluída, nos casos 
previstos nesta lei, fora dos quais não podem ser dispensadas, sob pena de respon-
sabilidade funcional na forma da lei, a sua efetivação ou as respectivas garantias”.

Tanto o crédito como o débito integram o vínculo obrigacional. Não tem 
como nascer a obrigação tributária sem o respectivo crédito, desse modo, equivocou-
-se o legislador ao estabelecer que a obrigação tributária nasce com a realização do 
fato jurídico tributário, e o crédito tributário se constitui pelo lançamento.

De forma alguma pode ocorrer a dispensa da efetivação do lançamento 
pela autoridade administrativa, sob pena de responsabilidade funcional e em respei-
to ao princípio da indisponibilidade dos interesses públicos.

Todas as vezes que o CTN dispõe de crédito tributário regularmente consti-
tuído, está se referindo a figura do lançamento e, nesse sentido, disciplina o art. 142 
do CTN, desse modo, o crédito constituído somente pode ser modificado dentro das 
determinações do CTN.

Até o presente momento, temos então que a obrigação tributária tem como 
objeto o pagamento do crédito tributário e que os dois nascem e se constituem de for-
ma conjunta e ao mesmo tempo. O CTN dispõe que a obrigação principal, que é a obri-
gação tributária em si, surge com a ocorrência do fato gerador.

O art. 114 do CTN disciplina que o “fato gerador da obrigação principal é a 
situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência”. Tem-se, des-
se modo, que a obrigação tributária, dita principal, surge quando realizado o fato pre-
visto na hipótese de incidência da norma jurídica tributária.

Várias locuções são utilizadas para sugerir no Direito Tributário o antece-
dente ou suposto das normas que prescrevem as prestações de índole fiscal.

Na doutrina e no nosso ordenamento, impera a expressão “fato gerador”, que 
tem um vício muito grave, pois se refere, ao mesmo temo, à descrição legislativa do fato 

que faz nascer a relação jurídica tributária e ao próprio acontecimento previsto no an-
tecedente da norma individual e concreta do ato de aplicação, sem qualquer distinção.

Foi Alfredo Augusto Becker quem levantou a impropriedade no uso dessa 
forma de expressão, estabelecendo que “esta última expressão é a mais utilizada pela 
doutrina de Direito Tributário e, de todas elas, a mais infeliz, porque o ‘fato gerador’ 
não gera coisa alguma além de confusão intelectual”.

 Em decorrência dessas questões, Geraldo Ataliba propôs a utilização da ex-
pressão “hipótese de incidência” para denominar a descrição abstrata do evento pre-
visto na lei e fato imponível para representar a ocorrência do fato jurídico no mundo 
fenomênico, in verbis:

A h.i. é primeiramente a descrição legal de um fato: é a formulação hipotética, prévia 
e genérica, contida na lei, de um fato (é o espelho do fato, a imagem conceitual de um 
fato; é seu desenho).

É, portanto, mero conceito, necessariamente abstrato. É formulado pelo legislador fa-
zendo abstração de qualquer fato concreto. Por isso é mera “previsão legal” (a lei é, por 
definição, abstrata, impessoal e geral).

[…]

Ao fato concreto, efetivamente ocorrido, na conformidade da previsão legal, designa-
mos por fato imponível.

O fato imponível acarreta a incidência do mandamento que, ao determinar que al-
guém “pague X ao Estado”, cria um laço obrigacional ligando esse alguém ao Estado.

Hipótese de incidência é a denominação da descrição normativa de um evento que, 
concretizado no mundo fenomênico e relatado no antecedente da norma individual e 
concreta, faz surgir a obrigação tributária prevista no consequente da norma.

Por evento jurídico tributário, entende-se o fato que sucede no quadro do 
relacionamento social, em determinadas condições de espaço e tempo e até dele po-
demos participar.

Fato imponível ou fato jurídico tributário, como prefere Paulo de Barros 
Carvalho, seria a subsunção do fato realizado no mundo fenomênico com a hipóte-
se prevista na norma de incidência tributária, capaz de irradiar efeitos de Direito que 
fazem surgir o tributo.

A subsunção do fato à norma ocorre entre linguagem em níveis diferen-
tes, tendo em vista que a subsunção do fato à norma são duas linguagens distintas, e, 
quando isso acontece, estamos diante da fenomenologia do Direito.

A fenomenologia da incidência da norma tributária em sentido estrito, ou a 
regra-matriz de incidência tributária, ocorre quando a subsunção do fato jurídico tri-
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butário constituído em linguagem competente em absoluta identidade com o even-
to jurídico previsto na hipótese da norma.

Quando a fenomenologia da incidência da norma tributária ganha concre-
tude de fato, instala automática e infalivelmente o direito subjetivo de o sujeito ativo 
exigir a obrigação tributária que o sujeito passivo deve cumprir.

A completa incidência do fato à hipótese da normativa, prolatam-se os efei-
tos previstos na consequência da norma e se denomina “tipicidade tributária”.

Há dois tipos de normas jurídicas no ordenamento: as de comportamento 
que estão ligadas à conduta das pessoas, nas suas relações intersubjetivas; e as regras 
de estrutura que dispõe sobre a criação de órgão, procedimentos, e de que maneira 
devem ser criadas, transformadas ou retiradas do sistema. A norma de incidência tri-
butária, logo, é uma norma de comportamento.

Desse modo, conclui-se que obrigação tributária principal surge com a rea-
lização do fato jurídico tributário ou imponível previsto na hipótese de incidência da 
norma tributária, estabelecendo a relação jurídico-tributária entre o fisco (sujeito ati-
vo) e o contribuinte (sujeito passivo), na qual tem o primeiro direito subjetivo de exi-
gir o crédito tributário e acarreta para o segundo como consequência o dever de pa-
gar algum valor a título de tributo.

No entanto, a simples realização do fato não faz surgir a obrigação tributá-
ria, pois esta surge conjuntamente com o crédito tributário dela decorrente, e o crédi-
to tributário somente é constituído pelo lançamento tributário, conforme determina 
o art. 142 do CTN. Logo, a obrigação tributária somente surge quando ocorre a sub-
sunção do fato realizado no mundo fenomênico com a hipótese prevista na norma de 
incidência tributária, devidamente prescrita no lançamento tributário.

Aliás, o art. 116, inc. I, do CTN estabelece que “considera-se ocorrido o fato 
gerador e existentes os seus efeitos: tratando-se de situação de fato, desde o momen-
to em que o se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os 
efeitos que normalmente lhe são próprios”. Ora, o lançamento tributário é o ato ad-
ministrativo próprio e único para verificar se ocorreram as circunstâncias materiais 
e necessárias para a constituição da obrigação e do crédito tributário.

 Com efeito, somente há que se falar em obrigação tributária e deveres do 
contribuinte de pagar o crédito tributário, se ocorrer o lançamento tributário.

—— 3. os crimes contra a ordem tributÁria

Outra decorrência do lançamento do tributo está na seara penal, uma vez que a Sú-
mula vinculante nº 24, do Supremo Tribunal Federal, dispõe que a tipificação das hi-
póteses do crime de sonegação fiscal dispostas entre os incs. i a iv, do art. 1º, da Lei 
nº 8.137/90, só ocorrerão após a ocorrência do lançamento definitivo do tributo.

O fundamento principal para a confecção da referida súmula é a nature-
za jurídica do crime em comento. Segundo a corte constitucional, em consonância 
com a maioria da doutrina e da jurisprudência pátria, os incs. i a iv, do art. 1º, da Lei 
nº 8137, correspondem a crimes materiais quanto ao resultado.

Ou seja, a consumação desses crimes depende da prática do verbo núcleo 
do tipo (conduta) somada à ocorrência do resultado (supressão ou redução do tributo).

Face ao conteúdo da súmula vinculante, o Supremo Tribunal Federal pas-
sou a entender que a ocorrência do resultado supressão ou redução do pagamento só 
pode ser exigida quando há a existência da obrigação jurídico-tributária, o que se dá 
pelo lançamento definitivo do tributo.

Ademais, o art. 1°, da Lei nº 8.137/90, faz menção expressa ao termo “tribu-
to”. Trata-se, mesmo no bojo de uma norma criminalizadora, de um conceito extrape-
nal, cujos elementos são indicados pelo Código Tributário Nacional.

Diante disso, a doutrina classifica o termo “tributo”, empregado pela normal 
penal, como um elemento normativo do tipo, ou seja, a definição de tributo está asso-
ciada às disposições da legislação que faz o seu tratamento (o Código Tributário Nacio-
nal) e, nos termos deste, o lançamento tem natureza constitutiva da obrigação exigível.

Em suma: a existência do tributo está vinculada à ocorrência do lançamen-
to definitivo. A existência da sonegação fiscal está vinculada à existência do tributo. 
Ou seja: não há sonegação fiscal (nos termos dos incs. i a iv) sem que tenha havido o 
lançamento definitivo do tributo.

—— 4. conclusão

Diante de todo o exposto, resta evidente que o Código Tributário Nacional apresen-
ta algumas falhas na confecção das normas tributárias, especialmente nos aspectos 
inerentes ao fato gerador e à obrigação tributária.

Quanto ao fato gerador da obrigação tributária, resta evidente que as suas 
hipóteses de ocorrência deveriam estar seguramente contempladas pela legislação, 
de forma simples e objetiva, uma vez que deste decorre a obrigação tributária.

Apesar dessa necessidade, o legislador pátrio redigiu um texto demasiada-
mente aprofundado, que apresenta características mais próximas de um estudo dou-
trinário, em detrimento da necessária objetividade da lei.

Tal característica conduz as inúmeras dificuldades práticas, especialmente 
quanto à determinação da sua ocorrência.
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Já no que tange à obrigação tributária, trata-se da obrigação legal impos-
ta ao contribuinte ou a um terceiro responsável, em virtude da ocorrência da realiza-
ção do fato imponível no mundo fenomênico, devidamente verificada sua ocorrência 
pelo lançamento tributário.

Naturalmente, a constituição da obrigação tributária está vinculada à 
ocorrência do fato imponível ou gerador, razão pela qual as falhas estruturais trazi-
das pela lei dificultam a determinação do seu surgimento.

Ademais, a própria separação feita pelo Código Tributário Nacional entre a 
obrigação principal e a acessória conduz a confusão com a separação feita pela legis-
lação civil, em que o conceito acessório segue o principal, e depende deste para a sua 
existência. No Direito Tributário, não existe essa relação, sendo relações jurídicas dis-
tintas, inclusive pessoas que gozem de imunidade ou isenção tributária não estão de-
sobrigadas de cumprir as obrigações acessórias ou os deveres instrumentais.

Ainda tratando da obrigação tributária, o surgimento desta, conforme dis-
posto em lei, reverberará no surgimento do crédito tributário, que representa a obri-
gação do contribuinte em arcar financeiramente com o pagamento do tributo.

Ademais, o lançamento definitivo do tributo produz consequências que su-
peram o Direito Tributário, especialmente após a edição da Súmula vinculante nº 24, 
do Supremo Tribunal Federal.

 Obviamente, é sensato cobrar a observância de elementos simples e efica-
zes para a ocorrência do lançamento definitivo do tributo, sob pena de serem cometi-
das atrocidades também na esfera penal.

 Diante de todo o exposto, resta evidente que o Código Tributário Nacional 
apresenta alguns defeitos normativos, especialmente quando pensamos nas normas 
que tratam da ocorrência do fato gerador e do surgimento da obrigação tributária.

 Apesar disso, nos últimos 50 anos, coube a este o tratamento dessas hipóte-
ses. Portanto, resta necessário tirar todas as lições possíveis dos erros anteriores, para 
que eles não tornem a ser cometidos.
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a1
art. 146. Cabe à lei complementar:

I. dispor sobre conflitos de competência, em 

matéria tributária, entre a União, os Esta-

dos, o Distrito Federal e os municípios;

II. regular as limitações constitucionais ao 

poder de tributar;

III. estabelecer normas gerais em matéria de 

legislação tributária, especialmente sobre:

a. definição de tributos e de suas espécies, 

bem como, em relação aos impostos discri-

minados nesta Constituição, a dos respec-

tivos fatos geradores, bases de cálculo e 

contribuintes;

b. obrigação, lançamento, crédito, prescri-

ção e decadência tributários;

2
art. 146. Cabe à lei complementar:

I. dispor sobre conflitos de competência, em 

matéria tributária, entre a União, os Esta-

dos, o Distrito Federal e os municípios;

II. regular as limitações constitucionais ao 

poder de tributar;

III. estabelecer normas gerais em matéria de 

legislação tributária, especialmente sobre:

a. definição de tributos e de suas espécies, bem 

como, em relação aos impostos discriminados 

nesta Constituição, a dos respectivos fatos ge-

radores, bases de cálculo e contribuintes;

b. obrigação, lançamento, crédito, prescri-

ção e decadência tributários;

3
art. 14. O disposto na alínea c, do inciso iv, do 

artigo 9º, é subordinado à observância dos 

seguintes requisitos pelas entidades nele 

referidas:

…

III. manterem escrituração de suas receitas 

e despesas em livros revestidos de formali-

dades capazes de assegurar sua exatidão”.

4
art. 175. Excluem o crédito tributário:

…

parágrafo único. A exclusão do crédito tri-

butário não dispensa o cumprimento das 

obrigações acessórias dependentes da obri-

gação principal cujo crédito seja excluído, 

ou dela consequente.

5
Hipótese de Incidência Tributária(2006). 

Brasil: Malheiros. 6ª ed, pág. 32.

6
art.  142. Compete privativamente à autori-

dade administrativa constituir o crédito tri-

butário pelo lançamento, assim entendido 

o procedimento administrativo tendente 

a verificar a ocorrência do fato gerador da 

obrigação correspondente, determinar a 

matéria tributável, calcular o montante do 

tributo devido, identificar o sujeito passivo 

e, sendo o caso, propor a aplicação da pena-

lidade cabível.

parágrafo  único. A atividade administra-

tiva de lançamento é vinculada e obrigató-

ria, sob pena de responsabilidade funcional.
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legislação tributária brasileira, em 2016, 

Celebrou o Cinquentenário de nosso 

Código tributário naCional, Com visões analí-

tiCas de avanços na área da tributação naCio-

nal, às CrítiCas pelo modelo e desatualização, 

por vezes, deste Codex orientador, Como prevê 

nossa magna Carta.

rememorando o momento históriCo de sua 

Criação, no âmbito internaCional o mundo assis-

tia à guerra no vietnã, à Construção do muro 

em berlim e à morte de walt disneY. momento 

ainda que os beatles eram Consagrados, e o 

brasil seria eliminado na Copa do mundo na 

inglaterra. no país, vivíamos o período pós-re-

voluCionário Comandado pela ditadura militar 

e ChiCo buarque se apresentando no grande 

festival da tv reCord Com a Consagrada músi-

Ca “a banda”. a suCessão presidenCial por elei-

ções indiretas elegia Costa e silva e 12 governa-

dores dos estados. por deCreto, restou Criado 

o instituto naCional de previdênCia soCial.

No âmbito tributário, por meio de ampla reforma realizada pela EC 18/65 da então 
Constituição Federal de 1946, resultante de trabalhos realizados por uma comissão 
nomeada pela Portaria Conjunta GB-30/1965, do Ministério da Fazenda e do Minis-
tério Extraordinário para o Planejamento e Coordenação Econômica, presidida pelo 
ex-presidente da Fundação Getulio Vargas, Luiz Simões Lopes, enfrentava-se a pro-
blemática da distribuição dos poderes impositivos entre os três níveis de governo e 
suas dificuldades pelos conflitos de competência inerentes à composição tripartida.

Tal enfrentamento se deu graças à iniciativa de nosso saudoso mestre Alio-
mar Baleeiro, que inovou na CF/46, instituindo na sua redação original a competên-
cia da União para editar normas gerais de Direito Financeiro e Tributário. Baseado 
neste dispositivo constitucional, o Livro Segundo do CTN teve o seu embasamento 
atribuindo à lei complementar dispor sobre normas gerais de Direito Tributário, tra-
zido em nossa atual Constituição no art. 146. Contudo, somente após a EC 18/65 que 
houve a continuidade dos trabalhos para a elaboração do CTN.

Certamente, no contexto histórico-social brasileiro da época não se previa 
a influência que teria a inovação e tecnologia, principalmente pelas precárias con-
dições das comunicações e da escassa troca de informações que se tinha com outros 
países. Contudo, marcos importantes na história da tecnologia e inovação naquele 
mesmo período surgiram e, se pode afirmar atualmente que, em uma espécie de uni-
verso paralelo, interferiram diretamente nas formas de tributação em nosso país.

Iniciamos a análise histórica já na mesma época da promulgação de nossa 
Constituição Federal de 1946. Exatamente neste ano, restou criado o primeiro com-
putador digital eletrônico: o ENIAC. Este invento fez com que a humanidade come-
çasse a experimentar a possibilidade de processamento de informações mesmo que 
de forma rudimentar, o que potencializou e nos trouxe ao futuro digital que conhe-
cemos atualmente.

Em 1965, justamente o ano da EC 18/65, outro fato histórico importante 
na área da tecnologia determinou a evolução e a busca incessante pelo processa-
mento de dados: no dia 19 de abril daquele ano, Gordon E. Moore publicava na re-
vista Eletronics MagazineB um artigo, afirmando que o número de transistores do-
braria em média a cada 18 meses, mantendo o mesmo (ou menor) custo e o mesmo 
espaço. O engenheiro americano revolucionou a indústria de tecnologia. Tal lei 
impulsionou o aumento de processamento e a diminuição de tamanho dos pro-
cessadores na indústria de tecnologia, criando a expectativa e a concorrência de 
mercado nesse ramo.

A década de 1960, época do acontecimento nacional da concepção de nos-
so Código Tributário, realmente pode ser entendida como importante para o delinear 
da tecnologia atual. Em 1961, os pesquisadores Vinton Cerf e Robert Kahn iniciaram 
o planejamento de transmissão de dados por pacotes, consistindo na quebra da men-
sagem em vários blocos, de forma a recompor a informação no destino e fazer checa-
gens em pontos específicos (nós) por onde passavam as mensagens, implantado en-
tão em 1972 na ARPANETC. Era o início do que hoje chamamos de Internet.

A
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Não era imaginável para os legisladores e doutrinadores naquela época que 
tais inovações nos levassem de volta ao momento vivido antes da EC 18/65 e o Código 
Tributário quanto aos conflitos de competência tributária. E essa afirmativa se con-
cretiza baseado no fato de que, com as novas tecnologias que modificaram o modo de 
relações jurídicas, entes da federação travam batalhas para amealharem para si ver-
bas provenientes dos tributos das transações no mundo digital, com uma verdadeira 
guerra tributária levada aos tribunais.

Nesse diapasão, as controvérsias tributárias apresentadas ante a tecnolo-
gia mais inovadora têm travado grandes embates quanto à tributação de intangíveis 
de maneira ampla, envolvendo a comercialização de softwares, músicas e filmes, em 
que se questiona a incidência ora de ICMS, ora de ISS. Também há o comércio eletrô-
nico que cresce vertiginosamente em faturamento ano a ano e traz repercussões no 
Direito Tributário vistos recentemente com a EC 87/2015.

Ainda, as novas formas de uso de tecnologia baseada em nuvem, com o uso de 
aplicações, armazenamento e processamento, bem como as moedas virtuais e suas con-
sequências na remuneração de serviços e aquisição de produtos, são pontos a serem ven-
cidos por nossa legislação tributária. O que se observa são tentativas de interpretações e 
ilações contrárias aos ditames do art. 108 do CTN, apontando-nos para a necessidade de 
uma reestruturação e ajustes para sua adaptação aos novos desafios do século 21.

Dessa forma, analisaremos os novos modelos de negócios baseados na in-
ternet sob a ótica do Código de Tributário, comemorado em alguns aspectos, mas tam-
bém com sua necessária adaptação ao novo, para um futuro de melhor aplicabilidade.

—— tributação de software: icms ou iss

A primeira vista, para definir qual seria o tributo aplicável ao software, bastaria ob-
servarmos o inciso I, do art. 146, da Constituição Federal. Nos termos do referido inci-
so, caberá a Lei Complementar colocar fim a discussão de conflitos de competência. 
Contudo, veremos que a complexidade da inovação atualmente apresenta novos de-
safios aos termos da Lei Tributária instituída.

