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— PREFACIO

CONSELHO SUPERIOR DE DIREITO LANCA SEU QUINTO
LIVRO SOBRE TEMAS JURIDICOS RELEVANTES. O PRI-
MEIRO FOI O DIREITO TRIBUTARIO NO BRASIL; O SE-
GUNDO, PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELEVANTES:
O TERCEIRO, EM COLABORACAO COM O GOVERNO DO
ESTADO DE SAO PAULO, COMENTARIOS AO CODIGO
DE DEFESA DO CONTRIBUINTE DO ESTADO DE SAO
PAULO: O QUARTO, PARLAMENTARISMO - REALIDADE
OU UTOPIA; £, AGORA, OS 50 ANOS DE VIGENCIA E
EFICACIA DO CTN

Em todos os livros editados com a colaboracao de juristas, especialistas do Conselho
e convidados — sao mais de 80 autores —, buscou-se na discussao, no ambito nacional,
de temas relevantes, aborda-los pela 6tica do Conselho, que neste ano comemora 28
anos de existéncia, tendo marcado sua trajetéria pela inequivoca contribuicdo a in-
terpretacao da Carta da Republica e da legislacao decorrencial.
O CTN -dos mais longevos diplomas tributarios brasileiros, do qual nenhum disposi-
tivo foi considerado inconstitucional pela Suprema Corte —ganhou eficacia, apesar de
editado em 1966, apenas em 1967, quando passou a viger, ter validade e ja, pelo prin-
cipio da recepcao em direito constitucional, ganhando eficacia de lei complementar.

Comemora-se, portanto, o Jubileu de Ouro desse ordenamento, elaborado a
época em que as leis brasileiras, no campo tributario, eram fruto do trabalho de ju-
ristas, e ndo de regulamenteiros. Dai a exceléncia do texto, que serviu inclusive como
modelo para a redacdo do Codigo Alemao, em alguns pontos.

Mestres com a competéncia de Aliomar Baleeiro, Rubens Gomes de Souza,
Gilberto de Ulhéa Canto, Carlos da Rocha Guimaraes, Alcides Jorge Costa, Amilcar de
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Araujo Falcao, Tito Rezende e outros que participaram da elaboracao do texto até a
sua versdo final, infelizmente, deixaram de ser ouvidos pelos escaldes governamen-
tais, que, pressionados pelos detentores do poder de uma Federacao maior do que o
PIB, buscam cada vez mais elevar a ja insuportavel carga tributaria, com base em tex-
tos de qualidades técnica e redacional indiscutivelmente inferiores. Quando Konrad
Hesse dizia que “a necessidade ndo conhece principios”, ndo imaginava que sua gra-
fica afirmacdo seria tdo aplicavel ao Brasil nos dias de hoje.

Por esta razao, o Conselho Superior de Direito, que tem procurado debater
os grandes temas juridicos nacionais, nao poderia deixar de comemorar a data, como
homenagem a brilhantes doutrinadores que debateram e redigiram o primoroso tex-
to, o qual resistiu as 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, constituida de juristas consagrados,
oferta, pois, ao publico especializado na matéria, contribuicdo que podera ser util a
discussao que se faz, no momento de uma necessaria reforma tributaria, como for-
ma de adaptar o Pais ao padrao de competitividade de outras nacoes, visto que nossa
carga tributaria, de acordo com levantamentos da OCDE, ultrapassou (e muito) aque-
las dos EUA, Japao, Suica, Coreia do Sul, China, México e da esmagadora maioria dos
paises emergentes.

No estilo coimbrao, “Bem Haja” a nova publicacao.

— IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
PRESIDENTE DO CONSELHO SUPERIOR DE DIREITO DA FECOMERCIO-SP

— ROGERIO VIDAL GANDRA DA SILVA MARTINS
EDISON CARLOS FERNANDES

ANDRE L. COSTA-CORREA

LUIS ANTONIO FLORA
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ESDE A DECADA DE 1950 (FIM DOS ANOS DE 1950),
D MANTIVE CONTATO COM OS PAIS DO DIREITO
TRIBUTARIO NO PAIS, AQUELES JURISTAS QUE DISCUTIRAM
O ANTEPROJETO DE UM CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL
DE RUBENS GOMES DE SOUZA, NO INSTITUTO BRASILEIRO
DE DIREITO FINANCEIRO, OFERTANDO NOTAVEL CONTRI-
BUICAO A CONFORMACAQ DO SISTEMA PATRIO, CUJAS LI-
NHAS PRINCIPAIS PERMANECEM INALTERADAS ATE HOJE!

AEPOCA, O DIREITO TRIBUTARIO ERA FORMULADO
POR JURISTAS QUE OFERTAVAM SUA VALIOSA CONTRI-
BUICAO AS AUTORIDADES, E NAO, COMO INFELIZMENTE
OCORRE NA ATUALIDADE, POR "REGULAMENTEIROS GO-
VERNAMENTAIS" - SUA UNICA FUNCAQ E, CADA VEZ MAIS,
CRIAR FORMAS DE IMPOSICOES SOBRE O SOFRIDO CON-
TRIBUINTE, NUM FANTASTICO PROCESSO DE DESFIGURA-
CAO DO DIREITO BRASILEIRO, NA BUSCA DE COBERTU-
RA PARA OS FUROS ORCAMENTARIOS CRESCENTES DA
FEDERACAO, ASSOLADA POR UMA ONDA DE CORRUP-
CAQO E INCOMPETENCIA ADMINISTRATIVA JAMAIS VISTA -,
OS GRANDES RESPONSAVEIS PELO DESEQUILIBRIO ECO-
NOMICO NACIONAL DESDE 2010 ATE O PRESENTE, SE-
GUNDO INSTITUICOES ISENTAS DO EXTERIOR.
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A frase que o ministro Gilmar Mendes gosta de repetir e que é atribuida a Konrad
Hesse, de que a “necessidade ndo conhece principios”, aplica-se por inteiro a este pro-
cesso desfigurador do sistema tributario, que s6 nao € 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 Ulhoa Canto, Carlos da Rocha Guimaraes, Alcides
Jorge Costa e outros), com alguns tendo escrito variados trabalhos, inclusive no exte-
rior, razdo pela qual, ndo por “saudosismo”, mas por “patriotismo”, lamento tenha o
Brasil perdido, em face dos gestores do cadtico sistema atual, a qualidade que levou,
na década de 1960, a autores alemaes inspirarem-se no texto do Cédigo Tributario
Brasileiro para a conformacao do Cédigo germanico, alguns anos apés a edicdo da lei
nacional, que ganhou eficacia de lei complementar com a veiculacdo da Constituicao
Federal de 1967, por forca do principio da recepgao?.

Tal qualidade fiz questao de realcar na audiéncia publica de que participei, a
convite dos constituintes de 87 durante quase umdiainteiro, ao apresentar-lhes minhas
sugestoes para o sistema tributario, algumas delas com aceitacdo pelos parlamentares
participantes da Subcomissao de Tributos, sob a presidéncia de Francisco Dornelles.

Entre tais sugestoes, 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, apds a audiéncia publica de que participei, mantive contatos
permanentes com os membros da subcomissao, principalmente com Francisco Dor-
nelles, Mussa Demis, Accioly Patury e Fernando Bezerra trocando fax — a época, era
o meio mais rapido — com os referidos parlamentares, durante toda a elaboragao do
texto, que veio a conformar a sessdo do Sistema Tributario (artigos 145 a 156).

Nao considero que os arts. 157 a 162 pertencam ao Sistema Tributario, senao
formalmente, pois dispdem sobre as relacoes entre as entidades com competéncia
impositiva, matéria propria de Direito Financeiro, e ndo de Direito Tributario3.

Terminadas as discussoes e aprovado o texto da subcomissao a ser subme-
tido & Comissdo de Sistematizacdo, Dornelles enviou-me para examina-lo. Ao 1é-lo,
percebi que grande parte do Cédigo Tributario Nacional perderia “status” de lei com-
plementar, podendo ser alterado por lei ordinaria.

E que a redacéo do art. 146 da CF, no que concerne as normas gerais de Di-
reito Tributario, tinha a seguinte dic¢ao:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

(-)

III. estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributdria sobre:

a. definicdode tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos discrimina-

dos nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de cdlculo e contribuintes;

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
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b. obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributdrios;

c. adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades coo-

perativas. (grifos meus)*.

Liguei imediatamente para o velho amigo e meu confrade desde 1979 do Instituto
dos Advogados Brasileiros, e disse-lhe que a pretendida dicgao constitucional, por
tornar numerus clausus as hipé6teses de veiculacao de matéria por lei complementar,
retirara desta condicao veicular grande parte do texto entdo vigente, reconhecida-
mente de excelente qualidade por tantos quantos eram os juristas que se debruca-
ram sob sua promulgacao, desde 1967.

Os proprios seguidores de Geraldo Ataliba, que também participou da audi-
éncia publica, discutiam o espectro de abrangéncia do CTN (consideravam de exigén-
cia apenas para a Unido), mas nao sua qualidade.

Esta divergéncia, de rigor, Geraldo e eu colocamos perante os constituintes,
em dias de exposicdo diferentes, tendo prevalecido minha posicdo, que, em verdade,
nao era sé minha, mas a dos formuladores do CTN, de que sua abrangéncia alberga-
va todos os entes federativos.

Discutimos o assunto por mais de uma hora, e Dornelles se convenceu de
que a redacao do texto da subcomissao, ao elencar hipéteses fechadas, tornava a lis-
ta taxativa e ndo exemplificativa.

Explicou-me, entao, que nao havia mais possibilidade de rediscutir a maté-
ria no ambito da subcomissao, ao que eu lhe indaguei: “Dornelles, foi intencdo da co-
missdo nao recepcionar parte do CTN?”, e ele me respondeu: “Nao!”s.

Observei, entdo, que era apenas uma questao de redacao 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
subcomissao.

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

Talincidente, Dornelles e eu comentamos, tao logo promulgada a Lei Supre-
ma, em programa do inesquecivel 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 tributario.

No Plenario, houve necessidade de preservar o texto original, aprovado na
subcomissao, pois o deputado Roberto Cardoso Alves formou um grupo, a que deno-
minou de “Centrao”, a fim de derrubar o projeto vindo da Comissdo de Sistematiza-
¢do, no qual se insere a do Sistema Tributario.

A época, Manoel Goncalves Ferreira Filho, Celso Bastos e eu debatemos o re-
gime ditatorial que estava sendo imposto por 20% dos constituintes colocados na Co-
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missao de Sistematizagao, criando um sistema tao complicado para que se derrubasse
otexto por eles aprovado, que a Constituicao que viesse a ser promulgada seria, de rigor,
um texto escrito pelos membros daquela comissao, e nao por todos os parlamentares®.

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

Nesses acontecimentos, ha de se realcar o admiravel trabalho de Ulisses
Guimaraes e Bernardo Cabral, presidente e relator da Constituinte, para conseguir
conciliar todas as correntes que se digladiavam no Plenario do Congresso Nacional.

Novamente, fui chamado, com Hamilton Dias de Souza, para apresentar
um anteprojeto sobre o sistema tributario, que, de rigor, conservava a esséncia daque-
le que fora aprovado pela Subcomissao de Tributos. Esse texto aparece na primeira
edicao de meu livro publicado, em principios de 1989, pela Editora Saraiva, sob o titulo
de Sistema Tributdrio na Constituicdo. Essa primeira edigao teve seus 10 mil volumes
esgotados em duas semanas, pois editado pouco apés a promulgacao da Lei Suprema”.

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

Um desses constituintes, cujo nome nao vem ao caso lembrar, na presen-
ca de diversos outros, disse-me ele que quem tinha o poder de decidir eram eles e
nao nos, os juristas, razao pela qual nao levaria em consideracao as nossas obser-
vagoes. 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.Ja a nossa continuaria a ser ouvida, pois seriamos nos os intérpretes daquele
texto da Lei Suprema, em palestras e trabalhos doutrinarios. Num arroubo - hoje,
seria muito mais moderado - disse-lhe que, no tempo, NOS SERIAMOS LEMBRADOS
E CITADOS. NAO ELE.

O certo é que a opinido do referido parlamentar nédo prevaleceu, tendo o
texto que apresentamos — de rigor, era praticamente aquele de subcomissao — per-
manecido, principalmente no capitulo das normas gerais e das limitacoes constitu-
cionais ao poder de tributar, como um verdadeiro vetor do bom Direito. Apesar dos
constantes esforcos dos governos posteriores para adultera-lo, ainda ndo consegui-
ram atingir a exceléncia de sua espinha dorsal.

Ora, se examinarmos os artigos 145 a 156 da CF, ha de se perceber que o sis-
tema idealizado para a Lei n° 5172/68, para a E.C. n° 18/65 e para a CF 1967, é ainda o
arcabouco que permite manter o sistema tributario nacional®.

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

Quero ainda lembrar, por ocasiao da celebracao dos 50 anos de sua promul-
gacao — por ser um dos poucos sobreviventes daqueles que conviveram e escreveram
com seus idealizadores —, outro fato curioso.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
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Rubens Gomes de Souza, idealizador na regionalizacdo do ICMS median-
te a adogdo do principio da cumulatividade — embora, a meu ver, trate-se de impos-
to de vocacao nacional —, estava convencido de que a incipiente guerra fiscal do IVC
(imposto sobre vendas e consignagdes), imposto que, apesar de cumulativo, ndo era
imune a guerra entre os fiscos estaduais, mas em dimensao incomensuravelmente
menor que a atual, SERIA ENCERRADA COM A ADOCAO DO ICM, a semelhanca do IVA eu-
ropeu (imposto sobre o valor agregado).

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

Mais um aspecto curioso sobre o CTN. O talento proprio de seus idealiza-
dores fez com que as imunidades constitucionais — vedacdes ao poder de tributar —
fossem inseridas como beneficio fiscal, em determinadas circunstancias, para insti-
tuicoes de educacao e assisténcia social, desde que preenchessem certos requisitos®.

Os artigos 9, inciso 1v, letra "c", e 14, caput, do CTN passaram a ter as seguin-
tes diccoes:

Art. 9° (.)
IV. cobrar imposto sobre:

()

c. opatriménio, a renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacées, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicoes de educacdo e de assisténcia so-
cial, sem fins lucrativos, observados os requisitos fixados na Secdo II deste Capitulo; (Re-
dacdo dada pela Lei Complementar n° 104, de 2001)

()

Art. 14. Odisposto na alinea c, do inciso 1v, do artigo 9° é subordinado a observancia

dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

I. ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas rendas, a qualquer
titulo; (Redacdo dada pela LCP n° 104, de 2001)

II. aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutencdo dos seus objeti-

vos institucionais;

III. manterem escrituracdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de formali-

dades capazes de assegurar sua exatiddo'®;

— 18119

Na notavel capacidade que os “regulamenteiros federais” tém de desfigurar qualquer
bom sistema, veicularam legislacdes ordinarias (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 Repercussao Geral n° 566.622-RS. Exige-
se, pela decisao do Pretorio Excelso, lei complementar para imposicao de tais requisi-
tos, sendo inconstitucionais os ordenamentos ordinarios?t!.

O unico e fragil argumento federal de que a disciplina da imunidade pode-
ria ser feita por lei ordinaria, pelo fato de o inciso viletra “c” do artigo 150 e o art. 195,
§ 7° da CF fazerem mencdo apenas a “lei” endo a “lei complementar” desfaz-se, a par-
tir do momento em que a Fazenda defende, simultaneamente, que essa lei ordinaria
nao poderia ser de Estados e municipios, mas “federal”.

Ora, quando o constituinte previu a exigéncia de lei ordinaria federal para
ordenar competéncias legislativas estaduais e municipais, colocou expressamente o
adjetivo “federal”, como se 1é no artigo 24, § 3° da Lei Suprema, assim redigido:

§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia le-

gislativa plena, para atender a suas peculiaridades (grifos meus).

Se nao ha o adjetivo complementar nas referidas normas disciplinadoras de imuni-
dade (inciso vi, letra “c”, do artigo 150; e o art. 195, § 7°, da CF) tampouco ha o adjetivo
federal, com o que a regéncia s6 poderia ser de lei complementar, pois existe disposi-
cdo expressa estabelecendo que todas, todas as limitacoes constitucionais ao poder
de tributar devem ser reguladas POR LEI COMPLEMENTAR, por forca do disposto no

art. 146, inciso 11, da CF, assim redigido:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

11. reqular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar;

12

Tal argumento, quando apresentei na tribuna do STF, sustentando as razdes de proce-
déncia da ADIN 2028, levou o ministro Luis Roberto Barroso a reformular sua posicao
anterior, acompanhando os votos dos ministros relatores Marco Aurélio e Joaquim
Barbosa, assim como de Carmen Lucia. 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.

Sao essas algumas consideracoes que faco, nos 50 anos de promulgacdo do
CTN, trazendo minhas reminiscéncias histéricas, como contemporaneo de todo o pe-
riodo elaborativo do sistema e por ter usufruido do raro privilégio de conviver com
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auténticos juristas, que colaboraram pro bono com o governo. Pessoas com esse per-
fil, infelizmente, sdo escassas entre os “regulamenteiros”, na feliz expressao de Alci-
des Jorge Costa, que hoje desfiguram nosso sistema?s.

— NOTAS

O anteprojeto de Cédigo Tributdrio Nacio-
nal foi publicado no D.O. de 25/8/1953, pag.
14.567, de Rubens Gomes de Souza e publi-
cado para receber sugestdes nos termos
da Portaria n° 784, de 19/8/53, do ministro
da Fazenda (Codificacdo do Direito Tribu-
tdrio — contribuicao do Inst. Bras. De Direi-
to Financ. ao estudo do Projeto de Cédigo
Tributario Nacional, Ed. IBDF, 1955, Rio de

Janeiro, Brasil).

2

Ruy Barbosa Nogueira, em suas aulas dos
cursos de especializacao da FDUSP, na déca-
da de 1960 - a época, ainda nao havia mes-
trado no curriculo académico -, realcava
constantemente essa influéncia naqueles
diplomas, tendo inclusive o diploma legisla-
tivo a luz do traduzido com uma equipe de
professores para o portugués. Entre tais tra-
dutores, destaco a figura de meu saudoso

socio, Henry Tilbery.

3

Comentei, com certo desalento e irritacao, a
secdo VI, dizendo:

“A teparticao de receitas tributarias nao é
matéria de Direito Tributario, mas de Direi-
to Financeiro.

As relacoes de que cuida a segao VI, do capi-
tulo 1°, do titulo VI, sdo relacdes entre os po-
deres tributantes, e ndo entre estes e os con-
tribuintes e responsaveis.

Ja a antiga Constituicdo 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 municipios.

Por seu discurso, ha descentralizacao de re-

ceitas, mas nao ha descentralizacao admi-

nistrativa imposta, de tal forma que a Uniao
perde receitas e ganha atribuicdes, passan-
do a ter os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario maiores, sem possuir mecanismos
para transferir tais atribuicdes, a nao ser
que Estados e municipios, de “livre e espon-
tanea vontade”, concordem em recebé-las.
Nao cuidou, pois, o constituinte de exigirtam-
bém uma descentralizacao administrativa.
Parece que o fazer contas nao era a especia-
lidade maior de nossos parlamentares supe-
riores. Sua especial forma de reduzir recei-
tas e aumentar atribuicées da Unido, como
consequéncia, trouxe natural aumento da
carga tributaria, que passa a ser suportada
pelo cidadao, através da tributacdo direta
ou indireta, e da mais perversa das imposi-
coes tributarias disfarcadas, que é a inflagao
ou arecessao, se combatida aquela.

O certo € que, ou por ignorancia matema-
tica, ou porque os contribuintes merecem
consideragao menor dos governantes -
como ja mereceram, na Idade Média, os es-
cravos da gleba dos senhores feudais, nao
havendo, pois, originalidade no tratamen-
to ofertado ao povo brasileiro pelo Legislati-
vo Supremo —, tal visdo preconceituosa, com
descentralizacao de receitas e centralizagao
de responsabilidades, esta trazendo sérios
problemas de execucao a qualquer politica
tendente a estimular o trabalho, a poupan-
¢a e o investimento, a curto prazo” (Comen-
tdrios a Constituicdo do Brasil, Celso Ribei-
10 Bastos e Ives Gandra Martins, 6° volume,

tomo Il, Ed. Saraiva, 22 ed., 2001, pags.3/4/5).
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4

Escrevi:

“Em Direito Tributario, como, de resto, na
grande maioria das hipdteses em que a lei
complementar é exigida pela Constituicao,
tal veiculo legislativo é explicitador da Car-
ta Magna. Nao inova, porque senao seria
inconstitucional, mas complementa, tor-
nando clara a intencao do constituinte, as-
sim como o produto de seu trabalho, que é o
principio plasmado no Texto Supremo.

E, portanto, a lei complementar norma de
integracao entre os principios gerais da
Constituicao e os comandos de aplicacao
da legislacdo ordinaria, razao pela qual, na
hierarquia das leis, posta-se acima destes e
abaixo daqueles. Nada obstante alguns au-
tores entendam que tenha campo proprio
de atuagao — no que tém razdo -, tal esfera
propria de atuacao nao pode, a evidéncia,
nivelar-se aquela outra pertinente a legis-
lacdo ordinaria. A lei complementar é supe-
rior a lei ordinaria, servindo de teto naquilo
que é de sua particular area mandamental”
(O sistema tributdrio na Constituicdo, Ed. Sa-

raiva, 62 Ed., 2007, pags. 123/125).

5

Escrevi:

“O texto atual, ainda na versao da Subcomis-
sao de Tributos, pretendeu ser pormenoriza-
do e exaustivo quanto as hipéteses 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 eliminacdo de direitos e garantias
individuais do contribuinte, pela transferén-
cia de tal competéncia normativa do legisla-

dor complementar para o legislador ordinario.

O ideal teria sido adotar a superior redacao
do texto anterior, mas, como fora aprovado
na subcomissao, entenderam que os consti-
tuintes devessem manter a redacao inicial.

Nada obstante, sensibilizados, acabaram
por alterar o espirito do artigo, acrescentan-
do o advérbio ‘especialmente’, com o que a
lista deixou de ser exaustiva, tornando-se
apenas relacao exemplificativa” (O sistema
tributdrio na Constituicdo, 62 ed., atualizada
e aumentada por Rogério Gandra Martins,

Ed. Saraiva, Sao Paulo, pag. 138).

6

O debate foi no jornal O Estado de Sdo Paulo
para relembrar os 50 anos de promulgagao
da ditatorial Constituicao de 37 (10/11/87),
tendo um dos mais eminentes parlamen-
tares da Constituinte, pelas nossas criticas
a forma de aprovacao do anteprojeto, cha-
mando-nos de “terroristas do Direito Consti-

tucional” no programa Roda Viva, dias apos.

— 22123

7

Foi esta carta, em que encaminhamos o nos-
so anteprojeto ao grupo “Centrdo”, o qual
conservava, em grande parte o texto da
Subcomissdo:

“Sao Paulo, 7 de janeiro de 1988.

Anteprojeto solicitado pelos parlamentares
abaixo nomeados.

Eminente senador e deputados, Roberto
Campos, José Lourenco, Eduardo Magalhaes,
Roberto Cardoso Alves, Cunha Bueno, Gasto-
ne Righi, Guilherme Afif Domingos, Bonifa-
cio Andrada e Anténio Delfim Netto.
Conforme haviamos prometido, enviamos-
Thes proposta de alteracao do texto relati-
vo ao capitulo pertinente ao Sistema Tribu-
tario Nacional.

Parecem-nos de grande importancia as alte-
ragdes sugeridas, que procuram corrigir im-
perfeicdes evidentes, como, por exemplo, a
nao inclusao das contribuicdes em geral en-
tre os tributos; a ndo fixacao do limite indi-
vidual na contribuicdao de melhoria; a distor-
¢ao do conceito classico de ‘normas gerais de
Direito Tributario’, que tem permitido a ex-
celente aplicacao de um cédigo nacional de
tributacdo, a par de varias outras.

Demais disso, procura-se escoimar da discri-
minagao de competéncias impositivas figu-
ras improéprias, como o adicional de imposto
de renda estadual e o imposto sobre gran-
des fortunas.

No que respeita a partilha do produto da
arrecadacdo tributaria, sugerimos man-
ter o que foi conquistado pelos munici-
pios e consta do projeto da Comissao de
Sistematizacdo, mas nao os acréscimos de
transferéncias para os Estados, sob pena
de esvaziar-se a Unido e provocar, por esta,
elevacao da carga tributdria para atender a
despesa publica, o que tornaria a pressao

fiscal insuportavel.

Na oportunidade, aproveitamos para reno-
var-lhes protestos de consideracao e respei-
to, subscrevendo-nos, atenciosamente, Ives
Gandra da Silva Martins. Hamilton Dias de
Souza” (Sistema Tributdrio na Constituicdo de

1988, Sao Paulo: Saraiva, 1989, pags. 293-294).

8

No encaminhamento do projeto do CTN, o
ministro Otavio Gouveia Bulhdes assim se
manifestou:

“Acompanham esta exposicao os projetos de
emendasAeB.

O primeiro relatério da Comissao, explican-
do tais ‘emendas’, foi entregue a V. Exa. e
dado ao conhecimento das autoridades es-
taduais e municipais. A comissao recebeu as
criticas dessas autoridades e manteve am-
plos debates com especialistas da matéria,
no Rio de Janeiro e em Sao Paulo. As objecdes
levantadas foram cuidadosamente exami-
nadas pela comissao, tendo aceito varias
contribuicdes apresentadas, o que a levou a
reformular o projeto em alguns pontos.

O relatério € minucioso e explica os funda-
mentos dos dispositivos do projeto: os pre-
viamente apresentados, os que foram man-
tidos e os que sofreram modificacdes a luz
das criticas recebidas.

Deixo aqui consignado o quanto é o Minis-
tério da Fazenda grato aos componentes da
comissao, presidida pelo dr. Luis Simdes Lo-
pes, aos técnicos do Ministério da Fazenda e
da Fundacao Getulio Vargas, que muito au-
xiliaram a comissdo e, particularmente, aos
que redigiram o relatério o prof. Rubens Go-
mes de Sousa, o dr. Gilberto UThéa 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, Otavio Gouveia de Bulhdes. Minis-
tro da Fazenda” (Direito Tributdrio Brasilei-
ro, Aliomar Baleeiro, Rio de Janeiro: Forense,

1970, pags. 52-53).

9

O xxx1v Simpédsio Nacional de Direito Tribu-
tario do CEU - Escola de Direito assim res-
pondeu a segunda questao:

“2.Asnormas gerais sobre as referidas imu-
nidades devem ser instituidas por lei com-
plementar, nos termos do art. 146 da CF, ou
por lei ordinaria? Se a resposta for por lei or-
dinaria, 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 ordinaria, qual
arazao daqueles veiculados por lei com efi-
cacia de complementar?

Comissao 1:

As normas gerais sobre as referidas imuni-
dades devem ser instituidas por lei comple-
mentar nos termos do art. 146 da CF A ma-
téria € exclusiva de lei complementar. Em
matéria tributaria, ela esta esclarecida e ex-
plicita no art. 146, I, da CF. Ndo poderia ser
de outra forma; ndo caberia a lei ordina-
ria, sob pena de reduzir o conceito de imu-
nidade, passivel de inconstitucionalida-
de. Somente a lei complementar explicita a
Constituicao Federal. A lei que deve reger as
referidas imunidades ¢ a lei complementar,
pois as imunidades sao limitacdes ao poder
de tributar, diverso de nao incidéncia. Os re-
quisitos para a imunidade a que se refere o
art. 14 do CTN sao os que o legislador com-
plementar entendeu que fossem os Unicos
para gozo das imunidades. Os requisitos es-
tao dispostos no CTN (art. 14), que foi recep-

cionado na qualidade de lei complementar,

conforme jurisprudéncia do STF. Uma lei,
mesmo que interpretativa, ndo pode macu-
lar os requisitos previstos no CTN. Ndo é por-
que os arts. 150, VI, ¢, e 195, § 7°, da CF enu-
meram apenas “lei” que a matéria nao seria
reservada a lei complementar. Alei ordinaria
podera apenas impor requisitos fiscalizaté-
Tios e organizatorios as referidas entidades.
(Unanime: 135 votos, Vittorio Cassone venci-
do em pequena parte da redagao).
Comissao 2:

Sendo a imunidade originaria do poder
constituinte e como, nos termos do art. 146,
II, da CF, limitacdes ao poder de tributar so-
mente poderdo ser requladas por meio de lei
complementar. Ressalte-se que a competén-
cia concorrente a que se refere o art. 24 da
CF nao se aplica as imunidades tributarias.
(Unanime: 28 votos).

Comissao 3:

Imunidade é limitacao ao poder de tributar.
Logo, deve-se reportar ao art. 146, 11, da CF,
que estabelece reserva de lei complemen-
tar a disciplina da imunidade. Assim, sé o
art. 14 do CTN tem aplicagao ao caso. (Una-
nime: 18 votos).

Comissdo de redacao:

Por ser a imunidade uma limitacao ao po-
der de tributar, a sua regulacao é prépria
de lei complementar, por forca da interpre-
tacao sistematica do art. 146, II, da CF, com
os arts. 150, VI, ¢, e 195, § 7°, da CE Tanto é as-
sim que, com esse status, foi recepcionado
o art. 14 do CTN (aprovado por maioria com
divergéncia de um voto)” (Pesquisas Tributd-
rias Nova Série 16, ob. cit., coordenacao lves
Gandra Martins, Ed. Revista dos Tribunais,

2010, pag. 443).

— 24125

10

Tal exegese de que apenas lei complementar
pode veicular requisitos foi admitida pelo
Ministro Ricardo Lewandowski em decisao
monocratica:

“Da interpretacao sistematica dos arts. 146,
11,150, vi, ¢, e 195, § 7°, da CF, bem assim da re-
cepcao, como lei complementar, do art. 14 do
CTN, a conclusao a que se chega é a de que a
lei a que aludem os dois ultimos dos suprar-
referidos dispositivos constitucionais é lei
complementar, em observancia ao imperati-
vo constitucional do art. 146, II, que determi-
na caber a lei complementar regular as limi-
tacdes constitucionais ao poder de tributar.
Ademais, é de ter em conta também as luci-
das ponderacdes de Marco Aurélio Greco no
sentido de que “a ficcao de condicdes para
a fruicao da imunidade, bem como a enu-
meracao de requisitos para a qualificacao
das entidades de modo a serem considera-
das beneficiadas pela limitacdo, implica re-
gular suas hipdteses de incidéncia e as pes-
soas por ela alcancadas (alcances objetivo
e subjetivo do pressuposto da imunidade)
o que implica regular a prépria limitacao, o
que é privativo da lei complementar” (grifos
meus) (Processo Judicial Tributdrio, “Pesqui-
sas Tributarias” — Nova Série 16, coordenacao
Ives Gandra Martins, Revista dos Tribunais/

CEU-Escola de Direito, 2010, pags. 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 questdo de serem os requisitos definidos
por lei complementar ou ordinaria. Lé-se,
no voto do ministro relator Moreira Alves, o
seguinte:

“E certo, porém, que ha forte corrente dou-
trinaria que entende que, sendo a imunida-
de uma limitacao constitucional ao poder de
tributar, embora o § 7° do artigo 195 s6 se re-
firaa ‘lei’ sem qualifica-la como complemen-
tar —e o mesmo ocorre quanto ao artigo 150,
vi, ’c’, da Carta Magna -, essa expressao, em
vez de ser entendida como excecdo ao prin-
cipio geral que se encontra no artigo 146, Il
(‘Cabe alei complementar ... Il - regular as li-
mitagdes constitucionais ao poder de tribu-
tar’), deve ser interpretada em conjugacao
com esse principio para se exigir lei comple-
mentar para o estabelecimento dos requisi-
tos a serem observados pelas entidade em
causa. A essa fundamentacao juridica, em si

mesma, nao se pode negar relevancia...”

12

O préprio ministro Moreira Alves, relator
da ADI 2028, quando deixara o STF, adotou
a postura que eu sempre defendera, em pa-
lestra no Centro de Extensdo Universitaria,
ao dizer:

“Da interpretacado sistematica dos artigos
146, 11, 150, VI, ¢; e 195, § 7°, da CF, bem as-
sim da recepgao, como lei complementar, do
art. 14 do CTN, a conclusdo a que se chega é
a de que a lei a que aludem os dois ultimos
dos suprarreferidos dispositivos constitu-
cionais é lei complementar, em observancia
ao imperativo constitucional do art. 146, II,

que determina caber a lei complementar re-
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gular as limitagdes constitucionais ao poder
de tributar. Ademais, é de ter em conta tam-
bém as lucidas ponderagdes de Marco Auré-
lio Greco no sentido de que “a ficcao de con-
dicdes para a fruicao da imunidade, bem
como a enumeracdo de requisitos para a
qualificacdo das entidades de modo a serem
consideradas beneficiadas pela limitacao,
implica regular suas hipoteses de incidéncia
e as pessoas por ela alcancadas (alcance ob-
jetivo e subjetivo do pressuposto da imuni-
dade) o que implica regular a prépria limita-
¢ao, o que é privativo da lei complementar”
(grifos meus) (Processo Judicial Tributdrio,
Pesquisas Tributarias — Nova Série 16, coor-
denacao lves Gandra Martins, Revista dos
Tribunais e Centro de Extensdao Universita-

ria, S3o Paulo, 2010, pag. 14).

13

Na referida repercussao (RE 566.622/RS),
conclui S. Ex?, o ministro Marco Aurélio, que:
“O Juizo, ao julgar procedentes os pedidos
formulados, assentou satisfazer a recorren-
te as condicoes estabelecidas no artigo 14 do
Codigo Tributario Nacional, dispensando-a
de cumprir os requisitos do artigo 55 da Lei
n° 8.212, de 1991, por concluir pela inconsti-
tucionalidade formal do preceito. Essa ques-
tao de fato nao foi alvo de impugnac¢ao no
Tribunal Regional, tendo a sentenca sido re-
formada ante entendimento diverso quanto
avalidade da norma ordinaria.

Assim, sendo estreme de duvidas — porquan-
to consignado na instancia soberana no exa-
me dos elementos probatérios do processo
- que a recorrente preenche os requisitos
veiculados no Cédigo Tributario, dou provi-
mento ao recurso para, declarando a incons-

titucionalidade formal do artigo 55 da Lei

n° 8.212, de 1991, restabelecer o entendimen-
to constante da sentenca e assegurar o di-
reito a imunidade de que trata o artigo 195,
§ 7°, da Carta Federal, e, consequentemente,
desconstituir o crédito tributario inscrito na
Certidao de Divida Ativa Iv 32.725.284-7, com
a extincao da respetiva execucao fiscal. Fi-

cam invertidos os 6nus de sucumbéncia”.

26|27
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— 1. INTRODUCAO

OBJETIVO DO PRESENTE TEXTO E POR EM EVI-

DENCIA, AINDA QUE A BREVE TRECHO, A AU-
TONOMIA DO DIREITO EM RELACAO A OUTRAS MATE-
RIAS QUE LHE SAO PROXIMAS, FIRMANDO PREMISSAS
NO CARATER SINTATICAMENTE HOMOGENEO QUE O
DIREITO POSITIVO APRESENTA ENQUANTO SISTEMA EM-
PIRICO, FORMADO POR UNIDADES ATOMICAS - AS NOR-
MAS JURIDICAS - EXPRESSAS VERBALMENTE POR MEIO
DE PROPOSICOES PRESCRITIVAS. DESCANSA, PORTAN-
10, EM DUAS PREMISSAS: A, QUE O DIREITO POSTO,
COMO CAMADA LINGUISTICA, ESTRUTURA-SE EM FOR-
MA DE SISTEMA AUTONOMO; E B. QUE OS ELEMENTOS
DESSE CONJUNTO SAO NORMAS JURIDICAS (AQUI UTI-
LIZADAS NO SENTIDO ESTRITO), EXPRESSAS MEDIANTE
PROPOSICOES HIPOTETICO-IMPLICACIONAIS. COM ISSO,
COLOCA-SE A TESE SEGUNDO A QUAL UM DOS ASPEC-
TOS DO REFERIDO SISTEMA E, JUSTAMENTE, O DE SER
HOMOGENEO, EM TERMOS SINTATICOS, CONSTITUINTE
DE UMA REALIDADE PROPRIAMENTE SUA.

— 30| 31

Prescindivel advertir que cada uma das palavras utilizadas nesta estrita comuni-
cacdo serve de tema para amplos e interminaveis confrontos académicos. As cons-
trucoes juridico-filoséficas tém demonstrado, iterativamente, que os mais singelos
vocabulos da terminologia que empregamos oferecem precioso material para dis-
cordancias fundamentais, dentro mesmo de uma sé corrente de pensamento. Entre-
tanto, para tornar possivel o isolamento tematico da proposta, suspendo, momen-
taneamente, a atencdo sobre os problemas que porventura possam ser suscitados,
voltando-a para o exame topico de certos pontos, a proposito dos quais aduzirei algu-
mas consideracdes que me parecem oportunas.

— 2. 0 CONTEUDO PRESCRITIVO DA

LINGUAGEM DO DIREITO POSITIVO

Dou por assente que o estudo do Direito Positivo, como extrato delinguagem, naoim-
plica uma tomada de posicao redutora do fenémeno juridico, mas que supoe admi-
tir que o conjunto de simbolos empregados para a comunicacdo entre os seres huma-
nos, no contexto social, adquira uma das formas particulares de interacao simboélica,
compativel com a funcao reguladora do Direito, na alteridade substancial, que lhe é
imanente. E esse modo especifico € o da linguagem prescritiva.

De fato, tanto o discurso informativo, préprio para as transmissoes cognos-
citivas, quanto o expressivo de situacoes subjetivas, como as emogdes; e ainda aque-
le peculiar a formulacdo de perguntas, que reflete a perplexidade do sujeito, ao pé de
realidades que desconhece; essas trés funcoes da linguagem nao se ajustam ao fim
primordial do Direito, na sua missao disciplinadora de relacoes intersubjetivas. Para
realizar tal finalidade ordenadora, o instrumento adequado é a linguagem prescriti-
va de situacoes, ou seja, da linguagem cuja finalidade é alterar a circunstdncia, e cujo
destinatdrio é o homem e a sua conduta no universo social. “Altera-se o mundo fisico
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 licao vigorosa de Lourival Vilanoval.

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

— 3. OBSERVACOES A RESPEITO DAS UNIDADES QUE

COMPOEM O SISTEMA DO DIREITO POSITIVO

Quando menciono o Direito posto, na condicdo de sistema, é para encara-londo como
sistema logico, dotado de consisténcia, isento de contradicoes, tal qual o modelo do
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sistema das Ciéncias, mas como conjunto de proposicoes linguisticas que se dirigem
acerta e determinadaregido material —a regido material das condutas interpessoais.
O discurso de que falo, conquanto abrigue proposicoes contraditérias e lacunas, mes-
mo assim vem carregado de uma porc¢ao de racionalidade que julgo suficiente para
outorgar-lhe foros de sistema, nao légico, mas empirico, 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 compdem o Direito
Positivo sdo as normas juridicas, juizos hipotético-condicionais, em que se enlaca ao
antecedente, ou descritor, um consequente, ou prescritor, tudo por intermédio da c6-
pula dedntica-o “dever ser”, na sua configuracao neutra, isto €, sem modalizacao. Es-
sas entidades logicas (os juizos hipotéticos) ganham expressao verbal no jeito de pro-
posicoes (proposicao hipétese e proposicao tese), interligadas pelo conectivo peculiar
ao dominio do normativo-social, a que ja me referi.

E bom lembrar que, nos fendémenos de incidéncia normativa, componen-
tes de uma nova realidade juridica, ha duas normas que devem se ajustar, respecti-
vamente, a norma geral e abstrata e a norma individual e concreta. No plano da for-
mulacdo normativa, tudo se inicia quando da construgao de uma classe ou conjunto,
enumerando os individuos que a compdem, ou indicando as notas ou nota que o in-
dividuo precisa ter para pertencer a classe ou ao conjunto. A primeira é a forma tabu-
lar; a segunda, forma de construcao. A modalidade em que, quase sempre, manifes-
ta-se a proposicao normativa geral e abstrata ndo é a forma tabular, mas a forma de
construcao. Nela, estatuem-se as notas (conotacio) que os sujeitos ou as acdes devem
ter para pertencerem ao conjunto. A relacao de pertinencialidade é determinada co-
notacionalmente. Este é o modo mais frequente no Direito Positivo. Seria infindavel
formar classes pela enumeracao dos individuos ou agoes, ja que o real é irrepetivel; e
a experiéncia, infinita e inesgotavel.

Cada enunciado que venha a ser formado, contendo os caracteres selecio-
nados na composicao tipica da hipotese, subsumir-se-a naquele conjunto que, dessa
maneira, podera receber numero infinito de ocorréncias facticas. £ bom ter presente
que a formacao desses segmentos linguisticos com sentido completo pressupde um
processo seletivo, com a eleicdo dos tracos julgados mais relevantes para a identifi-
cacao do objeto da experiéncia, refletindo ndo o real, mas um ponto de vista sobre
o real, como salienta Samira Chalhub2 Afinal de contas, um conceito demarcado ¢
sempre seletor de propriedades, ja que os infinitos aspectos do real passam pelo juizo
de valor expedido pelo autor do ato de fala, no caso, o legislador.

A esta altura, ja podemos dizer que o enunciado factual é protocolar, sur-
preendendo uma alteracdo devidamente individualizada do mundo fenoménico,
com a clara determinacao das condicoes de espaco e tempo em que se deu a ocorrén-
cia. Articulacdo de linguagem organizada, assim, com esse teor de denotativo, cha-
maremos de fato — fato politico, econdmico, contabil, biolégico, psicolégico, historico,
juridico etc. No Direito Positivo, correspondem ao antecedente das normas individu-
ais e concretas. £ aqui que se encontra a grande divergéncia interpretativa atual. Sera
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que este fato que da causa a uma relacao juridica podera ser objeto de outras qualifi-
cacoes que nao a juridica? Em outras palavras, o fato antecedente da norma no Direi-
to Positivo podera ser entendido como fato econémico, fato contabil, fato politico ou
mesmo fato histérico? E o que iremos discutir.

Antes, porém, faco voltar a atencdo a premissa de que o status dos fatos é di-
ferente do status dos objetos a que se referem. O evento, na visao ontologica, no sentido
de realidade social concreta, para vestir o carater juridico precisa ser transcrito em lin-
guagem competente, ou seja, aquela linguagem juridicamente admitida como capaz
de constituir o antecedente normativo e estabelecer o vinculo relacional entre os agen-
tes do Direito nos planos concreto e individual. Outrossim, ndo ¢ qualquer funcao prag-
matica dalinguagem que propicia a composicao de um enunciado factual. Além dalin-
guagem descritiva, indicativa ou declarativa, muito usada na comunicacao diaria e no
discurso cientifico, torna-se possivel emitir enunciados facticos também em lingua-
gem prescritiva e em linguagem operativa ou performativa. Obviamente que os valo-
res l6gicos de tais enunciados serao os inerentes ao uso empregado: verdadeiro e falso,
para o descritivo; valido e nao valido para o prescritivo; e eficaz e ineficaz para o per-
formativo. A despeito da funcao, contudo, em todos eles havera, necessariamente, um
quantum de referencialidade, uma vez que sao formacoes linguisticas vertidas para o
mundo fenoménico das coisas, projetando-se no dominio dos objetos da experiéncia.
Na composicao de tais enunciados sobre as regras que orientam a boa formacao sintati-
ca, ha de se observar os usos do idioma, sem que o sentido daquelas estruturas nao seja
apto para fins denotativos. E esses fins reclamam a identificacdo da ocorréncia num
intervalo de tempo e num ponto do espaco, dentro da conotacdo de uma hipétese au-
torizadora da construcao do fato juridico. Serao, portanto, necessariamente, determi-
nativos. Por isso, o verbo ha de estar no presente ou no passado, excluindo-se o futuro.

— 4. DISCIPLINARIDADE E AUTONOMIA DO DIREITO

A escolha do carater disciplinar ou interdisciplinar, como estratégia para a constru-
cdo do discurso cientifico, além de opcao incontornavel, continua sendo tema discuti-
do nos circulos epistemologicos, juntamente com a propria amplitude da inter-relacao
das disciplinas, conteudo de outra decisdo a ser tomada pelo cientista. Tudo para per-
seguir aquele quantum de objetividade, que pretende ter contraparte na carga mini-
ma de subjetividade no agente do conhecimento.

Ele, o fato social, na sua congénita e inesgotavel plurilateralidade de aspec-
tos, reivindica, enquanto objeto, uma sequéncia de incisdes que lhe modelem o for-
mato para a adequada apreensdo do espirito humano. Estd presente nessa atividade
tanto a objetivacao do sujeito como a subjetivacao do objeto, em pleno relacionamen-
to dialético. Isso impede a concepcao do “fato puro”, independentemente de ele ser
econémico, histérico, politico, juridico ou qualquer outra qualidade que se lhe preten-
da atribuir. Tais fatos, como bem salientou Lourival Vilanova3, sao elaboracoes con-
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ceptuais, subprodutos de técnicas de depuracao de ideias seletivamente ordenadas.
Nao acredito ser possivel, por isso mesmo, isolar-se, dentro do social, o fato juridico,
sem uma série de cortes e recortes que representem, numa ascese temporaria, o des-
pojamento daquele fato cultural maior de suas coloracoes politicas, econémicas, éti-
cas, histéricas etc., bem como dos resquicios de envolvimento do observador, no flu-
xo inquieto de sua estrutura emocional.

Sem disciplinas, € claro, ndo teremos as interdisciplinas, mas o préprio sa-
ber disciplinar, em funcao do principio da intertextualidade, avanca na direcao de
outros setores do conhecimento, buscando a indispensavel complementariedade. O
paradoxo € inevitavel: o disciplinar leva ao interdisciplinar, e este ultimo faz retor-
nar ao primeiro. Arelacao de implicacao e polaridade, tao presente no pensamento de
Miguel Reale, manifesta-se também aqui, uma vez que o perfil metédico que venha a
ser adotado se-lo-a, certamente, para demarcar uma porcao da cultura.