Dentro da evolução tecnológica observada nestes 50 anos, com a invenção 
do computador, equipamento físico e, portanto, tangível que se popularizou primeiro 
nas empresas e, logo após, nos lares brasileiros, identificou-se outra parte talvez mais 
importante para o aproveitamento do uso desses equipamentos que são os progra-
mas de computador (em inglês, software).

Percebeu-se que sistemas operacionais, programas sob encomenda para ges-
tão dos negócios ou aplicativos para editar textos como o utilizado para confeccionar 
este artigo são partes necessárias e com maior potencial econômico que os próprios com-
putadores, tablets, celulares e tantas outras unidades de processamento existentes hoje. 
Segundo nos apresenta o art. 1ª da Lei nº 9.609/98, que “dispõe sobre a proteção da pro-
priedade intelectual de programa de computador e sua comercialização no País”, temos:

Art. 1º. Programa de computador é a expressão de um conjunto organizado de instru-
ções em linguagem natural ou codificada, contida em suporte físico de qualquer natu-
reza, de emprego necessário em máquinas automáticas de tratamento da informação, 
dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital 
ou análoga, para fazê-los funcionar de modo e para fins determinados.

Os programas de computador têm como característica intrínseca à sua existência es-
tarem contidos em suporte físico, como se vê no texto acima. Dessa forma, ressalta-se 
que atualmente estão presentes não só em equipamentos definidos como computa-
dores, mas também em tablets, celulares, impressoras, câmeras fotográficas, filma-
doras, drones e máquinas industriais. Essa característica nos leva à conclusão de que 
tais equipamentos, sem esse suporte, deixam de existir por simplesmente não fun-
cionarem. Por isso, podemos claramente observar a intangibilidade, vez que algu-
mas inovações dispensam a tangibilidade do mundo físico.

A lei supracitada, em apertada síntese, apresenta-nos um regime de pro-
teção ao autor conferido às obras literárias pelas legislações de direitos autorais nos 
termos de seu art. 2º, ainda que a possibilidade de comercialização seja viabilizada 
pelo contrato de licença de uso observado o art. 9º. Contudo, ressalva-se que no con-
texto da elaboração dessa lei no Brasil havia a software house, empresa que elaborava 
programas sob medida. Com o tempo, surgiram os chamados “softwares de pratelei-
ra”, padronizados e adaptáveis a uma gama maior de consumidores, sejam empresas, 
sejam pessoas físicas.

Vejamos, então, a primeira discussão levada ao STF acerca do comércio de 
bens incorpóreos comercializados na internet, isto é, programas de computador. No RE 
176626/SP, o Supremo Tribunal Federal (STF) estabeleceu no item 3 da ementa, in verbis:

iii. Programa de computador (software): tratamento tributário: distinção necessária.

Não tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpóreo, sobre às operações de 
“licenciamento ou cessão do direito de uso de programas de computador” – matéria ex-
clusiva da lide –, efetivamente não podem os Estados instituir ICMS: dessa impossibili-
dade, entretanto, não resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo cons-
titucional de incidência do ICMS a circulação de cópias ou exemplares dos programas 
de computador produzidos em série e comercializados no varejo – como a do chama-
do “software de prateleira” (off the shelf) – os quais, materializando o corpus mechani-
cum da criação intelectual do programa, constituem mercadorias postas no comércio.D

Na visão do Ilmo. ministro, a comercialização dos chamados “software de pratelei-
ra”, por terem um suporte físico, poderiam ser entendidos como mercadoria e, con-
sequentemente, pela regra-matriz de incidência tributária do ICMS haveria a per-
cepção do tributo. Entretanto, o avanço exponencial da tecnologia nos apresenta 
novo desafio: a distribuição de software por download que, em discussão na ADI 
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1945 MC/MT e na Lei nº 7.098/98, do Estado do Mato Grosso, extrapola o entendi-
mento acima, entendendo por irrelevante o meio físico para a incidência do ICMS, 
como vemos no item 8, em destaque:

8. icms. Incidência sobre software adquiridos por meio de transferência eletrônica 
de dados (art. 2º, § 1º, item 6, e art. 6º, § 6º, ambos da lei impugnada). Possibilidade. 
Inexistência de bem corpóreo ou mercadoria em sentido estrito. Irrelevância. O tribu-
nal não pode se furtar a abarcar situações novas, consequências concretas do mundo 
real, com base em premissas jurídicas que não são mais totalmente corretas. O apego 
a tais diretrizes jurídicas acaba por enfraquecer o texto constitucional, pois não per-
mite que abertura dos dispositivos da Constituição possa se adaptar aos novos tem-
pos, antes imprevisíveis.E

Com base nesse julgamento, restou assegurada a condição de mercadoria indepen-
dentemente de estar disponível em mídia física ou download. Ainda, Hugo de Brito 
Machado questiona a incidência de ISS na cessão de direitos de uso:

(…) … cessão de direito não é serviço, e considerando que dentro de pouco tempo cairá 
em desuso a cessão direitos através de corpus mechanicum que possa ser adquirido em 
prateleiras (substituídos por download), coloca-se a questão de saber se a cessão de di-
reito de uso pode ser tributada pelo ISS, pois não se tem, nesse caso, um serviço, da mes-
ma forma como não se tem serviço na locação de bens móveis.F

Em que pese a discussão de certa forma pacificada, resta necessário atentarmos para 
os excessos realizados pelos entes estaduais. Um exemplo se deu no Decreto Estadual 
nº 5.167/07, de São Paulo, que prevê no art. 1º: “Na operação realizada com programa 
para computador (software), personalizado ou não, o ICMS será calculado sobre uma 
base de cálculo que corresponderá ao dobro do valor de mercado do seu suporte in-
formático”. Assim, o fisco paulista, contrariando o entendimento da incidência de ISS 
apenas para softwares personalizados, extrapola sua competência e determina que 
caberá ICMS nesses casos também.

Por fim, para corroborar com o entendimento de que é necessário a pacifi-
cação do conflito de competência por meio de lei complementar, a Confederação Na-
cional de Serviços (CNS) ajuizou duas ações diretas de inconstitucionalidadeG (ADI 
5576 e ADI 5659) contra os Estados de São Paulo e de Minas Gerais para que sejam con-
sideradas inconstitucionais as cobranças de ICMS nas leis dos estados supracitados, 
justamente questionando a validade da tributação ante a aplicação da Lei nº 116/03 
c/c a Lei nº 9.609/98, por ser definido nestas a incidência tão somente de ISS sobre 
programas de computador.

Como podemos verificar, o debate acerca da razão serviço versus produto 
quando se trata de software ainda reserva capítulos futuros, dadas as novas deman-
das e formatos de utilização e a forma da entrega de programas de computadores.

—— imunidades dos livros diGitais

A limitação constitucional ao poder de tributar de União, Estados, Distrito Federal e 
munícipios prevista no art. 150, inciso vi, alínea “d”, de nossa Magna Carta, apresen-
ta vedação à instituição de impostos sobre “livros, jornais, periódicos e o papel desti-
nado à sua impressão”.

Como é brilhantemente apresentado pelo Ilmo. professor Paulo de Barros 
Carvalho, temos o conceito de imunidade como:

A classe finita e imediatamente determinável de normas jurídicas, contidas no texto da 
Constituição Federal, que estabelecem de modo expresso a incompetência das pessoas 
políticas de direito interno, para expedir regras instituidores de tributos que alcancem 
situações específicas e suficientemente caracterizadas.H

Contudo, em que pese a determinação do texto constitucional, a discussão se deu 
quanto à aplicação extensiva aos e-books e e-readers. Foi necessário, sob o ponto de 
vista jurídico, discutir a forma de interpretação de tal dispositivo: se literal ou teleo-
lógica. Isso porque, para os que defendiam a interpretação literal, a imunidade levava 
em consideração a especificidade do suporte necessariamente em papel, enquanto 
para a corrente contrária deveria se observar a finalidade mais extensiva de garantia 
da liberdade de imprensa, da divulgação de ideias e da difusão cultural.

A interpretação literal está prevista no art.  111 do CTN, sendo inerente a 
normas que suspendem ou excluem o crédito tributário, outorga de isenção e em dis-
pensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias. Não se vislumbra tal in-
terpretação quando se trata da imunidade.

Ainda, conforme se nota no precedente criado no Recurso Extraordinário 
nº 174.476-6/SP, de 26 de setembro de 1996, o STF manteve como critério central de 
interpretação da referida imunidade o teleológico, quando leciona que “o benefício 
constitucional alcança não só o papel utilizado diretamente na confecção dos bens refe-
ridos, como também insumos nela consumidos com (sic) são os filmes e papéis fotográ-
ficos”I, editando posteriormente a Súmula nº 657, de 2003, para pacificar a matéria.

Ives Gandra Silva Martins, ao examinar o art. 150, IV, “d”, apresenta inter-
pretação mais adequada ao preceito quando trata da imunidade abrangendo todos 
os dispositivos: “A meu ver, a correta leitura do dispositivo é esta: qualquer jornal de pa-
pel ou de outra conformação, qualquer periódico de papel ou outra conformação e qual-
quer livro de papel ou de outra conformação é imune […] a Constituição fala em jornal, 
periódico, e livro sem qualquer limitação”.J

Nesse mesmo sentido, em 8/3/2017, com base na recentíssima decisão no 
Recurso Extraordinário nº 330.817, o plenário, após voto do relator ministro Dias 
Toffoli, pacificou o entendimento com repercussão geral, admitindo a imunidade 
ao e-book e seus suportes (e-readers) como vemos, in verbis:
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Decisão: o tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do relator, apreciando o 
tema 593 da repercussão geral, negou provimento ao recurso extraordinário e fixou a 
seguinte tese: “A imunidade tributária constante do art. 150, VI, “d”, da CF/88, aplica-
se ao livro eletrônico (e-book), inclusive aos suportes exclusivamente utilizados para 
fixá-lo”BA. (grifos nossos)

Na supracitada decisão que tratava originalmente de livros eletrônicos em CD-ROM, 
o Ilmo. ministro considerando que a mídia era somente um suporte para o conteúdo, 
ampliou em sua decisão a imunidade aos leitores de e-books. Ressalta-se, porém, que a 
imunidade se estende somente para os equipamentos desenvolvidos exclusivamente 
para leitura dos livros eletrônicos, não abrangendo os tablets, por exemplo.

—— músicas e filmes por “streaminG” e o iss

A evolução tecnológica modificou o modo com que a sociedade se relaciona e tam-
bém a forma de consumo de informações das pessoas. Também nesse mesmo senti-
do, a mudança de acesso ao conteúdo é perceptível. A acessibilidade ao conhecimento 
e à cultura se tornou tão ampliada que podemos visitar museus como o Louvre sem 
nunca ter pisado em solo francês, acessando seu sítio eletrônico para tanto.

Dessa mesma maneira, o acesso a música e filmes mudou radicalmente. 
Atualmente, os jovens chamados “geração Z”BB consomem esses produtos conectados 
à rede mundial de computadores e, muitas vezes, em acesso único somente para co-
nhecer aquela música, sem, contudo, armazená-la – como as gerações anteriores fa-
ziam com os saudosos discos de vinil.

A tecnologia para transmissão desses conteúdos, o streaming, palavra de 
origem inglesa que significa “córrego” ou “riacho”, indica um fluxo de dados ou con-
teúdo de mídia que possibilita essa transmissão sem a necessidade de transferência 
de posse do conteúdo para o destinatário – este simplesmente ouve ou assiste online 
de forma similar ao ocorrido em TV por assinatura, com a vantagem de, livre escolha, 
parar temporariamente a execução do conteúdo, sem ter de seguir uma programação 
de uma exibição e/ou veiculação imposta.

Em que pese tratar de uma disponibilização de conteúdo de acesso sob de-
manda e escolha do internauta, dado o massivo uso e razoável retorno financeiro que 
esse tipo de disponibilização rende atualmente, após provocação legislativa, restou 
aprovada a Lei Complementar nº 157/2016, que inseriu o item 1.09 à lista de serviços, 
tornando passível de incidência de ISS os contratos de streaming.

Com a referida inserção, trouxe o legislador de forma impositiva o conceito 
de prestação de serviços para esse tipo de consumo de conteúdo, sem observar o cer-
ne da questão: trata-se de fato de uma prestação de serviços? A nosso entender e de 
tantos outros especialistas, certamente não se pode admitir esse tipo de disponibili-
zação como prestação de serviços nos ditames previstos em nossa legislação.

Depreende-se com segurança da regra atributiva de competência, constan-
te do artigo 156, inciso iii, da Constituição Federal, que os municípios só podem insti-
tuir ISS sobre prestações de serviços que caracterizem obrigações de fazer. Revela-se, 
na verdade, que no caso do streaming há a obrigação de dar, pois as empresas desse 
ramo são cedentes ou licenciadas por tempo determinado de um direito autoral ad-
quirido previamente por estas.

De fato, essa questão já foi amplamente discutida quando se decidiu im-
pedir a cobrança do imposto municipal sobre locação de filmes em VHS, DVD e car-
tuchos de jogos. Esse entendimento inclusive resta pacificado no STF pela edição da 
Súmula nº 31BC.

Outro aspecto importante que corrobora para a impossibilidade de se man-
ter como minimamente sensata a incidência do ISS é a cobrança do “serviço presta-
do” no exterior. Isso porque essa atividade se reveste de uma transnacionalidade na 
qual podemos ter servidores em qualquer parte do mundo ofertando os conteúdos 
acessados de nosso país. Tecnicamente, mostra-se inviável a prova que o fisco deve-
ria fazer para validar a cobrança do tributo.

E, em última análise, dado que o então denominado “serviço de strea-
ming” tem como necessidade primária estar conectado à internet, a venda de paco-
te de acesso pelas operadoras sofre a incidência tributária já pacificada no Recurso 
Especial nº 456.650/PR. Assim, certamente tributar o consumo de conteúdo que se 
resume no fluxo de informações transitadas pelo acesso nos apresenta uma possí-
vel bitributação.

—— computação em nuvem: mudança da forma 

de utilizar a tecnoloGia e tributação

A inovação tecnológica de computação em nuvem (tradução de cloud computing) per-
mite aos usuários executar programas, armazenar dados e acessá-los de qualquer 
local do mundo. São redes configuráveis de computadores com infraestrutura com-
partilhada e segmentada em diversos países, tendo inclusive a possibilidade de um 
mesmo arquivo ter frações dele armazenadas em países distintos.

Na prática, fisicamente esses data centers possuem servidores interligados 
e gerenciados por sistemas que indexam e disponibilizam informações com escala-
bilidade suficiente para que o usuário final consiga, baseado em uma conexão à in-
ternet, a sensação de que está de fato acessando dados e utilizando programas em 
sua própria máquina.

Segundo a Microsoft, computação em nuvem “é o fornecimento de servi-
ços de computação – servidores, armazenamento, bancos de dados, rede, software, 
análise e muito mais – pela internet (‘a nuvem’)”BD. Nesse formato, diferente da loca-
ção de servidores e alocação de espaço em data center (outsourcing e co-location), a 
contratação não garante um servidor exclusivo para o contratante. Temos, na ver-
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dade, a contratação de três tipos de serviços: infraestrutura como serviço (IaaSBE), 
plataforma como serviço (PaaS) e software como serviço (SaaS). E essa caracterís-
tica de não exclusividade é que permite a escalabilidade, pois uma vez verificado 
pelo cliente a necessidade de mais processamento ou espaço p.e., contrata-se o ex-
cedente de forma imediata, sendo o software que gerencia as aplicações responsá-
vel por liberar esta solicitação.

Em certo aspecto, o enquadramento jurídico da cesta de serviços que a 
computação em nuvem apresenta se demonstra complexo quando observarmos a 
lista de serviços constante na LC nº 116/03 e ao art. 2º, inciso iii, da LC nº 87/96. Se 
caminharmos em direção à incidência de ISS esbarramos na celeuma de importa-
ção de serviçosBF, vez que os servidores são espalhados pelo mundo. De outra ban-
da, ao discutir a possibilidade de tratar a computação em nuvem como comerciali-
zação de software de prateleira e sua incidência como já tratado neste artigo, o STF 
questiona características inexistentes nesse tipo de negócio: não há download do 
software no SaaS, e o pagamento se dá mensalmente pelo uso. O IaaS não apresen-
ta contrato de licença, mas um termo de acordo de serviços, não ocorrendo, pois, a 
obrigação de dar, mas de fazer.

O que se percebe é uma ruptura com os modelos de aquisição de equipa-
mentos e softwares até então conhecidos e pacificados na questão de incidência tri-
butária. Diferentemente, a computação em nuvem se propõe a ofertar capacidade de 
armazenamento, processamento e utilização de sistemas que sofrem mutações con-
forme a necessidade imediata do contratante.

Em cada modalidade apresentada na computação em nuvem, temos con-
trapontos importantes que contrariam a regra-matriz que se tenta impor. Na moda-
lidade IaaS, por exemplo, ocorre a mera cessão de locação de espaço para armazena-
mento de dados do contratante, semelhante à locação ou cessão de direito de uso. Pois 
bem, não existindo a obrigação de fazer, já declinamos a possibilidade de incidência 
do ISS. Também não se trata de uma comercialização por não haver transferência de 
propriedade e, portanto, não justificará a incidência de ICMS.

E mesmo na modalidade SaaS em que é comum também prestar servi-
ços relativos à hospedagem de dados, implementar e testar aplicativos, ainda que se 
apresente a hipótese da realização de obrigação de fazer, restaria necessária a adap-
tação na lista anexa à LC 116/03, como vemos no art. 156, inciso iii, da CF.

Ao que se percebe, a maior barreira enfrentada pelo Direito para tributar é 
exatamente o próprio Direito. Não podemos, entretanto, deixar de lado certa rigidez 
por ser a maior forma de defesa dos cidadãos em relação à exação proposta de sobre-
maneira sufocante nos dias atuais. A novel tecnologia não prevista em nossa legisla-
ção tributária traz lacunas estruturais, gerando margem a discricionariedade, e não 
nos parece diferente nesse caso.

—— conclusões

Ao visualizarmos o contexto histórico de nosso Código Tributário Nacional, pode-
mos perceber sua concepção em meio à necessidade de se pacificar conflitos de com-
petências inerentes à composição tripartida dos entes. A lição deixada foi de que se 
faz necessário ajustes sempre que tais incompatibilidades se apresentem, causando 
insegurança jurídica dos contribuintes, que não podem ficar à mercê das discriciona-
riedades jurisdicional e política.

Observando a evolução tecnológica ante as adequações e interpretações da 
regra matriz de incidência tributária nos diversos tipos de novos negócios, vemos 
uma necessidade premente de mudanças substanciais nos conceitos que a jurispru-
dência apresentou em seu mister de pacificar as divergências.

O conceito de software é um bom exemplo de tema que sofreu diversas mu-
tações desde os primeiros julgamentos realizados em nossos tribunais. Partiu-se de 
uma definição legal criada em 1998, que versa sobre algo desenvolvido sob medida 
com dúplice direito, passando pela comercialização massiva de programas padroni-
zados com suporte físico, em sequência disponibilizados virtualmente por conexão 
e, contemporaneamente, aplicações totalmente online, sem transferência de posse 
em qualquer formato.

Tal mutação torna dificultosa a missão de pacificar a forma de tributação 
se fixadas por características que também se modificam, no caso, a existência de su-
porte físico, tradição por qualquer meio do software ou outra que se queira prever fu-
turamente. Ao que nos apresenta, melhor seria consolidar uma tributação originária 
nos negócios envolvendo softwares.

De outro lado, questões como a imunidade de livros digitais, apesar da ten-
tativa de desvirtuamento pela interpretação literal, restou sopesada por uma visão te-
leológica e, certamente, mais condizente com a forma de tratar temas relacionados a 
inovação e tecnologia, buscando o efetivo bem tutelado quando se analisa o Direito.

Contudo, novos desafios estão postos à mesa com a computação em nuvem e a 
necessária pacificação dos conflitos de competência, principalmente no tocante às com-
petências municipais e estaduais. A intersecção entre uso de meios de comunicação, ces-
são de direito de uso, obrigação de dar e fazer em um mesmo contrato quando tratamos 
das modalidades na computação em nuvem exigirá um exercício e flexibilização maior 
do atual ordenamento jurídico, para dirimir dúvidas nesses negócios jurídicos.