Dois outros obstaculos, na forma de desafios, estardo no caminho do estu-
dioso, mesmo que se admita superada aquela situacdo paradoxal: 1. quais as propor-
coes do corte; e I1. que critérios utilizar para a conducao do raciocinio no trato com o
objeto ja constituido (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 reflexdo, de prudéncia, em
respeito mesmo as intrinsecas limitacoes e a propria finitude do ser humano. Esta
tomada de consciéncia, contudo, nao pode representar a renuncia do seguir adiante,
expressa nas decisoes que lhe parecerem mais sustentaveis ao seu projeto descritivo.

— 5. INTERPRETACAO DOS FATOS: DELIMITACAO DO CONTEUDO
DE “FATO PURO”, “FATO CONTABIL” E “FATO JURIDICO”

Retornemos da digressao para considerar que, no degrau da hermenéutica juridica, o
grande desafio de quem pretende desvelar o conteudo, sentido e alcance das regras
de direito radica na inafastavel dicotomia entre a letra da lei e a natureza do fenéme-
no juridico subjacente.

O desprestigio da chamada “interpretacao literal” é algo que dispensa me-
ditacdes mais profundas, bastando recordar que, prevalecendo como método de in-
terpretagao do Direito, seriamos forcados a admitir que os meramente alfabetizados,
quem sabe com o auxilio de um dicionario de tecnologia juridica, estariam creden-
ciados a identificar a substancia das mensagens legisladas, explicitando as propor-
¢oes de significado da lei. O reconhecimento de tal possibilidade roubaria a Herme-
néutica Juridica e a Ciéncia do Direito todo o teor de suas conquistas, relegando o
ensino universitario a um esforgo sem expressao e sentido pratico de existéncia. Tal-
vez por isso, e sem o perceber, Carlos Maximiliano haja sufragado, com suficiente
énfase, que todos os métodos interpretativos sao validos, desde que seus resultados
coincidam com aqueles colhidos na interpretacao sistematica.
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Na&o sobeja repetir: para nés, as normas juridicas sao as significacoes que a
leitura do texto desperta em nosso espirito, 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 sensacdes visuais, auditivas,
tacteis, que suscitam nocoes. Estas, agrupadas em nosso intelecto, fazem surgir os
juizos ou pensamentos que, por sua vez, exprimem-se verbalmente como proposi-
coes. A proposicao aparece como o enunciado de um juizo, da mesma maneira que o
termo expressa uma ideia ou no¢ao. E a norma juridica é, exatamente, o juizo hipo-
tético que a percepcao do texto provoca no plano de nosso consciente, da mesma for-
ma em que tantas outras nogoes nao juridicas poderiam ter sido originadas daquele
mesmo conjunto de percepcoes fisicas. Diz-se, portanto, que a nocao é juridica pois se
enquadrou a uma determinada hipétese juridica.

Por analogia aos simbolos linguisticos quaisquer, € valida a construcao se-
gundo a qual o texto escrito estd para a norma juridica tal qual o vocabulo esta para
sua significacdo. E adotando-se a estrutura trilateral, de inspiracao husserliana, fa-
laremos em suporte fisico, significado e significacdo. Transportadas as ideias para o
dominio do juridico: o suporte fisico € o conjunto dos textos do Direito posto; signifi-
cado, a conduta humana compartida, na vida social; e significacao, o vasto reperto-
rio que o jurista extrai, compondo juizos légicos, com base no contato sensorial com
o suporte fisico, e com referéncia ao quadro dos fatos e das condutas juridicamente
relevantes. E exatamente na significacio e no significado que se da a construcéo her-
menéutica do fato juridico e na qual centralizaremos todas as nossas atencoes a fim
de compor o estudo semantico sobre a expressao “fato juridico”.

Quer isto exprimir, por outros torneios, que a inica forma de se entender o
fenémeno juridico, conclusivamente, € analisando-o como um sistema, visualizado
nos entrelacamentos vertical e horizontal dos inumeraveis preceitos que se congre-
gam e se aglutinam para disciplinar o comportamento do ser humano, no convivio
com seus semelhantes. O texto escrito, na singela expressao de seus simbolos, ndo
pode ser mais do que a porta de entrada para o processo de apreensao da vontade da
lei, jamais confundida com a intencao do legislador. Sem nos darmos conta, adentra-
mos a analise do sistema normativo sob o enfoque semioticista, recortando, como su-
gere uma analise mais séria, a realidade juridica em seus diferentes campos cognos-
citivos: sintatico, semantico e pragmatico.

Bem sabido que ndo se pode priorizar qualquer das dimensdes semiéticas,
em detrimento das demais. Todavia, o momento semantico, num exame mais apura-
do sobre o tema que ora tratamos, chama a aten¢ao pela maneira intensa como qua-
lifica e determina as questoes submetidas ao processo dialégico, que prepara a deci-
sao ou conclusao. Dai exclamar Alfredo Augusto Becker, cheio de forca retérica, que
o jurista nada mais seria que o semdntico da linguagem do Direito. A ele cabe a ardua
tarefa de examinar os textos, quantas vezes obscuros, contraditérios, penetrados de
erros e imperfeicoes terminolégicas, para captar a esséncia dos institutos, surpreen-
dendo, com nitidez, a funcao da regra, no implexo quadro normativo.
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No processo de cognicao da linguagem prescritiva de condutas, o herme-
neuta esbarra em numerosos entraves que a realidade juridica mesma lhe impde. O
primeiro obstaculo esta cravado na propria matriz do Direito. A producao das normas
de mais elevada hierarquia no sistema, que sao gerais e abstratas, esta confiada aos
parlamentos, casas legislativas de natural heterogeneidade, na medida em que se
pretendam democraticas e representativas. Com isso, a despeito dos esforcos na ela-
boracdo de uma linguagem técnica, dotada da racionalidade suficiente para atingir
padroes satisfatorios de eficacia social, a verdade & que a mensagem legislada quase
sempre vem penetrada de imperfeicdes, com problemas de ordens sintatica e seméan-
tica, tornando muitas vezes dificil sua compreenséo pelos sujeitos destinatarios. E
nesse ponto que a Dogmatica (Ciéncia do Direito em sentido estrito) cumpre papel de
extrema relevancia, compondo os enunciados frequentemente dispersos em varios
corpos legislativos, ajeitando-os na estrutura légica compativel e apontando as cor-
recoes semanticas que a leitura contextual venha a sugerir. Com tais ponderacoes, a
comunicacdo normativa flui mais facilmente do emissor ao receptor, realizando os
propositos da regulacdo juridica com mais clareza e determinacao.

Num segundo momento, depara-se o estudioso com uma realidade juri-
dicamente complexa. Analisando no contexto de uma visao sistematica, em que as
unidades normativas se interligam, formando uma estrutura sintatica; em que ha,
inequivocamente, um referente seméantico consubstanciado pela regidao material
das condutas, ponto de confluéncia das iniciativas reguladoras do comportamen-
to intersubjetivo; e em que se verificam as inesgotaveis manifestagdes dos fatores
pragmaticos. Tudo isso, repito, traz ao estudo do fenémeno juridico complexidades
imensas. Na qualidade de exegeta, deve partir da literalidade do texto e buscar as
significacoes sistémicas, aquelas que retratam os especificos parametros institui-
dos pelo sistema. Do mesmo modo, a consisténcia material das regras ha de encon-
trar fundamento no sistema, sob pena de nao prevalecerem, vindo a ser desconsti-
tuidas. Dai a tendéncia para cortar cerce o problema, ofertando solugées simplistas
e descomprometidas, como ocorre, por exemplo, com a canhestra “interpretacao lite-
ral” das formulacoes normativas, que leva consigo a doce ilusao de que as regras do
Direito podem ser isoladas do sistema e analisadas na sua compostura frasica, des-
de logo “compreendidas”.

Adotando tal postura, parece-nos perfeitamente justificada e coerente a
adocao da afirmativa suso adotada de que as regras juridicas sao as significacoes
que a leitura do texto desperta em nosso espirito, e nem sempre coincidem com os
dispositivos mediante os quais o legislador distribui a matéria no corpo escrito da
lei. Advém dai que, muitas vezes, um unico artigo nao seja bastante para a compre-
ensao da norma, em sua integridade existencial. Vé-se o leitor, entdo, na contingén-
cia de consultar outros preceitos do mesmo diploma, e até a sair dele, fazendo incur-
soes pelo sistema.

Por fim, ndo nos esquecamos de que a camada linguistica do Direito esta
imersa na complexidade do tecido social, cortada apenas para efeito de aproximacao
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cognoscitiva. O real, com a multiplicidade de suas determinacoes, s6 € susceptivel de
uma representacao intuitiva, porém, aberta para receber inimeros recortes cognos-
citivos. Com tais ponderagdes, torna-se hialina a afirmativa de que de um mesmo
evento podera o jurista construir o fato juridico; como também o contabilista, o fato
contabil; e o economista, o fato econémico. Tudo, portanto, sob a dependéncia do cor-
te que se quer promover daquele evento.

E quanto ao Ambito de compreensdo desse fenémeno, retornando a linha
de raciocinio inicial, citemos que todos os fatos sdao construcoes de linguagem e,
como tanto, representacdes metaféricas do préprio evento. Seguem a gramaticalida-
de prépria do universo linguistico a que pertencem (o juridico) quando constituinte
do fato juridico - ou o contabil, por exemplo, quando construtores do fato contabil.
Asregras da gramatica cumprem funcao linguistica reguladora de um idioma histo-
ricamente dado. Prescrevem a forma de combinagao dos vocabulos e das expressoes
para produzirmos oracao, isto €, construcao com sentido daquele universo linguisti-
camente dado. O Direito, portanto, é linguagem prépria compositiva de uma realida-
de juridica. Provém dai a denominacao “Gramatica Juridica” 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 construcao do fato juridico nada mais é que
a constituicdo de um fraseado normativo capaz de se justapor como antecedente
normativo de uma norma individual e concreta, dentro das regras sintaticas ditadas
pela gramatica do Direito, assim como de acordo com os limites semanticos arquite-
tados pela hipétese da norma geral e abstrata.

Ha de se ter em mente, nesse caminho, uma importante informacao: as pa-
lavras componentes desta frase constitutiva de realidade juridica tém uma denota-
cdo, que € 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
nao representam.

Tal ocorre com a expressao fato juridico. Tem-se como certo, nos dias de
hoje, que o conhecimento cientifico do fendmeno social, seja ele qual for, advém da
experiéncia, aparecendo sempre como uma sintese necessariamente a posteriori. Na
constituicdo do fato juridico, a andlise relacional entre alinguagem social e a lingua-
gem juridica, redutora da primeira, sobrepde-se a esse conhecimento sinzetético, ob-
tendo como resultado um novo signo, individualizado no tempo e no espaco do Direi-
to e recebendo qualificacdo juridica: eis o fato juridico. E, portanto, uma construcio
de sobrelinguagem. Ha duas sinteses: 1. do fenémeno social ao fendmeno abstrato ju-
ridico e 11. do fenémeno abstrato juridico ao fenémeno concreto juridico.

Adotados esses pressupostos, verificaremos que o termo ou a expressao que
adquirir o qualificativo “juridico” ndo somente sera representativo de uma unidade
do universo do Direito, como também denotara seu contraponto, que sao todos os ou-
tros fatos linguisticamente possiveis de serem construidos com base naquele mes-
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mo evento, mas que nao se enquadram as regras sintaticas e semanticamente dadas
pelo sistema de linguagem do Direito. A demarcacgao do objeto implica a delimitacao
do corte de sua classe, e ao tracar esses limites, o exegeta obtém como resultado indi-
reto a formacdo do conjunto dos fatos que ndo se qualificam como tal. Trata-se de sin-
gela construcao resultante da logica, pois, no universo das proposi¢des normativas,
P (proposicao) é diferente e oposto de NP (ndo proposicao), impedindo a quem se dis-
poe a conhecer o sistema incluir a classe Np dentro do conjunto p. Sdo categorias que
tomam o mesmo universo mas que ndo se intercruzam. Ou seja, de um mesmo even-
to pode-se construir um fato juridico ou um fato contabil; mas um e outro sdo sobre-
maneira diferentes, o que impede de inscrever o ultimo como antecedente da norma
individual e concreta, dado que representa unidade carente de significacao juridica.
O fato capaz de implicar o consequente normativo havera de ser sempre fato juridico,
mesmo que muitas vezes haja situacoes em que num e noutro estejam presentes os
mesmos conteudos denotativos. Com esses dados é que poderemos demarcar o con-
junto dos fatos juridicos, separando-o dos nao juridicos em que se demoram os fatos
econdmicos, os fatos contabeis, os fatos histéricos e tantas outras quantas sejam as
ciéncias que os constroem. O critério utilizado para a separacao desses dois dominios
€ justamente a homogeneidade sintdtica do universo juridico.

Com tais consideracoes, cabe relembrar que todo conhecimento do objeto
requer cortes e mais recortes cientificos, que cumprem a funcao de simplificar a com-
plexa realidade existencial, delimitando o campo da analise. Nao nos esquecamos
de que a camada linguistica do Direito esta imersa na complexidade do tecido social,
cortada apenas para efeito de aproximacao cognoscitiva. O Direito Positivo € objeto
do mundo da cultura e, como tal, torna ardua a tarefa do exegeta em construir a ple-
nitude de seus conteudos de significagao, obrigando-o a reduzir a complexidade em-
pirica, ora isolando, ora selecionando caracteres do dinamico mundo do existencial.
O objeto passa a ser uma construcao em linguagem do intérprete, que reduz as carac-
teristicas proprias e imanentes daquilo que se toma do universo fisico-social.

Eis uma barreira intransponivel a concepcdo do “fato puro”, seja ele econéd-
mico, histérico, politico, juridico ou de qualquer outra qualidade que se lhe pretenda
atribuir. Tais fatos, como acrescenta Lourival Vilanova, sdo elaboracdes conceituais,
subprodutos de técnicas de depuracdo de ideias seletivamente ordenadas.

Cumpre fazer observacao importante e que atina ao momento da prépria
consolidacao da afirmativa acima exposta. Isso porque a doutrina tradicional vem
conotando certos fatos juridicos, tal qual o fato elisivo, como construcao de conteu-
do econémico, com efeitos juridicos. Assim o entende Amilcar de Araujo Falcdo, que o
qualifica como fato juridico de conteuido econdmico ou mesmo fato econdmico de rele-
vdncia juridica. Distracoes desse género conduziram o pensamento a ideia de que seja
necessario ao Direito tomar emprestado o fato econémico para cumprir com suas
fungdes prescritivas de conduta. O fato elisivo, em si, abstinha-se da natureza juri-
dica. Bem, passemos a examinar os critérios que compoem as mencionadas proposi-
coes afirmativas.
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No desejo de construir um recorte da realidade que cerque o fato juridico
elisivo, pensamentos deslizam ao longo do eixo descritivo, impulsionados por uma
eloquéncia ordenada e vigorosa, bem na medida que a Ciéncia recomenda. Afinal de
contas, que fato é esse? Como qualifica-lo? Sob qual critério? Nunca é demais insistir
que as subdivisoes em sistemas respondem a cortes metodicos que os objetivos da in-
vestigacao analitica impoem ao espirito do pesquisador. O critério adotado no corte
¢ o que qualificara o fato construido por ele, quantificando-o inclusive em seu conse-
quente normativo. Se adotarmos um critério juridico, o fato sera atribuido ora como
juridico ora como néo juridico, de acordo com as caracteristicas instituidas emlei que
determinam os contornos daquele factum tributdrio. Adotando tal pressuposto, a re-
feréncia estara sempre contida nos critérios legalmente estipulados.

Ao indagarmos sobre a expressao economia fiscal, em olhar ligeiro, enten-
deremos estar nos limites entre o que € do dominio econémico e o que € do Direito.
Em qual desses dominios o critério se insere? Cumpre observar que, ao estabelecer-
mos o paralelo entre o resultado de duas situacoes fiscais, estamos ingressando em
uma analise aritmeética entre duas quantias ou dois resultados numéricos. Seria essa
uma analise juridica ou econémica? Vejamos. Transportando-se isso para o quadro
das prescricoes legais tributarias, iremos verificar no proprio art. 3° do CTN que tri-
buto é uma prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir. Em outras palavras, tributo € um valor pecuniario. O préprio artigo 4° do
CTN, ao dizer que a natureza especifica do tributo é definida pelo fato gerador, esta
confirmando que a natureza do tributo é dada pela conjugacao da hipdtese da inci-
déncia e da base de calculo, assumindo, nessa operacao, perfil numérico.

Pelo exposto, fica a ressalva de que nao ha fatos juridicos puros ou fatos
econdémicos puros. O que existe sdo cortes de linguagem. Nos, juristas, montamos a
realidade juridica que representa o corte. Dessa maneira, construimos a interpreta-
cdo juridica. Nada disso impede que os economistas tomem a mesma base objetiva e
produzam enunciados econémicos 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 histérico; para o sociélogo, que constroi o fato socio-
l6gico, entre tantos outros recortes que se possam produzir naquela realidade. A con-
fusdo metodologica que se estabelece no instante do corte, Becker chamou de “man-
cebia irregular” do Direito Tributario com outras ciéncias. Alias, foi precisamente
pela pretensdo de fixar como objeto a atividade financeira do Estado, passando a
examina-la sob todos os angulos possiveis e imaginarios, sem qualquer prioridade
metodolégica, que a Ciéncia das Financas rotundamente faliu, ndo 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-
tdrio, Alfredo Augusto esclarece: “Exemplo de caréncia de atitude mental juridica é a
divulgadissima tese (aceita como coisa 6bvia) que afirma ser a hipdtese de incidéncia
(‘fato gerador’, ‘fato imponivel’, ‘suporte factico’) sempre um fato econémico. Outro
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exemplo atual é a muito propagada doutrina da interpretacao e aplicacao do Direito
Tributario segundo a realidade econémica do fenémeno social’. Como se demonstra-
ra, ambas as teorias tém como resultado a demolicao da juridicidade do Direito Tri-
butario e a gestacdo de um ser hibrido e teratolégico: o Direito Tributario invertebra-
do”5 (os grifos sdo do autor).

— 6. TEUBNER E O DIREITO COMO SISTEMA AUTOPOIETICO

Para Teubner, “o Direito constitui um sistema autopoiético de segundo grau, autono-
mizando-se em face da sociedade, enquanto sistema autopoiético de primeiro grau,
gracas a constituicao autorreferencial dos seus préprios componentes sistémicos e a
articulacdo destes num hiperciclo”.

E continua o autor alemao, referindo-se ao Direito como subsistema so-
cial autopoiético de comunicacao, que se autonomizou do sistema social geral gra-
cas a emergéncia de um cédigo proprio e diferenciado, suficientemente estavel para
funcionar como centro de gravidade e principio energético de um processo de au-
toproducao recursiva, fechada e circular de comunicacoes especificamente juridicas.
Segundo ele, se o Direito se consubstancia num sistema que vive em clausura comu-
nicativa (isto é, comunica acerca de si préprio), entdo deixou de ser possivel conceber
sua origem num Direito Natural, num Direito Divino, ou numa qualquer esséncia
preestabelecida e exterior ao proprio sistema juridico: ndo hd Direito fora do Direito.

O sistema juridico aparece aqui concebido como sistema autorreferencial e
autorreprodutivo de atos de comunicacdo particulares (os atos juridicos), ou seja, um
sistema constituido por eventos comunicativos especificos que simultaneamente se
autorreproduzem a luz do cédigo binario “licito/ilicito”, articulam-se recursiva e cir-
cularmente entre si, definem as fronteiras do sistema juridico e constroem seu meio
envolvente proprio (‘realidade juridica”): numa palavra, um sistema comunicativo
“normativamente fechado”. Sempre que as normas juridicas entram no calculo de
outros subsistemas, apenas o fazem porque elas foram tidas como importantes pelos
codigos bindrios correspondentes (moral, religido, economia etc.).

Vé-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 juridico tributdrio.
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— 7. A IMPOSSIBILIDADE DE TRADUCOES PERFEITAS

ENTRE OS IDIOMAS DA MESMA FAMILIA E A
CONVERSACAO QUE ENTRE ELES SE ESTABELECE,
SEGUNDO A CONCEPCAO DE VILEM FLUSSER

No seu Lingua e Realidade, Flusser da uma contribuicao valiosa ao estudo da traducao
entre idiomas. Além de estabelecer proposicoes sugestivas a respeito de a lingua ser
a realidade, formar a realidade e criar a realidade’, mencionando a conversacao que
se institui entre tais ordens para formar as varias culturas, o pensador checo procla-
ma, com bastante clareza, que as ciéncias sdo linguas, de tal modo que as observacoes
aplicaveis aos sistemas idiomaticos se acomodam perfeitamente ao esquema orga-
nizacional das ciéncias. Oucamo-lo. “A ciéncia sensu stricto, tal qual a conhecemos no
Ocidente, desde o Renascimento, equivale, deste ponto de vista, ao aparecimento de
uma nova lingua.”® E Gustavo Bernardo Krause, ao prefaciar essa obra-prima, como
ele mesmo reconhece, reproduz o texto de Flusser: “A ciéncia, longe de ser valida para
todas as linguas, ¢é ela prépria uma lingua a ser traduzida para as demais.”® Esse ar-
gumento se encontra presente também em outro artigo do mesmo autor, destacando
que advém dai o dilema da traducdo. Eis a razao e a pertinéncia de se reunir aos estu-
dos tributarios a “filosofia da palavra” de Krause.

Vilém Flusser, de fato, ndo admite a possibilidade de uma traducao perfei-
ta, mesmo em se tratando de linguas flexionais, com organizacoes parecidas. Torna-
-se possivel aproximadamente, gracas as semelhancas existentes entre as estruturas
dosidiomas. Dai o adagio consagrado: tradutore, traditore. Entre as realidades criadas
e formadas por duas linguas diferentes, ainda que semelhantes, ha um abismo que
tem de ser transposto, momento em que surgem as inevitaveis distorcoes.

Ora, se o Direito (tomado aqui como Ciéncia) e a Economia sao dois sistemas
cognoscentes distintos, entre eles somente podera haver uma traducdo aproximada,
com a presenca de termos e expressoes intraduziveis que determinam frequentes
descompassos. Podem, contudo, manter uma conversacdo ampla, que envolva tam-
bém o saber a respeito de outros segmentos do tecido social, como a Ciéncia Politi-
ca, a Sociologia (em sentido estrito), as Ciéncias Contabeis, a Psicologia Social, a His-
toria etc.

— 8. CONCLUSAO

No ambito dessas investigac¢oes, chegaremos a conclusao de que os fatos, assim como
toda construcao de linguagem, podem ser observados como juridicos, econémicos,
antropolégicos, historicos, politicos, contabeis etc.; tudo dependendo do critério ado-
tado pelo corte metodolégico empreendido. Existe interpretacao econémica do fato?
Sim, para os economistas. Existira interpretacio contabil do fato? Certamente, para o
contabilista. No entanto, uma vez assumido o critério juridico, o fato sera, unica e ex-
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clusivamente, fato juridico; e, claro, fato de natureza juridica, ndo econémica ou con-
tabil, entre outras matérias. Como ja anotado, o Direito ndo pede emprestado concei-
tos de fatos para outras disciplinas. Ele mesmo constroi sua realidade, seu objeto, suas
categorias e unidades de significacao. O paradoxo inevitavel, e que causa perplexida-
de no trabalho hermenéutico, justifica a circunstancia do disciplinar levar ao inter-
disciplinar e este ultimo fazer retornar ao primeiro. Sem disciplinas, portanto, nao te-
remos as interdisciplinas, mas o préprio saber disciplinar, em fungao do principio da
intertextualidade, avanca na direcao dos outros setores do conhecimento, buscando
a indispensavel complementariedade. Tanto o juridico quanto o econdémico fazem
parte do dominio social, e, por terem esse referente comum, justifica-se que entre
um e outro haja aspectos ou areas que se entrecruzem, podendo ensejar uma tradu-
¢do aproximada e, em parametros mais amplos, uma densa e proficua conversagdo.
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O LONGO DO ANO DE 2016, MUITAS COLETANE-

AS DE QUALIDADE FORAM PRODUZIDAS A PRO-
POSITO DO CINQUENTENARIO DO CTN, MAS SEMPRE
E TEMPO, COMO ESTE, DE FAZER MAIS REFLEXOES A
SEU RESPEITO.