Ao fim, percebe-se que para definir a tributação de uma determinada ativi-
dade envolvendo a tecnologia e inovação, será necessário se partir do campo legisla-
tivo, ajustar a estrutura constitucional dos impostos e se redefinir modelos negociais 
objetos da tributação. Um desafio e tanto, diante de um cenário em que inovar é uma 
realidade do empreendedor de tecnologia e conteúdo – e mais, diante de um consu-
midor que exige novos meios e modos de usufruir das inovações.
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—— art. 76º da ctn

RT. 76. na iminênCia ou no Caso de guerra 

externa, a união pode instituir, tempora-

riamente, impostos extraordinários Compreen-

didos ou não entre os referidos nesta lei, su-

primidos, gradativamente, no prazo máximo de 

CinCo anos, Contados da Celebração da paz.

—— o imposto extraordinÁrio e sua 

evolução histórica no mundo

A Inglaterra, quando se viu cercada pelos exércitos de Napoleão Bonaparte, instituiu 
o imposto de renda para financiar suas forças armadas e repelir os franceses. O im-
posto deixou de ser cobrado ao fim do conflito.

O Parlamento Inglês, quando da apresentação de novo projeto de lei sobre 
a taxação da renda, em 1918, de autoria de Lord FinllayB (Lord Chancellor), expôs a ne-
cessidade da retomada desse tipo de imposto para a reconstrução de seu país após o 
término da Primeira Grande Guerra: “The Income Tax is a great weapon for war as well 
as for peace. It won the Napoleonic War for us, and it will win the still greater struggle in 
which we are now engaged; and I think that all of us must recognise that, whatever as-
pirations have been entertained in the past with regard to the Income Tax being only of 
a temporary nature, it must now be regarded as a permanent part of our fiscal system. 
The tax was introduced as a war tax in 1799 by Mr. Pitt”.

Em 1º de julho de 1916, a França instituiu a contribuição extraordinária de 
guerraB, que teria como motivação “os benefícios excepcionais e suplementares rea-
lizados durante a guerra”. Trata-se de imposto criado para tributar as empresas, que 
durante o curso da guerra, tiveram ganhos expressivos com a venda de armamentos 
e suprimentos ao exército francês.

A Confederação Suíça, igualmente aos demais citados países, chegou a dis-
cutir a criação de um imposto extraordinário para cobrir as despesas militares du-
rante as duas guerras mundiais. Foram instituídos impôt de guerre (1916-1917), nouvel 
impôt de guerre extraordinaire (1921-1932), taxe de crise (1934-1940) e impôt de défense 
nationale a partir de 1941D.

O imposto extraordinário, portanto, é exação sempre presente em períodos 
de conflito bélico, sendo importante fonte de recursos para o Estado em momentos 
de grande urgência.

—— o imposto extraordinÁrio e sua evolução no brasil

O Legislador repetiu no Código Tributário Nacional tradição iniciada pela Constitui-
ção Federal de 1946.

O Constituinte de 1946E, claramente impressionado com as consequências 
trágicas – humanas ou materiais – ocorridas durante e depois da Segunda Guerra 
Mundial, instituiu a tributação, de competência da União, com a finalidade de obter 
recursos para fazer frente aos gastos despendidos no curso do conflito bélico.

De acordo com o artigo 15º, § 6º, da Constituição Federal de 1946F–G, a União 
somente teria autorização para instituir o imposto extraordinário em duas situações 
bem delineadas pelo conteúdo da norma: na iminência de guerra ou na situação de 
declarada beligerância entre o Brasil e outro país qualquer.

Já no que tange ao aspecto temporal, também previsto na norma constitu-
cional, o legislador originário determinou, passados cinco anos contados da data da 
assinatura da paz, a cessação da cobrança do imposto extraordinário.

O Código Tributário Nacional, reproduzindo em parte o artigo da Constituição 
de 1946, em seu artigo 76, também faculta à União a instituição da exação em comento:

Art. 76. Na iminência ou no caso de guerra externa, a União pode instituir, tempora-
riamente, impostos extraordinários compreendidos ou não entre os referidos nesta lei, 
suprimidos, gradativamente, no prazo máximo de cinco anos, contados da celebração 
da paz.

A Constituição Federal de 1967, em seu artigo 23, de igual maneira que a Carta de 
1946, previu a possibilidade de instituição do imposto extraordinário. Contudo, dei-
xou de lado a necessidade de se aguardar cinco anos após a assinatura da paz para 
cessar a cobrança da exação, bastando, somente, que as causas de sua criação deixas-
sem de existir.

Com a promulgação da Emenda Constitucional nº 1/69H, que alterou sensi-
velmente a Constituição Federal de 1967, os impostos extraordinários foram manti-
dos no ordenamento constitucional.

O imposto extraordinário, conforme alguns doutrinadores, como Ricardo 
Lobo TorresI, nem chegaria a fazer parte do sistema constitucional tributário, tendo 
em vista sua temporalidade e sua situação especialíssima.

Contrapondo a ideia acima, Antônio Roque Carrazza afirma que os impos-
tos extraordinários não são tributos sui generis, pois inexistentes no mundo jurídico, 
sendo, apenas, impostosJ.
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Outros, como Paulo Lucena de MenezesBA, classificam os impostos como 
sendo ordinários e extraordinários. Os ordinários seriam aqueles em que se verifica 
o ingresso de receitas de forma periódica ao Estado, já os impostos que não detêm ca-
racterísticas de habitualidade, somente admitidos de forma emergencial, seriam os 
impostos extraordinários.

—— a constituição de 1988 e o artiGo 76 

do códiGo tributÁrio nacional

A Constituição Federal de 1988, no artigo 154, inciso iiBB, mantendo a tradição inau-
gurada na Constituição Federal de 1967, deixou de lado a necessidade de se observar 
o interregno de cinco anos após a assinatura de paz para deixar de cobrar o imposto 
extraordinário. Assim, o artigo 76 do Código Tributário Nacional foi derrogado pela 
Constituição quanto a esse requisito.

Contudo, por mais que não seja mais necessário esperar a assinatura de 
paz, a Carta Suprema, como se vê no artigo 154, inciso ii, determina a supressão do 
imposto de forma gradativa, ou seja, não foi estipulado um prazo para a extinção da 
cobrançaBC ficando, assim, ao talante do presidente da República e do Congresso Na-
cional estipular o momento que isso virá a ocorrer.

Importante destacar que tanto a Constituição Federal de 1988 quanto o Có-
digo Tributário Nacional não estipularam qual seria o fato gerador dos impostos ex-
traordinários, sendo necessário, como único requisito para a sua instituição, por lei 
ordinária, a existência de guerra externa ou a sua iminênciaBD.

Como alerta Antônio Roque CarrazzaBE, o imposto extraordinário não po-
derá ser instituído em caso de guerra intestina ou para rearmamento das Forças Ar-
madas, com exceção se esta última se fizer necessária por motivo de conflito armado 
externo ou sua iminênciaBF.

Aqui, tendo em vista os acontecimentos recentes, em especial o terrorismo, 
cabe a ressalva quanto ao novo tipo de conflito inaugurado pela “Guerra ao Terror”BG, 
na qual os Estados não são mais os contendores. O terrorismo não encontra paralelo 
com as guerras convencionais, assim, não haveria como interpretar extensivamen-
teBH a autorização constante do artigo 154, inciso ii, da Constituição Federal, para a 
instituição do imposto extraordinário em casos semelhantes aos ataques desferidos 
às diferentes nações por grupos como a Al-Qaeda e o Estado Islâmico.

Com relação à declaração formal de guerra, cabe ao presidente da Repú-
blica, conforme a redação do artigo 84, inciso xix, da Constituição Federal, decla-
rar guerra desde que com autorização do Congresso Nacional ou referendado por ele, 
mesmo este estando em recessoBI, conforme os artigos 49, inciso ii, e 21, inciso ii, da 
Constituição Federal. Já com relação à iminência de guerra, conforme Paulo de Luce-
na de Menezes, “(…) identifica o período que antecede uma guerra previsível, aguar-
dada, mas ainda não declarada formalmente ou iniciada no plano concreto”BJ.

A medida de urgência enfrentada pelo Estado resulta no alargamento da 
competência tributária da UniãoCA, ficando autorizado, pela regra ínsita no artigo 
154, inciso ii, da Carta Magna, a última, a instituir quaisquer impostos, mesmo aque-
les originalmente reservados aos demais entes políticos. Contudo, nada impede que 
tais tributos sejam cobrados cumulativamente, ocorrendo a bitributaçãoCB–CC.

Os princípios constitucionais tributários, com exceção do princípio da an-
terioridade e do princípio das competências originárias, devem ser observados pela 
União quando da criação dos impostos extraordináriosCD.

Em caso de conflito armado, a Constituição Federal, em seu artigo 148, inci-
so iCE, e o Código Tributário Nacional, artigo 15, inciso iCF, autorizam, além dos impos-
tos extraordinários, a instituição, por lei complementar, de empréstimo compulsório 
com o fim de fazer frente aos gastos decorrentes de guerra externa.

Conclui-se, assim, que os impostos extraordinários são de suma importân-
cia ao Estado em caso de beligerância externa, sendo fonte de receita para o rearma-
mento de suas Forças Armadas e a reconstrução do país após o fim das hostilidades.
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Aliomar Baleeiro destaca que: “A Consti-

tuinte de 1946, convocada quando mal se 

haviam silenciado os canhões do conflito 

mundial de 1939-1945, dispôs sobre o finan-

ciamento da guerra, matéria que escapara 

às Constituições anteriores, mas que, pela 

evidência dos fatos recentes, não poderia 

ser efetivada com fiel observância dos rígi-

dos princípios do sistema tributário nacio-

nal”. (Direito Tributário Brasileiro, Rio de Ja-

neiro: Forense, 2005, pág. 536).

5
Art. 15 - Compete à União decretar impostos 

sobre:

§ 6º - Na iminência, ou no caso de guerra ex-

terna, é facultado à União decretar impostos 

extraordinários, que não serão partilhados 

na forma do art. 21 e que deverão suprimir-se 

gradualmente, dentro em cinco anos, conta-

dos da data da assinatura da paz.

6
O art. 15 da Constituição de 1946 foi altera-

do pelas Emendas Constitucionais nº 5/61 e 

nº 18/65, que tiveram o condão de renumerá

-lo mantendo seu conteúdo.
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Art. 22. Compete à União, na iminência ou 

no caso de guerra externa, instituir, tempo-

rariamente, impostos extraordinários com-

preendidos, ou não, em sua competência 

tributária, os quais serão suprimidos grada-

tivamente, cessadas as causas de sua criação.
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Art. 154. A União poderá instituir:

II - na iminência ou no caso de guerra exter-

na, impostos extraordinários, compreendidos 

ou não em sua competência tributária, os 

quais serão suprimidos, gradativamente, ces-

sadas as causas de sua criação.

12
Aliomar Baleeiro destaca: “Não há qualquer 

sanção para compelir o Congresso a supri-

mir esse tributo temporário por definição. 

O texto, quase pleonástico, deixou o assunto 

ao discricionarismo do presidente da Repú-

blica e do Congresso. O legislador provavel-

mente acreditou que a própria necessida-

de de reconversão das indústrias absorvidas 

pelo esforço bélico forçara a extinção dos 

impostos extraordinários, para liberação de 

recursos utilizáveis pelo setor privado, evi-

tando, assim, a depressão econômica. Toda-

via, a experiência secular mostra que os go-

vernos raramente abandonam um imposto 

decretado como exceção numa emergên-

cia”. (Direito Tributário Brasileiro, Rio de Ja-

neiro: Forense, 2005, pág. 537).
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SILVA MARTINS, Ives (org.). Comentários ao 

Código Tributário Nacional. 3ª ed., São Pau-

lo: Saraiva, 2002, pág. 579, v. 1.

14
CARRAZZA, Roque Antônio. Curso de Direito 

Constitucional Tributário. 19ª ed., São Paulo: 

Malheiros, 2004, pág. 516.
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No entender de Amílcar Falcão, “A exceção 

considera um interesse superior do Estado, 

ou da sua própria sobrevivência, e represen-

ta uma das referências especiais do Direito 

Público ao estado de necessidade”. (Introdu-

ção ao Direito Tributário, Rio de Janeiro, Edi-

tora Forense, 1999. Pág. 48).

16
Também conhecido como “Doutrina Bush”. 

Teve início após os ataques às Torres Gême-

as no World Trade Center em Nova York, no 

dia 11 de setembro de 2001.
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21
Paulo de Barros Carvalho assevera que: “Sa-

tisfeito o pressuposto, o legislador federal 

poderá editar normas jurídicas que venham 

a instituir impostos, fora ou dentro de seu 

âmbito de competência, isto é, poderá ser-

vir-se daquelas exações que foram concedi-

das, inicialmente, aos Estados, ao Distrito 

Federal e aos municípios, o que caracteri-

zaria hipótese de bitributação constitucio-

nalmente autorizada, como também de sua 

própria competência, resultando na consti-

tucionalidade de especificas situações de 

bis in idem. (Curso de Direito Tributário, São 

Paulo: Saraiva, 2010, pág. 281).

22
Já Aliomar Baleeiro afirma que: “Mas a CF de 

1969, na cláusula ‘compreendidos ou não na 

sua competência tributária’, visa a permi-

tir que a União decrete, como tributo extra-

ordinário de guerra, qualquer dos impostos 

estaduais ou municipais. (Direito Tributá-

rio Brasileiro, Rio de Janeiro: Forense, 2005, 

pág. 537).

23
Amílcar Falcão entende que: “Isto significa 

que a ressalva só diz respeito ao requisito da 

anualidade, e não, como pode entender-se 

dessa expressão, ao da legalidade ”. (Intro-

dução ao Direito Tributário, Rio de Janeiro: 

Forense, 1999, pág. 48).

24
 Art. 148. A União, mediante lei complementar, 

poderá instituir empréstimos compulsórios:

I - para atender a despesas extraordinárias, 

decorrentes de calamidade pública, de guer-

ra externa ou sua iminência;

25
Art. 15. Somente a União, nos seguintes ca-

sos excepcionais, pode instituir empréstimos 

compulsórios:

I - guerra externa, ou sua iminência;

17
Alberto Xavier salienta que: “(…) a tipologia 

tributária é inegavelmente taxativa. A re-

gra nullum tributum sine lege alude, deste 

modo, não só à origem normativa dos tribu-

tos, como também ao princípio do numerus 

clausus em matéria de imposto. (…) Da har-

monia com o princípio da taxatividade, os 

direitos tributários constituem um numerus 

clausus, da tal modo que o catálogo criado 

pelo princípio da seleção delimita com rigor 

o campo livre do tributo: e, por isso tal, prin-

cípio é uma verdadeira Magna Carta do con-

tribuinte. (…). Para que um fato desencadeie 

efeitos tributários é, pois, indispensável a 

sua correspondência a um dos tipos ou mo-

delos de tributos criados pelo legislador. As-

sim, o que caracteriza a tipicidade no Direito 

Tributário não é tanto a necessidade da con-

formação do fato à norma para que o efei-

to se produza – ideia subjacente à opinião de 

Von Wallis – posto tal conformação ser co-

mum a todos os ramos do Direito: antes é o 

fato de os efeitos tributários se não produzi-

rem sem que essa conformação se reporte a 

norma expressamente formulada com a for-

ça e sob a forma da lei. (…) O fato tributário é 

necessariamente um fato típico: e para que 

revista esta natureza, é indispensável que 

ele se ajuste, em todos os seus elementos, ao 

tipo abstrato descrito na lei. (…) A tipicidade 

do fato tributário pressupõe, por conseguin-

te, uma descrição rigorosa dos seus elemen-

tos constitutivos, cuja integral verificação é 

indispensável para a produção dos efeitos. 

Basta a não verificação de um deles para que 

não haja, pela ausência de tipicidade, lugar à 

tributação. O fato tributário, como ser fato 

típico, só existe como tal, desde que na rea-

lidade se verifiquem todos os pressupostos 

legalmente previstos que, por essa óptica, 

se convertem em elementos ou aspectos do 
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18
Alguns doutrinadores, como Sacha Calmon 

Navarro Coêlho, defendem a possibilidade 

de ser editada medida provisória instituin-

do os impostos extraordinários no caso de 

recesso do Congresso Nacional.

19
LUCENA DE MENEZES, Paulo. In: GANDRA DA 

SILVA MARTINS, Ives (org.). Comentários ao 

Código Tributário Nacional. 3ª. ed., São Pau-

lo: Saraiva, 2002, pág. 579, v. 1.

20
Roque Antônio Carrazza afirma que: “As-

sim, em função do que estatui o precitado 

art. 154, II, da Lei Magna, o princípio da reser-

va das competências impositivas cede passo 

ao interesse maior da defesa da soberania 

nacional, ameaçada pelo estado de belige-

rância”. (CARRAZZA, Roque Antônio. Curso de 

Direito Constitucional Tributário. 19ª ed. São 

Paulo: Malheiros, 2004. Pág. 517).
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—— resumo

Atualmente se discute a necessidade de reforma tributária. Paralelamente, comemo-
ra-se 50 anos do Código Tributário Nacional. O presente artigo desenvolve compa-
rativo entre propostas de modelos de codificações tributárias feitas por entidades 
internacionais em relação ao CTN. Os objetos de análise são o Modelo de Código Tri-
butário Para a América Latina (MCTAL), que foi desenvolvido pela Organização dos 
Estados Americanos (OAE) e pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID); 
bem como o Modelo de Código Tributário do Centro Interamericano de Administra-
ções Tributárias (MCTCIAT), desenvolvido pelo Centro Interamericano de Adminis-
trações Tributárias (CIAT). Defende-se, portanto, a necessidade de discussão desses 
modelos quando da elaboração da reforma tributária, pois representam o legítimo 
interesse internacional de uma normatização uniforme e inteligível, apto a gerar in-
vestimentos e riquezas para o País.

palavras-chave: tributário; Modelo de Código Tributário para a América Latina; 
MCTAL; Modelo de Código Tributário do Centro Interamericano de Administrações 
Tributárias, MCTCIAT; Código Tributário.

—— abstract

Currently tax reform is discussed. At the same time, we are celebrating the 50th Anni-
versary of the Brazilian National Tax Code - CTN. This paper develops a comparison 
between proposals of tax codification models made by international entities in rela-
tion to the CTN. The objects of analysis are the Model of Tax Code for Latin America- 
MCTAL Which was developed by the Organization of American States - OAS and the 
Inter-American Development Bank – IDB. As well as the “Modelo de Código Tributá-
rio do Centro Interamericano de Administrações Tributárias” – MCTCIAT, developed 
by the “Centro Interamericano de Administrações Tributárias” – CIAT. It is argued 
the need to discuss these models when elaborating the tax reform, since they repre-
sent the legitimate international interest of a uniform and intelligible standardiza-
tion, able to generate investments and wealth for the country.

keywords: Tax Law. Model Tax Code for Latin America. Model of the Tax Code of the 
Inter-American Center of Tax Administrations. Tax Code.

À memória de Amílcar de Araújo Falcão, que aos 39 anos de idade faleceu em 7 de 
janeiro de 1967, pouco experimentando do CTN, ainda que em muito tenha con-
tribuído para a codificação tributária no Brasil, enquanto jovem e ativo juris-
ta no campo das letras financeiras e tributárias.
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—— introdução: uma verdadeira comemoração

quívoCo trivial Constituíram as várias Ce-

lebrações feitas aos 50 anos do Código 

tributário naCional, Ctn, ao longo do ano de 

2016, isso porque essa CodifiCação apenas se 

tornou efiCaz e ganhou tal denominação ao 

longo do primeiro semestre de 1967, segundo ex-

pliCaremos e Comprovaremos.

este desatino geral e reiterado da aCa-

demia no ano passado se deveu, sem dúvidas, à 

Consideração apenas da data da ConCepção, 

e, ainda, à desConsideração quanto às datas 

do nasCimento e, ainda, do batizado do Código 

tributário naCional (Ctn).

Desde logo, sabemos que a vida começa com a fecundação do óvulo pelo espermato-
zoide, a criança só nasce quando vem ao mundo com vida e, ainda, que ela só ganha 
um nome quando é batizada – geralmente – pelos seus progenitores. Igualmente, sa-
bemos que, tanto no Ocidente como no Oriente, com independência da etnia, cultura 
ou da religião, os anos são contados e os aniversários de uma pessoa são celebrados a 
partir da data de seu nascimento, ou seja, quando da sua chegada ao mundo, após o 
parto. Em definitiva, noutras palavras, diríamos que não celebramos o aniversário de 
ninguém com base na data de sua concepção, nem celebramos o aniversário de um 
edifício baseado no início de sua construção com a colocação da pedra fundamental.