PARA QUEM JA TRATAVA DE QUESTOES TRIBU-
TARIAS ANTES DE OUTUBRO DE 1966, O CODIGO NAO
PASSAVA DOS SEUS ANTEPROJETO E PROJETO, OS
QUAIS JA HAVIAM SIDO PREPARADOS E FINALIZADOS
HA TEMPOS. ASSIM, SUA TRANSFORMACAQ EM LEI ERA
AGUARDADA COM GRANDE EXPECTATIVA, POIS SE
SENTIA A URGENCIA DA SISTEMATIZACAO E UNIFORMI-
ZACAO DE CONCEITOS ESPARSOS EM DOUTRINA, QUE
TAMBEM NAO ERA NUMEROSA EM NOSSO PAIS E SO-
FRIA INFLUENCIA DE AUTORES ESTRANGEIROS, CUJA
INFLUENCIA NEM SEMPRE ERA APROPRIADA E SE DE-
VIA PRINCIPALMENTE A FALTA DE UMA LEI NACIONAL
ORIENTADORA DO NOSSO SISTEMA.
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E nesse ambiente que surgiu a reforma tributaria de 1965, através da Emenda Cons-
titucional n° 18, quando ainda vigia a Constituicao Federal de 1946. Essa emenda re-
presentou verdadeiramente uma reforma substancial no sistema de tributacao que
vigia até entao, eliminando tributos antiquados e substituindo-os por outros, como,
por exemplo, o imposto sobre vendas e consignagdes (cumulativo e com menor base
de incidéncia) pelo imposto sobre circulacdo de mercadorias (ndo cumulativo e sobre
maior base de incidéncia), o imposto sobre transacdes (genéricas) pelo imposto sobre
servicos (especificos), ou ainda o imposto do selo (vazio de conteudo) pelo imposto so-
bre substanciais operagdes financeiras, de cambio e de seguros.

Destarte, o CTN promulgado no ano seguinte passou a ser uma lei de com-
plementacao do novo sistema de tributacdo, definindo os contornos das obrigacoes
tributarias relacionadas aos impostos discriminados na Emenda n° 18/65, e baixan-
do normas gerais sobre os elementos ou aspectos das obrigacoes tributarias em ge-
ral, tais como fato gerador, obrigacao tributaria, crédito tributario e suas extingées
ou suspensoes etc.

Nesse sentido, o CTN antecipou-se a nocao de lei complementar da Consti-
tuicdo, categoria legislativa que inexistia em 1966 e que foi instituida somente mais
tarde, ganhando esta estatura também no atual regime constitucional inaugurado
em 1988, pois se mostra perfeitamente adequado as matérias que o art. 146 reserva a
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 juri-
dico brasileiro, embora haja, sim, um ou outro ponto que possa ser adaptado a reali-
dade dos nossos tempos, como, por exemplo, a disciplina das espécies de lancamento.

Neste particular, em 1966 predominava francamente o langamento por
declaracdo, em que o contribuinte declarava dados necessarios ao lancamento feito
apos pela autoridade e recebia o documento do lancamento em seu domicilio.

Atualmente, essa espécie de lancamento esta quase que extinta e substi-
tuida pelo lancamento por homologacao, em que o sujeito passivo recolhe o tributo
sem prévia intervencao de qualquer autoridade. Embora nao faga parte dolangamen-
to por homologacao, hoje em dia é exigido que o sujeito passivo efetue determinadas
declaragdes, mas ndo para fins de lancamento, e, sim para controle e fiscalizacao, de-
claracoes estas sobre as quais falaremos adiante.

A disciplina do CTN para o lancamento por homologacao preenche o neces-
sario, mas ela, em si, pode receber alguns ajustes para se adaptar a modernidade ca-
racterizada pelas novas tecnologias.

De qualquer modo, ao longo desses cinquenta anos, o CTN foi de extrema
utilidade para a solucao de conflitos, a elaboracao legislativa, a orientacao da socie-
dade e também para o magistério. Tem sido com base nele que incontaveis processos
foram decididos e obras magnificas foram escritas.

E bom lembrar que, no presente século, o CTN sofreu algumas alteracdes
topicas, infelizmente ndo motivadas pelo objetivo do seu aperfeicoamento, mas
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por interesses arrecadatérios na maior parte dos casos, ou para atender a situa-
coes especificas.

Algumas dessas alteracdes introduziram regras que se mostraram dani-
nhas para a seguranca juridica, destacando-se a do art. 43, cujo paragrafo 2°, inseri-
do pela Lei Complementar n° 104, de 2001, foi motivo de polémicas e de um dos mais
tristes episddios da nossa historia judicial.

Essa lei complementar também introduziu no art. 116 um paragrafo unico
que pretendia ser, na mente do seu autor, uma norma geral antiabuso ou antielisao,
mas que, por suas deficiéncias, nem sequer logrou ganhar eficacia, embora ja decor-
ridos dezesseis anos desde a sua promulgacao. Nao obstante, a sua simples existéncia
foi fonte de disputas e inseguranca ao longo desse tempo todo.

Mesmo assim, e ressalvadas as alteracdes que o CTN sofreu, até mesmo nos
seus primordios em relacao ao imposto sobre circulacao de mercadorias e ao imposto
sobre servicos, a espinha dorsal do cédigo foi mantida, quer quanto aos demais im-
postos e outros tributos, quer quanto as suas normas gerais.

E 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, ndo se ensinava Direito Tributario nas universidades,
a disponibilidade de obras doutrinarias era escassa, entre essas, sobressaindo-se o
Compéndio de Legislacdo Tributdria, do pioneiro RUBENS GOMES DE SOUSA.

Pouco antes da promulgacdo do CTN, ALFREDO AUGUSTO BECKER publicou
sua Teoria Geral do Direito Tributdrio, obra avantajada resultante de muita meditacao
e que se tornou um classico e referéncia para os estudiosos.

Porém, foi o CTN que propiciou a disseminacao dos estudos e das obras,
bem como do ensino, em torno do Direito Tributario, a ponto de hoje termos uma
doutrina de qualidade reconhecida inclusive fora das nossas fronteiras, e uma quan-
tidade de producao literaria que excede a verificada em outras areas do Direito.

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

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

Nao € objetivo destas reminiscéncias — verdadeiramente comemoracgoes, a
proposito da vida longa dessa respeitada lei — analisar as partes que requerem atu-
alizacdo, e nem mesmo simplesmente relaciona-las, pois este seria um trabalho de
maior félego e muita profundidade.

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

Aqui, ao contrario, estamos nos voltando para o passado de cinquenta anos,
e, nesta perspectiva, é mais apropriado dedicarmos nossa aten¢do para um caso em
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que as diretrizes colocadas no CTN distanciaram da pratica da fiscalidade posterior
a sua promulgacao.

Acima ja foi feita mencao a disciplina das espécies de langamento cons-
tantes do CTN, tendo sido mencionado que o lancamento por declaracao, fartamen-
te empregado nos anos sessenta do século passado, paulatinamente foi substituido
pelo langamento por homologacao, que era excecao e se transformou em regra geral.

Essa substituicao deu-se em grande parte para facilitacdo e comodidade
dos 6rgaos lancadores, e passou a contar a seu favor com novos instrumentos tecno-
logicos que contribuiram para sua disseminacéo, por tornarem ainda mais faceis e
ageis os procedimentos de mera revisao dos recolhimentos feitos pelos sujeitos pas-
sivos sem prévia intervencao das autoridades.

Alias, paralelamente, e pelas mesmas razoes, as hipéteses legais de reten-
cdo de tributos na fonte também se multiplicaram, eis que a concentracao da respon-
sabilidade tributaria em menor numero de sujeitos passivos, geralmente dotados de
melhor organizacdo e maior estrutura econémica, nao somente simplifica o trabalho
do fisco, como também acrescenta maior garantia de sucesso na arrecadagao.

Assim, se na época da elaboracio do CTN as retencdes praticamente se con-
centravam no imposto de renda devido na fonte e nas contribuicoes previdenciarias
dos empregados, retidas pelos empregadores, atualmente ha um infinito numero de
situacdes em que esse regime € empregado, e sobre os mais variados tributos, além
da introducao de regimes semelhantes, como os da substituicao tributaria e das inci-
déncias monofasicas nas searas do ICMS, da COFINS e da contribuicdo ao PIS.

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

Por evidente, ninguém pode ser contra o aperfeicoamento dos procedimen-
tos de controle fiscal e da arrecadacdo, mas, novamente, € um outro aspecto da reali-
dade que precisa ser considerado, porque esse objetivo vem sendo alcancado a custa de
enormes 6nus econémicos impostos sobre a sociedade e prejuizos de monta para o Pais.

De fato, por uma intepretacao estrita do art. 97 do CTN, conjugada com os
seus art. 100 e 113, paragrafo 2°, e ainda com restricao do alcance inciso I, do art. 150,
da Constituicao Federal, chegou-se a conclusdo de que as obriga¢des acessérias estao
livres da reservalegal, isto &, livres do principio dalegalidade, e assim podem ser ins-
tituidas por atos do Poder Executivo, inclusive das reparticoes fiscais.

O CTN definiu corretamente as obrigacoes acessorias como sendo aquelas
que decorrem da legislacao tributdria e tém por objeto as prestacdes, positivas ou ne-
gativas, nela previstas no interesse da arrecada¢ao ou da fiscalizagao dos tributos.

A definicao estd certa e ndo demanda qualquer ajuste, pois limita o esco-
po que deve ter qualquer obrigacdo acesséria (termo do CTN, adotado pela doutrina),
impedindo exigéncias despropositadas, pois sempre devem ser motivadas pelos in-
teresses da arrecadacdo ou da fiscalizacdo de tributos.
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E claro que podem existir exigéncias incompativeis com tais desideratos,
mas a norma legal é suficiente para, aplicada com parciménia e razoabilidade, coibir
desvios ou mesmo excessos.

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

Todavia, o que o CTN nao veda ¢ a multiplicacao de exigéncias destinadas a
favorecer a fiscalizagdo ou a arrecadacao, e a isso acabou se chegando, especialmen-
te na esfera federal, em virtude da facilidade para a criacdo de novas obrigacoes por
atos infralegais.

A primeira consequéncia ¢ a oneracao dos custos de cumprimento dessas
obrigacdes, tornando o Brasil campedo mundial de horas-funcionario gastas para o
atendimento das exigéncias dos varios fiscos. O resultado é o encarecimento dos pro-
dutos e servicos pagos pela populacao, e um sério entrave a competitividade interna-
cional das empresas brasileiras.

Mas ha outras consequéncias igualmente daninhas e igualmente produto-
ras de prejuizos, que surgem em adicao a simples consequéncia direta do aumento da
burocracia, sempre possivel de se transformar em fonte de atropelos e dificuldades
para a vida normal dos cidaddos e das empresas.

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

Ocorre que tais informes sdo prestados por via eletrénica, e, assim sendo,
também podem ser eletronicamente cruzados, facilitando a detecgao de inconsistén-
cias. Nesses casos, nao é raro o fisco simplesmente emitir um auto de infracao ou lan-
camento ex officio relacionado ao tributo cuja declaracdo de base tenha sido inferior
a constante de outra declaracdo. Quando isso se da, o contribuinte fica obrigado a se
defender em processo custoso e demorado, que poderia ter sido evitado através de
prévia solicitacdo de esclarecimentos.

A indagacdo que fica € a seguinte: por que o fisco, que usa os equipa-
mentos eletrénicos disponiveis com tanta e louvavel eficiéncia, ndo emprega os
mesmos meios para reduzir a informacao de cada fato a apenas um documen-
to, a partir do qual pode gerar os controles que lhe sdo necessarios para mais de
uma finalidade?

Exemplo caracteristico e comum gira em torno do montante da receita da
empresa em determinado periodo, que surge em mais de um documento. A simples
confrontacdo entre os documentos informativos nao permite saber que muitas ve-
zes a discrepancia, acaso existente, tem uma razao de ser em relacao a cada tributo
individualmente considerado.
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Outro incémodo, decorrente dos sistemas eletrénicos instituidos pelo fisco
para o atendimento de obrigacoes acessdrias, reside nos travamentos do prosseguimen-
to dos respectivos documentos, impostos insuperavelmente pelo programa que nao
aceita uma posicao do contribuinte, a qual, embora correta, seja divergente da posicao
representativa do entendimento da reparticao, com base no qual o programa foi tragado.

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

Se empresas grandes e organizadas tém dificuldades para atender a tudo
quanto os fiscos lhes impdem, mas bem ou mal conseguem ir adiante, muito mais
delicadas sao as situacoes envolvendo pequenas ou médias empresas, dotadas de
menos recursos e assessoria insuficiente, e maiores ainda quando o sujeito obriga-
do ¢ uma pessoa natural, por exemplo, pelo simples fato de ter um empegado domés-
tico. Quanto a este, o programa “e-social” é bom e util, mas apresenta dificuldades
na sua utilizacdo e ndo supre todas as necessidades, além de que nédo elimina outras
obrigacoes acessorias.

Nao se pode saber se o cenario seria outro se as obrigacoes acessoérias de-
pendessem de lei, mas certamente haveria um freio minimo para a liberdade hoje
verificada.

Todavia, mesmo no ambiente atual de multiplicacao de exigéncias institui-
das por portarias, instrucoes normativas ou outros atos das administracoes fazenda-
rias, temos um outro problema, que é o seguinte: se as obrigacoes acessérias nao de-
pendem de lei, as penalidades ndo podem ser instituidas a nao ser por lei.

Ante isso, poder-se-ia pensar que aquela liberdade do fisco seria ilusoria,
pois de nada lhe vale poder criar obrigacoes sem lei se nao lhe é possivel punir o des-
cumprimento das mesmas sem lei. Mas nao € assim, pois temos normas legais ge-
néricas que instituem penalidades para o cumprimento de quaisquer infracoes as
obrigacoes estipuladas pelo fisco. Essas normas omnibus, que nao definem as infra-
coes, mas apenas as penas, e que sao utilizadas até relativamente a obrigacoes cria-
das posteriormente a elas, ainda ndo foram devidamente avaliadas pela doutrina e
pela jurisprudéncia quanto a sua validade juridica, mas impoem sancoes onerosas e
muitas vezes desproporcionais.

E, voltando a falar no langamento por homologacao e na sua atual genera-
lizacdo, nao se pode esquecer que jamais as reparticoes lancadoras os homologam,
pois o que se verifica na maioria das vezes é a homologacao tacita pelo decurso do
prazo de cinco anos previsto no paragrafo 4° do art. 150, do CTN, quando nao ocorre
lancamento ex officio nos termos do inciso V do art. 149.

E aqui se verifica outra novidade da atualidade, certamente ndo pensada
pelos autores do CTN. Essa também € derivada do uso dos computadores, e consiste
em que os lancamentos sdo feitos eletronicamente pelo sistema, constatando-se que
a atividade privativa da autoridade lancadora, estatuida pelo art. 142 do CTN, € abdi-
cada em favor das maquinas.

RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA
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Nesse aspecto, a nao ser quando ocorrem lancamentos em atividades fisca-
lizatérias, ndo existem mais lancamentos de tributos a serem recolhidos, desapare-
cendo, assim, a figura central do agente lancador, e até mesmo sendo admitido pelos
tribunais que a cobranca judicial de débitos declarados pelo contribuinte seja feita
sem prévia constituicao do crédito tributario, como exige o CTN, e sem anterior pro-
cesso administrativo, como exige a Constituicao de 1988.

Essa € mais uma nefasta consequéncia do abandono do rigor do cédigo,
pois ainda que acelere a cobranca dos créditos tributarios, muitas vezes representa o
ajuizamento de valores indevidamente incluidos nas declaracoes que lhes dao nas-
cimento, e as vezes de valores que foram declarados e pagos, mas apenas a declara-
cdo foi computada, tendo o sistema falhado em registrar o pagamento. Nessas situa-
coes, é necessaria aintervencao do Poder Judiciario para afastar a cobranga indevidal

Ha noticias de que o governo federal criou secretaria para tratar da reducao
da burocracia que asfixia a sociedade, e espera-se que resultados sejam obtidos, in-
clusive neste campo das obrigacoes dos fiscos, que sao transferidas aos contribuintes
ou a terceiros e multiplicadas sem o minimo controle legal.

E bom que n#o se olvide que a administracdo publica esta submetida aos
principios da legalidade e da eficiéncia, a teor do art. 37 da Constituicao Federal. Esse
mandamento é olhado com descaso quando se fala no assunto desses comentarios,
mas a singeleza com que ele foi aqui tratado ja é suficiente para expor a necessidade
de maior atencao para a extensao do disposto naquela norma constitucional.

Enquanto a sociedade naufraga neste cipoal de normas de legislacdo tributa-
ria infra legais, alguns sinais positivos apresentam-se no horizonte. Lamentavelmente,
eles sdo poucos e ndo estio ao alcance de todos, mas sinalizam para como as coisas de-
vem ser e servem de fundamentos para a defesa dos que se vém atingidos por excessos.

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

Um deles estd consubstanciado na decisao monocratica do MINISTRO CEL-
SO DE MELLO, proferida em 28/3/2005, no Recurso Extraordinario n°® 374981-RS.

Nesse caso, estava em discussdo a exigéncia posta pelo Estado do Rio Gran-
de do Sul de que o contribuinte recolhesse antecipadamente o ICMS como condicdo
para que fosse autorizada a impressao de notas fiscais.

A discussao envolveu as chamadas “sanc¢des politicas coercitivas”, conside-
radas inconstitucionais consoante mais de uma sumula da Suprema Corte. A decisao
proferida abrigou-se em avantajada doutrina e precedentes jurisprudenciais, e emi-
tiu conceitos que ndo sao aplicaveis apenas a casos extremos, como o de impedir in-
diretamente a atividade econdémica.

Realmente, mencionou o MINISTRO CELSO DE MELLO:

Ndo se pode perder de perspectiva, neste ponto, em face do contetido evidentemente ar-

bitrdrio da exigéncia estatal ora questionada na presente sede recursal, o fato de que,
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especialmente quando se tratar de matéria tributdria, impde-se, ao Estado, no processo
de elaboracgdo das leis, a observincia do necessdrio coeficiente de razoabilidade, pois,
como se sabe, todas as normas emanadas do Poder Publico devem ajustar-se a cldusula
que consagra, em sua dimensdo material, o principio do substantive due process of law
(CF, art. 5°, LIV), eis que, no tema em questdo, o postulado da proporcionalidade qualifi-
ca-se como pardmetro de afericdo da prépria constitucionalidade material dos atos es-
tatais, consoante tem proclamado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RTJ
160/140-141—-RTJ 178/22-24, v.g.): “O Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade
legislativa estd necessariamente sujeita a rigida observdncia de diretriz fundamental,
que, encontrando suporte tedrico no principio da proporcionalidade, veda os excessos
normativos e as prescricoes irrazodveis do Poder Publico. O principio da proporciona-
lidade — que extrai a sua justificacdo dogmdtica de diversas cldusulas 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 Publico no exercicio de suas
funcoes, qualificando-se como pardametro de afericdo da propria constitucionalidade
material dos atos estatais. A norma estatal, que ndo veicula qualquer contetido de irra-
zoabilidade, presta obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a cldu-
sula que consagra, em sua dimensdo material, o principio do substantive due process
of law (CF, art. 5°, LIV). Essa cldusula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes
do abuso de poder legislativo, enfatiza a nogdo de que a prerrogativa de legislar outor-
gada ao Estado constitui atribuicdo juridica essencialmente limitada, ainda que o mo-
mento de abstrata instauracdo normativa possa repousar em juizo meramente politi-

co ou discriciondrio do legislador.

Certamente, esses limites constitucionais se impoem em matéria de criacdo de
quaisquer obrigacdes acessorias, que nao podem ser irrazoaveis e desproporcionais,
no caso, em relacao aos fins delimitados pelo paragrafo 2°, do art. 113, do CTN.

O segundo exemplo traz a baila o que se tem denominado de “dever de co-
laboracao” do contribuinte, o qual esta claramente contido na norma definidora das
obrigacdes acessorias, constante do referido paragrafo 2° do art. 113, do CTN.

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

Assim, é natural que ele deva colaborar com as autoridades que o vao fisca-
lizar, dai surgindo a expressao “capacidade colaborativa”, isto &, a colaboracdo deriva-
da da prépria capacidade, detida pelo sujeito passivo, de suprir os dados de que o fisco
necessita para cumprir suas fungoes.!

Nesse passo, também € compreensivel que o dever de colaborar seja im-
posto como obrigacdo do sujeito passivo?, e ndo como um mero dever civico, pois,
como tal, seu cumprimento espontaneo poderia nao ser obtido. Destarte, o seu des-
cumprimento é uma possibilidade real a demandar ordem legislativa acompanha-
da de sancao legal.

RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA
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Em principio, € juridicamente aceitavel essa perspectiva do dever de cola-
borar, mesmo a despeito das facilidades com que os meios eletrénicos permitem ao
fisco chegar aos dados da vida do sujeito passivo, e também da verdadeira invasao
das autoridades na privacidade dos contribuintes, do que o paradigma mais forte é a
obrigacdo que a pessoa juridica tem de entregar sua contabilidade ao érgao compe-
tente da Secretaria da Receita Federal do Brasil, através da escrituracdo digital fiscal.

O que nao se justifica é o abuso no exercicio do direito do fisco legislar para
impor obrigacdes acessérias que extravasam em muito a chamada “capacidade cola-
borativa”, e isto se pode constatar na realidade acima exposta muito resumidamen-
te, em que as obrigagdes se superpoem e seus dados sao mal manipulados, onerando
indevidamente, porque além dos limites da proporcionalidade e da razoabilidade, a
atividade econémica nacional.

A este propdsito calha mencionar outras palavras do MINISTRO CELSO DE
MELLO, no referido Recurso Extraordinario n° 374981-RS:

Ndo hd, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
cardter absoluto, mesmo porque razées de relevante interesse publico ou exigéncias de-
rivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcional-
mente, a adocdo, por parte dos drgdos estatais, de medidas restritivas das prerrogati-
vas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria
Constituicdo. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime
Jjuridico a que estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa - per-
mite que sobre elas incidam limitacdes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a
proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assequrar a coexisténcia harmo-
niosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento

da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.

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

Quanto ao “dever de colaboracao”, foi objeto de mencdo no Recurso Extraor-
dinario n° 603.191-MG, decidido pelo Plenario do STF em 1°/8/2011, em grau de reper-
cussao geral, sob relatoria da MINISTRA ELLEN GRACIE.

No caso, tratava-se de substituicao tributaria relacionada a retencao de
contribuicdo previdenciaria, e logo na ementa se 1é:

A validade do regime de substituicdo tributdria depende da atencdo a certos limites no
que diz respeito a cada uma dessas relagoes juridicas. Ndo se pode admitir que a subs-
tituicdo tributdria resulte em transgressdo ds normas de competéncia tributdria e ao
principio da capacidade contributiva, ofendendo os direitos do contribuinte, porquan-
to o contribuinte ndo é substituido no seu dever fundamental de pagar tributos. A par
disso, hd os limites a propria instituicdo do dever de colaboragcdo que assequram o ter-

ceiro substituto contra o arbitrio do legislador. A colaboracdo dele exigida deve guar-
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dar respeito aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ndo se lhe poden-

do impor deveres invidveis, excessivamente onerosos, desnecessdrios ou ineficazes.

O acoérdao concentra-se no instituto da substituicdo tributaria (sujeicao passiva por
responsabilidade), em que, no seu dizer, “a lei coloca outra pessoa ‘em lugar’ do con-
tribuinte no que diz respeito a obrigacdo de efetuar o pagamento do tributo devido”.

E por isso que se deve atentar para os limites da obrigacdo do sujeito passi-
vo por responsabilidade, dado que ele € chamado a reter o tributo devido por outrem,
ou seja, ele nao detém capacidade contributiva relativa a obrigacao de pagar o tribu-
to, mas tem o dever de realizar o cumprimento, com o direito de fazé-lo a custa do de-
tentor da capacidade contributiva.

Dai, mesmo, o art. 128 do CTN exigir que o terceiro responsavel tenha vin-
culo com o fato gerador, para que possa efetuar o recolhimento sem envolver seu pro-
prio patriménio, como ocorre quando o substituto tem o dever de recolher o tributo,
mas tem o direito de fazer a retencao do tributo no momento do pagamento do valor
devido ao contribuinte.

Neste sentido, o STF verdadeiramente prelecionou no Recurso Extraordina-
rion° 603191-MG:

Em segundo lugar, hd os limites a prdpria instituicdo do dever de colaboragdo que as-
seguram o terceiro substituto contra o arbitrio do legislador. Sdo os limites inerentes
a posicdo do substituto que é chamado a colaborar com o fisco, ndo a contribuir para
as despesas publicas. Essa colaboracdo deve guardar respeito aos principios da razoa-
bilidade e da proporcionalidade. Ndo se pode impor a alguém, a titulo de substituicdo
tributdria, deveres invidveis, excessivamente onerosos, desnecessdrios ou ineficazes. E
justamente por isso que o art. 128 do CTN condiciona a atribuicdo de responsabilida-
de (em sentido amplo, abrangendo a substituicdo tributdria) a presenca de vinculo do
terceiro com o fato gerador da respectiva obrigacdo. S6 aquele que estd proximo, 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 relacdo com as
suas atividades é que pode ser colocado na condicdo de substituto. Ademais, ndo sendo
o substituto obrigado a contribuir, sendo a colaborar com a Administracdo Tributdria,
€ essencial para a validade de tal instituto juridico que ao substituto seja assequrada a
possibilidade de retencdo ou de ressarcimento quanto aos valores que estd obrigado a

recolher aos cofres publicos.

E arrematou esse acoérdao afirmando a respeito da atividade da pessoa obrigada a
retencao:

O procedimento é simples, adequado e eficaz, minorando os riscos de inadimplemento,

facilitando a fiscalizagdo e ampliando as garantias do crédito tributdrio.

RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA
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Frise-se, também, que o mecanismo da retencdo assegura por completo e sem delongas
que o substituto cumpra seus deveres de colaboracdo sem precisar despender recursos
proprios, ndo comprometendo, assim, seu patrimoénio. O dever de colaboracdo se res-
tringe a retencdo e ao recolhimento, esgotando-se entdo. Somente na hipdtese de des-
cumprimento de tal dever é que poderd o substituto ser demandado a pagar com recur-

sos proprios o montante que deixou de reter e recolher.

Em suma, o Supremo Tribunal entendeu que ha dever de colaboracao também na
obrigacao de recolhimento de tributo por substituto tributario, e fixou o limite
desse dever.

Quanto as obrigacoes acessérias, em que o dever de colaboracdo é igual-
mente nitido, embora ndo enfrentado nessa ultima decisao, requer que seja delimi-
tado pelo mesmo critério de nao oneracao desproporcional e irrazoavel do patrimo-
nio do sujeito passivo.

E ha um ponto de unido entre a obrigacao de recolher o tributo em subs-
tituicdo ao contribuinte, e a obrigacao de cumprir prestacdes positivas necessarias
para a fiscalizacdo e a arrecadacio tributarias. E que, ao contréario do pregado pela
Suprema Corte quando ao montante da obrigacao principal, que nao pode onerar o
patriménio do substituto, ha custos para cumprimento dessa dita obrigacao, tanto
quanto os ha para o cumprimento de qualquer obrigacao acessoria,

De fato, o chamado “substituto tributario” também tem custos para operar
a retencao e o recolhimento do imposto, custos esses que nao lhe sao reembolsados
pelo contribuinte, nem pelo fisco beneficiado com a sua atividade dita colaboradora.
Ademais, ele também tem obrigacdes acessérias impostas por atos administrativos,
pois deve preencher e entregar declaracoes relativas a sua atividade de substituto.

Portanto, é inevitavel que a participacdo colaborativa dos sujeitos passivos
- substituicdo tributaria e obrigacoes acessoérias em geral —, nos dois casos, acarrete-
lhes despesas que deveriam ser suportadas pelo fisco, porque sdo inerentes aos atos
de arrecadar e fiscalizar.

Dai que, no minimo, seus énus sejam razoaveis e proporcionais.

1

2

— NOTAS

A esse respeito, PAULSEN, Leandro. Capaci-
dade Colaborativa. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2014.

Abstraindo-se aqui o debate tedrico sobre se
tais deveres reunem caracteristicas de ver-

dadeiras obrigacoes.
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SENTIDO DO ARTIGO INAUGURAL QUANTO A
REPARTICAO DAS COMPETENCIAS TRIBUTARIAS
ENTRE AS PESSOAS POLITICAS DA FEDERACAO.
A CONSTITUICAO BRASILEIRA NO TITULO VI DEDI-
CA O CAPITULO 1© AO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL.
A SECAO | CUIDA DOS PRINCIPIOS GERAIS. O ART. 145
OSTENTA A SEGUINTE REDACAO:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os municipios poderdo instituir os se-

guintes tributos:
I. impostos;

1I1. taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou poten-
cial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a

sua disposicdo;
111. contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracdo tributdria, espe-
cialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimoénio, os rendimentos e as atividades econémi-

cas do contribuinte.
§ 2° As taxas ndo poderdo ter base de cdlculo propria de impostos.

O art. 145 e seus trés incisos dizem que as pessoas politicas ali enumeradas podem
instituir trés espécies de tributos: impostos, taxas e contribuicdes de melhoria. £ que
os impostos restituiveis (empréstimos compulsérios), as contribuicdes especiais (ex-
ceto as previdenciarias de Unido, Estados e municipios e a estranha contribuicio
para o custeio do servico de iluminacédo publica de competéncia dos municipios), os
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impostos extraordinarios de guerra e os impostos residuais somente poderao ser ins-
tituidos pela Unido Federal (arts. 148, 149, 149-A e 154, CF/88).
Todavia, a exegese do art. 145 ndo cessa ai, vai bem além.

— A REPARTICAO DAS COMPETENCIAS TRIBUTARIAS

- OS SEUS TRES ASPECTOS RELEVANTES

O artigo inaugural da Constituicao - capitulo do Sistema Tributario — apresenta-nos
a complexa problematica da reparticao de competéncias tributarias na Federacao. De
sualeitura, podem ser extraidas trés conclusoes genéricas, porém, importantissimas.

— O FUNDAMENTO DO PODER DE TRIBUTAR

- AS PESSOAS POLITICAS TITULARES

Em primeiro lugar, verifica-se que varias sao as pessoas politicas exercentes do po-
der de tributar e, pois, titulares de competéncias impositivas: a Unido, os Estados-
-membros, o Distrito Federal e os municipios. Entre eles, sera repartido o poder de
tributar. Todos recebem diretamente da Constituicdo, expressao da vontade geral,
as suas respectivas parcelas de competéncia e, exercendo-as, obtém as receitas ne-
cessarias a consecucao dos fins institucionais em funcao dos quais existem (discri-
minacdo de rendas tributarias). O poder de tributar originariamente uno por von-
tade do povo (Estado Democratico de Direito) é dividido entre as pessoas politicas
que formam a Federacao.

— O TRIBUTO E SUAS ESPECIES - COMO REPARTI-LOS

Em segundo lugar, verifica-se que o tributo € categoria genérica que se reparte em es-
pécies: impostos, taxas e contribuicées de melhoria. Constata-se a assertiva pela ana-
lise do proprio discurso constitucional. Diz a Constituicao que a Uniao, os Estados, o
Distrito Federal e os municipios poderdo instituir (poder/faculdade) os seguintes tri-
butos: a. impostos; b. taxas, de policia e de servicos publicos; e c. contribuicoes de me-
lhoria pela realizacdo de obras publicas benéficas. A tarefa do constituinte, portanto,
centra-se na reparticao entre as diversas pessoas politicas de parcelas de competén-
cia para instituirem as trés espécies tributdrias antes mencionadas. Para tanto, tera
deobservar principios técnicos na estatuicao das regras de reparticdo, sem o que nao
seria possivel partir e ordenar harmonicamente o poder de tributar, originariamente
uno. Mais a frente, o constituinte se referira aos empréstimos compulsérios, as con-
tribuicoes especiais (exceto as previdenciarias de Unido, Estados e municipios e a es-
tranha contribuicao para o custeio do servico de iluminacao publica de competéncia
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dos municipios) e aos impostos extraordinarios e residuais, todos da competéncia ex-
clusiva da Unido.

— A REPARTICAO DAS COMPETENCIAS
PELA NATUREZA DOS FATOS JURIGENOS

Em terceiro lugar, verifica-se que, ao mencionar as espécies do tributo, o constituin-
te declina expressamente os fatos jurigenos genéricos que podem servir de supor-
te a instituicdo das taxas (exercicio regular do poder de policia e prestacao de ser-
vicos especificos e divisiveis) e das contribuicdes de melhoria (realizacdo de obras
publicas benéficas). No que tange aos impostos, no entanto, o constituinte nao de-
clina, no art. 145, fatos jurigenos genéricos autorizativos da instituicao desses im-
postos pelos legisladores das diversas ordens de governo. Que ilacoes poderemos ti-
rar dessa particularidade?

— COMPETENCIA COMUM E PRIVATIVA
- AS TECNICAS DE REPARTICAO

A principio, a Constituicdo nao cria tributos, simplesmente atribui competéncias
as pessoas politicas para institui-los por meio de lei (principio da legalidade da
tributacao).

No caso das taxas e das contribuicoes de melhoria, declina a Constituicao
os fatos jurigenos genéricos (suporte fatico) de que poderao se servir as pessoas po-
liticas para institui-las por lei. Sera o ato do poder de policia ou prestacdo de servico
publico especifico e divisivel pelas pessoas politicas aos contribuintes no caso das ta-
xas. E serd a realizacdo de quaisquer obras publicas benéficas pelas pessoas politicas
que as autorizam, indistintamente, a instituir contribuicao pela melhoria. Por isso,
nesses casos, o das taxas e o das contribuicoes de melhoria, a competéncia outorgada
pela Constituicdo as pessoas politicas é comum. Basta que qualquer pessoa politica va
realizar umregular ato do poder de policia, que lhe € préprio ou va prestar servigo pu-
blico ao contribuinte, se especifico e divisivel, para que o seu legislador, incorporando
tais fatos na lei tributaria, institua uma taxa. Basta que qualquer pessoa politica va
realizar uma obra publica que beneficie o contribuinte, dentro do ambito de sua res-
pectiva competéncia politico-administrativa, para que o seu legislador, incorporan-
do dito fato ao esquema da lei, institua uma contribuicao de melhoria.

No concernente aos impostos, ndo é suficiente as pessoas politicas a previ-
sdo do art. 145. Com esforco nele, ndo lhes seria possivel instituir os seus respectivos
impostos. O art. 145 ndo declina os fatos jurigenos genéricos que vao estar na base
fatica dos impostos que, precisamente, cada pessoa politica recebe da Constituicao.
E que, no caso dos impostos, a competéncia para institui-los é dada de forma priva-
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tiva sobre fatos especificos determinados. Concluindo, as taxas e as contribuicdes de
melhoria sdo atribuidas as pessoas politicas, titulares do poder de tributar, de forma
genérica e comum, e os impostos, de forma privativa e discriminada. Como corolario
logico temos que os impostos sdo enumerados pelo nome e discriminados na Consti-
tuicdo um a um. Sdo nominados e atribuidos privativamente, portanto, a cada uma
das pessoas politicas, enquanto as taxas e as contribuicoes de melhoria sao indiscri-
minadas, sdoinominadas e sdo atribuidas em comum as pessoas politicas. Vale dizer,
os impostos tém nome e sao numerus clausus, a principio. As taxas e as contribuicoes
de melhoria sao em numero aberto, numerus apertus, e inumeraveis. Dissemos que
os impostos, a principio, sdo enumerados porque, apos a Constituinte, outros podem
ser criados com base na competéncia residual, excepcionalmente.

Tiradas essas trés primeiras conclusdes, sem duvida relevantissimas, cabe
indagar quais os insumos juridicos de que se valeram os constituintes para operar a
reparticao dos tributos por meio da técnica da atribuicao de competéncia privativa
paraimpostos e comum para taxas e contribuicoes de melhoria. De notar que, mane-
jando ora a competéncia privativa (para os impostos, os nominados, os restituiveis e
os afetados a finalidades especificas), ora a competéncia comum (para taxas, de poli-
cia ou de servicos, e para as contribuicdes de melhoria), o constituinte bem resolveu
um problema aparentemente intricado, qual seja, o de repartir por trés ordens de go-
verno — o federal, o estadual e o municipal - trés espécies diferentes de tributos: im-
postos, taxas e contribuicdes de melhoria (o Distrito Federal detém tributariamente
competéncia dupla: é Estado e é municipio).

— OS INSUMOS DOUTRINARIOS DO CONSTITUINTE - A TEORIA

DOS FATOS GERADORES VINCULADOS E NAO VINCULADOS

Pois bem, o constituinte de 1988, como de resto ocorreu com a Constituicao de 1967,
adotou, em sede doutrinaria, a teoria juridica dos tributos vinculados e nao vincu-
lados a uma atuacao estatal para operar a resolucao do problema da reparticao das
competéncias tributarias, utilizando-a com grande mestria.

Predica dita teoria que os fatos geradores dos tributos sdo vinculados ou
nao vinculados. O vinculo, no caso, da-se em relacao a uma atuacao estatal. Os tri-
butos vinculados a uma atuacio estatal sdo as taxas e as contribuicoes; os ndo vin-
culados sao os impostos. Significa que o fato jurigeno genérico das taxas e das con-
tribuicdes necessariamente implica uma atuagdo do Estado. No caso das taxas, esta
atuacdo corporifica ora um ato do poder de policia (taxas de policia), ora uma realiza-
cdo de servico publico, especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua
disposicdo (taxas de servico). Na hipétese da contribuicdo de melhoria, a atuacao es-
tatal materializa-se pela realizacdo de uma obra publica capaz de beneficiar ou valo-
rizar o imével do contribuinte. Nas contribuicdes previdenciarias, é beneficio a pes-
soa do contribuinte ou de seus dependentes. O fato gerador, como € usual dizer, ou o
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fato jurigeno, como dizemos nés, ou, ainda, a hipdtese de incidéncia, como diz Geral-
do Ataliba, implica sempre, inarredavelmente, uma atuacdo estatal. Exatamente por
isso, as taxas e as contribuicoes de melhoria e previdenciarias apresentam hipoteses
de incidéncia ou fatos jurigenos que sao fatos do Estado, sob a forma de atuacdes em
prol dos contribuintes. Com os impostos, as coisas se passam diferentemente, pois os
seus fatos jurigenos, as suas hipéteses de incidéncia, sdo fatos necessariamente es-
tranhos as atuacoes do Estado (lato sensu). Sao fatos ou atuacdes ou situacoes do con-
tribuinte que servem de suporte para a incidéncia dos impostos, como v.g,, ter imo-
vel rural (ITR), transmitir bens imoéveis ou direitos a eles relativos (ITBI), ter renda (IR),
prestar servicos de qualquer natureza (ISON), fazer circular mercadorias e certos ser-
vicos (ICMS). Em todos esses exemplos, o “fato gerador” dos impostos é constituido de
situacoes que ndo implicam a atuacao estatal, dai o desvinculo do fato jurigeno a uma
manifestacdo do Estado (CTN, artigos 16, 77,78 e 81).

— A TEORIA DOS FATOS GERADORES
VINCULADOS E NAO 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 ndo vinculados, péde o constituinte operar a reparticao das
competéncias tributarias do modo como o fez. Alias, é de gizar que o constituin-
te, no capitulo 1° que trata do Sistema Tributario, intitulou a secao 1 como sendo a
“Dos Principios Gerais”. Nao a chamou de discriminacao de rendas tributarias nem
de reparticdo de competéncias tributarias (o objeto da secdo), preferindo referir-se
aos principios gerais, por saber que neles se inspirava para o manejo da questao.
Assertiva facil de provar, pois nao tendo a Constituicao expressado os conceitos de
tributo e imposto, e tendo apenas se referido as taxas e a contribuicoes de melho-
ria, com denuncia de seus respectivos fatos geradores genéricos, decerto se inspi-
rou nos conceitos do Direito Tributdrio vigente e subjacente e nas licoes da doutrina
justributaria em voga.

Isso posto, os principios gerais plasmados pelo constituinte trazem, por
subsuncdo, os insumos da teoria dos tributos vinculados e nao vinculados, como
averbado linhas atras.

— AS TECNICAS CONSTITUCIONAIS DE REPARTICAO

Prosseguindo, com a adogao das técnicas da competéncia privativa e comum e ligan-
do-as as inspiracoes da teoria dos fatos geradores vinculados e ndo vinculados, pode
o constituinte equacionar a reparticdo das competéncias entre as pessoas politicas, se-
gregando as respectivas areas econémicas de imposicao, de modo a evitar conflitos de
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competéncias ou superposicoes competenciais em detrimento dos contribuintes e dos
proprios entes tributantes.

No caso da competéncia comum, que comanda a instituicao das taxas e das
contribuicoes, a sua adocdo pdde ser feita exatamente porque, sendo os fatos gera-
dores desses tributos fatos do Estado, atuacoes dele, a competéncia tributaria firma-
-se na esteira da competéncia politico-administrativa dos entes tributantes. £ dizer
que a competéncia administrativa precede a tributdria e a determina. Somente sera
competente para instituir e efetivamente cobrar uma taxa a pessoa politica que, an-
tes, detenha a competéncia politico-administrativa para realizar o ato de policia ou
prestar o servico publico (taxas). Somente podera cobrar contribuicdo de melhoria a
pessoa politica que tenha realizado a obra publica beneficiadora. Somente a pessoa
politica que concede o beneficio pode cobrar contribuicao previdenciaria do contri-
buinte. Advirta-se, desde logo, porém, que o elemento pessoal da hipétese de inci-
déncia dos tributos vinculados a atuacdes estatais é relevantissimo. E precisamente
a pessoa do contribuinte que lhe confere consisténcia e singularidade, por ser o desti-
natario do afazer estatal.

Lado outro, no caso dos impostos, sera preciso anuncia-lo e atribui-lo pri-
vativamente a cada pessoa politica. E que nesse caso inexiste atuacéo estatal a gui-
sa de fato gerador.

— A RAZAO PELA QUAL A COMPETENCIA COMUM NAO

PROVOCA CONFLITOS ENTRE AS PESSOAS POLITICAS

A atribuicao de competéncia comum as pessoas politicas para instituir taxas e con-
tribuicoes nao redunda em promiscuidade impositiva. Figuremos uns poucos exem-
plos praticos. Quem deseja viajar e necessita de passaporte se dirige a Policia de
Estrangeiros, 6rgao da Policia Federal. Pela concessao do passaporte, pode a Unido co-
brar do contribuinte uma “taxa de expediente”. Estados e municipios ndo poderiam
fazé-lo, pois ndo sdao competentes para tal ato administrativo (poder de policia) con-
cessivo de passaporte. Mas se alguém desejar construir uma casa, ¢ a prefeitura de
sua municipalidade que lhe concedera a devida licenca, se para o alvara preencher o
interessado os requisitos necessarios. A Unido Federal e os Estados nao detém o “po-
der de policia” para o licenciamento de construcdes e, pois, nao poderdo instituir ta-
xas por tal ato. No caso do cidaddo que deseja possuir um “porte de armas”, ja é o
Estado-membro, pela sua policia, que ajuiza a conveniéncia e a oportunidade de ou-
torga-lo ao cidadao requerente. O municipio e a Unido nado sao administrativamente
competentes para tanto. Veja-se: pelo alvara de construcao e pela licenca para portar
arma, s6 mesmo o municipio e o Estado-membro, respectivamente, poderao cobrar
as “taxas” correspondentes a realizacao dos referidos “atos de policia”, nunca a Unido.
Isso exposto, tem-se que a reparticdo politico-administrativa do poder de policia en-
tre as pessoas politicas e dos servicos publicos € que orientara, segregando, a compe-
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téncia tributdria comum que a Constituicdo lhes outorgou para instituir taxas. Isso
nao seria possivel se o “fato gerador” das taxas nao se constituisse de “atuagdes” do
Estado relativamente a pessoa do contribuinte, relativamente a um interesse seu, ca-
paz de ser diretamente atendido por uma manifestacao estatal. Na hipétese da con-
tribuicao de melhoria, ocorre o mesmo. Sendo o seu fato gerador genérico a “realiza-
cdo de uma obra publica” em beneficio de um imével de propriedade do contribuinte,
havera de cobrar a contribuicdo a pessoa politica que tiver realizado a obra publica
beneficiadora (ou valorizadora) do imével pertencente ao contribuinte. Quem reali-
za a obra cobra a contribuicdo pela melhoria decorrente, sem possibilidade de super-
posicao impositiva. Quando duas ou mais pessoas politicas realizarem a obra, o pro-
blema resolve-se pela reparticao do produto da arrecadacao entre elas, sem prejuizo
para o contribuinte. No caso das contribuicoes previdenciarias, somente a pessoa po-
litica que exerce o munus previdenciario podera cobrar do segurado (contribuinte).