E
No caso do Código Tributário Nacional, a “concepção” de suas disposições 

ocorreu em 1967, quando foi instituída a Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, mas o 
seu efetivo “nascimento” e posterior “batizado” viriam apenas em 1º de janeiro e 13 
de março de 1967, respectivamente.

Em verdade, as disposições do Código Tributário Nacional instituídas pela 
Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, foram publicadas no Diário Oficial da União em 
27 de outubro de 1966; e, posteriormente, retificadas em 31 de outubro de 1966. Ade-
mais, o art. 7º do Ato Complementar nº 36, de 13 de março de 1967B, determinaria que 
a Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, com as modificações posteriores nela incluí-
das, passaria a ser denominado “Código Tributário Nacional”.

À evidência, a Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, tornou-se, pois, eficaz 
com a seguinte previsão:

Art. 218. Esta lei entrará em vigor, em todo o território nacional, no dia 1º de janeiro de 
1967, revogadas as disposições em contrário, especialmente a Lei nº 854, de 10 de outu-
bro de 1949. (Renumerado do art. 217 pelo Decreto-lei nº 27, de 1966).

E, posteriormente, com o Ato Complementar nº 36, de 13 de março de 1967, o general 
Castello Branco, Octavio Bulhões e Roberto Campos seriam responsáveis pela forma-
lização solene de seu “batismo”, justamente, ao terem determinado:

Art. 7º. A Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, e alterações posteriores passa a deno-
minar-se “Código Tributário Nacional”.C

Portanto, reconhecemos que foi muito feliz a iniciativa dos organizadores desta obra 
por ocasião da celebração dos verdadeiros 50 Anos do Código Tributário Nacional, 
CTN, no ano de 2017.

—— notas sobre a codificação: da Generalidade do 

passado às especificidades da era moderna

Na Antiguidade, surgiram os primeiros códices – Código de Hamurabi (2.000 a. C) e o 
Corpus Juris Civilis (século 6), por exemplo –, que reuniam as mais diversas regras e 
objetivavam assegurar uma maior transparência e harmonização em prol da segu-
rança jurídica, ainda que em estágio bem rudimentar e precário em relação aos evo-
luídos e atuais direitos humanos fundamentais.

Hodiernamente, o fenômeno dos códices ressurgiria entre os séculos 19 e 
20, notadamente a partir do Code Civil des Français ou Code Napoléon de 1804.

No âmbito tributário, a Abgabenordnung (AO), Ordenança Impositiva ou 
Código Tributário Alemão, de 1919 pode ser considerada um marco, isso porque 
esta constituiu a verdadeira “codificação fiscal da República de Weimar”, que em 
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seu tempo foi responsável por influenciar poloneses e franceses em razão de suas 
traduções, assim como por inspirar diretamente o processo de codificação entre os 
austríacosD.

Seguramente, a Abgabenordnung (AO) de 1919 teve Enno Becker (1869-1940) 
como seu principal autor intelectual, e influenciou o italiano Mario Pugliese e o ar-
gentino Giuliani Fonrouge nas redações das primeiras codificações latino-america-
nas no México e na Argentina, respectivamenteE.

Igualmente, as disposições da Abgabenordnung (AO) de 1919 foram discu-
tidas entre os juristas membros da comissão responsável pela instituição do Modelo 
de Código Tributário para a América Latina, MCTAL.

No Brasil, cumpre-nos apontar que a Abgabenordnung (AO) de 1919 foi tradu-
zida por Souza Diniz em 1965F; e, após sua ampla reforma e versão renovada, por Alfred 
J. Schmid a pedido do Instituto Brasileiro de Direito Tributário (IBDT), no ano de 1978G.

—— notas sobre o modelo de códiGo tributÁrio 

para a américa latina, mctal

No início da década de 1960, a Organização dos Estados Americanos (OEA) e o Ban-
co Interamericano de Desenvolvimento (BID) lançaram o programa de apoio à cria-
ção do Modelo de Código Tributário para a América Latina (MCTAL), que teria caráter 
orientativo e seria elaborado por uma comissão independente composta por renoma-
dos juristas latino-americanos indicados por destacados centros e institutos públicos 
e privados de pesquisa na área.

Os relatores do texto do Modelo de Código Tributário para a América Lati-
na, (MCTAL), foram os notáveis Rubens Gomes de Sousa, Carlos M. Giuliani Fonrouge 
(argentino) e Ramón Valdes Costa (uruguaio).

De forma sintética e didática, César García Novoa ensina que “…el Modelo 
OEA/BID apuesta por el paradigma de la relación tributaria. La gran aportación de la 
idea de una relación jurídica entre el Estado acreedor y el contribuyente deudor con-
siste, en primer lugar, en concebir ese vínculo, no como una relación de poder, sino 
como una relación sometida al Derecho. A través de la idea de relación tributaria, el 
vínculo jurídico entre Administración y contribuyente, bajo la forma de una ‘rela-
ción’, se eleva a la condición de categoría fundamental y de ‘instrumento técnico jurí-
dico de la imposición’, expresando la idea de que el ‘ordenamiento jurídico’ está inte-
grado por normas que regulan una ‘interacción de sujetos’. (…) Frente a la relación de 
poder que significaba una relación de supremacía no preordenada por el Estado, vie-
ne a postularse una ‘situación de igualdad’. Consecuencia de ello es que el fenómeno 
tributario exige un modo de estudio centrado en el análisis de las situaciones de los 
sujetos de una relación jurídica entre iguales, asimilando a ese esquema el instituto 
jurídico que por excelencia formalizaba esas relaciones a nivel privado; la obligación 
como relación de situaciones jurídicas.”H

No ano de 1967, finalmente, o Modelo de Código Tributário da América La-
tina (MCTAL) seria finalizado e divulgado.

No ano de 2002, os assistentes ao Congresso do Instituto Latino-America-
no de Direito Tributário (ILADT) ratificariam o valor da normativa geral do Modelo 
de Código Tributário da América Latina (MCTAL) e fariam duras críticas ao modelo 
de codificação do Centro Interamericano de Administrações Tributárias (CIAT) exis-
tente à época.

Posteriormente, no ano de 2010, o Instituto Colombiano de Direito Tributá-
rio (ICDT) dedicaria obra coletiva sobre as tendências atuais da tributação na qual a 
atualidade do Modelo de Código Tributário da América Latina (MCTAL) restaria des-
tacada entre os autoresI. E, desde 2012, a Faculdade de Direito da Universidade Presbi-
teriana Mackenzie tem um projeto de pesquisa sobre a reforma do Modelo de Código 
Tributário da América Latina (MCTAL).

—— notas sobre a comissão especial do códiGo tributÁrio 

nacional (cectn), de 1953, a comissão de 1965 e a 

aprovação da lei nº 5.172, de 30 de outubro de 1966

A II Conferência de Técnicos em Contabilidade Pública e Assuntos Fazendários reali-
zada em 1940 foi determinante para a convocação da I Conferência Nacional da Le-
gislação Tributária, que se realizou em 1941 e acabou sendo importante para reco-
nhecer a necessidade de um tratamento orgânico e comum na forma de codificação 
tributária nacional, cuja aplicabilidade deveria alcançar os três níveis de governo da 
Federação brasileira, sem prejuízo da competência tributária ativa e do respeito aos 
princípios gerais estabelecidos constitucionalmente. Esse evento apenas animaria a 
realização de outros tantos nos anos seguintesJ.

A Comissão Especial do Código Tributário Nacional só seria instituída em 
agosto de 1953 por Oswaldo Aranha, que era o ministro da Fazenda naquele momen-
to. O relator dessa comissão especial foi o jurista Rubens Gomes de Sousa, e os seus 
demais membros foram os seguintes funcionários do corpo técnico do Ministério da 
Fazenda: Afonso Almiro Ribeiro da Costa, Pedro Teixeira Soares Júnior, Gerson Au-
gusto da Silva e Romeu GibsonBA.

Contudo, tal anteprojeto de lei, ao ser apresentado em 1954 por essa comis-
são especial, não obteria o respaldo político necessário no Congresso Nacional para 
ser convertido em lei, nem apoio dos novos ministros da Fazenda, que sucederiam 
Oswaldo Aranha.

No ano de 1965, uma nova comissão seria composta por Rubens Gomes de 
Sousa, Gilberto de Ulhôa Canto, Gerson Augusto da Silva e, ainda, Luiz Gonzaga do 
Nascimento e Silva. Aliomar Baleeiro seria nomeado consultor dessa Comissão Es-
pecial do Código Tributário Nacional. Aliás, nesse mesmo ano, Aliomar Baleeiro re-
nunciaria à vaga de parlamentar para ser nomeado para uma das vagas abertas no 
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Supremo Tribunal Federal, STF, após a abertura de cinco novas vagas na corte consti-
tucional, em razão do Ato Institucional nº 2/65.

Depois de presidir muitas reuniões e, sem dúvida, inspirado pelas discus-
sões em torno do Modelo de Código Tributário para a América Latina (MCTAL), Ru-
bens Gomes de Sousa apresentou o novo anteprojeto de lei, que resultaria na apro-
vação da Lei nº 5.172, de 30 de outubro de 1966, que dispõe sobre o Sistema Tributário 
Nacional e institui normas gerais de Direito Tributário aplicáveis a União, Estados e 
municípios.

—— notas sobre o modelo de códiGo 

tributÁrio do centro interamericano de 

administrações tributÁrias (mctciat)

O Centro Interamericano de Administrações Tributárias (CIAT), entidade internacio-
nal sem fins lucrativos fundada em 1967BB, vem elaborando sucessivos modelos de 
códigos tributários para ajudar as nações a desenvolver, de maneira transparente e 
com justiça fiscal, suas legislações tributárias.

O primeiro modelo do Centro Interamericano de Administrações Tributá-
rias (CIAT) foi entregue em 1997, o segundo, em 2006, e o terceiro, em 2015.

Esses modelos não se prestam a funcionar como imposições rígidas de um 
pensamento único. Pelo contrário. Uma vez que foram elaborados por especialistas 
de diversos países – em especial, por agentes fazendários e festejados juristas indica-
dos pelas administrações tributárias, como o brasileiro Heleno Torres, um dos rela-
tores do último modelo –, essas codificações refletem puridade e, atualmente, avan-
çadas técnicas de compliance, que, por serem relativamente modernas, não foram 
contempladas pelo Modelo de Código Tributário da América Latina (MCTAL) de 1967.

A idealização de um modelo de codificação em matéria tributária entre 
países é imprescindível para orientar a regulação das relações entre o fisco e os con-
tribuintes, de modo a favorecer a coordenação entre os sistemas tributários, confor-
me aclara o prólogo do Modelo de Código Tributário do Centro Interamericano de Ad-
ministrações Tributárias (MCTCIAT), a saber:

Acaso la discusión se pueda plantear más en la línea de si es adecuada la 
convergencia de los ordenamientos generales tributarios nacionales y, en su 
caso, cómo debe abordarse. La naturaleza de los tiempos (o la globalización) 
dota de sentido a toda forma de convergencia normativa y de cooperación 
a gran escala de los poderes públicos. La profundización de la internaciona-
lización de las operaciones económicas de los contribuyentes demandan un 
mayor trabajo coordinado y convergente de las Administraciones Tributa-
rias a nivel internacional.BC

O modelo do CIAT está dividido em cinco grandes títulos:

a. Título I, dedicado às disposições gerais;

b. Título II, destinado a regular as relações tributárias entre os sujeitos;

c. Título III, que estabelece os procedimentos de aplicação da lei tributária;

d. Título IV, que versa sobre as infrações e sanções tributárias;

e. Título V, cujo objeto são as normas de revisão dos atos da administração 
tributária.

O Modelo de Código Tributário do Centro Interamericano de Administrações Tribu-
tárias (MCTCIAT) inova em relação à legislação brasileira, em especial quanto à pre-
visão em seu corpo das normas gerais de processo administrativo fiscal.

Nesse sentido, a codificação abrange tanto a norma de Direito Material 
como as normas processuais instrumentais. Dispensando-se, assim, o tratamento 
esparso e em lei ordinária, como ocorre no Brasil.

Para tanto, o Modelo de Código Tributário do Centro Interamericano de Ad-
ministrações Tributárias (MCTCIAT), no título V, denominado “Los Procedimientos 
de Revisión de Actos Tributarios”, estabelece o seguinte:

Artículo 183. Disposición general.

1. Los actos administrativos de naturaleza tributaria y, en particular, las resoluciones 
que determinen tributos y sus accesorios, las de gestión recaudatoria, las que impon-
gan sanciones o las que nieguen el reintegro o devolución de tributos podrán revisarse 
mediante:

a. Procedimientos especiales de revisión.

b. Procedimientos a través de recursos administrativos.

2. Sólo podrán revisarse los actos administrativos a que se refiere el numeral anterior 
cuando reconozcan derechos o establezcan obligaciones.

Há que se destacar, todavia, que o modelo de codificação em questão traz disposi-
ções contrárias a situações verificadas no Brasil, que são mais benéficas aos cidadãos/
contribuintes. Nesse contexto, destaca-se o art. 201, que determina a possibilidade 
de apresentação do recurso administrativo sem efeito suspensivo quanto ao impedi-
mento da execução de atos pela administração tributária, salvo se garantida a dívida:
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Artículo 201. Recurso contencioso administrativo.

1. Contra las resoluciones dictadas por los Tribunales Administrativos, si se optó por se-
guir la vía administrativa, o los actos y resoluciones a que se refiere el artículo 183 se po-
drán interponer los recursos contencioso administrativos ante los Tribunales Judiciales 
que resulten procedentes de acuerdo con la legislación aplicable.

2. La presentación del recurso contencioso administrativo no interrumpe la ejecuci-
ón de los actos o resoluciones de la Administración Tributaria, salvo que se garantice 
la deuda tributaria impugnada, siendo de aplicación lo dispuesto en los numerales 1 y 
2 del artículo 199.

Observa-se, na proposta de codificação, assim, tratamento em desconformidade com 
tema já pacificado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), por meio da Súmula vincu-
lante nº 21, que assevera:

É inconstitucional a exigência de depósito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens 
para admissibilidade de recurso administrativo.BD

O precedente dessa súmula destaca, principalmente, o risco que eventual exigência 
de garantia prévia pode gerar ao devido processo legal, notadamente quanto ao ple-
no exercício do direito de petição e ao contraditório, senão vejamos:

A exigência de depósito ou arrolamento prévio de bens e direitos como condição de 
admissibilidade de recurso administrativo constitui obstáculo sério (e intransponível, 
para consideráveis parcelas da população) ao exercício do direito de petição (CF, art. 5º, 
xxxiv), além de caracterizar ofensa ao princípio do contraditório (CF, art. 5º, LV). A exi-
gência de depósito ou arrolamento prévio de bens e direitos pode converter-se, na prá-
tica, em determinadas situações, em supressão do direito de recorrer, constituindo-se, 
assim, em nítida violação ao princípio da proporcionalidade. Ação direta julgada pro-
cedente para declarar a inconstitucionalidade do art. 32 da MP 1699-41 - posteriormen-
te convertida na Lei 70.235/72.BE

Na decisão do Supremo Tribunal Federal (STF), ponderando o direito do fisco de exi-
gir o cumprimento da obrigação tributária pela adoção de medidas legais específi-
cas para evitar o recurso protelatório, optou-se pela efetiva proteção do direito de 
petição do contribuinte em prol de sua mais ampla defesa no contencioso adminis-
trativo fiscal.

Evidentemente, a posição do pretório excelso brasileiro não foi a mesma 
adotada pelo Modelo de Código Tributário do Centro Interamericano de Adminis-
trações Tributárias (MCTCIAT), uma vez que os comentários dos relatores aclaram 
o seguinte:

Se dispone además, al igual que en el caso del recurso ante los Tribunales Administrati-
vos, que la suspensión de la ejecución del acto impugnado únicamente procederá cuan-
do el interesado aporte una garantía, para evitar que se utilice la vía del recurso como 
medio para eludir o demorar el cumplimiento de la obligación tributaria.

Portanto, a intenção desse dispositivo do MCTCIAT é evitar que o recurso adminis-
trativo em questão seja interposto apenas para impedir o cumprimento da obriga-
ção tributária.

Sem dúvida, outros dispositivos do Modelo de Código Tributário do Centro 
Interamericano de Administrações Tributárias (MCTCIAT) estão em desconformida-
de com a Constituição Federal de 1988, o Código Tributário Nacional e a interpreta-
ção vigente no Brasil. Igualmente, afastam-se daquilo que prevê o Modelo de Código 
Tributário para a América Latina (MCTAL), que também prevê normas de Direito Pro-
cessual Tributário: a priori, quanto ao processo administrativo fiscal; e a posteriori, 
quanto às ações de iniciativa do fisco e do contribuinte – medidas cautelares fiscais; 
juízo e ação de execução; e “ação de amparo” –, versão hispânica do nosso mandado 
de segurança. No MCTAL, desde logo, não se limita o acesso à segunda instância, mas 
se autoriza a consideração da multa em dobro no caso de sentença proferida em total 
desconformidade com os interesses do impugnante, segundo o art. 179.

Todavia, assim como o MCTAL, o MCTCIAT nunca ostentou a pretensão de se 
impor de forma inflexível sobre os ordenamentos jurídicos com interesse em adotá-lo.

Em verdade, o Modelo de Código Tributário do Centro Interamericano de 
Administrações Tributárias (MCTCIAT) resulta da pluralidade dos profissionais res-
ponsáveis por sua elaboração, dos anseios das administrações tributárias e, assim, 
atestam sua flexibilidade diante das diversas correntes de pensamento.

—— notas sobre alGumas das propostas da orGanização 

para cooperação e desenvolvimento econômico 

(ocde) e a proposta do códiGo tributÁrio 

mundial de jean-claude martinez, nice, 2010

Nos últimos anos, várias foram as recomendações lançadas pelo Comitê de Assuntos 
Fiscais (Committee on Fiscal Affairs) da Organização para Cooperação e Desenvolvi-
mento Econômico (OCDE) sobre as questões tributárias internacionais e comuns aos 
Estados nacionais.

Nesse contexto, destacamos no âmbito do Projeto de Ação sobre a Erosão de 
Base e o Deslocamento de LucrosBF a seguinte diretiva da OCDE:

Ação 12. Exigir que os contribuintes divulguem os seus acordos agressivos de elisão 
fiscal: desenvolvendo recomendações sobre a concepção de regras de divulgação obri-
gatória para transações abusivas, arranjos, ou estruturas, tendo em conta os custos 
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administrativos para as administrações fiscais e as empresas, e com base em experiên-
cias crescentes em países com essas regras. A ação irá utilizar um design sistêmico, que 
permite a máxima coerência, mas permite adequações às necessidades específicas de 
cada país com os seus riscos. Um dos focos será o regime fiscal internacional, em que 
a ação vai prestigiar a expressão “benefício fiscal”, a fim de capturar tais transações. 
(…) Ele também irá envolver a concepção e criação de modelos avançados de compar-
tilhamento de informações para regimes fiscais internacionais entre as administra-
ções fiscais.

Nesse ponto, a OCDE deixa transparecer uma preocupação recorrente e crescente da 
entidade e, particularmente, de seu Comitê de Assuntos Fiscais, com a suposta liber-
dade econômica em excesso dos cidadãos e das empresas, que se valeriam da elisão 
fiscal abusiva para evadir tributos.

Não à toa, hoje, as nações estreitam relações com a OCDE e suas recomen-
dações estão cada vez mais presentes nos ordenamentos jurídicos pátrios e suprana-
cionais, como no Brasil e na União Europeia, respectivamente.

No Brasil, a Lei nº 12.995, de 18 de junho de 2014, assegura o devido orça-
mento para a manutenção e o estreitamento do intercâmbio mantido com a OCDE, 
justamente ao dispor o seguinte:

Art. 12. Os arts. 5 e 6 da Lei nº 12.649, de 17 de maio de 2012, passam a vigorar com a se-
guinte redação: Art. 5. Fica o Poder Executivo autorizado a contribuir para a manuten-
ção dos foros, grupos e iniciativas internacionais abaixo discriminados, nos montantes 
que venham a ser atribuídos ao Brasil nos orçamentos desses respectivos foros, grupos 
e iniciativas internacionais, nos limites dos recursos destinados, conforme o caso, ao 
Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), à Secretaria da Receita Fede-
ral do Brasil (RFB) ou à Secretaria de Assuntos Internacionais do Ministério da Fazenda, 
consoante a Lei Orçamentária Anual ( LOA): (…) v. Comitê de Assuntos Fiscais (Commit-
tee on Fiscal Affairs) da Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico 
(OCDE); vi. Fórum sobre Administração Tributária vinculado à OCDE (Forum on Tax 
Administration); (…) viii. Projeto sobre Erosão de Base de Cálculo e Deslocamento de 
Lucros (BEPS) (Project on Base Erosion and Profit Shifting); e ix. Entendimento Setorial 
Aeronáutico no âmbito da OCDE (ASU - Aircraft Sector Understanding). Parágrafo úni-
co. (Revogado).