— A NECESSIDADE DE NOMINAR OS IMPOSTOS
PARA DEPOIS REPARTI-LOS

Com os impostos, que sdo tributos ndo vinculados a uma atuacao estatal, pois os seus
fatos geradores (fatos jurigenos) sao realidades estranhas a qualquer atividade esta-
tal referidas ao obrigado, fez-se necessario que o constituinte indicasse o seu fato ge-
rador, nominasse-os e os atribuisse de modo privativo a cada uma das pessoas politicas,
de maneira a evitar que uma invadisse, por inexisténcia de limites, area de compe-
téncia reservada as outras. De notar, no particular, a um simples perpassar d’olhos
pelo Sistema Tributario da Constituicao, que os impostos estao agrupados por ordem
de governo. Ha impostos, com nome e fato gerador, reservados a Unido, aos Estados,
inclusive ao Distrito Federal e aos municipios, de forma sistematica e explicita no
corpo da CF. Nem poderia ser de outra forma. No campo dos impostos, o constituinte
dd nome a exacdo jd indicando a drea econémica reservada: renda, circulacio de mer-
cadorias, propriedade predial e territorial urbana, propriedade de veiculos automoto-
res, transmissdo de bens iméveis e de direitos a eles relativos etc. Em seguida, declina
que pessoa politica pode institui-lo e efetivamente cobrd-lo com excecao das demais
(competéncia privativa). Isso dito, verifica-se que o sistema brasileiro de reparticao
de competéncias tributarias, cientificamente elaborado, ¢ de maneira extrema obje-
tivo, rigido e exaustivo, quase perfeito.
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— OS EMPRESTIMOS COMPULSORIOS

E AS CONTRIBUICOES PARAFISCAIS EM FACE DA TEORIA
DOS TRIBUTOS VINCULADOS E NAO VINCULADOS

E hora de afrontar a vexata quaestio dos empréstimos compulsérios e das chamadas
contribuicoes parafiscais ou especiais. Até o momento falamos de trés espécies ba-
sicas de tributo: impostos, taxas e contribuicées de melhoria, com referéncias espar-
sas as contribuicoes especiais. No entanto, o discurso constitucional faz referéncia a
dois personagens nominalmente refratarios a tricotomia aqui utilizada. Com efeito,
admite-se a instituicdo de empréstimos compulsérios em duas hipoteses: a. guerra
externa ou sua iminéncia ou calamidade publica exigente de recursos extraordina-
rios; e b. para investimentos relevantes (art. 148 da CF). So previstas “contribuicdes”
para trés fins: a. sociais, em prol da seguridade social (contribuigdes sociais); b. para
atender a necessidades financeiras das entidades de classe (contribuicdes classistas
ou corporativas); e c. para assegurar a intervencdo do Estado no dominio econémico e
social (contribuicdes interventivas ou de intervencao estatal) (art. 149 da CF).

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

Noutro giro, sdo os empréstimos compulsérios e as contribuicées parafis-
cais espécies diferentes de tributos, ou denotam apenas nomes?

Essa questdo tem suscitado, ao longo das Constituicoes brasileiras de
antanho, acerbadas disceptacdes doutrinarias e ndo menos tormentosas dispu-
tas judiciais.

— ALGUMAS PALAVRAS SOBRE A LINGUAGEM DO

CONSTITUINTE E O PAPEL DOS SEUS INTERPRETES

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

Primus —olegislador nao é necessariamente um cientista do Direito, um ju-
rista. Provém da sociedade, multiforme como ¢, e a representa. Sao engenheiros, ad-
vogados, fazendeiros, operarios, comerciantes, sindicalistas, padres, pastores, rurico-
las etc;

Secundus — utilizam para expressar o Direito legislado as palavras de uso
comum do povo, cujo conteudo é equivoco, ambiguo, polissémico e, muitas vezes,
carregam significados vulgares, sedimentados pelo uso e pela tradicao.

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

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

Aos juristas, doutrinadores, advogados e juizes compete adaptar as pala-
vras da lei aos seus fins, as luzes da Ciéncia do Direito, fixando a ordem onde aparen-
temente existe o caos. Tem sido assim no pretérito e nao ha razao alguma para deixar
de ser assim no futuro. O tema sob crivo serve, por exceléncia, a comprovacao desse
fenémeno. Vejamos, portanto, como encaminha-lo.

— A REDUCAO DOS EMPRESTIMOS COMPULSORIOS
E DAS CONTRIBUICOES PARAFISCAIS A TRICOTOMIA

Os empréstimos compulsoérios e as contribuicdes especiais sao tributos. Uns e outros
exigem que se lhes examinem os fatos geradores. SO depois desse exame é possivel
dizer de que espécie se trata. Noutras palavras, tanto uns como outros sdo nomes (no-
mina juris) consagrados pela tradicdo. Sdo tributos especiais, sempre foram. Mas qual
arazao do especifico? Essa especificidade nao lhes seria suficiente para autonomiza-
-los, permitindo uma teoria quinquipartida dos tributos?

Cremos que nao, e por varias razoes.

Os compulsérios sao restituiveis, e as parafiscais sdo para fins predetermi-
nados. Nisso o especifico de uns e outras.

Em primeiro lugar, a natureza juridica da espécie de tributo € encontrada
pela analise do seu fato gerador, pouco importando o motivo ou a finalidade (elemen-
tos acidentais). Entdo, depois dessa analise, sera possivel saber se trata-se de imposto,
de taxa ou de contribuicdo (na espécie contribuicao, temos duas subespécies: as con-
tribuicoes de beneficios e as contribuicdes de melhoria).

Em segundo lugar, isso nao impede que haja imposto restituivel, com regime
constitucional proprio, nem obsta a existéncia de impostos ou taxas afetados a finali-
dades especificas e administrados por drgdos paraestatais ou autarquias em demanda
de fins especiais (contribuicoes parafiscais) igualmente sujeitadas a normas constitu-
cionais que lhes sdo especificas.

Num ou noutro caso, devemos insistir em saber por que, ao lado dos impos-
tos, das taxas e das contribuicdes de melhoria, plantou o constituinte estas outras
duas expressoes. Existiriam razoes juridicas (exigentes de disciplinacdo prépria para
essas figuras). Sao tributos especiais. Nao ha, por exemplo, empréstimo compulsério
se ndo houver: a. imposto; e b. promessa de restituicao. Mais ainda, os motivos para
institui-lo sdo constitucionais. Um imposto residual (art. 154,I) nao requisita causa. O
restituivel (empréstimo compulsério) a exige necessariamente. E dizer que para insti-
tuir um imposto residual, sdo necessarios apenas o processo e os limites do art. 154,
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I, da CF. Para instituir o compulsério € necessaria, além da restituicdo, a observancia
dos motivos constitucionais que o autorizam (art. 148, 1 e 11). A receita dele advinda
é vinculada a despesa (a causa que lhe deu origem). Por outro lado, as contribuicoes
sao afetadas a fins predeterminados constitucionalmente. Sdo vinculados a drgdos
e finalidades. E claro que nem a restituicio nem a afetacdo parafiscal decidem sobre
a natureza juridica da espécie tributdria. Contudo, esses aspectos constitucionais que
vimos de ver conferem matizes (secunddrios) que singularizam para fins de regula-
mentagdo juridica os empréstimos compulsérios e as contribuicdes (sociais, corpo-
rativas e interventivas). Assim, por exemplo, uma contribuicdo social que seja ins-
tituida sobre o lucro das empresas (art. 195) ganhando eficacia em 90 dias (art. 195,
§ 6°) tera de ser cobrada, administrada e empregada nos fins da Constituicao. Se for
a Unido o sujeito ativo da obrigacao sem previsao de repasse imediato, ja nao se tra-
tamais de contribuicao, mas de imposto residual em bis in idem, contra a formula do
art. 154,1, da CF. E dizer, as licencas da bitributacdo e da reducio da anterioridade fo-
ram permitidas na CF em prol da Seguridade Social, e ndo do fisco federal.

— OS NIiVEIS DE ANALISE DA QUESTAO DOS

EMPRESTIMOS COMPULSORIOS E DAS CONTRIBUICOES
PARAFISCAIS: O NIVEL DA TEORIA GERAL DO
DIREITO E O NIVEL JURIDICO-CONSTITUCIONAL

Em primeiro lugar, relegue-se o “nominalismo”. Nao é o nome que confere identida-
de as coisas.llyale nomeil y ala chose. Importa apreender a ontologia basica do ente
sob analise, no caso, o tributo.

A analise dos empréstimos compulsérios e das contribuicoes especiais ou
ditas parafiscais comporta dois niveis. O primeiro é da Teoria Geral do Direito Tribu-
tdrio quanto ao conceito de tributo e de suas espécies. O segundo de analise € o juridi-
copositivo. Aqui comporta surpreender as disciplinagdes legais, com base na Consti-
tuicao, que regem especificamente os empréstimos compulsdrios e as contribuicoes.
Agora, note-se: o que do ponto de vista da Teoria Geral do Direito Tributario é aciden-
tal - restituibilidade e afetacdo —, do ponto de vista juridico-positivo € fundamental,
dai que sdo plasmadas normas especificas para regrar os compulsérios e as parafis-
cais, em razdo justamente das causas que justificam a criacdo dos primeiros e dos
fins que sustentam a existéncia das segundas, até porque os impostos nao podem ser
afetados. Existe proibicdo constitucional.

Os dois planos de analise, embora devam ser feitos separadamente, e o fa-
remos, nao sao estanques, tocam-se e ensejam conclusoes de ordem pratica, como
veremos no momento apropriado. Para logo, vamos dar alguns exemplos, alids, ja
insinuados retro.

1° exemplo: ha uma regra na Constituicao que diz ser privativa a compe-
téncia das pessoas politicas para impor os impostos que lhes foram discriminados.

SACHA CALMON
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Por isso, a CF, ao permitir a Unido criar novos impostos (residuais), proibe que tenham
fato gerador igual ao de impostos ja criados. Se amanha a Unido, motivadamente, ins-
tituir um empréstimo compulsorio cujo fato gerador seja idéntico ao do ICMS, aplica-
-se o art. 154,1, e declara-se, por essa razao, inconstitucional o empréstimo compulsé-
rio, salvo em caso de guerra, quando seria aplicavel o art. 154, II.

2° exemplo: essa mesma regra ja nao se aplica as contribuicoes 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 remuneracées. A CF/88 expressamente permite. Mas se o legislador qui-
ser instituir outras fontes de custeio de indole tributaria, incidindo sobre fatos que
ndo sejam lucro, faturamento, folha de saldrios e receita de prognoésticos, a férmula do
art. 154, I, ressurge com os seus obices em defesa da integridade do sistema federativo
de reparticao.
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AO COMEMORARMOS O CINQUENTENARIO DES- especifico, sobre o Direito Constitucional Tributario e due process of law, de Sampaio
) ) ) Déria. Apesar dessa omissdao doutrinaria, os principios formadores do devido pro-
e SE NOTAVEL DIPLOMA LEGAL, QUE E O CODIGO cesso legal estavam amplamente divulgados — principios da legalidade e igualdade,

como procuraremos adiante.

TRIBUTARIO NACIONAL (CTN), DEVERIAMOS INSERIR

NESTA OBRA O IMPORTANTE DEPOIMENTO DE IVES

GANDRA DA SILVA MARTINS SOBRE A ORIGEM DESSA - 4.

LEI E A MENCAQ AOS PAIS ORGANIZADORES DO ANTE- Ao percorremos o CTN, vamos encontrar dispersos esses principios, sem a nota, devi-
do ao processo legal.

PROJETO QUE REDUNDOU NA LEIN® 5172, DE 25/10/1966,
COM DUAS CONSAGRACOES: RUBENS GOMES DE

— 5.

Na interpretacdo da legislacdo tributaria (art. 107), ha uma normatividade inserida
no devido processo legal, com base na interpretacdo mais favoravel ao contribuinte

SOUZA, NO ANTEPROJETO, E ALIOMAR BALEEIRO,
COMO DEPUTADO FEDERAL, FOI ATE 25/11/1965, AO AS-

SUMIR O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (IVES GANDRA quanto 2 capitulagdo legal dos fatos (art. 112),

DA SILVA MARTINS - "0OS BASTIDORES DO JUBILEU DE

OURO DO CTN" - REVISTA DO ADVOGADO, AASP, N2 132, — 6.

PAGS. 28/35, DEZEMBRO 2016). O capitulo da constituicdo do crédito tributério é repleto de regras implicitas desde o

lancamento como procedimento administrativo para a verificacdo da ocorréncia do
fato gerado (art. 142). O lancamento é vinculado, e nessa linha é obediente as regras
legais (art. 142, unico).

- 2.

Ao analisarmos a excelente obra orientada por Ives (Comentdrios ao Cédigo Tributdrio — 7.
Nacional, 5% ed., Saraiva, 2008), encontraremos todo o universo tematico do CTN e,
nele, as grandes vertentes sobre um grande tema — o devido processo legal. O principio da igualdade é pilar das normas do CTN (Ricardo Lobo Torres, Tratado de

Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio, vol. 111/325).

- 3

A época de 1966, ndo tinhamos 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 n° 116/367 (1948); e o classico trabalho, mais
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- 8.

A proporcionalidade e a razoabilidade compdem o devido processo legal e vital no
CTN, como veremos adiante (Humberto Avila, Sistema Constitucional Tributdrio,
pag. 394).

- 9

Em decorréncia da proporcionalidade, é proibido o excesso em matéria tributaria
(Heleno Torres, Direito Constitucional Tributdrio e Sequranca Juridica, RT, pag. 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 bardes, redundou na defesa de
principios imorredouros, como legale judicium parium suorum (garantia do juiz com-
petente) e o juizo per legem terrae (a garantia da lei preexistente). Tudo isso firma-
-se em 1354, sob o reinado de Eduardo III, ndo mais como per legem terrae, mas como
due process of law, e definitivamente na 142 Emenda a Constituicdo americana. Nesse
segmento juridico, é importante a distingao entre o devido processo legal substanti-
vo e o devido processo legal processual.

— 1L

O devido processo legal tem dois principios enformadores essenciais para sua aplicacao:
a proporcionalidade e a razoabilidade, da lei, do ato, da atitude, da acao etc,, principios
importantes para o entendimento desse instituto, e da sua importancia, passando a re-
serva legal: a. de natureza constitucional (ninguém é obrigado a fazer se ndo em virtu-
de de lei), para a proporcionalidade dos atos em geral, nao existente na Constituicao, a
ndo ser no art. 5° § 2° entre os principios democraticos; e b. distincado 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 ha distancia entre os ter-
mos, ainda que possa se subsumir a proporcionalidade como elemento da razoabilidade.

Examinemos na linguagem juridica americana o significado de reasonable
como adequado, plausivel, consideravel, imparcial, justificavel, e reasonableness como
senso comum, equidade, justica, moderacao, probabilidade.

— 76 77

— 12

O critério da razoabilidade limita o poder normativo do Estado. Se a lei faz diferencas
ou classificacoes arbitrarias ou tendenciosas, infringe o devido processo legal, por-
que reside na necessidade de protecao dos direitos e das liberdades contra a legisla-
cdo opressiva e, por isso, o Estado ndo pode legislar sem limites. O Supremo Tribunal
Federal (STF), ao examinar o aumento de taxas judiciais, delimitou a equivaléncia ra-
zoavel entre o custo real dos servicos, e o montante, como razoavel ou proporcional,
em outra oportunidade entendeu a necessidade do coeficiente de razoabilidade na
legislacao tributaria. A razoabilidade parte da discricionariedade legislativa ao sepa-
rar os objetos e as pessoas tributaveis.

— 13

Para o Direito Tributario, ha fonte preciosa de devido processo legal substantivo, isto
¢, volvendo as palavras acima - o sentido da proporcionalidade e da razoabilidade, na
doutrina norte-americana.

Inexiste direito do contribuinte a contraprestacao direta pela cobranca
de impostos, mas cabivel na taxa e na contribuicdo de melhoria. A receita tribu-
taria tem destinacao publica. Os contribuintes tém a igualdade, possivel, peran-
te os tributos.

E vedada a instituicio de tributos impeditivos de finalidades licitas, mas as
sancoes devem ser proporcionais ao valor do tributo. As razoabilidades dessas san-
coes estdo na linha do interesse publico, mas o Estado tem o 6nus da prova, se acio-
nado ou provocado. Lembrem-se, precedentes importantes da Suprema Corte ameri-
cana favoravel ao contribuinte quando o tributo viole uma proibicao constitucional,
como a imunidade.

Sao proibidos os tributos confiscatérios. Como assinalou Oliver Holmes, o
poder de tributar ndo é o poder de destruir, mas o poder de conservar. A exacerbacio
na cobranca de tributos muitas vezes delira da razoabilidade, e até excesso, na super-
posicao da exigéncia tributaria. Nao ha razoabilidade na cobranca de imposto sobre
imposto. Certa lei estadual integrou na base de calculo do ICMS o montante do pro-
prio imposto.

O poder de taxar ndo pode ser desmedido, ndo pode asfixiar a prépria ati-
vidade. Cita-se notavel julgado do STF, quando a Corte considerou inconstitucional
a cobranca excessiva de tributo pela instalacao de cabines, para mudanca de roupa,
em praia de Santos, Sao Paulo. O valor era tao grande, superior ao servico, que o tor-
nava inviavel.

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

ROBERTO ROSAS
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— 14

O principio da reserva legal impée um quadro constitucional ao Direito
Tributario para a instituicdo de tributo ou majoracdo. Esta reserva tem contor-
nos importantes porque nao basta o enunciado legal, porém, a razao de sua exis-
téncia, e entdo cairemos na razoabilidade e na proporcionalidade. Portanto, o tri-
buto ndo existira estanque, mas com outros componentes indispensaveis, o fato
gerador, a base de calculo e a aliquota. A alteracao de aliquota de imposto de im-
portacdo por resolucdo, sem fundamentacao, foi considerada fora da razoabili-
dade (em 1970).

— 15.

A taxa judiciaria, que tem a natureza tributaria, 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 a remuneracio da presta-
cdo jurisdicional pelo Estado, podem elas, se excessivas, criar obstaculo, que remeta
dalei que determina a fixacao de obtencao dessa prestacdo (..)". A elevacdo desmedi-
da de valores da taxa judiciaria é inconstitucional. A taxa ndo pode ultrapassar uma
equivaléncia razoavel entre o custo real dos servicos 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 a Justica. O ingresso em juizo ndo deve acarretar sacrificios maio-
res para o postulante, e os seus valores devem ser razoaveis. A taxa deve ter limite,
sendo inviabiliza o acesso a Justica. Ela deve ser proporcional ao custo da atividade
estatal a disposigao do contribuinte. A taxa judiciaria pode tomar por base o valor da
causa, sendo, assim, razoavel.

— 78179

— 16

A multa tributaria tem sido o largo campo para desmedida na sua fixacao, muitas
vezes em atentado a proporcionalidade e razoabilidade, como impediam as sumulas
n° 70,n° 323 e n® 547 do STF multas obstativas das atividades, como sancao.

As multas desproporcionais a infracio tém carater confiscatério, no caso,
em decorréncia do ndo recolhimento de tributos, superiores ao valor.

A multa administrativa pode ser reduzida pelo juiz, se nao observada a ra-
zoabilidade, se a multa onerou excessivamente a empresa contratada. A multa mo-
ratéria de 20% do valor do imposto devido € razoavel, porque nao ofende o principio
da vedacao ao confisco.

Nao basta a obediéncia ao principio da legalidade. Ha uma pauta limitati-
va ao legislador tributario.

Vé-se nesse contexto acima que a proporcionalidade e a razoabilidade pre-
sidem a obrigacao tributaria. Ela s6 pode ocorrer dentro daqueles limites no devido
processo legal substantivo.

ROBERTO ROSAS
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— 17

E importante o debate sobre a necessidade da anuéncia do Poder Judiciario para re-
quisicao de informacdes sobre o sigilo fiscal ou, entao, a movimentacao financeira
de contribuintes. O debate deve ser concentrado no principio constitucional da inti-
midade, da privacidade (art. 5° X) e a inviolabilidade do sigilo de dados (art. 5°, x11).
E claro que esses direitos cedem a interesses publicos (obedecido o principio da lega-
lidade), com razoavel abertura na prépria Carta Magna a identificacdo do patriméo-
nio e atividades econémicas do contribuinte (art. 145, § 1°), mas respeitados os direi-
tos individuais e a legalidade.

No entanto, a extensao dada a atividade fiscal esbarra em conceitos priva-
dos e de conceituacao privada.

E comum o exame de semelhanca, identidade e relacdes do Direito Tribu-
tario com outros ramos do Direito, entre eles, o Direito Civil, em razdo principalmen-
te daqueles institutos civis relacionados a tributacdo (exemplo: negécio juridico, con-
tratos, propriedade e sucessdo), segundo o art. 109: “Os principios gerais de direito
privado utilizam-se para pesquisa da definicdo do conteudo e do alcance de seus ins-
titutos, conceitos e formas, mas nao para definicao dos respectivos efeitos tributa-
rios”; e mais no art. 110 do CTN: “A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conte-
udo e o alcance de seus institutos, conceitos e formas de direito privado (..)". Deduz-se
entdo a prevaléncia do conceito privado na definicdo de seus institutos tipicos, por
exemplo, ha um conceito de compra e venda no Cédigo Civil, e até como instituto, que
nao pode ser alterado pela lei tributaria. Exemplifique-se com a lei tributaria que en-
tendesse a compra e venda sem pagamento de preco (isto é, doagdo) ou entdo a loca-
cdo sem aluguel (isto é, comodato). Assim, a Receita ndo pode alterar a estrutura ju-
ridico-privada do negdcio juridico realizado pelo contribuinte para exigir-lhe mais
tributos. Se essa estrutura € consentanea com os principios privados, ela ndo podera
ser alterada (conceitualmente) pela Receita. Note-se que falamos de conceitos exatos,
e ndo deturpacdo ou violacdo dos principios. Essa adverténcia separa o verdadeiro
principio respeitado pelo art. 109 do CTN e as anomalias na utilizacao dos institutos
privados. E a chamada “licitude da escolha das figuras juridicas”.

— 80 | 81

— 18.

Os sigilos fiscal e bancario nao existem para proteger defeitos ou praticas ilegais.
Existem para a defesa da intimidade, do resguardo de dados, a protecao do indivi-
duo contra abusos das autoridades e o abuso de poder. Portanto, ¢ importante a apro-
ximacdo da garantia dos direitos individuais e os direitos de o fisco pesquisar a cor-
recao de dados a respeito do contribuinte. As duas regras estdao no art. 145, § 2° da
Constituicao — permite a administracao tributaria a identificacdo do patriménio,
rendimentos e atividades econémicas do contribuinte, porém, respeitados os direitos
individuais. Aqui esta a condicionante ao exercicio fiscal. Ainda que haja protecao
as informacdes, inclusive com sancoes ao servidor fiscal (Lei Complementar n° 104),
tal acdo deve ser pautada em termos de protecao, e ela fica no devido processo legal,
e este parte do art. 145, § 1° (respeito aos direitos individuais) até os procedimentos
para a pesquisa de dados.

ROBERTO ROSAS
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CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL COMPLETA SEU

CINQUENTENARIO NESTE ANO. DIVERSOS TEM
SIDO OS SIMPOSIOS, SEMINARIOS, CONGRESSOS, ARTI-
GOS E LIVROS PARA MARCAR ESTA DATA QUE NAO PO-
DERIA PASSAR DESPERCEBIDA POR QUALQUER OPE-
RADOR DO DIREITO.

Um dos pontos que merecem reflexao por parte de todos € o entender como um di-
ploma oriundo do inicio da década de 1960 (tendo seus estudos e redacdo do primei-
ro projeto se iniciado no inicio da década de 1950) conseguiu néao sé criar pela primei-
ra vez um sistema tributario nacional em nosso ordenamento juridico, mas também
ter permanecido atual com o passar de trés ordens constitucionais e uma infinda-
vel producao 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 inumeras
alteracées diarias nas trés esferas federativas. Um pequeno exemplo pode ser veri-
ficado ao nos debrucarmos sobre o PIS/Cofins. Desde as alteracdes promovidas para
que referidas contribuicdes tornassem nao cumulativas (Lein® 10.637/2002 —PIS e Lei
n° 10.833/2003 - Cofins), mais de 5 mil normas foram editadas apenas visando a re-
gulamentar tais tributos.

O Cédigo Tributario Nacional sobreviveu, em seus 218 artigos (incluindo as
disposicoes transitorias), as mudancas de sistematica de alguns tributos, como foram
o antigo ICM, o ISS, entre outros, mas continuou a regra-los na esséncia de suas li-
nhas gerais, cumprindo seu papel precipuo de lei complementar. Sobreviveu, com a
promulgacao da CF 88, a entrada em vigor do maior sistema tributario constitucio-
nal do mundo.

A clareza do Codex era de tanta mestria que até novas figuras tributarias
entdo criadas foram afastadas do mundo juridico, pois a tecnicidade do CTN diver-
sas vezes ndo deixava duvidas quanto a incongruéncia dos novos “modelos” tributa-
rios que surgiram. Assim foi o caso do Adicional de Imposto de Renda Estadual (Aire),
0 IVV, cuja base de calculo instituida pelos municipios foi rechagada pelo STF, o que
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levou a sua exting¢ao pela EC 03/93, a propria introducao da progressividade antes da
EC 29/2000 para o IPTU, entre tantos outros.

A completude da definicao de fato gerador protegeu o contribuinte di-
versas vezes durante décadas de intentos do fisco, como foi o caso da contribui-
cao previdenciaria incidente sobre auténomos e avulsos; o conceito de receita
bruta e faturamento sem previsao constitucional quando da promulgacao da Lei
n° 9.718/98; a auséncia de acréscimo patrimonial para fins de inumeras tentativas
de tributacao pelo imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza; o con-
ceito de circulacao de mercadoria, do fato gerador do imposto de importacao, e um
sem-numero de questoes que bateram as portas do Judiciario, e este, para resolveé-
-las, debrucava-se nas linhas do Cédigo Tributario Nacional, do qual achava a li-
nha condutora de sua decisao.

O que faz deste cédigo, que teve sua génese no inicio da década de 1950 por
meio dos estudos capitaneados pelo mais que notavel Rubens Gomes de Souza, man-
ter-se como porto seguro diante do “tsunami” normativo tributario nacional, a ponto
de o secretario da Receita Federal do Brasil reconhecer que “apesar das discussées atu-
ais sobre reforma tributdria, o Cédigo Tributdrio Nacional é ainda a diretriz exemplar
que confere sequranca juridica ao sistema tributdrio brasileiro”?

Talvez o elemento que mais salte aos olhos quando se analisa a evolucao
histérica dos trabalhos que culminaram com e promulgacao da Lei n° 5172, de 25 de
outubro de 1966, seja a obstinacao pela perfeicdo juridica, pela tecnicidade de seu cor-
po de normas, pelo debate cientifico que tirava a capa da vaidade e fazia ciéncia com
a verdade. Por um documento redigido, debatido e construido ao longo de anos por
estudiosos da matéria, idealistas que possuiam uma sé intencdo: conferir ao Brasil
um verdadeiro sistema tributario normativo, antes mesmo de o Direito Tributario ter
nascido nas cadeiras académicas!

Desde a instituicdo em 1953, pelo entdo ministro da Fazenda Oswaldo Ara-
nha, de uma comissao de notaveis, composta pelo professor Rubens Gomes de Sou-
sa e pelos funcionarios técnicos do Ministério, Afonso Almiro Ribeiro da Costa, Pedro
Teixeira Soares Junior, Gerson Augusto da Silva e Romeu Gibson, conferindo-lhes a
tarefa de criar um projeto de cédigo tributario nacional, os trabalhos nao cessaram.
A intencao de que a tarefa atribuida lograsse éxito era tdo grande que o préprio mi-
nistro Aranha, na prépria resolucao que criava a comissao, ja determinava que ela to-
maria por base o anteprojeto de Rubens Gomes, conferindo ao jurista a atribuicao de
dar a maior divulgacao possivel de seu trabalho a toda administragao publica e en-
tidades da sociedade.

Juan Carlo Luqui, em seu artigo Projeto de Cédigo Tributdrio Nacional do
Brasil? ilustra bem o esmero dos trabalhos da comissao:

Em 70 reunides durante oito meses de trabalho, de setembro de 1953 a maio de 1954, a
comissdo procedeu da sequinte maneira: em uma primeira etapa, coincidindo com o

prazo de 90 dias estabelecido para o oferecimento de sugestoes, o anteprojeto Gomes
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de Sousa foi analisado artigo por artigo e confrontado com a legislacdo vigente, com
a doutrina e com o Direito Comparado. Em uma sequnda etapa, de janeiro a abril de
1954, a comissdo procedeu a um novo exame do anteprojeto, desta vez levando em con-
ta as 1.152 sugestoes recebidas, classificadas sequndo os dispositivos a que se referiam.
Concluido o trabalho designou o professor Gomes de Sousa para seu relator geral e du-
rante o més de maio foi discutido e votado o texto definitivo, que foi em sequida subme-
tido pelo Ministro da Fazenda, em julho de 1954, ao presidente da Republica, e por este
ao Congresso no decurso do més sequinte. Dessa forma, dentro de um ano o Poder Exe-
cutivo preparou de maneira orgdnica o exercicio da faculdade constitucional atribuida

a Unido para legislar sobre ‘Normas Gerais de Direito Financeiro’.
Vale ainda ressaltar as palavras de Luqui® sobre o ambiente da comissao:

E de se sublinhar que os membros da comissdo agiram com unidade de critério, sem
embargo de que um deles fosse o autor do anteprojeto que servira de base aos traba-
Ihos, anteprojeto esse que ndo foi integralmente aceito pela comissdo. Tal atitude de-
monstra o elevado espirito dos autores do projeto, os quais, longe de se obstinarem por
fazer preponderar seus pontos de vista individuais, evidenciaram o firme propdsito de

encontrar solucdes admissiveis por todos.

Do projeto resultante da Comissao, passando pela analise do IBDF, hoje ABDF, contri-
buicao de numerosos juristas do mais alto escalao, pelo tramite legislativo que teve
na figura de Aliomar Baleeiro seu principal condutor, fazendo-o com sua excepcional
“mestria e maestria”, vem ao mundo juridico em 26 de outubro de 1966 a Lei n° 5172,
documento que traz com exceléncia as normas gerais de Direito Tributario.

Passados 50 anos, o CTN continua atual e pronto para enfrentar e se adap-
tar aos desafios do século 21, em que o Direito Tributario caminha para a normati-
vidade globalizada. Mas qual o porqué de tamanha magnitude desse Codex? Dificil
enumerar todas as razdes, mas, definitivamente, alguns dos principais motivos se-
jam os que estao faltando aos agentes normativos da atualidade: tecnicidade jungi-
da a eficiéncia, visdo multidisciplinar do Direito Tributario, reflexao, debate cienti-
fico e, acima de tudo, um idealismo pela Ciéncia do Direito como instrumento para
uma sociedade melhor e mais justal
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— 1. INTRODUCAO

CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL FOI APROVADO

PELA LEIN®51/2 DE 25 DE OUTUBRO DE 1966, E
NO ANO DE 2016 COMPLETA 50 ANOS DE VIGENCIA, TEN-
DO VIGORADO SOB A EGIDE DE TRES CONSTITUICOES
BRASILEIRAS.

ASSEGURA DIREITOS AO CONTRIBUINTE E VERSA
DIDATICAMENTE SOBRE OS TRIBUTOS NACIONAIS. NO
ENTANTO, O SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL NECESSI-
TA, HA MUITO TEMPO, DE UMA REFORMA AMPLA QUE
ATUALIZE O SISTEMA, CONFIRA EFICIENCIA E CLAREZA
E, ACIMA DE TUDO, DIMINUA A CARGA TRIBUTARIA BRA-
SILEIRA, QUE E UMA DAS MAIS ALTAS DO MUNDO.

A DISCUSSAO SOBRE A NECESSIDADE E A IMPLE-
MENTACAO DE UMA REFORMA TRIBUTARIA NO BRASIL
E ANTIGA. TODAVIA, ATE AGORA POUCO SE CAMINHOU
NESSE SENTIDO, TENDO EM VISTA AS RESISTENCIAS
EXISTENTES NO CONGRESSO NACIONAL SOBRE O TEMA.
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Foi perdida a oportunidade de realiza-la no passado durante o periodo de crescimen-
to econémico pelo qual passou o Brasil, que tinha um impacto positivo sobre a arre-
cadagao, reduzindo as resisténcias existentes sobre o tema. Seria possivel, a época, a
Unido reduzir a carga tributaria e compensar eventuais prejuizos dos entes federa-
dos, sem, contudo, gerar um grande desequilibrio nas contas publicas.

Destarte, quer parecer que, em face da crise econémica que assola o Pais e de-
pois doimpeachment da presidente da Republica Dilma Rousseff, o tema ganhou forca no
cenario politico, integrando o pacote de reformas do governo do presidente Michel Temer.

O momento é propicio para mudangas, e com o apoio do governo federal,
quer parecer que a reforma tributaria vai finalmente sair do papel. Foi instaurada
pelo presidente da Republica uma comissao de juristas e politicos para tratar da re-
forma tributaria presidida pelo professor Gastdo Toledo e integrada por grandes no-
mes do Direito Tributario, como Ives Gandra da Silva Martins, Kioshi Harada, André
Luiz Costa Correa e Rogério Gandra Martins.

Nesses 50 anos do Codigo Tributario Nacional, seria um presente para o
contribuinte a aprovacdo de uma reforma tributaria.

— 1. DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

O Cédigo Tributério Nacional (Lei n° 5.172/66) foi editado sob a égide da Constituicdo
de 1946, uma constituicdo democratica e que assegurava amplo rol de direitos e ga-
rantias fundamentais.

No entanto, em 1967 foi promulgada uma nova Constituicao, que recepcio-
nou o referido codigo, e, depois do periodo do regime militar, foi promulgada a Cons-
tituicdo Federal de 1988.

A nova Constituicao, ao dispor sobre o Sistema Tributario Nacional, passou
a exigir em seu art. 146, 111, lei complementar para versar sobre a matéria na medida
em que estabelece que cabera a lei complementar dispor sobre as normas gerais de
Direito Tributario. Em outras palavras, passou-se a exigir que a matéria tratada pelo
Codigo Tributario Nacional fosse levada a efeito por uma lei complementar.

Diante disso, o Cédigo Tributario Nacional a principio nao poderia ser re-
cepcionado pela nova ordem constitucional, uma vez que a nova Constituicao exigia
para amatérialei complementar, e ndo lei ordinaria. Os transtornos advindos da ndo
recepcao em sua integralidade do Codigo Tributario Nacional para o Estado e a socie-
dade seriam imensos.

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a matéria, acabou decidindo pela
recepcao do Codigo Tributario Nacional com status de lei complementar. O Codigo
Tributario Nacional, a despeito de ser uma lei ordinaria, desfrutaria no ordenamen-
to juridico do status de lei complementar. Nao podendo, portanto, ser alterado por lei
ordinaria. Tem-se que qualquer alteracdo ao Cédigo Tributario Nacional deve ser fei-
ta por meio da edicdo de uma lei complementar.
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A Constituicao de 1988 exigiu a figura da lei complementar para diversos
temas da matéria tributaria. Em seu art. 148 estabelece que:

Art.148. A Unido, mediante lei complementar, poderd instituir empréstimos

compulsorios:

I para atender a despesas extraordindrias, decorrentes de calamidade publica, de

guerra externa ou sua iminéncia;

II. no caso de investimento publico de cardter urgente e de relevante interessante na-

cional, observado o disposto no art. 150, 111, b.

Em seu art. 154, 1. o texto constitucional dispoe que a Unido podera instituir median-
te lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam nao
cumulativos e nao tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos discrimina-
dos nesta Constituicdo.

Como dito anteriormente, cabe a lei complementar, consoante o disposto
no art.146, 111, estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria, espe-
cialmente sobre: a. definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacio aos
impostos discriminados nesta Constituicao, a dos respectivos fatos geradores, bases
de calculos e contribuintes; b. obrigacao lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia
tributarios; c. adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas so-
ciedades cooperativas; e d. definicio 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, 11, das contribuicdes previstas
no art. 195, 1. e §§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.

Tem-se, assim, que incumbe a lei complementar fixar os elementos neces-
sarios do tributo, bem como as normas gerais de Direito Tributario. E dizer: cabe a re-
ferida espécie normativa levar a cabo a regulamentacao da matéria tributaria pre-
vista na Constituicao, ou melhor, desenvolver essa normatizacao disciplinando as
exigéncias impostas pelo préprio texto constitucional e que constam das alineas do
inciso 111, do seu art. 146.

Tendo em vista o fato de que a Constituicao deve se ater aos principios, ou
seja, tracar aslinhas mestras e dispor sobre os limites da atividade tributaria, incum-
be alei complementar disciplinar a matéria de maneira precisa e vinculante aos trés
entes da Federacao.

De outra parte, cabera a lei levando em consideracdo os parametros estabe-
lecidos pelo texto constitucional e pela lei complementar a que faz mencdo o art. 146,
111, de seu texto, dispor sobre a criacio e majoracdo de tributos. Alei que vier a criar ou
majorar tributo, deve se ater, necessariamente, ao modelo criado pela Constituicao e
pelas leis complementares em matéria tributaria, uma vez que elas vinculam a pro-
ducéo de leis ordinarias nessa seara.
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As leis complementares se diferenciam das leis ordinarias na exata medida
em que sé podem versar sobre matérias previstas na Constituicio e também em razio
do quorum especial para a sua aprovagao, que € o de maioria absoluta nas duas casas
do Congresso Nacional. Todavia, isso nao esta a significar que exista hierarquia en-
tre lei complementar e lei ordinaria. Sdo apenas leis com campo de atuacao diferente.

O Supremo Tribunal Federal reafirmou esse entendimento no julgamen-
to dos recursos extraordindarios n° 377.457 e n° 381.964, nos quais se sustentou a ile-
gitimidade da revogacao de uma lei complementar, qual seja, a de n° 70/91, que isen-
tava a cobranca por uma lei ordinaria, a de n° 9.430/96, que determinou a cobranca
de Cofins as sociedades civis. No acérdao proferido, defendeu-se que nao ha subor-
dinacdo da lei ordinaria a lei complementar, uma vez que inexiste hierarquia entre
leis no ordenamento juridico brasileiro. O que existe sdo competéncias destinadas a
cada espécie normativa. Nesse sentido, decidiu-se que, levando em consideracao que
a Cofins é uma contribuico ja prevista na Constituicao, ela pode ser regulamentada
por lei ordinaria. Ressalte-se que nessa decisao se adotou posicao diversa da admiti-
da pelo Superior Tribunal de Justica, que firmou jurisprudéncia no sentido de que se
exige a mesma espécie normativa para revogar outra.

Em matéria tributaria, as leis complementares sao leis nacionais, uma vez
que vinculam os trés entes federativos, conferindo, assim, unidade e coeréncia ao sis-
tema constitucional tributario.

Yonne Dolacio de Oliveira explica que a disciplina legal das leis comple-
mentares deve ser exaustiva e ndo pode haver delegacdo de competéncia legislativa,
ainda que expressa no corpo dalei complementar. Alei complementar deve, portanto,
esgotar a regulacdo das exigéncias constitucionais, uma vez que fica vedada a qual-
quer outra espécie normativa versar sobre matéria reservada a lei complementar, sob
pena de incidir no vicio da inconstitucionalidade. De igual modo, a delegacao de com-
peténcialegislativa para outros titulares incorreria no mesmo vicio, qual seja, o da in-
constitucionalidade, pois estar-se-ia frustrando a intencao do legislador constituinte
que ndo foi outra sendo o de relegar o tratamento da matéria a lei complementar, ten-
do em vista a sua relevancia e o quorum qualificado exigido para aprovacao.

— 2. DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

Qualquer reforma tributaria a ser implementada deve respeitar os principios constitu-
cionais tributarios estabelecidos pelo constituinte de 1988. Eles sdo o cerne do Sistema
Tributario Nacional e se constituem em garantias ao contribuinte em face do Estado.
E importante frisar que a Constituicdo, segundo Gomes Canotilho, é um
sistema aberto de regras e principios. Diz-se aberto porque sofre as ingeréncias de
uma série de fatores externos, como o social, o econémico, o cultural, o religioso...
E dizer: encontra-se em comunicacdo com o sistema social que visa a normatizar. A
Constituicao ndo pode ser concebida como uma lei estatica. Pelo contrario, trata-se
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de um texto dindmico, posto ser da esséncia da propria vida em sociedade o estar em
constante processo de desenvolvimento e mudanca.

Para tanto, ela necessita conter em seu texto normas que contemplem dire-
¢Oes gerais, diretrizes, capazes de se adaptarem as novas realidades sociais. E preciso
que a Constituicao contenha principios aptos de abarcar esses novos valores sem que
com isso se altere a esséncia da Constituicao, que deve permanecer imutavel.

De outra parte, ha de se considerar que as normas constitucionais nao exer-
cem a mesma funcao nem tém a mesma finalidade dentro do texto constitucional,
podendo ser divididas em normas/regras e normas/principios de acordo com o papel
que exercem dentro do ordenamento juridico. Todas as normas se encontram estru-
turadas dentro do texto constitucional de forma harménica.

Os principios indicam a ideia de comeco, ponto de partida, fundamento.
Eles sao as vigas-mestras do ordenamento juridico, sao polos informadores que per-
meiam toda a Constituicao, conferindo unidade ao sistema. Sao abstratos e vagos, e
em razao dessa qualidade, nao incidem diretamente sobre um caso concreto especi-
fico, eis que encampam um sem-numero de hipéteses. Portanto, também sao objeto
dainterpretacdona medida em que necessitam dela para determinar o seu conteudo.
No entanto, Celso Bastos adverte para o fato de que as “normas-principios sao desde
logo plenamente aplicaveis e delas nao se pode dizer que se espera um desenvolvi-
mento por via legislativa concretizadora”.

Pode-se dizer que os principios sao as vigas-mestras do ordenamento juri-
dico e embasam, arrimam e dotam a Constituicao de espirito. Representam, pois, as
aspiracoes maximas de uma sociedade, os seus valores essenciais.

Em comparacao com as regras, os principios tém um grau muito maior de
generalidade no que diz respeito a pluralidade de situagoes que abarcam, e também
de abstracdo no que tange a espécie de fato a que a norma se aplica, do que a mais
geral e abstrata das regras. Essas ultimas néo sao passiveis de aplicacdo a uma mul-
tiplicidade de situacoes. As normas/regras da Constituicao se assemelham as de-
mais normas do ordenamento juridico, descrevem um estado de coisas e incidem
diretamente no caso concreto. Os principios em virtude de seu grau de abstrativida-
de e indeterminacdo ndo se aplicam a uma situacao especifica e precisa. Pelo con-
trario, encampam varias hipéteses, pois possuem um espaco livre, ou melhor, sao
dotados de flexibilidade, de maneira que possam ser desenvolvidos pelo sistema e
pela via interpretativa.

Trata-se, pois, de normas fundamentais da Constituicdo que permeiam
e informam todo o sistema juridico. Cabe aos principios a dificil tarefa de conferir
coeréncia, sistematicidade e unidade ao texto constitucional. Eles fornecem as di-
retrizes essenciais da Constituicao, de maneira que se tornam indispensaveis para
a sua inteligéncia.

Os principios veiculam os valores fundamentais de uma determinada
sociedade, conferindo dinamismo a Constituicado, de molde a que possa acompa-
nhar as mudancas e o desenvolvimento da sociedade. Também funcionam como
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critério para a edicao de futuras regras. Pode-se dizer que eles vinculam o legis-
lador, o intérprete e o aplicador do Direito, uma vez que nao se pode editar uma
regra que contrarie um principio nem conferir uma interpretacdo a regra que a
coloque em choque com aquele.

Os principios também desenvolvem importante papel na atividade inter-
pretativa, servindo como um guia, um instrumento de interpretacao. Frise-se, mais
uma vez, que nao se pode interpretar uma regra de maneira que entre em conflito
com um principio. Celso Anténio Bandeira de Mello ensina que:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A de-
satencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obri-
gatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque represen-
ta insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, con-
tumeélia irremissivel a seu arcabougo I6gico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto
porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se a toda a estrutu-

ra nelas esforcada.

Os principios constitucionais tributarios, por sua vez, sdo limitacoes constitucionais
ao poder de tributar do Estado. Sao garantias fundamentais dos contribuintes face ao
Estado e que permeiam todo o sistema constitucional tributario, conferindo-lhe har-
monia e coeréncia. Como garantias fundamentais do individuo, constituem-se clau-
sulas pétreas, ou seja, nao sao passiveis de serem abolidos por meio da edicao de uma
emenda constitucional.

O nosso sistema tributario adotou o tipo tributario fechado, uma vez que
também adotou o principio da reserva absoluta de lei. Portanto, cabe a lei tratar exaus-
tivamente dos elementos e caracteristicas do tipo tributario. Pode-se afirmar, assim,
que nao é possivel o uso da analogia quando da falta de um elemento na lei, é dizer
que a auséncia desse elemento nado implica a criacdo de um novo tributo e ndo pode
ser suprida pelo uso da analogia. Nao ha de se falar aquina possibilidade de o Poder Ju-
diciario integrar a lei para colmatar lacunas. Incumbe a lei disciplinar o fundamento
da decisao, como também o critério de decidir, vinculando, assim, o Poder Judiciario.

O Cédigo Tributario Nacional é explicito ao dispor em seu art. 108, § 1° que: “o
emprego da analogia nao podera resultar na exigéncia de tributo nao previsto em lei”.

Alei deve conter, necessariamente, os elementos essenciais do tipo do tri-
buto, para que seja possivel identificar qual o tributo versado na lei: imposto, taxa ou
contribuicdo. 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 sdo, a saber: a hipétese de incidéncia, a aliquo-
ta, a base de calculo e os sujeitos ativo e passivo. O Codigo Tributario Nacional é ex-
presso ao estabelecer em seu art. 114 que “o fato gerador da obrigacao principal é a si-
tuacdo definida em lei como necessaria a sua ocorréncia”.
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Atipificacao tera sempre como objeto a capacidade contributiva, na medida
em que cabera aleitracar os limites da formulacao de tipos e fatos da vida que gerem
o desencadeamento dos efeitos tributarios. E imprescindivel que a lei contenha todos
os elementos necessarios para a fixacdo do quantum relativo a prestacao tributaria.

— 3. DA REFORMA TRIBUTARIA

A Constituicao de 1988, a despeito de ter assegurado inumeras garantias ao contri-
buinte, € uma “constituicao dirigente”, na conceituacao de Gomes Canotilho, na me-
dida em que garantiu um amplo rol de direitos sociais. Impde ao Estado a formulacao
e efetivacdo de politicas publicas para concretizar os direitos sociais: educacao, sau-
de, dentre outros.

O sistema de financiamento criado pela Constituicdo é insuficiente em
face da dimensao do Estado brasileiro. Em face disso, apés a promulgagao da Consti-
tuicdo, tributos tiveram de ser criados para garantir o seu financiamento, tais como a
contribuicdo sobre o lucro liquido (CSLL) e o imposto sobre movimentacdo financeira
(IPMF), posteriormente, substituido pela contribuicdo proviséria sobre movimenta-
cao financeira (CPMF), além de se majorar as aliquotas dos tributos existentes. Tem-
-se que, logo apos a sua promulgacao, a Constituicao de 1988 ja demandava reformas
no tocante ao sistema tributario nacional.