Noutro sentido e com outro alcance, durante a realização das Jornadas Fiscais de Prima-
vera em Nice, no ano de 2010, o professor Jean-Claude Martinez, da Universidade Paris II – 
hoje, candidato à presidente da república na França –, não despreza as recomendações da 
OCDE, mas defende a necessidade de instituição de uma codificação fiscal padrão para 
todo o mundo, que possa servir para harmonizar as relações jurídicas no plano microeco-
nômico e para facilitar a integração econômica internacional no plano macroeconômico.

—— notas sobre o sistema 

tributÁrio nacional brasileiro

O Sistema Tributário Nacional brasileiro certamente é envolto em muitas controvér-
sias. Grande é a insegurança jurídica, inúmeras são as críticas ao excesso de exação, 
muitos são os questionamentos de constitucionalidade, recorrentes são os conceitos 
subjetivos adotados e várias são as teorias para afastar alguns dos elementos inci-
dentes sobre as bases de cálculos de certos tributos, por exemplo.

Sobre a evidência, apesar de todos esses desafios e problemas, há um sóli-
do monólito legal no marco das relações jurídicas experimentadas entre os cidadãos/
contribuintes e o Estado fiscal no Brasil, que segue vigente e eficaz resistindo incólu-
me ao tempo: o Código Tributário Nacional (CTN), que vívido e régio comemora o seu 
cinquentenário aniversário, agora, em 2017.

Nos primeiros anos do regime militar, as disposições do Código Tributá-
rio Nacional (CTN) foram oficialmente instituídas na forma da Lei nº 5.172, de 25 de 
outubro de 1966, graças aos esforços intelectuais dos acadêmicos Alcides Jorge Cos-
ta, Amílcar de Araújo Falcão e Rubens Gomes de Sousa, entre outros notáveis, bem 
como do lobby político feito nos bastidores por Aliomar Baleeiro – à época, parlamen-
tar que foi promovido a ministro do Supremo Tribunal Federal (STF)BG. Contudo, como 
já apontamos, a denominação formal de “Código Tributário Nacional” só viria em 13 
de março de 1967.

Desde então, o CTN seguiu com brilhantismo seu caminho, e até a presente 
data jamais sofreu com a declaração de inconstitucionalidade de nenhum dos seus 
dispositivos.

Tal feito é extremante impressionante, considerando o grande número de 
leis no País cuja inconstitucionalidade é questionada e confirmada pelo Supremo Tri-
bunal Federal. Quando da sua elaboração, a constituição vigente era de 1946, sendo 
que a criação do CTN foi impulsionada pela então Emenda Constitucional nº 18/1965.

De lá para cá, o CTN passou pela Constituição de 1967 e pela reforma consti-
tucional de 1969, que, para todos os efeitos, foi a criação de uma nova Constituição, pois

Teórica e tecnicamente, não se tratou de emenda, mas de nova Constituição. A emen-
da só serviu como mecanismo de outorga, uma vez que verdadeiramente se promulgou 
texto integralmente reformulado, a começar pela denominação que se lhe deu: Consti-
tuição da República Federativa do Brasil, enquanto a de 1967 se chamava apenas “Cons-
tituição do Brasil”BH.

Por fim, o CTN resistiu à atual Carta Magna de 1988. Sendo que à sua sombra tornou-
se, materialmente, lei nacional, ou seja, foi recepcionado e promovido à lei comple-
mentar, ainda que seja lei ordinária numa perspectiva meramente formal.

Portanto, de fato, é absolutamente incrível que o atual código tenha passa-
do por todas essas mudanças constitucionais absolutamente incólume.
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brasileiro como Ciência do Direito com consciência sistêmica e finalística. Aliás, nes-
se particular, merece destaque a altivez do voto pedagógico do ministro Gilmar Men-
des (Relator do RE 556.664):

Atualmente, as normas gerais de Direito Tributário são reguladas pelo Código Tribu-
tário Nacional (CTN), promulgado como lei ordinária – a Lei nº 5.172/1966 – e recebido 
como lei complementar tanto pela Constituição pretérita como pela atual.

De fato, à época em que o CTN foi editado, estava em vigor a Constituição de 1946 e não 
havia no ordenamento jurídico a figura da lei complementar.

Na oportunidade, o texto do CTN veio dividido em dois livros: o primeiro sobre sistema 
tributário nacional e o segundo sobre normas gerais de Direito Tributário.

Ressalte-se que tais expressões foram logo em seguida incorporadas pelo Texto Consti-
tucional de 1967, que tratou expressamente das leis complementares, reservando-lhes 
matérias específicas.

Oportuno se faz o registro de que o CTN contribuiu (e muito) para a consolidação do 
desenvolvimento do nosso ordenamento jurídico positivo, sempre de forma funda-
mental e estruturante. Apesar de todas essas qualidades, como toda lei responsável 
por ostentar um código, natural é que, ao longo do tempo, o referido diploma tenha 
se desatualizado em alguns de seus pontos, notadamente diante das novas deman-
das da sociedade, sem que essa desatualização tire o seu mérito. Um bom exemplo é 
a política fiscal do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS), que já 
demonstra sinais de desgastes há tempos. Considerando-se a crescente globalização 
e democratização da informática, os consumidores passaram a desejar cada vez mais 
produtos importados, cujo valor sofre incidência de pesada tributação.

É, pois, movido por esse espírito de renovação que urge a necessidade de es-
tudar alternativas ao CTN, por mais que seja difícil se desvencilhar de uma obra ela-
borada com tanto esmero.

O Supremo Tribunal Federal possui jurisprudência pacífica há décadas apli-
cando o princípio da recepção ao CTN diante das novas Constituições. Nesse sentido, 
Celso Ribeiro Bastos ensina que a “… Constituição nova instaura um novo ordenamen-
to jurídico. Observa-se, porém, que a legislação ordinária comum continua a ser aplica-
da, como se nenhuma transformação houvesse, com exceção das leis contrárias à nova 
Constituição. Costuma-se dizer que as leis anteriores válidas ou em vigor. Muitas vezes 
isso é previsto na Constituição nova, mas, ainda que o texto seja omisso, ninguém con-
testa o princípio. Como explicar a concordância, se, afinal de contas, o princípio pare-
ce contradizer a verdade jurídica segundo a qual todas as leis ordinárias derivam a sua 
validade da própria Constituição? Kelsen observa que há imprecisão da linguagem co-
mum, quando diz que as leis ordinárias continuam válidas. De fato, elas perdem o su-
porte de validade que lhes dava a Constituição anterior. Entretanto, ao mesmo tempo, 
elas recebem novo suporte, novo apoio, expresso ou tácito, da Constituição nova. Este 
é o fenômeno da recepção, similar à recepção do Direito Romano na Europa. Trata-se 
de um processo abreviado de criação de normas jurídicas, pelo qual a nova Constitui-
ção adota as leis já existentes, com ela compatíveis, dando-lhes validade, e, assim, evi-
ta o trabalho quase impossível de elaborar uma nova legislação de um dia para o outro. 
Portanto, a nova lei não é idêntica à lei anterior; ambas têm o mesmo conteúdo, mas a 
nova lei tem seu fundamento na nova Constituição, a razão de sua validade é, então, 
diferente.”BI No mesmo diapasão, Ives Gandra ensina que este “princípio foi elaborado 
pela doutrina a partir da realidade de que, na alteração da ordem constitucional, se-
ria absolutamente impossível a produção (de imediato) de nova legislação para que o 
texto se adequasse às necessidades da nação que o aprovara. Sempre que uma ordem 
constitucional é alterada, a legislação produzida sob a ordem jurídica anterior é admiti-
da como recepcionada, desde que não conflitante. A natureza jurídica da recepção tem 
merecido reflexão acadêmica com concepções diversas sobre o perfil desta continuida-
de, debate polêmico que não altera a consequência fática da desnecessidade de reitera-
ção legislativa”.BJ E, por fim, André Ramos Tavares ainda leciona que a feitura “de um 
novo sistema de normas jurídicas a partir da manifestação originária do poder consti-
tuinte provoca a necessidade imediata de conceber novas regulamentações jurídicas, 
por meio das fontes e instrumentos previstos pela Constituição para tanto. A renova-
ção, pois, surge como necessidade premente com o aparecimento de uma nova Consti-
tuição. Contudo, a dificuldade prática em conceber e introduzir toda uma nova regu-
lamentação das relações sociais ergue-se como obstáculo insuperável. Seria necessário 
um trabalho de longos anos ao fim do qual certamente estar-se-ia com uma proposta 
de normas dependentes, por sua vez, de novas alterações”.CA

Dessa forma, tornou-se necessária a aplicação do Princípio da Recepção 
como forma de conferir plena continuidade da ordem anterior, evitando-se o desgas-
te e funcionamento da máquina legislativa com a reprodução de novas normas ex-
clusivamente pela existência de uma nova ordem constitucional.

O CTN foi recebido pela Carta Magna de 1988 com a consideração de prati-
camente todos os seus dispositivos, e trouxe o desenvolvimento do Direito Tributário 
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c. O debate acerca da reforma tributária não se dá em virtude do simples 
transcorrer do tempo, como se o velho fosse necessariamente ruim, e o 
novo, sempre bom. O que se argumenta é que as transformações socioeco-
nômicas sofridas desde a edição do Código Tributário Nacional (CTN) im-
põem e legitimam a necessidade de sua revisão e atualização.

d. Sobre a nitidez, as novas dinâmicas econômicas vivenciadas pela globali-
zação são observadas até mesmo na intenção das entidades internacionais 
que organizaram modelos que visam a subsidiar de instrumentos sólidos 
os países latinos. Evidentemente que o objetivo imediato sempre foi a co-
operação jurídica internacional, mas não se pode deixar de destacar como 
objetivos mediatos a intenção de facilitar o comércio global, destravar bar-
reiras internacionais, gerar divisas e aumentar o fluxo de mercadorias en-
tre os países. É, pois, com foco nesses ideais que devem se iniciar as discus-
sões acerca da reforma tributária no Brasil e/ou a elaboração de um novo 
código. Uma legislação recém-editada que ignore as necessidades do co-
mércio global e que, portanto, seja centrada em problemas exclusivamen-
te políticos e nacionais estará fadada ao fracasso. Não se defende que o Bra-
sil simplesmente copie tais modelos em âmbito interno e, ainda, que façam 
valer essas codificações como se elas fossem uma resposta ideal para to-
dos os problemas. Um modelo é, antes de tudo, um mapa, um esboço sobre 
o qual foram traçadas questões indispensáveis. Mas ele jamais será o pro-
duto final, com o qual não se confunde. Portanto, o modelo não impõe, mas 
inspira e guia as discussões, que deverão ser travadas no âmbito interno 
com todos os setores da sociedade civil – em especial, os acadêmicos que se 
debruçam sobre o assunto. O que deverá ser feito sempre sopesando os in-
teresses nacionais e a necessidade de criar uma legislação inteligível para 
toda comunidade internacional interessada em investir no Brasil.

—— notas sobre o códiGo tributÁrio nacional de 1967 

e a necessidade de reforma tributÁria no brasil

No Brasil, a necessidade de uma ampla e irrestrita reforma tributária nunca esteve 
tão presente, em especial, por causa das atuais conjunturas socioeconômica e política.

Acreditamos que a reforma tributária deverá alcançar até mesmo o Código 
Tributário Nacional, isso porque os tempos são outros e a sociedade clama pela ado-
ção de novas formas e procedimentos que sejam responsáveis por assegurar de uma 
forma mais efetiva a todos os direitos e as garantias dos cidadãos/contribuintes em 
suas relações com o Estado fiscal.

À evidência, todos os modelos elaborados com esmero por eminentes profis-
sionais – MCTAL, MCTCIAT, recomendações da OCDE, elucubrações acadêmicas etc. – 
devem ser discutidos em uma etapa inicial de um processo aberto entre os parlamen-
tares, os juristas e a sociedade civil, especialmente por meio da participação ativa de 
entidades representativas de categorias científicas, empresariais e profissionais.

Sem dúvidas, muitas podem ser as modificações trazidas por uma reforma 
tributária no Brasil. Contudo, entendemos que algumas medidas são indispensáveis, 
como a extinção de PIS, Cofins, IPI, ICMS e ISSQN, para a adoção do INVA, o Imposto 
Nacional sobre o Valor Agregado, que simplificaria o atual sistema tributário e facili-
taria a integração internacional; e a instituição de uma lei nacional sobre o processo 
administrativo fiscal e a arbitragem tributária, que contribuiria para a segurança ju-
rídica, a celeridade procedimental e o aumento da arrecadação.

Enfim, nada em meio ao mundo jurídico é perene, nem mesmo o vigoroso, 
eficaz e “cinquentão” Código Tributário Nacional (CTN).

—— conclusões

a. Inicialmente, a Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, tornou-se eficaz em 1º 
de janeiro de 1967 – conforme o seu artigo 218 – e foi instituída sem o status 
formal de “Código Tributário Nacional”, que viria apenas a ser determinado 
expressamente em 13 de março de 1967, por força do art. 7º do Ato Comple-
mentar nº 36. É dizer: as normas do Código Tributário Nacional foram con-
cebidas “materialmente” em 1966, e apenas posteriormente passaram a in-
tegrar “formalmente” um códice oficial em 1967. Portanto, justificadíssima 
é a comemoração dos 50 anos do CTN, agora, no ano de 2017.

b. Entre outros paradigmas, o Modelo de Código Tributário para a América La-
tina (MCTAL) (OEA/BID), 1967 – constitui fonte efetiva e em potencial para 
nortear as discussões sobre a codificação tributária nacional.
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“En el Centro Interamericano de Adminis-

traciones Tributarias ( CIAT), trabajamos 

apoyando el esfuerzo de los gobiernos na-

cionales promoviendo la evolución, acepta-

ción social y el fortalecimiento institucional 

de las administraciones tributarias; fomen-

tando la cooperación internacional y las ac-

ciones conjuntas en materia de intercambio 

de experiencias y mejores prácticas. Somos 

un organismo internacional público, sin 

fines de lucro que provee asistencia técni-

ca especializada para la actualización y mo-

dernización de las administraciones tribu-

tarias. Desde su creación en 1967 y hasta el 

momento, el CIAT agrupa a 39 países miem-

bros y países miembros asociados, en cuatro 

continentes: 31 países americanos; cinco pa-

íses europeos; dos países africanos y un país 

asiático. Angola e India son países miembro 

asociado. Así, con un firme compromiso de 

alcanzar resultados cuantificables y dirigi-

dos al mejoramiento de los sistemas tribu-

tarios internacionales; en el CIAT promove-

mos valores de integridad, transparencia y 

ética, con la disposición de prevenir y com-

batir todas las formas de fraude, evasión y 

elusión tributaria y facilitar el cumplimiento 

voluntario.” Disponível em: <http://www.

ciat.org/index.php/pt/acerca-del-ciat.html> 
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lamento prévios de dinheiro ou bens para 

admissibilidade de recurso administrati-
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41/1998. Alteração substancial do conteú-

do da norma impugnada. Inocorrência. ADI 

1976/DF. Relator: ministro Joaquim Barbosa, 

Tribunal Pleno, 28/3/2007, DJ de 18/5/2007.
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Paris: OCDE, 2013.
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nº 34, de 1967 e nº 35, de 1967, e denomina 

“Código Tributário Nacional” a Lei nº 5.172, de 

1966 e suas alterações.

2
O Ato Complementar nº 36, de 13 de março 

de 1967, foi publicado no Diário Oficial da 

União em 14 de março de 1967 e consta da 

Coleção de Leis do Brasil – 1967, pág. 81 Vol. 1 

(Publicação Original).

3
Neste sentido, Ruy Barbosa Nogueira. Apre-

sentação, in: Novo Código Tributário Alemão. 

Rio de Janeiro: Forense e IBDT, 1978, págs. XI 

a XIV.

4
Cf. Códigos Tributários Alemão, Mexicano e 

Brasileiro. Rio de Janeiro: Financeiras, 1965. 

Nas suas aulas, o saudoso professor Euse-

bio González García não era tão entusiasta 

em relação à veracidade do protagonismo 

de Mario Pugliese na história da codificação 

fiscal no México.

5
Vid. Códigos Tributários Alemão, Mexicano e 

Brasileiro. Rio de Janeiro: Financeiras, 1965.

6
Cf. Novo Código Tributário Alemão. Rio de Ja-

neiro: Forense e IBDT, 1978.

7
“La Codificación del Derecho Tributario en 

Latinoamérica 30 de años de Codificiacion 

del Derecho Tributario”. In: 30 Años de la Co-

dificación del Derecho Tributario Venezolano. 

Memórias de las XI Jornadas Venezolanas de 

Derecho Tributario. Tomo IV. Caracas: Aso-

ciación Venezolana de Derecho Tributario, 

AVDT, 2012, págs. 45 e 46.

8
Vid. YAMILLE SALCEDO YOUNES, Ruth. (Org.) 

Modelo de Código Tributário para América 

Latina. Tendencias Actuales de Tributación. 

Bogotá: ICDT y Universidad del Rosario, 2010.

9
Vid. A “Exposição de Motivos” no Relatório 

da Comissão Especial do Código Tributário 

Nacional, págs. 1 a 16, in <http://www2.se-

nado.gov.br/bdsf/handle/id/511517> Acesso 

em 27/3/2017, às 5h11min.

10
Cf. op. cit. Disponível em: <http://www2.se-

nado.gov.br/bdsf/handle/id/511517> Acesso 

em: 27/3/2017.
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Ricardo Mariz de Oliveira aponta:

“Em 1966, ainda não havia um estudo estru-

turado do Direito Tributário em nosso País. 

Até 1955, as faculdades de Direito não ti-

nham esse material em sua grade curricu-

lar. Havia alguns cursos esparsos, de natu-

reza prática e sem reconhecimento oficial”. 
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palavras-chave: Federalismo Fiscal; Democracia em Panorama Federativo; 
Patologias; Partilha de Competências e de Recursos; Sharing.

—— resumo

A forte tendência centralizadora se revela como o tom tradicional da prática federa-
tiva em território doméstico, brasileiro. A Constituição Federal de 1988 projetou um 
modelo cooperativo, no que acompanhou a postura da maior parte dos figurinos fe-
derativos da atualidade. A competição que, ao longo dos 29 anos da Constituição de 
1988, estabeleceu-se entre os Estados-membros e seus efeitos patológicos culmina-
ram por servir de respaldo a um novo movimento centrípeto que investe diretamen-
te contra a autonomia dos Estados-membros. Demais disso, a taxação por intermédio 
de contribuições, a ausência de regularidade nos repasses, a ampliação dos serviços 
atribuídos aos Estados-membros e municípios agrava e amplia o panorama patoló-
gico do federalismo fiscal, fatores que concorrem para agravar a crise da própria de-
mocracia. É que a disfunção ou desvio do princípio federativo contamina o funcio-
namento da democracia, uma fórmula política que – paradoxalmente – o modelo 
federativo ajudou a difundir e se expandir no século 20.

—— apontamentos introdutórios

ma obra que pretende marCar a idade ma-

dura do Código tributário naCional, do-

Cumento que, neste ano, Completa 50 anos de 

existênCia. apesar das inúmeras mutações du-

rante esse perCurso, Constitui iniCiativa meritó-

ria pelos reflexos que eventualmente produzi-

rá na busCa de novos Caminhos para Conduzir 

e nortear as polítiCas públiCas pratiCadas no 

âmbito do federalismo fisCal, entre nós aColhi-

do, de molde a atender às demandas demoCrá-

tiCas do séCulo 21, a superar as Crises eConômi-

Cas que têm Corroído as bases da partilha de 

rendas fixada na Constituição federal de 1988 e 

a ConCorrer para o saneamento desse quadro. 

isso porque, hoje, o que se vislumbra é um Cons-

tante e persistente estado patológiCo, quadro 

agravado pela pobreza a atingir todas as esfe-

ras governamentais.
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Pensar em federalismo fiscal, no momento atual, importa mais do que a simples par-
tilha de competências e de rendas. Por mais sofisticada que se apresente a técnica 
utilizada, impõe-se o atendimento das exigências democráticas e do fenômeno da 
globalização, uma realidade que a todos, curiosamente, vem atormentando.

Com efeito, por mais uma vez, diante do conturbado mundo que o século 
21 descortina, a preocupação recai sobre o futuro da democracia. Um modelo político 
que se expandiu, alargando o seu campo de aplicação e abarcando cada vez mais es-
paços e adeptos. O padrão democrático que se consolida ao longo do século 20 emer-
ge na condição de ideal, um ideal girando em torno de receita única de organização 
do poder político a resguardar a liberdade individual e a tutelar adequadamente os 
direitos fundamentais.

Concomitantemente, porém, depara-se com graves falhas, fissuras – algu-
mas de forte gravidade –, problemas estruturais, despreparo para lidar com crises e 
novas demandas do corpo social, intercorrências, das mais variadas gamas.
Nesse contexto, timbrado por fendas e pela deterioração – ou mera senilidade das 
instituições –, o analista verifica até o desgaste do sistema de distribuição de re-
cursos financeiros em panoramas federativos, fato que passa a sensibilizar exata-
mente porque benéficos eram considerados os efeitos exercidos pela fórmula fede-
rativa sobre a democracia.

As exigências do federalismo, como padrão de organização política em cli-
mas democráticos, constituirão o objetivo deste trabalho.

—— do federalismo e seu modo operatório

O século passado vivenciou o fenômeno a que DANIEL J. ELAZAR, um dos mais res-
peitados nomes da doutrina federalista, designou como “the federalist revolution”; 
o espetáculo da federalização, um momento de sucesso na trajetória desse singular 
modelo criado pelos “founders of the United States” e que, de fato, revelou-se como 
uma das mais destacadas invenções da doutrina democrática. Até mesmo, no dizer 
de ELAZAR, um dos “três pilares da democracia”, configurando a tutela dos direitos 
individuais e a participação da sociedade civil, os outros dois pontos de sustentação.

Em verdade, desde o Segundo Conflito Bélico Mundial, sob coloridos de nu-
anças diferenciadas, mais de dezena de nações acolheram o modelo federativo. Evi-
dentes, no entanto, as diferenças quanto à estrutura federativa adotada. Diverso, de-
certo, é o federalismo praticado nos Estados Unidos daquele preconizado na Suíça ou 
no Canadá, embora todos de tendência centrífuga. E diverso, também, é o modelo fe-
deral acolhido no Brasil daquele que no México vem sendo desenvolvido ou do detec-
tado na Argentina, conquanto todos estes apresentem viés centrípeto. E, mais ainda, 
variada é a gama das linhas de evolução do sistema, até porque a este é imposto um 
contínuo alinhamento a novas condições, novos desafios, novas demandas de um 
mundo em acelerado crescimento e atingido por sensíveis transformações.

Em verdade, a receita federalista, ou as soluções políticas de índole federati-
va, vem conquistando adeptos em todas as partes, apresentando-se, na contempora-
neidade, uma das mais requisitadas opções para o desenho do modelo de organização 
estatal. Parece não restar dúvida de que o sucesso do padrão federativo deve ser atri-
buído à técnica empregada, vocacionada a acomodar diversidades; mantido, porém, 
o elemento conhecido por unicidade do ente estatal soberano.

A ideia propulsora do sistema o habilita a viabilizar reclamos esparsos de 
grupos minoritários, convivendo no âmbito de uma mesma comunidade estatal. 
Atuando por intermédio de instrumentos que autorizam a partilha do poder entre a 
autoridade central e os polos de autoridade periféricos – e esse modelo político tem res-
pondido de maneira mais ágil e consentânea com as demandas decorrentes de cultu-
ras, etnias, religiões e línguas diferentes no âmbito de um mesmo Estado.

Não sem razão, portanto, DE VERGOTTINI plasma a fórmula federativa so-
bre o pressuposto da equiordenaçãoB entre o Estado federal e as entidades estatais 
que o compõem (o centro e as entidades periféricas), que, em princípio, devem perma-
necer em posição de paridade, sob um arranjo comandado pelo princípio organiza-
cional e funcional de coordenação. Dessa peculiar conceituação do federalismo, o in-
teressante rótulo atribuído pelo autor: modelo de repartição colaborativa do poder 
entre um ente soberano e entes autônomos.

Certo é que o federalismo configura uma teoria que opera por via de ins-
tituições. O seu ponto nevrálgico reside na partilha do poder entre diferentes insti-
tuições governamentais, em diferentes níveis ou esferas de poder. Seu núcleo central 
dimana do entendimento de que essa distribuição de competências políticas acarre-
tará maiores benefícios às comunidades em termos de autonomias legislativa, admi-
nistrativa, organizacional e financeira. A mola-mestra implica, exatamente, a indi-
cação precisa dessas competências. O que os polos – central e periféricos – podem (e 
devem) realizar? E os recursos para tanto?

Quem decide? Consubstancia-se na “chave da estrutura do modelo federativo”.

—— pilares de sustentação do 

federalismo e funcionamento

Pois bem, embora a matriz federativa apresente, invariavelmente, quatro específi-
cos pilares de sustentação, ou seja: a. poder político partilhado; b. quadro de repar-
tição de competências, fixado pela Constituição; c. sistema adequado de partilha 
de rendas; e d. a soberania alojada no âmbito do poder central, restando os entes pe-
riféricos com a sua autonomia assegurada, o sistema, como já ressaltado, não vem 
sendo praticado no mesmo padrão em todas as partes. A própria conformação cons-
titucional da estrutura federativa oferece nuanças diversificadas, atendendo às pe-
culiaridades históricas, às circunstâncias de sua implantação e às fórmulas empre-
gadas no seu.
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É, no entanto, o elemento unicidade a nortear o desenho arquitetônico da 
federação, impondo, em prol do desenvolvimento equiordenado do todo, medidas de 
aperfeiçoamento da receita acolhida de molde a atender aos interesses mutáveis dos 
entes estatais envolvidos. Emerge, daí, outra característica desse figurino: a plastici-
dade que lhe é própria e já registrada por James Madison (Federalist nº 51), que apon-
tava o fato de que a vitalidade do sistema federativo depende das instituições ado-
tadas e do seu funcionamentoC.

Releva, pois, examinar o quadro institucional pelo qual opera o sistema e 
suas possibilidades de adaptação às renovadas imposições de transformação de um 
mundo em mudança.

Assim é que, em trabalho produzido para o seminário “Novas Fronteiras do 
Federalismo”D, Ellis Katz anota as acomodações processadas na matriz federalista, es-
tadunidense, modelo que, dual na sua origem, com o impulso do New Deal acabou 
assumindo o formato cooperativo. E, sob o impacto do terror do 11 de setembro (9-11), 
a ampliação da competência legislativa federal introduziu maior complexidade no 
âmbito das relações de poder central – poderes periféricos. Na verdade, relata Katz, as 
competências da União sofreram sensível alargamento, também, por força da judi-
cial review, técnica que, a partir dos anos de 1990, passou, no entanto, a buscar maior 
prestígio para os poderes dos Estados-membros, acolhendo-se, como regra, a ideia da 
expansão das competências federais e concomitante fortalecimento dos entes fe-
derados. Sob o monitoramento da Suprema Corte norte-americana, a nova engrena-
gem federativa se encontra sempre diante de necessidade de barganhas e negocia-
ções. Mas, certo é que os Estados-membros, na modelagem estadunidense, gozam 
de acentuadas independências fiscal e tributária, ou seja, dependem de recursos fi-
nanceiros que lhe são próprios.

Importa anotar que, diferentemente do federalismo de índole europeu, sob 
a influência do modelo alemão – conhecido como “federalismo executivo” ou “de 
execução” –, os Estados federados norte-americanos ainda reservam expressivas 
competências legislativa e tributária, donde, também, há a possibilidade de ofere-
cer soluções mais originais e diferenciadas aos problemas que vêm se apresentando 
no percurso evolutivoE.

—— o modelo constitucional brasileiro

Entendido como mecânica de acomodação de interesses e expectativas diferencia-
das, no círculo de uma mesma comunidade estatal, o federalismo emerge, hoje, como 
verdadeira cultura. Figurino e prática, todavia, diferem. E diversificadas, ainda, as 
culturas, dependentes do colorido peculiar da história e das tradições de cada Esta-
do. Destarte, conquanto os seus quatro pilares permaneçam obrigatoriamente pre-
sentes nas receitas federativas, a intensidade e a gramatura de cada um desses ele-
mentos poderá variar, sem que, no entanto, venham tais pilares a serem reduzidos 

de molde a inibir, na ordem fática, totalmente o funcionamento correto da fórmula e 
o atingimento dos efeitos aguardados. Isso conduziria à soma 0, o que aniquilaria o 
princípio motriz que alimenta a ideia federativa.

Sob essa perspectiva é que se propõe, a este passo, a análise do modelo bra-
sileiro, um formato que, embora de inspiração norte-americana, apresenta uma es-
trutura constitucional de forte tendência centrípeta.

Entre nós, a exemplo da Alemanha – que abre um avantajado espaço para 
as competências concorrentes –, a Constituição Federal de 1988 passou a empregar a 
técnica das assimetrias, desenvolvendo, sob a sua orientação, o sistema de reparti-
ção de competências e de rendas tributárias, o que remete o analista a identificar a 
preponderância da ideia de cooperação. Essa realidade depreende-se do tratamento 
dado a diferentes matérias, a exemplo do capítulo dedicado às competências comuns 
(art. 23), à instalação de regiões de desenvolvimento (art. 43), às vedações tributárias 
(art. 151) e à definição do ICMS (art. 155)F.

Enfim, segundo registrava Raul Machado Horta, a escultura federativa 
plasmada pelo constituinte de 1988 “inseriu o federalismo brasileiro... no grupo inte-
grado pelo federalismo canadense, austríaco, alemão e indiano” e “sem prejuízo dos 
poderes soberanos e nacionais da União, que foram acrescidos com expressivas atri-
buições novas, criou o domínio autônomo da legislação concorrente, abastecido com 
matérias próprias, e não com matérias deslocadas da competência legislativa exclusi-
va da União…”G

Demais disso, inovando no bloco federativo, previu o formato em 3 (três) es-
feras governamentais, identificado pelo rótulo acoplado por Manoel Gonçalves Fer-
reira Filho de “federalismo de segundo grau”.

A moderna e sofisticada equação aplicada à partilha das competências não 
suavizou, contudo, as disfunções próprias do sistema federal, perseverando os efei-
tos colaterais perversos desse sensível mecanismo, a exemplo dos fenômenos conhe-
cidos por guerra fiscal (entre os Estados federados) ou a usurpação de competências, 
questões não raras no cotidiano doméstico brasileiro.

É que tais desvios e falhas encontram-se na dependência direta de um sis-
tema de partilha de rendas que, a rigor, deveria se afigurar consentâneo com a re-
partição de competências realizada pela Constituição. À definição de quem decide, 
deve-se acrescer também a exigência de identificação dos recursos que irão suportar 
referida decisão.

Atribuir a competência e deixar de oferecer os recursos financeiros indis-
pensáveis ao seu atendimento redundaria, a seu turno, em soma 0 – inviabilizando a 
prática do modelo federativo.
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—— do sistema de partilha de rendas na 

estrutura constitucional brasileira

da imposição TribuTária: regime jurídiCo

O quadro brasileiro de receitas é constituído por tributos (impostos, taxas e contri-
buições de melhoria), empréstimos compulsórios, contribuições sociais, previden-
ciárias e de assistência social, de intervenção no domínio econômico e de custeio 
do serviço de iluminação pública, atendendo a uma prévia e preordenada fixação 
constitucional.

De outra parte, o regime jurídico a que a atividade de captação de recursos 
financeiros, por parte dos entes estatais, está subordinada, vem delineado por inter-
médio: a. do artigo 146 da Constituição, que oferece a linha condutora do exercício do 
poder de tributar; b. do capítulo atinente às limitações constitucionais à imposição 
tributária (arts. 150-152); e c. da seção dedicada, especificamente, à repartição das re-
ceitas tributárias (seção VI, do capítulo 1º, título VI da C.F. – arts. 157-162), que insere 
um complexo mecanismo de repasses.

Depreende-se desse segmento, porém, manifesta preponderância da 
União, projetando-se esta não só na competência para o estabelecimento das nor-
mas gerais de tributação (art. 146, III), como ainda na exclusividade para: a. dispor 
acerca da solução de conflitos de competência entre os entes periféricos e entre estes 
e o poder central (art. 146, I); b. a regulação incidente sobre as limitações à tributa-
ção (art. 146, II); c. o estabelecimento de sistema único de arrecadação de impostos e 
contribuições (art. 146, p. único); e d. a fixação de critérios especiais de tributação, vi-
sando a prevenir desequilíbrios originários da concorrência (art. 146-A)H. E mais: essa 
exclusividade da União se estende, autorizando-a a dispor, por lei complementar, so-
bre: a. o valor adicionado (ICMS) a ser repassado aos municípios pelos Estados-mem-
bros (art. 161, I); b. os repasses de recursos oriundos do IR (art. 161, II); e c. o acompa-
nhamento pelos Estados e municípios do cálculo das quotas e liberações do Fundo de 
Participação (art. 161, III).

No panorama das vedações (arts. 150-151) – consubstanciadas em normas 
inibidoras de práticas exorbitantes no espectro da tributação –, marcam presença 
os clássicos princípios da estrita legalidade, a isonomia, a capacidade contributiva, 
a anualidade e a anterioridade, a inviabilidade de tributação recíproca, incidente so-
bre renda e serviços, entre os membros da Federação, a exigência de lei (stricto sen-
su) para concessão de isenções, a uniformidade dos tributos federais, e, finalmente, 
a proibição de União e Estados-membros estabelecerem diferenças tributárias entre 
bens e serviços em razão da sua proveniência e destino (art. 152).

De significativo impacto na prática do cotidiano federativo e de crônica 
nevralgia, no entanto, apresenta-se o sistema de repasses engendrado pelo cons-
tituinte, previsto em capítulo à parte, compreendendo os arts. 157 a 162 do Texto 

Maior. Isso não porque o legislador deixasse de ser benevolente com os entes peri-
féricos que compõem a Federação brasileira, mas em razão da ausência de regula-
ridade e correção dessas transferências, como também da ineficácia dos mecanis-
mos de controle idealizados. Assim, a distribuição de rendas, atendendo à técnica 
vertical, oferece sérias e graves deficiências, investindo contra a própria seguran-
ça jurídica a garantir o bom e razoável funcionamento do modelo federativo.

Aliás, a taxação fiscal por intermédio de contribuições como técnica de ar-
recadação utilizada pela União, a manipulação do valor das alíquotas de tributos es-
taduais, a exacerbação do repasse de serviços de saúde e de educação, sem o repasse 
das verbas respectivas, são fatores de depreciação do federalismo de cooperação, cuja 
arquitetura foi preconizada pelo Constituinte, alargando, assim, o espectro das pato-
logias clássicas.

das paTologias

As dificuldades detectadas no processo de repasses de recursos, o jogo das assi-
metrias adotado e, por que não acentuar, o clima de insegurança jurídica que se 
instalou conduziram à emergência de fenômenos que integram o quadro patoló-
gico do figurino federalista. Trata-se da guerra fiscal (entre os Estados federados) 
e da usurpação de competências, problemas que avançam com desdobramentos 
prejudiciais em relação aos entes componentes da federação. Nesse sentido, é de 
se apontar histórica e prolongada disputa sobre a quem pertenceria a competên-
cia para dispor sobre o fumo em São Paulo – à União, aos Estados ou às prefeituras 
municipais? Reflexo dessa disputa, girando em torno de competências e de rendas, 
ilustrativa a questão emergente das disposições da EC nº 20, de 15 de dezembro de 
1998. Introduziu esta um parágrafo (§ 13) ao art. 40 da CF e, com fundamento nes-
se novo dispositivo, foram editadas as Portarias de nº 4.882, nº 4.884 (de 16/12/98) 
e a de nº 4.992 (de 5/2/1999), todos do Ministério da Previdência e Assistência So-
cial, exigindo dos municípios a contribuição social, marginalizando a competên-
cia municipal de instituir sistema próprio de previdência e assistência social para 
seus servidores. As medidas foram discutidas em sede judicial (Mandado de Segu-
rança – proc. 1999.61.00.016274-4 – 10ª Vara da Justiça Federal), onde restou assente 
a autonomia do município no tocante ao estabelecimento do regime previdenciá-
rio e de assistência social de seus funcionários, desautorizando a ingerência fede-
ral. Mais ainda, o recente caso do gás canalizado, objeto de longa disputa judicial 
entre o Estado de São Paulo e a esfera federal (mais precisamente, a Petrobras), ma-
téria tratada na Reclamação nº 4.210-3 São Paulo, que ensejou a manifestação da 
ministra Carmen Lúcia, assegurando a prerrogativa da esfera estadual de dispor 
sobre as atividades de distribuição de gás.

De maior visibilidade, no campo das patologias decorrentes da aplicação do 
federalismo, é o fenômeno conhecido por guerra fiscal, ensejando uma ácida com-
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petição entre Estados-membros e entre municípios quanto à captação de recursos fi-
nanceiros provenientes estes da ampliação do volume de arrecadação dos tributos e 
contribuições a que faz jus pela própria partilha constitucional – alarga-se nessa hi-
pótese o universo de contribuintes. O processo se realiza por intermédio de progra-
mas de incentivos fiscais, pautados em isenções e tratamentos favoráveis à insta-
lação de empresas e mesmo de conjuntos habitacionais. Nesse sentido, veja-se o 
exemplo de Santana de Parnaíba, que oferece descontos no IPTU para quem licenciar 
os veículos no município.

Porém, mais significativos nessa esteira são os projetos de incentivos 
idealizados por diferentes Estados. Dessa proliferação de programas de incenti-
vos, quase que uma verdadeira feira de benevolências estatais, além de uma sé-
rie de ADIs e reclamações que já alcançaram a esfera do Supremo Tribunal Fede-
ral, surgiu até o projeto de reforma tributária, uma tentativa de evitar os efeitos 
perversos que advêm para o todo (O Estado Federal) dessa disputa por espaço, 
funções e rendas.

da proposTa de reforma fisCal

A reforma tributária consubstancia-se num projeto de emenda à Constituição, de ini-
ciativa do Poder Executivo, contendo várias medidas direcionadas a proceder a ajus-
tes de perfil econômico-tributário. Em verdade, são as mais diversas e diversificadas 
propostas, contendo, entre outros, tópicos de saneamento das anomalias ou patolo-
gias identificadas como reflexo do atual tratamento. Nesse escaninho é que se alo-
jam: a. a unificação do ICMS, substituindo as legislações dos 27 Estados por uma úni-
ca lei, o que nos relembra a ideia do imposto único; b. preceitos proibitivos quanto à 
concorrência entre Estados para atração de novas empresas e empreendimentos; c. a 
criação de Fundo de Desenvolvimento Regional, cujos recursos devam abastecer as 
regiões menos favorecidas; e d. a criação de novo tributo IVA (Imposto sobre Valor 
Agregado) a substituir o ICMS e outros tributos.

Reflexo desse quadro avulta uma nítida movimentação centrípeta que se 
pretende aplicar ao federalismo praticado no Brasil. A competência legislativa sendo 
transferida para o Poder central, reserva aos Estados-membros uma posição de su-
bordinação às políticas públicas de interesse desse mesmo Poder central, ou seja, do 
grupo político detentor do poder.

Essa tendência centralizadora não corresponde, no entanto, a uma pecu-
liaridade da realidade brasileira. A fórmula cooperativa, que gira em torno da ideia 
do exercício conjunto de competências entre as diferentes esferas governamentais e 
vem sendo acolhida nos panoramas federativos, implica uma acentuada brecha para 
o federalismo centrípeto. E, mais do que isso, constitui um dos caracteres específicos 
do federalismo moderno. Nesse sentido, a observação de De Vergottini de que “em 
todos os ordenamentos, verifica-se a emergência de mecanismos a autorizar o concur-

so do Estado federal e dos Estados-membros quanto à titularidade das competências, re-
sultando a fórmula das competências concorrentes”I, prática que confirma e consolida 
o federalismo cooperativo. Ofusca, todavia, a paridade que deve comandar a reparti-
ção de competências e rendas, deflagrando o quadro de soma 0, como acima aponta-
do, o que atinge de forma lesiva o princípio motriz que alimenta a receita federativa.

—— observações finais

a demoCraCia exigeNTe

De fato, emerge o ideal democrático na condição de única receita política a resguar-
dar a liberdade individual e a tutelar adequadamente os direitos fundamentais. 
Passa a democracia a se apresentar como o produto político mais valioso do mundo 
ocidental, vocacionada mesmo à universalidade.

A sua prática e o cotidiano exercício, no entanto, persistem em produzir in-
quietações. Reaparece a sombra de antigas e clássicas advertências lançadas por ju-
ristas, a exemplo de Carl J. Friedrich. E, mais do que isso, há o fato de que a atuação 
da cidadania, o seu comportamento perante o poder e o modo pelo qual se proces-
sa o inter-relacionamento das instituições constituem fatores a desvendar a práti-
ca (ou não) da democraciaJ, em áreas em que se encontra esse modelo oficialmente 
aclamado e acolhido.

Concretamente, na sua estrutura, a democracia oferece contornos frágeis e 
se desenvolve amplamente vulnerável. Isso até mesmo em função do próprio concei-
to proclamado por SartoriBA – E é exatamente essa condição e as sensações de liberda-
de e a de poder tomar parte, influenciando, o polo decisional, que nos colocam dian-
te de um cidadão que reivindica: uma cidadania que busca no poder o atendimento 
de suas demandas cada vez mais sofisticadas, cada vez mais complexas e polêmicas; 
um eleitor que já não mais se contenta em eleger seus representantes e que preten-
de, ademais, fazer parte do polo dos decision makers, participando por via de meca-
nismos diretos da tomada da decisão fundamental. Um eleitor, enfim, que, apesar de 
exercer o seu direito de sufrágio, passa a repudiar a classe política para cuja formata-
ção contribuiu. Uma cidadania exigente.

Considere-se, porém, que a própria democracia, já advertia Gianfran-
co PasquinoBB em 1997, é exigente. Seus contornos consagram uma fórmula políti-
ca especialíssima, envolvendo imposições e condutas especialíssimas. A democracia 
é exigente e o é com os cidadãos, com os governantes e com as instituições. Recla-
ma por instituições representativas fortes e respeitadas. Não convive com as patolo-
gias profundas que ampliam as desigualdades, produzindo desintegração. É intran-
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sigente no terreno da garantia da segurança jurídica e da confiança mútua (mutual 
trust) entre governo e governados. Requer condutas éticas.

Pois bem, é verdade que o federalismo – uma verdadeira paixão – emer-
ge como adequado e hábil instrumento de incremento de políticas governamentais, 
fórmula a concorrer para a ampliação das garantias das liberdades, enfim, receita 
política fortalecedora da cidadania. Contudo, não há de se ignorar a lei de Charles 
DurandBC, que considera a divisão de rendas a verdadeira coluna vertebral do mode-
lo federativo e fator de sustentação da descentralização do poder e, portanto, da au-
tonomia dos entes federados.

A ausência de uma adequada distribuição de receitas implica, de fato, a de-
bilidade administrativa das esferas governamentais e o aniquilamento do próprio 
princípio federativo. E, daí, certa é a contaminação, clima que poderá conduzir à fa-
tal decomposição da democracia.

São Paulo, 10 de maio de 2017.
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—— introdução

or oCasião da Celebração dos 50 anos 

do Código tributário naCional (Ctn), aten-

dendo ao gentil e honroso Convite dos pro-

fessores ives gandra da silva martins, rogério 

gandra da silva martins, luiz antônio flora, 

andré l. Costa-Corrêa e edison fernandes, re-

solvemos dediCar as breves linhas seguintes ao 

exame do instituto da isenção tributária.

a esColha do tema não se deve apenas à 

importânCia prátiCa dessa Categoria téCniCa da 

tributação – umas das mais relevantes engre-

nagens do “meCanismo” tributário –, nem somen-

te ao fundamental papel que ela desempenha 

na “Calibragem” do sistema arreCadatório, tor-

nando-o mais equilibrado e justo. mais que isso, 

o tópiCo da isenção se notabiliza por ter sido a 

sede de riCos desenvolvimentos teóriCos, e ter 

ensejado o apareCimento de belas e sofistiCa-

das formulações ConCeituais, que mereCem ser 

rememoradas.

Nessa esteira, pretendemos, por um lado, prestar uma justa homenagem à qualida-
de técnica dos trabalhos dedicados à isenção (desde o Relatório da Comissão Especial 
do Código Tributário Nacional, liderada por Rubens Gomes de Souza, que estiveram 
à base do CTN promulgado), e, de outro, com muito mais reverência que ousadia, pro-
por algumas observações críticas a propósito do debate, ainda vivo, em torno da na-
tureza da isenção tributária.

—— a isenção no projeto do códiGo tributÁrio nacional

O art. 220 do anteprojeto elaborado por Rubens Gomes de Souza trazia a seguinte de-
finição de isenção:

Art. 220. Isenção é a dispensa legal do pagamento de tributo devido.

Esse dispositivo sobreviveu incólume às revisões promovidas pela Comissão Especial 
do Código Tributário Nacional, passando a ostentar, no projeto de Código Tributário 
Nacional, tão somente numeração diversa (art. 141).

Rubens Gomes de Souza vislumbrava, no terreno do debate sobre a isenção, 
o embate entre duas concepções antagônicas a respeito do papel que o instituto de-
sempenharia no sistema jurídico-tributário. A primeira delas daria conta de que “o 
Estado concede determinados favores fiscais ao contribuinte em consideração de vanta-
gens decorrentes, para o interesse público objetivado pelo Estado, do exercício de certas 
atividades pelo contribuinte beneficiado”. Dessa feita, a isenção implicaria, “por parte 
do Estado, uma renúncia ao seu poder constitucional de tributar, fundada em conside-
rações de interesse público no caso particular”B. Em contrapartida, a segunda concep-
ção sustentaria que “a finalidade do Estado não é tributar, mas promover o interesse 
público pelo exercício das faculdades que lhe são constitucionalmente atribuídas para 
aquele efeito, uma das quais é a tributação; (…) assim sendo, a dispensa do tributo nos 
casos em que se entenda que o interesse público será melhor servido por aquela, do que 
pela sua arrecadação, não configura renúncia a uma faculdade constitucional, mas ao 
contrário o exercício dessa mesma faculdade”C.

Assim, para Rubens Gomes de Souza, numa primeira abordagem, a isenção 
poderia servir i. como instrumento para a renúncia do poder de tributar; ou, então; 
e ii. como meio ao exercício desse mesmo poder, de um peculiar modo, entretanto – 
dispensa de pagamento –, que atendesse melhor ao interesse público que a sua forma 
de manifestação ordinária (arrecadação).

A Comissão Especial, como se dessume do conteúdo do projeto do CTN, aco-
lheu a segunda entre as concepções acima aludidas. E o fez porque, a seu ver, a tese 
segundo a qual “a existência de dispositivo concedendo isenção exclui a situação ma-
terial ou jurídica definida em lei a natureza de fato gerador de obrigações tributárias” 
– ou seja, a isenção impede o próprio surgimento da obrigação tributária – “seria sus-
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cetível de conferir ao problema, sob o ponto de vista do contribuinte beneficiado, uma 
implantação constitucional (…), que seria diretamente filiada à conceituação da isenção 
como uma renúncia ao exercício do poder tributário”. Tal estado de coisas não have-
ria de ser preferido porque se afiguraria “mais conforme ao regime constitucional de 
legalidade dos tributos a conceituação da própria isenção como simples exceção, aber-
ta pela própria lei tributária, aos efeitos dos seus dispositivos de incidência, em lugar de 
entendê-la como capaz de afetar a própria existência daqueles dispositivos (…)”D.

Nota-se, em tal cenário, a preocupação da Comissão quanto a diferenciar a 
isenção da imunidade. Somente essa representaria efetiva limitação ao poder de tri-
butar; uma restrição imposta constitucionalmente, não uma escolha do ente tribu-
tante. Se a isenção implicasse a desnaturação do fato jurídico-tributário, dela deri-
varia uma renúncia a um poder constitucionalmente atribuído ao Estado, cuja raiz 
consistiria, justamente, num ato de vontade do legislador. Sob a égide do “sistema 
constitucional da legalidade dos tributos”, contudo, o poder de tributar deve ser exer-
cido pelo Estado – o seu exercício é indisponível –, e a saída mais adequada para justi-
ficar a exoneração fiscal de determinados fatos ou sujeitos seria de vesti-la de um fi-
gurino tal que fosse possível identificá-la como uma forma de ação, não de omissão 
do Estado. Com isso, resguardava-se o império da lei e a estrita vinculação dos entes 
tributantes ao sistema constitucional tributário, sem que se abrisse a mínima fresta 
por onde pudesse entremeter-se a tentação do arbítrio.

Esse último ponto merece ser repisado: a tese segundo a qual a isenção ex-
cluiria o próprio fato gerador – matando, desse modo, a obrigação tributária no nas-
cedouro –, se acolhida, pressuporia a aceitação de que o Estado pode renunciar ao po-
der de tributar segundo a sua conveniência. Fixada, porém, a diretriz de que o poder 
de tributar decorre da Constituição, e não pode ser exercido nem em maior, nem em 
menor extensão do quanto estipulado pelo constituinte, a isenção somente pode ser 
admitida, enquanto categoria técnica da tributação, se descrita como uma forma es-
pecial de exercício do poder de tributar. Não há, aí, espaço para juízos de conveniên-
cia; o poder de tributar é exercido pela simples razão de que deve sê-lo; a isenção não 
exclui a obrigação tributária, e a dispensa de pagamento de tributo devido surge, en-
tão, como instrumento de atuação do Estado, fundado no mesmo poder de tributar, 
cujo manejo se justifica pela maior aptidão deste de atender às finalidades preconi-
zadas pela Carta Política. Já que é dever do Estado cumprir as finalidades consagra-
das pela Constituição – mais uma vez, não há aí espaço para juízos de conveniência 
–, o uso da isenção prestigia a legalidade em detrimento do arbítrio.

Como se vê, a solução adotada pela Comissão, sob a batuta de Rubens Go-
mes de Souza, é não apenas bem resolvida sob a perspectiva da orientação valorati-
va – pois resguarda a supremacia da Constituição e o primado da legalidade –, como 
também tecnicamente irretocável: a isenção, tomada como dispensa legal do paga-
mento de tributo devido, pressuporia “a existência da própria obrigação atingida, ape-
nas em seus efeitos”E; por conseguinte, resgatada, no plano do Direito Tributário, a 
distinção entre os planos da existência, validade e eficácia (os degraus da “escada 

ponteana”), a isenção assumiria a feição de fator de eficácia, capaz de paralisar, con-
tingentemente, somente os efeitos da obrigação tributária.

A despeito dos méritos da posição tomada pela Comissão, a doutrina ma-
joritária não a acolheu. Nas décadas seguintes à promulgação do CTN, diversas for-
mulações teóricas alternativas passaram a ser defendidas e, paulatinamente, rea-
proximaram a isenção justamente da concepção que fora rejeitada por Rubens 
Gomes de Souza.

—— a evolução doutrinÁria da isenção

Alfredo Augusto Becker seria um dos primeiros artífices da evolução teórica da isen-
ção tributária. O ponto de partida de sua construção doutrinária é a distinção, traça-
da por Pontes de Miranda, entre “regra juridicizante”, “regra desjuridicizante” e “re-
gra não juridicizante”.

Regra juridicizante seria aquela cuja incidência teria como efeito “a juridici-
zação da hipótese de incidência realizada, transfigurando-a num fato jurídico”F. Regra 
desjuridicizante, a seu turno, que pode ser total ou parcial, é aquela cuja incidência 
“descontitui (desjuridiciza) o ato jurídico nulo ou anulável, expulsando-o do mundo ju-
rídico e apagando toda a sua existência no mundo jurídico”G. A regra não juridicizante, 
por fim, caracteriza-se pela circunstância de a sua incidência não ter outro efeito se-
não o de “deixar bem claro que o acontecimento daquele fato ou fatos nada acrescenta-
ram ou diminuíram ao que já existe no mundo jurídico (…)”H.

Para Becker, a isenção seria um caso de regra não juridicizante, pois não 
existe uma relação jurídica anterior que poderia ser por ela desfeita – como, em sua 
leitura, defenderia Rubens Gomes de Souza. “Para que pudesse existir aquela anterior 
relação jurídica tributária, seria indispensável que, antes da incidência da regra jurídi-
ca da isenção, houvesse ocorrido a incidência da regra jurídica de tributação. Entretan-
to, esta nunca chegou a incidir porque faltou, ou excedeu, um dos elementos da compo-
sição de sua hipótese de incidência, sem o qual ou com o qual, ela não se realiza. Ora, 
aquele elemento faltante, ou excedente, é justamente o elemento que, entrando na com-
posição da hipótese de incidência da regra jurídica de isenção, permitiu diferenciá-la da 
regra jurídica de tributação, de modo que aquele elemento sempre realizará uma única 
hipótese de incidência: a da isenção (…) [a] regra jurídica da isenção incide apenas para 
que a tributação não possa incidir”I.

José Souto Maior Borges, seguindo a mesma tendência, criticou a distinção 
entre a isenção e a não incidência, sustentando que a isenção seria uma “não inci-
dência legalmente qualificada” (ao passo que a imunidade seria uma não incidência 
constitucionalmente qualificada).

Para esse último autor, a não incidência de uma norma tributária pode ser: 
i. pura e simples, nos casos de fatos completamente estranhos ao pressuposto de in-
cidência de uma norma; ou ii. qualificada, nas instâncias em que se dá: “a. não inci-
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dência por determinação constitucional ou imunidade tributária; b. não incidência de-
corrente de lei ordinária – a regra jurídica de isenção (total)”J.

Maior Borges considera equivocada a doutrina segunda a qual a isenção 
consiste numa dispensa do pagamento da obrigação tributária – tal qual a defendida 
por Rubens Gomes de Souza. Ele destaca que a doutrina da isenção como dispensa de 
pagamento se basearia na consideração do seguinte “iter jurídico”:

1º momento. A lei tributária incide concretamente sobre o fato gerador hipotetica-
mente nela previsto.

2º momento. Como decorrência da incidência da lei sobre o fato gerador, surge a res-
pectiva obrigação tributária.

3º momento. A lei dispensa o pagamento do tributo, limitando-se, pois, a excluir a exi-
gibilidade do crédito tributário; vale dizer que, por uma metamorfose jurídica, a lei tri-
butária transforma o fato gerador em fato isentoBA.

Essa ordem de razões, contudo, não é aceita por Maior Borges, sob a justificativa 
de que, em razão da reserva de lei, ínsita ao regime jurídico das isenções tributá-
rias, é impossível converter o fato gerador em fato isento, por uma espécie de “tran-
substanciação legal”. “Se fosse possível tal fenomenologia, a norma que estabeleces-
se a isenção estaria, a rigor, em contradição com a norma que definisse o fato gerador 
da obrigação tributária, e duas proposições normativas contraditórias não poderiam 
ser ambas válidas (princípio jurídico de contradição)”BB. O autor conclui, então, que a 
isenção nada mais é que uma exceção à incidência, determinada pela própria nor-
ma de incidência.

Enfim, Paulo de Barros Carvalho, expoente da corrente teórica dominante, 
sustenta que a teoria da isenção como dispensa de pagamento é insustentável, pois 
a “desqualificação factual” que ela enseja – a exclusão do crédito tributário – é uma 
providência logicamente impossível, que “[t]raduz, na verdade, uma cadeia de expe-
dientes imaginativos, para amparar a interferência absurda e contrária ao mecanismo 
da dinâmica normativa”BC.

O autor explica que “não existe cronologia na atuação de normas vigorantes 
num dado sistema, quando contemplam idêntico fato do relacionamento social. Equiva-
leria a atribuir maior velocidade à regra-matriz de incidência tributária, que chegaria pri-
meiro ao evento, de tal sorte que, quando chegasse à norma de isenção, o acontecimento 
do mundo real já se encontrasse juridicizado”BD. Desse modo, tanto a norma impositiva 
(a que constitui a obrigação tributária) quanto a norma isentiva (a que exclui o crédi-
to tributário) incidiriam sobre o mesmo objeto (o “evento”); e como não seria justificá-
vel que a incidência de uma fosse mais “rápida” que a de outra, então seria o caso de 
concluir que tanto a norma impositiva quanto a isentiva representariam, em realida-
de, elementos (positivos e negativos) de uma única “regra-matriz de incidência”. Desse 

modo, ao moldar o alcance da própria incidência tributária, a isenção impediria o sur-
gimento da obrigação tributária relativamente a determinados “eventos”.

Também não seria passível de acolhimento a tese, atribuída por Paulo de 
Barros Carvalho à corrente “tradicional”, de que a isenção constituiria um “favor” le-
gal. Isso, pois as isenções são concedidas em atenção ao interesse público, e “[s]e acar-
retam vantagens ou benefícios aos súditos do Estado, é algo que não interfere na estru-
tura ou nos efeitos jurídicos do instituto”BE.

O autor, nessa linha de entendimento, não acredita, como Geraldo Atali-
ba, que a regra de isenção incide para que de tributação não possa incidir, porquanto 
somente poderia ser assim acaso houvesse uma diferença “cinemática” entre as in-
cidências das duas normas – hipótese que ele rejeita. Demais disso, segundo o autor, 
não seria apropriado atribuir à isenção a descrição de “hipótese de não incidência le-
galmente qualificada”, pois tal formulação “padece do vício da definição pela negativa 
e não explica como se dá a harmonização com a norma de incidência tributária, ainda 
que saibamos que nos fundamentos dessa ideia repouse a presteza da regra de isenção, 
que se antecipa à de tributação, para impedir que, do fato, exsurja o dever de recolhi-
mento do tributo”BF.

Para Paulo de Barros Carvalho, a isenção afigurar-se-ia, a rigor, como uma 
mutilação da regra-matriz de incidência. São substanciosas as suas palavras em defe-
sa dessa tese:

Guardando a sua autonomia normativa, a regra de isenção investe contra um ou mais 
dos critérios da norma-padrão de incidência, mutilando-os, parcialmente. É óbvio que 
não pode haver supressão total do critério, porquanto equivaleria a destruir a regra
-matriz, inutilizando-a como norma válida no sistema. O que o preceito de isenção 
faz é subtrair parcela do campo de abrangência do campo de abrangência do critério 
do antecedente ou do consequente. Vejamos um modelo: estão isentos do imposto so-
bre a renda e proventos de qualquer natureza os rendimentos do trabalho assalariado 
dos servidores diplomáticos de governos estrangeiros. É fácil otar que a norma jurídi-
ca de isenção do IR (pessoa física) vai de encontro à regra-matriz de incidência daque-
le imposto, alcançando-lhe o critério pessoal do consequente, no ponto exato do sujei-
to passivo (…).

Conforme o entendimento que adotamos, a regra de isenção pode inibir a funcionali-
dade da regra-matriz tributária, comprometendo-a para certos casos, de oito manei-
ra distintas:

I. pela hipótese
a. atingindo-lhe o critério material, pela desqualificação do verbo;
b. atingindo-lhe o critério material, pela subtração do complemento;
c. atingindo-lhe o critério espacial;
d. atingindo-lhe o critério temporal;
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II. pelo consequente
e. atingindo-lhe o critério pessoal, pelo sujeito passivo;
f. atingindo-lhe o critério pessoal, pelo sujeito passivo;
g. atingindo-lhe o critério quantitativo, pela base de cálculo;
h. atingindo-lhe o critério quantitativo, pela alíquota.

Ao fim desta breve recapitulação doutrinária, pode-se perceber quão ricos desenvol-
vimentos teóricos a temática da isenção teve o mérito de ensejar, e quão profundas 
podem ter sido as transformações pelas quais o instituto se submeteu, ainda que não 
tenha havido qualquer mudança no texto do CTN.

O estudo dessa evolução doutrinária é uma feliz ilustração do papel que 
a dogmática pode desempenhar enquanto fonte do direito: a isenção de que hoje 
se fala, na esteira das lições de Paulo de Barros Carvalho (corrente majoritária), 
não é nem de perto aquela vislumbrada por Rubens Gomes de Souza e pela Co-
missão Especial do Código Tributário Nacional. As mutações doutrinárias, como a 
evolução do instituto da isenção evidencia, podem também ser evoluções do pró-
prio direito positivo.

Para além disso, o exame de um conceito polêmico, como o de isenção, não 
deixa de representar um desafio ao jurista, pois o coloca diante de um dilema com-
plexo, qual seja, o dos limites da ação transformadora da doutrina, em confronto com 
a intenção original do legislador, e, mais que isso, do modo como essa intenção se ob-
jetivou no texto normativo aprovado pelo parlamento. Atentos a isso, devemos voltar 
os olhos ao CTN, para tentar extrair diretamente dele um conceito de isenção.

—— a isenção no ctn – uma leitura lóGico-sistemÁtica

José Souto Maior Borges, em seu alentado estudo sobre as isenções, dedica uma seção 
ao exame do CTN, e chega à conclusão de que, embora a isenção figure entre as hi-
póteses de exclusão do crédito tributário, isso não necessariamente implica excluí-la 
das hipóteses de inexistência da própria obrigação tributária. “Com efeito” – aduz o 
autor – “nos termos do Código Tributário Nacional, o crédito tributário decorre da obri-
gação principal e tem a mesma natureza desta (art. 139). Crédito tributário e obrigação 
correspondem, portanto, aos polos ativo e passivo da relação jurídica tributária. O lan-
çamento, acaso efetuado posteriormente à obrigação nascida com o fato gerador, tem 
efeito constitutivo apenas com relação ao crédito. Frente à obrigação, a sua eficácia é 
meramente declaratória de uma situação jurídica preexistente. Concluindo: no sistema 
do Código Tributário Nacional, pode haver obrigação tributária sem crédito tributário, 
porém, não pode haver crédito tributário sem obrigação tributária. Nestas condições, 
indissociáveis crédito e obrigação, a exclusão do primeiro importa, obrigatoriamente, 
na exclusão da segunda. Ou, noutros termo, excluído o crédito, automaticamente é ex-
cluída a obrigação”BG.

A interpretação acima descrita, como se nota imediatamente, parece vei-
cular uma contradição. De um lado, o autor afirma que, em nosso sistema tributário, 
pode haver obrigação sem crédito tributário; por outro, contudo, nega a possibilidade 
de a exclusão do crédito se limitar a este, sem atingir a obrigação tributária – ou seja, 
nega a possibilidade de obrigação sem crédito tributário.

Mais que a contradição, essa formulação teórica enfrenta outra dificuldade, 
cuja superação o autor não indicou como seria possível. É que, de acordo com o artigo 
140 do CTN, “[a]s circunstâncias que modificam o crédito tributário, sua extensão ou seus 
efeitos, ou as garantias ou os privilégios a ele atribuídos, ou que excluem sua exigibilidade 
não afetam a obrigação tributária que lhe deu origem”. Nesses termos, o próprio CTN res-
salva que, ainda que excluída a exigibilidade do crédito tributário, a obrigação tributá-
ria permanece hígida. Em vista disso, não é verdade – como Maior Borges parece fazer 
crer – que exista uma impossibilidade sistemática de a exclusão do crédito tributário 
não implicar a da obrigação tributária. Por outras palavras, em vista do que dispõe o ar-
tigo 140 do CTN, não há nada de errado em supor a existência de uma obrigação tributá-
ria (válida, regularmente constituída), porém inexigível (em razão, por exemplo, da ex-
clusão do crédito tributário). Aliás, isso sucede normalmente nos casos de suspensão da 
exigibilidade do crédito tributário (hipótese de que voltaremos a tratar mais adiante).

A formulação acima – de que a exclusão do crédito tributário implica a ine-
xistência da obrigação tributária – é um dos pilares da tese segundo a qual a isenção, 
mais que a dispensa do pagamento, pressupõe a não incidência da obrigação tributá-
ria. Se essa premissa não é confirmada pelo CTN (como o artigo 140 parece sugerir), 
então, talvez, possa ser pertinente voltar a investigar o texto legal, com todos os seus 
desdobramentos sistemáticos, para, com base nisso (em vez de considerações “feno-
menológicas”), identificar um perfil conceitual alternativo para a isenção tributária.

Principiemos esta investigação abordando o artigo 176 do CTN, que as-
sim dispõe:

Art. 176. A isenção, ainda quando prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que 
especifique as condições e requisitos exigidos para a sua concessão, os tributos a que se 
aplica e, sendo caso, o prazo de sua duração.

Este dispositivo estabelece que as isenções, sempre decorrentes de lei, podem ser con-
cedidas “unilateralmente” – ou seja, em razão de uma apreciação objetiva ou subje-
tiva de determinada situação tributável, empreendida ex ante pela norma –, ou sob 
condições e requisitos a serem atendidos pelo contribuinte para o gozo da isenção. As 
isenções, portanto, podem ser incondicionais ou condicionais.

Vejamos, na sequência, o que dispõe o artigo 178 do CTN:

Art. 178. A isenção, salvo se concedida por prazo certo e em função de determinadas 
condições, pode ser revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo, observado o dis-
posto no inciso iii do art. 104.
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O dispositivo acima transcrito estabelece uma segunda distinção, importante para o 
estudo das isenções, qual seja, a distinção entre as isenções concedidas por prazo cer-
to, e aquelas concedidas por prazo indeterminado. Como as isenções devem ser previs-
tas em lei, o prazo de vigência da lei que a prevê (determinado ou indeterminado) de-
fine se a isenção será com ou sem prazo determinado. Do mesmo modo, nos casos em 
que a isenção é concedida por meio de ato ou contrato administrativo (com previsão 
legal, ressalte-se), a vigência preestabelecida ou o conteúdo do ato ou contrato admi-
nistrativo delimitará a vigência da isenção.

O artigo 178 do CTN estabelece as seguintes regras sobre a revogação ou 
modificação das isenções:

i. as isenções incondicionais e as com prazo indeterminado podem ser revo-
gadas ou modificadas, por lei, a qualquer tempo;

ii. as isenções condicionais e as com prazo determinado não podem ser revo-
gadas ou modificadas, por lei, a qualquer tempo, ressalvado, contudo, o dis-
posto no artigo 104, inciso iii, do CTN.

Em síntese:

mente os seus efeitos a partir do primeiro dia do período para o qual o interessado dei-
xar de promover a continuidade do reconhecimento da isenção.

§ 2º O despacho referido neste artigo não gera direito adquirido, aplicando-se, quando 
cabível, o disposto no artigo 155.

Neste dispositivo, aparecem outras distinções de espécies de isenções, que devem ser 
conhecidas no âmbito de uma investigação em torno do conceito de isenção.

Logo o início do artigo 179 (“A isenção, quando não concedida em caráter ge-
ral…”) sugere a distinção entre isenções gerais e individuais: as primeiras beneficiam 
um número indeterminado de contribuintes pertencentes ao grupo descrito no as-
pecto pessoal da norma de isenção; as segundas, a seu turno, beneficiam um (ou al-
guns) contribuinte(s), individualmente.

Um passo adiante, o dispositivo prevê que a isenção individual será con-
cedida por despacho em requerimento por meio do qual o contribuinte compro-
ve o cumprimento das condições definidas em lei ou em contrato. É bem verdade 
que esse tal despacho não existe na maioria dos casos de isenções em vigor atual-
mente, e que, no fundo, ele somente seria viável, do modo como previsto no caput 
do artigo 179, nas hipóteses em que as condições a que se submetesse a isenção 
pudessem ser inteiramente atendidas antes da concessão da isenção; em inúme-
ras outras situações, envolvendo condições que devem ser cumpridas permanente-
mente, diferidas no tempo, aquele despacho não seria meio eficaz para a concessão 
e controle das isenções condicionais, não fosse a ressalva constante no parágrafo 
2º do artigo em comento: “O despacho referido neste artigo não gera direito adqui-
rido, aplicando-se, quando cabível, o disposto no artigo 155”. Este parágrafo, como se 
nota, abre uma “brecha” para a revisão do ato concessivo da isenção – tanto relati-
vamente a condições que deveriam ser cumpridas antes da concessão da isenção 
quanto acerca de condições que devem ser constantemente cumpridas para a ma-
nutenção da isenção.

Neste ponto, vamos novamente recapitular as espécies de isenções com as 
quais nos deparamos no CTN:

i. incondicionais e condicionais;

ii. com prazo certo e com prazo determinado;

iii. gerais e individuais.

Essas espécies, por óbvio, podem se combinar entre si, dando origem a oito subespé-
cies. O conceito de isenção que estamos perseguindo deverá acomodar, ao mesmo 
tempo e com o mesmo “conforto”, todas essas oito subespécies. Senão, não será um 
conceito geral de isenção, construído com rigor científico.

Neste passo, constatamos que as isenções podem ser incondicionais ou condicionais; 
com prazo certo ou prazo indeterminado.

Seguindo adiante, tragamos à baila o artigo 179 do CTN, que assim dispõe:

Art. 179. A isenção, quando não concedida em caráter geral, é efetivada, em cada caso, 
por despacho da autoridade administrativa, em requerimento com o qual o interessa-
do faça prova do preenchimento das condições e do cumprimento dos requisitos previs-
tos em lei ou contrato para sua concessão.

§ 1º Tratando-se de tributo lançado por período certo de tempo, o despacho referido 
neste artigo será renovado antes da expiração de cada período, cessando automatica-

isenção condicional incondicional

prazo certo Não pode ser revogada 
livremente

Não pode ser revogada 
livremente

prazo indeterminado Não pode ser revogada 
livremente

Pode ser revogada 
livremente
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Assim sendo, coloquemos no centro do palco o artigo 155 do CTN, o qual, de 
acordo com o parágrafo 2º do artigo 179, aplica-se apenas às isenções condicionais in-
dividuais. Como veremos, este dispositivo oferecerá importante contribuição para a 
identificação da natureza da isenção, conforme o CTN.

O referido dispositivo encontra-se no capítulo dedicado à moratória, e pos-
sui a seguinte redação:

Art. 155. A concessão da moratória em caráter individual não gera direito adquirido e 
será revogado de ofício, sempre que se apure que o beneficiado não satisfazia ou dei-
xou de satisfazer as condições ou não cumprira ou deixou de cumprir os requisitos para 
a concessão do favor, cobrando-se o crédito acrescido de juros de mora:

I. com imposição da penalidade cabível, nos casos de dolo ou simulação do beneficia-
do, ou de terceiro em benefício daquele;

II. sem imposição de penalidade, nos demais casos.

Parágrafo único. No caso do inciso i deste artigo, o tempo decorrido entre a concessão 
da moratória e sua revogação não se computa para efeito da prescrição do direito à co-
brança do crédito; no caso do inciso ii deste artigo, a revogação só pode ocorrer antes 
de prescrito o referido direito.

De acordo com o dispositivo acima colacionado (conjugado com o parágrafo segundo 
do artigo 179), se os requisitos para a concessão da isenção individual não forem cum-
pridos, ou deixarem de ser cumpridos pelo contribuinte, será cobrado o crédito, acresci-
do de juros de mora, e, se presentes dolo ou simulação, com a imposição de penalidade.

Apenas para simplificar o raciocínio, deixemos de lado, por um momento, a 
questão da possível imposição de penalidade, e concentremos nossa atenção na cobran-
ça de juros prevista no artigo 155. Ora, se a revogação da isenção dá origem à cobran-
ça de juros de mora, isso somente pode significar que o contribuinte estará em mora, 
relativamente à obrigação tributária, se descumprir os requisitos da isenção, e tiver a 
isenção que o beneficiava revogada. Mas o contribuinte não poderia estar em mora se, 
durante a vigência da isenção, a obrigação não tivesse nascido ainda, em razão do im-
pedimento da incidência da norma de tributação pela norma de isenção. Com efeito, se 
a isenção excluísse a incidência, no caso de que trata o artigo 155, a obrigação tributária 
somente nasceria no momento em que fosse revogada a isenção; e, se o contribuinte pa-
gasse a obrigação tributária, recém-nascida, dentro do prazo de vencimento (por exem-
plo, 30 dias após a ocorrência do fato gerador, o qual, nessa hipótese, seria a própria re-
vogação da isenção), nenhum juro de mora se tornaria devido. Mas o artigo 155 não dá a 
entender que seja possível pagar a obrigação tributária anteriormente isenta sem juros; 
nem passa perto de estabelecer que a revogação da isenção passa a apresentar a natu-
reza de fato gerador da obrigação tributária (que somente nasceria naquele momento).

De acordo com artigo 155 do CTN (conjugado com o parágrafo segundo do 
artigo 179), se a isenção condicional individual for revogada, em razão do descumpri-
mento das condições pelo contribuinte, o contribuinte reputar-se-á em mora, pois ju-
ros de mora serão devidos; esta mora, por sua vez, somente será possível se a obriga-
ção tributária tiver surgido quando da ocorrência do respectivo fato gerador (artigo 
113, § 1º, do CTN), independentemente da incidência da norma de isenção.

Insista-se neste ponto: a tese segundo a qual a isenção não tem a natureza 
de dispensa de pagamento (exclusão da exigibilidade), mas de mutilação de hipótese 
de incidência, encontra um obstáculo legal relevante. O artigo 155 do CTN, ao indicar 
que a revogação da isenção põe a descoberto a mora do contribuinte, impõe a conclu-
são de que antes dessa revogação – ou seja, durante a vigência da isenção – surgira 
uma obrigação, a qual não fora adimplida sob o albergue da isenção, mas que, com 
a revogação desta, torna-se exigível ex tunc, juntamente com os acréscimos morató-
rios correspondentes.

Por outras palavras, as críticas ao conceito de isenção formulado e susten-
tado por Rubens Gomes de Souza, conquanto possam ter mérito de uma perspecti-
va metajurídica (para quem admita ser possível investigar tal conceito fora do direi-
to positivo, na “natureza das coisas”), não parecem resistir ao confronto com a lógica 
normativa instaurada pelo CTN. De acordo com o CTN, a revogação da isenção não é 
fato gerador de uma obrigação tributária nova; pelo contrário, a obrigação é preexis-
tente à revogação da isenção, a ponto de, com esta, aquela reputar-se em mora. So-
mente pode haver mora de uma obrigação preexistente. Uma obrigação nova não 
nasce em mora.

Poder-se-ia arguir, neste passo, que a regra do artigo 155 somente se aplica-
ria às isenções condicionais individuais, não às demais espécies de isenção. Mas isso 
em nada prejudica a consistência das formulações precedentes, pois, se há ao menos 
um tipo de isenção que, comprovadamente, pressupõe o surgimento da obrigação tri-
butária durante a sua vigência, então, sendo certo que todos os tipos de isenção com-
partilham de um substrato conceitual mínimo comum (são todos “isenções”), todas 
as isenções pressupõem o surgimento da obrigação tributária durante a sua vigên-
cia. Porque deveras é impossível que dois entes apresentem características mutua-
mente excludentes, e, ainda assim, pertençam ao mesmo conceito. Por exemplo, se 
um ente possui três lados, e outro, quatro, é impossível que ambos sejam triângu-
los, pois tais atributos são mutuamente excludentes (ou se tem três lados, ou quatro). 
Mais: como se sabe de antemão que os entes com três lados são seguramente triân-
gulos, então o ente de quatro lados não o é. O mesmo raciocínio se aplica às isenções: é 
impossível que dois entes, um pressupondo a não incidência, e outro admitindo a in-
cidência, pertençam, concomitantemente, ao conceito de isenção, pois tais atributos 
são mutuamente excludentes. Sabendo-se, porém, que há uma isenção seguramente 
que não exclua a incidência, então se pode afirmar que aquilo que se notabiliza pela 
não incidência qualificada, mutilação da hipótese de incidência etc., não pertence ao 
conceito de isenção.
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Assinale-se que esse raciocínio, desenvolvido a partir do artigo 155, coloca-
nos em condições de rever o próprio sentido da expressão “exclusão do crédito tri-
butário”. A exclusão do crédito tributário nada mais é do que um fator de eficácia, 
que paralisa os efeitos da relação jurídico-tributária. Do ponto de vista dogmático, 
ela assemelha-se à condição, do Direito Civil. É por isso que quem paga uma obriga-
ção tributária isenta – que, lembrando da “escada ponteana”, existe, vale, mas não é 
eficaz – paga mal, e tem direito à repetição de indébito (do mesmo modo que aque-
le que paga obrigação na pendência da condição suspensiva tem direito à restitui-
ção do valor pago).

Com isso, reconheça-se que a exclusão do crédito tributário se aproxima da 
suspensão da exigibilidade do crédito tributário. De efeito, ambos são fatores de eficá-
cia, que paralisam os efeitos da obrigação tributária. Mas, para além da terminologia, 
não se confundem. A intervenção sobre o plano da eficácia pode dar-se em graus dis-
tintos. Veja o que sucede, por exemplo, no Direito Civil, no confronto entre condição e 
termo: ambos são fatores de incidência, porém, somente a primeira impede a aquisi-
ção do direito, ao passo que o segundo impede unicamente o exercício deste. A para-
lisação dos efeitos da relação jurídica, no caso da condição, é mais abrangente que na 
hipótese de termo. No terreno tributário, sucede algo semelhante no confronto entre 
suspensão da exigibilidade e exclusão do crédito tributário. Em se tratando da pri-
meira, a obrigação tributária produz um dos seus efeitos, pois o sujeito ativo adquire 
o direito à prestação tributária; daí que, se o contribuinte paga o débito suspenso, não 
paga mal, e não pode pedir repetição de indébito (a não ser que surja alguma outra 
razão ou evidência de que o valor era indevido). Por outro lado, a exclusão do crédito 
tributário paralisa por completo a eficácia da relação jurídico-tributária: quando in-
cide a norma de isenção, não apenas o fisco não pode exigir o pagamento pelo contri-
buinte como, ademais, o sujeito ativo não adquire o direito (como ocorre com a condi-
ção) ao recebimento da prestação. Consequentemente, quem paga crédito tributário 
isento, paga mal, e tem direito à repetição de indébito.

Como se pode perceber, o problema conceitual da isenção não tem nada a 
ver com a suposta incidência em “velocidades diferentes” da norma de tributação e da 
norma de isenção. Esse debate desvia o foco do que interessa, a saber, da possibilida-
de de normas distintas, incidentes ao mesmo tempo, atuarem nos planos da existên-
cia, da validade e da eficácia. Segundo nos parece, não há motivo algum para acreditar 
que essa incidência em planos distintos seja impossível, razão pela qual nos afigura 
plausível a interpretação de que o CTN contempla a hipótese do surgimento de uma 
obrigação tributária e da constituição de um crédito tributário inexigíveis ab initio.

Com todas essas considerações, não seria temerário afirmar que o entendi-
mento de Rubens Gomes de Souza sobre a isenção não apenas é tecnicamente consis-
tente, como se encontra, de fato, plasmado e objetivado no CTN.

Apesar disso, é necessário destacar que a jurisprudência, aparentemen-
te contrariando tal orientação, tem equiparado a alíquota zero (mutilação da hipó-
tese de incidência) à isenção. Como exemplo, cite-se o RE 370.682-9/SCBH, relativo a 

crédito presumido de IPI em situações de insumos não tributados ou sujeitos à alí-
quota zero. Nesse precedente, a natureza da alíquota zero foi pressuposto da deci-
são desfavorável aos contribuintes, conforme se depreende do voto do Exmo. Sr. mi-
nistro Celso de Mello:

Qualquer que seja a definição conceitual que se dê à alíquota zero – que para assimilá- 
-la à isenção (como entendem os eminentes professores Misabel Derzi e Paulo de Bar-
ros Carvalho), quer para distingui-la, enquanto noção ontologicamente diversa, do fe-
nômeno isentivo (como sustenta o eminente professor Sacha Calmon) –, o que se rele-
va inquestionável é que as consequências que derivam da alíquota zero são idênticas, 
em termos econômicos, aos efeitos peculiares à isenção, o que permite dispensar-lhes 
o mesmo tratamento, em ordem a considerar presente, quanto a ambas, a existência 
do direito ao crédito.

Analisando-se com maior vagar o trecho acima, constata-se, no entanto, que o ponto 
decisivo da equiparação não foi a extensão do conceito de isenção, mas a coincidên-
cia dos efeitos econômicos da isenção e da alíquota zero. É claro que essa equivalência 
de efeitos econômicos acarretou, em última instância, uma equiparação de regimes 
jurídicos. E não é errado que isso ocorra em algumas situações, sobretudo quando a 
aplicação de mandamentos e princípios constitucionais exige esse tipo de solução. 
Nada obstante, sob a perspectiva eminentemente teórica e conceitual, como a análi-
se acima quis evidenciar, parece ainda existir espaço para debate.
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