Nao hade se negar que a carga tributaria do Brasil € muito alta, e a estrutu-
ra tributdria brasileira é extremamente complexa, com excesso de tributos inciden-
tes sobre a mesma base, especialmente, os tributos indiretos sobre bens e servicos.

Vale dizer que a maioria dos Paises tem apenas um ou dois tributos indiretos
sobre bens e servicos, ja o Brasil tem seis tributos, quais sejam: Imposto sobre produtos
industrializados (IPI); Contribuicdo para financiamento da Seguridade Social (Cofins);
Programa de integracdo social e formacao do patriménio do servidor publico (PIS); Con-
tribuicdo de intervencdo no dominio econémico (Cide); Imposto sobre circulacdo de mer-
cadorias e servicos (ICMS); e Imposto sobre servicos (ISS). Isso implica a existéncia de uma
diversidade delegislacdes disciplinando o tema, bem como em sua permanente alteracao.

Nesse sentido, ha de se considerar também que o sistema tributario brasi-
leiro implica altos custos burocraticos para as empresas no que concerne a apuragao
e pagamento dos seus impostos, sem falar na existéncia de um enorme contencioso
com o fisco.

E imperiosa a necessidade de se levar a efeito uma reforma tributaria. As
transformagdes da economia mundial, a globalizagao e a integracdo do mercado exi-
gem um sistema tributario eficiente, que possibilite o crescimento econémico e o au-
mento da produtividade, bem como insira cada vez mais o Brasil no processo de in-
ternacionalizacdo da economia.

Deve-se buscar uma reforma que permita o desenvolvimento sustentavel
da economia e, sobretudo, amplie a competitividade do Brasil no cenario internacio-
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nal. De outra parte, deve-se almejar um sistema de arrecadagao que tenha o menor
efeito possivel sobre os contribuintes, que ja sdo sobrecarregados com o pagamento
de altos impostos. Jean Batista Coulbert, que era ministro das financas de Luis XIV,
ensinava que “a arte das financas consiste em retirar as penas do ganso com o mini-
mo de granidos possiveis”. Portanto, nao se pode alterar as garantias concedidas pela
Constituicao aos contribuintes.

— 4. A REFORMA TRIBUTARIA E SEU CONTEUDO

Ha um certo consenso na doutrina de se pér fim a guerra fiscal entre os Estados bra-
sileiros provocada pela Emenda Constitucional n° 18/65, que regionalizou o Imposto
sobre circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), que é, nos dizeres de Ives Gandra
da Silva Martins, um imposto de “vocacdo nacional”.

Na guerra fiscal, os Estados concedem beneficios fiscais mediante uma nego-
ciacdo caso a caso, individualizada, sem qualquer planejamento ou coordenacao. Ela vem
produzindo uma verdadeira anarquia tributaria, que leva os empresarios a investir me-
nos ou ainda a exigir um alto retorno pelos investimentos feitos, o que prejudica inevita-
velmente os consumidores. Ha uma total inseguranca que atinge inclusive as empresas
que receberam os incentivos e que, muitas vezes, ndo sabem se conseguirao manté-lo.

Contudo, num primeiro momento, alterar a questao relativa ao ICMS nao
se mostra como a solugao mais razoavel tendo em vista as consequéncias dai advin-
das. Uma solucao mais viavel e ideal seria a criacao de um imposto sobre valor agre-
gado, 0 IVA, nos moldes do existente no sistema europeu.

Nesse contexto, seria necessaria uma transferéncia da incidéncia da cobran-
ca do ICMS para os Estados destinatarios, no lugar dos Estados de origem. Dentro do
federalismo, deve-se objetivar a melhoria na qualidade das relagdes federativas, am-
pliando-se a solidariedade fiscal entre a Unido e os entes federativos de molde a corrigir
distorcoes e dar azo a um processo de aprimoramento do federalismo fiscal brasileiro.

E imperioso, igualmente, desonerar as exportacdes e os investimentos, por
meio da reducao gradativa do prazo requerido para a apropriacdo dos créditos de im-
postos pagos na aquisicao de maquinas e equipamentos. O estimulo a poupanga do-
méstica, bem como a reducio da incidéncia cumulativa do PIS/Cofins, também gera-
ria um aumento da eficiéncia econémica e da produtividade.

Deve-se aprimorar o modelo de gestao da politica fiscal, de modo a romper-
se com o ciclo no qual a “folga fiscal”, que é aquela resultante do aumento da arreca-
dacdo pela crescente formalizacao das empresas e dos trabalhadores, da margem para
uma ampliacio de despesas correntes. Os gastos publicos devem ser inferiores ao cres-
cimento do Produto Interno Bruto (PIB), para que se alcance o desenvolvimento do Pais.

Outro ponto relevante € o aperfeicoamento da politica de desenvolvimento
regional. Necessita-se de mecanismos mais eficientes de desenvolvimento e integra-
cdo das regides mais pobres do Pais, consoante o disposto no art. 3, 111, do texto cons-

SAMANTHA RIBEIRO MEYER-PFLUG MARQUES



— CTN | 50 ANOS COM EFICACIA DE LEI COMPLEMENTAR

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

Nao se pode igualmente olvidar do excesso de burocracia do sistema vi-
gente, é necessario levar a cabo uma simplificacio do sistema, de maneira a reduzir o
numero de tributos e a burocracia existente, bem como o custo do cumprimento das
obrigacoes tributarias acessorias pelas empresas. Por exemplo, a implantacao de um
sistema de compensagao entre as empresas, que solucionara o problema do acumus-
lo de créditos tributarios.

Por fim, a reforma tributaria deve almejar o equilibrio 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 cobrancas abusivas. Para
tanto, deve-se prestigiar em todo a reforma o principio da seguranca juridica, bus-
cando um conjunto normativo dotado de estabilidade, com clara definicao das in-
cidéncias possiveis nas diversas atividades econémicas, trazendo seguranga para o
contribuinte e para o investidor.

— CONCLUSAO

Nao ha de se negar que toda reforma ¢ dificil, ainda mais uma reforma do sistema
tributario, no qual ha diversos interesses envolvidos e, portanto, enormes obstacu-
los sao erigidos.

Ja alertava Maquiavel que em qualquer reforma ha, de um lado, os benefi-
ciarios da ordem antiga, que lutarao para evitar a todo custo a mudanca, e, de outro,
os novos que lutarao de maneira timida, pois nao tem a certeza dos beneficios que a
reforma traré. E imperioso vencer essa timidez, uma vez que ela ndo 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 aprovagao de uma reforma tributaria ge-
ral ndo seja possivel num primeiro momento. As minirreformas, reformas pontuais,
dentro da técnica legislativa sdo mais faceis de serem aprovadas, sao mais palataveis
aos parlamentares. Contudo, elas podem comprometer a sistematicidade da propria
reforma e dificultar sobremaneira a interpretacio da matéria. £ preciso ter em mente
a abrangéncia e os pontos esséncias da reforma para que seu escopo nao seja perdido,
em face das dificuldades existentes no tramite da matéria no Congresso Nacional.

A mobilizacdo da sociedade como um todo e dos partidos politicos, aliada
ao setor empresarial, € imprescindivel para levar a efeito a reforma tributaria. Ela €
fundamental para se alcancar a promocao da equidade social no Brasil.
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STE ARTIGO TEM POR FINALIDADE ENFOCAR

O PRINCIPIO DA VEDACAO DOS EFEITOS CON-
FISCATORIOS DA TRIBUTACAO COMO UMA GARANTIA
FUNDAMENTAL EFETIVA DO CONTRIBUINTE, QUE NAO
ADMITE INTERPRETACAO RESTRITIVA, BEM COMO DE-
MONSTRAR TODO O SEU POTENCIAL DE APLICABILI-
DADE, TANTO SOB 0OS ASPECTOS JURIDICO FORMAL
QUANTO SOB O MATERIAL.

ESSE PRINCIPIO VISA A CONTER O ARBITRIO OU O
EXCESSO DO ESTADO NA AREA DA TRIBUTACAO. ESTA
RELACIONADO COM OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
DA VEDACAO DO EXCESSO, DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE,

COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL QUE E, DEVE
RECEBER A INTERPRETACAO QUE MAIOR EFICACIA LHE
DE, POR ISSO, ALCANCA TODA SITUACAO QUE AGRIDA
O DIREITO QUE O CIDADAO TEM DE PAGAR TAO SOMEN-
TE AQUELES TRIBUTOS E A CARGA TRIBUTARIA AUTORI-
ZADOS PELA CONSTITUICAO.
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O art. 150, IV, da Constituicdo Federal, ao vedar a utilizacio do tributo com efeito de
confisco, busca construir uma ponte entre a reserva legal e a reserva de justica.

Importa também numa revisdo do art. 108, § 2°, do Cédigo Tributario Na-
cional, pelo qual “o emprego da equidade nao podera resultar na dispensa do paga-
mento de tributo devido”.

Existem varios questionamentos a respeito do principio do néo confisco.

O ministro Moreira Alves, em conferéncia inaugural do 25° Simpdsio Nacio-
nal de Direito Tributario?, manifesta-se sobre o tema dizendo que ele envolve varios
problemas. Primeiro, saber quais sdo os tributos suscetiveis de produzir o efeito de con-
fisco; por outro lado, saber também como € que se chega a determinar, quando ¢ que
comeca propriamente o confisco e até quando é possivel considerar que ainda nao ha
confisco. Saber se o efeito do confisco é apenas para um tributo ou se é para a soma dos
tributos. Optando-se pela aplicacao do principio a soma dos tributos, o problema é bem
mais delicado, porque se pergunta: Quando se faz este somatério, qual &, afinal, o tribu-
to que deve serlevado em consideracao? O ultimo? Ou sera aquele de taxagao mais alta?

Estevao Horvat, tecendo consideracdes sobre a dificuldade de se considerar
o sistema tributario como sendo confiscatoério, escreve:

E que o Brasil, sendo um Estado federal, ndo percebemos como se possa, eficazmente,
coibir, de forma simultdnea, a criacdo ou o aumento de tributos (para prevenir que te-
nham alcance confiscatério) nas vdrias esferas de governo. E dizer: sendo a Unido, os
Estados-membros, os municipios e o Distrito Federal entes componentes para instituir
e majorar seus proprios tributos, como se poderd averiguar se a carga tributdria pas-
sou a ser confiscatdria apds a criagdo (ou aumento de um tributo da Unido, do Estado
ou do respectivo municipio?) Ou seja, onde foi despejada a gota ddgua que fez trans-

bordar o copo? Como aferir isso?

Essa possibilidade ndo passou despercebida a argucia de Jarach, que, tratando da su-
perposicdo de tributos acima referida, pergunta: “Pero en este caso, ¢cudl de los im-
puestos resulta confiscatorio: el tltimo, o el primeiro estabelecido por ley, o el ultimo

cobrado, o el primero vencido, o el tiltimo vencido, o el mds gravoso?”?

Estas evidentes dificuldades, todavia, ndo impedem que se procurem solucdes possi-
veis. Um dos mais importantes papéis da doutrina € exatamente o de procurar supe-
rar as dificuldades que o sistema apresenta. Elas, as dificuldades, ndo podem trans-
formar uma garantia consagrada constitucionalmente, como ¢ a do nao confisco
tributario, em letra morta.

Hugo de Brito Machado, discorrendo sobre o tema, da uma énfase especial
ao papel do Poder Judiciario, ao dizer que:

(...) ndo obstante seja problemdtico o entendimento do que seja um tributo com efei-

to de confisco, certo é que o dispositivo constitucional pode ser invocado sempre que o
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contribuinte entender que o tributo, no caso, lhe estd confiscando os bens. Cabe ao Ju-
dicidrio dizer quando um tributo é confiscatdrio. A regra constitucional, no minimo,
deu ao Judicidrio mais um instrumento de controle da voracidade fiscal do governo,
cuja utilidade certamente fica a depender da provocacdo dos interessados e da inde-
pendéncia e coragem dos magistrados, especialmente dos que integram o Supremo Tri-

bunal Federal 3

Para Ives Gandra da Silva Martins4, sempre que a tributacao 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-a perante confisco. Na sua maneira de ver, o
efeito de confisco deve ser examinado tendo em vista a universalidade de toda a car-
ga tributaria incidente sobre um unico contribuinte. Se a soma dos diversos tributos
incidentes representa carga que impeca o pagador de tributos de viver e se desenvol-
ver, estar-se-a perante carga geral confiscatoria, razao pela qual todo o sistema tera
de ser revisto, mas, principalmente, aquele tributo que, quando criado, ultrapasse o
limite da capacidade contributiva do cidaddo. O autor adota a posicao da vedacdo do
sistema tributario confiscatorio, ou seja, para se constatar se esta ou nao havendo
o efeito tributario confiscatério, deve-se analisar a carga tributaria como um todo.
Em suas consideracoes sobre o tema, esse autor faz mencao a um projeto de
lei complementar do ex-presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, que pro-
punha a regulamentagao dessa garantia constitucional, constando no seu art. 7° que:

Considerar-se-d caracterizada a utilizacdo de tributo com efeito de confisco sempre que
seu valor, na mesma incidéncia, ou em incidéncias sucessivas, superar o valor normal
de mercado dos bens, direito ou servicos envolvidos no respectivo fato gerador ou ultra-

passar 50% do valor das rendas geradas na mesma incidéncia.

Essa indicacdo de porcentual pode servir de orientacdo para identificar o efeito
confiscatorio.
Douglas Yamashita chega as seguintes conclusoes:

A. Aproibicao de tributo com efeito de confisco resulta de trés direitos funda-
mentais, a saber: o direito de propriedade, o direito a heranca e o direito ao
livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao;

B. O principio do nao confisco ultrapassa as fronteiras do Direito Tributario,
fazendo-se, em razdo disso, imprescindivel explicitar seu regime juridico
também com base no Direito Econdémico;

c. A capacidade contributiva é o limite que separa a tributacao legitima do
confisco inconstitucional;
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D. Em cada dispositivo da reparticao constitucional de competéncias temos
um limite que separa a tributacao legitima do confisco inconstitucional.
Isso significa que todo e qualquer imposto que exorbita sua competéncia
constitucional tem efeito de confisco, pois se desvia da manifestacio de ca-
pacidade contributiva constitucional determinada;

E. Conceber um Direito Tributario alheio a dignidade humana e ao principio
do Estado social significaria legitimar a tributacao, como o latrocinio esta-
tal em massa dos cidadaos contribuintes;

F. Todo e qualquer tributo que incida sobre o minimo existencial, quer indivi-
dual, quer familiar, tem efeito confiscatério.s

Desses posicionamentos doutrinarios, extrai-se que o principio da vedacao do tri-
buto com fins confiscatérios ha de ser analisado em conjunto com outros princi-
pios constitucionais tributarios, e também com outros principios constitucionais
em sentido amplo.

A grande maioria se posiciona por sua autoaplicabilidade, tanto que atri-
buem ao Poder Judiciario a solucao das duvidas que esse principio suscita.

A identificagdo desse principio com o da razoabilidade é uma referéncia
constante. Todos reconhecem a dificuldade de se estabelecer um limite quantitativo
paraindicar o inicio do efeito confiscatério, preferindo se referir a um limite qualita-
tivo, ou seja, ao excesso, ao irrazoavel, ao desproporcional etc.

Discorrendo sobre o principio da razoabilidade ou da proporcionalidade e sua
identificacdo com a ndo confiscatoriedade tributaria, Gilmar Mendes escreve que:

(..) € possivel que o vicio 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 observincia do principio da proporcionalidade,

isto é, de se proceder a censura sobre a adequacdo e a necessidade do ato legislativo.®

Canotilho? leciona que esse principio (proibicao do excesso ou da proporcionali-
dade em sentido amplo), considerado como um subprincipio densificador do Es-
tado de direito democratico significa, no ambito especifico das leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias, que qualquer limitacao, feita por lei ou com base
na lei, deve ser adequada (apropriada), necessaria (exigivel) e proporcional (com
justa medida).

Uma demonstracado eloquente que se tem da aplicacao do principio da pro-
porcionalidade, pelo nosso Supremo Tribunal Federal se extrai do julgamento, pelo
Tribunal Pleno, da medida cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 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 ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa estd necessaria-
mente sujeita a rigida observdncia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte
tedrico no principio da proporcionalidade, veda os excessos normativos e as prescricoes

irrazodveis do Poder Publico.

O principio da proporcionalidade — que extrai a sua justificacdo dogmdtica de diversas
cldusulas 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
Publico no exercicio de suas funcgdes, qualificando-se como pardmetro de afericdo da

propria constitucionalidade material dos atos estatais.

A norma estatal, que nao veicula qualquer conteudo de irrazoabilidade, presta
obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consa-
gra, em sua dimensao material, o principio do substantive due process of law (CF,
art. 5°, LIV).

Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso
do poder legislativo, enfatiza a nocao de que a prerrogativa de legislar outorgada ao
Estado constitui atribuicdo juridica essencialmente limitada, ainda que o momento
de abstrata instauracdo normativa possa repousar em juizo meramente politico ou
discricionario do legislador.

O principio da proporcionalidade, como o da razoabilidade, é o novo nome
que se da ao principio da equidade, portanto, desde logo fica claro que nao foi recep-
cionado o art. 108, § 2° do Cédigo Tributario Nacional, que diz: “O emprego da equi-
dade nao 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. 3°1, da Constituicao Federal, assim, o Direito Cons-
titucional Tributario, como um subsistema (ou parte daquele), ndo pode ser diferente
ou, em outras palavras, o sistema tributario deve atender tanto a seguranca juridica
como a justica social.

E esta a concluséo de José Casalta Nabais (1998, pag. 683), quando fala sobre
os limites constitucionais da tributacao:

Ao contrdrio do que uma concepcdo alicercada na longa e persistente tradicdo positi-
vista de um Direito Fiscal vem afirmando, os impostos ndo podem ter por limite apenas
um conjunto de exigéncias de natureza formal polarizadas (quando ndo monopoliza-
das) no principio da legalidade fiscal. Sobretudo num momento em que o Estado fiscal
atinge a dimensdo que se conhece e a lei é cada vez mais alheia a todo o lastro de racio-
nalidade que a assegurava como a expressdo dum Direito justo, € imprescindivel o Wa-
pelo a toda uma trama de principios materiais. Dai que a andlise dos limites constitu-
cionais do dever de pagar impostos ndo se fique apenas pelos cldssicos limites formais
ligados a ideia de sequranga juridica, antes abarque também um significativo leque de

limites materiais garantes da justica fiscal.®
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Seguranca juridica e justica: € dentro deste binémio que todo nosso ordenamento ju-
ridico deve ser analisado, o que inclui a tributacao.

Ha necessidade de se construir pontes entre o principio do néo confisco
com os megaprincipios da legalidade, da seguranca juridica, da razoabilidade, da pro-
porcionalidade e da justica.

O principio do ndo confisco tanto pode ser uma garantia de direito como
de justica.

Como garantia de direito, pode ser confundido com o principio da legalida-
de, porém, visa a p6r cobro a legalidade, que ¢ s6 aparente.

Alegalidade tributaria € meramente aparente quando extrapola a compe-
téncia ou quando contém uma deformacao da regra matriz do tributo.

Mas o principio do néo confisco vai além, aplica-se também em protecdo
do principio da moralidade administrativa, como na hipdtese de se negar a compen-
sacdo de precatorio, por falta de lei. A administracdo publica, nesse caso, beneficia-se
da sua propria omissao.

Outra situacdo confiscatéria é quando, na substituicdo tributaria para
frente, ocorrendo o fato gerador por valor inferior ao presumido, nega-se a restitui-
cao da diferenca. Felizmente, nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal mudou o en-
tendimento que externou na Adin 1.851-4 Alagoas. Recentemente, no julgamento do
Recurso Extraordinario (RE) n° 593849, foi alterado aquele entendimento, tendo o Ex-
celso Pretério assentado que o contribuinte tem direito a diferenca entre o valor do
tributo recolhido de antemao e aquele realmente devido no momento da venda.

Outra situacgdo interessante € a da faixa de isencao do imposto de renda, que
esta sendo discutida na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 096/DF, em que se ale-
ga que a correcdo da tabela do imposto de renda da pessoa fisica (IRPF) tem sido fixada
em indices abaixo da inflacao, cuja defasagem acumulada, segundo o Departamento
Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioeconémicos (Dieese), atinge 61,24%, e que
isso contraria os seguintes preceitos constitucionais: 1. conceito de renda (art. 153, 111,
da Constituicdo da Republica); 11. capacidade contributiva (art. 145, § 1°); 111. principio
da vedacdo de instituicdo de tributo com efeito confiscatério (art. 150, IV); 1v. dignida-
de do ser humano (art. 1°, 111); e v. principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

A tributacdo sobre o minimo existencial ofende os principios da razoabili-
dade e da proporcionalidade.

A faixa de isencdo do imposto de renda deveria ser o salario minimo cons-
titucional definido no art. 79,1V, da Constituicao Federal, que hoje, segundo o citado
Dieese, supera R$ 4.000,00, pois a pessoa s deve receber tal tributacao depois de sa-
tisfeitas suas necessidades basicas.

Alfredo Augusto Becker, quando discorre sobre o segundo alcance da efi-
cacia juridica do “principio da capacidade contributiva”, ressalta: na escolha dos fa-
tos signos presuntivos de renda ou capital, o legislador ordinario esta juridicamente
obrigado a escolher fatos que sejam presuntivos de uma espécie de renda ou de capi-
tal acima do minimo indispensavel.?
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O principio da vedacao dos efeitos confiscatérios da tributacio é um ins-
trumento de justica quando, embora estejam presentes os requisitos tributarios de
Direito, como o da legalidade, irretroatividade, anterioridade, nonagesimal e gene-
ralidade, ndo sao observados os requisitos da igualdade material, legalidade propor-
cional, razoabilidade, capacidade contributiva, imunidade do minimo vital, ou veda-
cao do excesso.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, na ADIMC 2.010-DF, da a seguinte
definicao de confisco:

A proibicdo constitucional do confisco em matéria tributdria nada mais representa se-
ndo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer pretensdo governamental que possa
conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriacdo estatal, no todo ou em parte,
do patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela insu-
portabilidade da carga tributdria, o exercicio do Direito a uma existéncia digna, ou a
prdtica de atividade profissional licita ou, ainda, a regular satisfacdo de suas necessi-

dades vitais (educacdo, saude e habitacdo, por exemplo).

Em conclusao:

A vedagao ao efeito confiscatorio da tributacao ¢ uma garantia fundamental, e por
assim ser, a ela deve se dar a maior eficacia possivel, por isso os efeitos confiscatorios
podem estar presentes em qualquer situacdo, havendo um limite tanto ao tributo
isolado quanto a carga tributaria municipal, estadual ou federal, e ainda a carga tri-
butaria em sua totalidade.

Esse principio ndo pode ser interpretado isoladamente, mas em conjunto
com outros principios e objetivos constitucionais, tais como o da propriedade e sua
funcao social, o da igualdade em sentido material, o da capacidade contributiva e o
da dignidade da pessoa humana, visando a Justica Tributaria.

O principio do ndo confisco se identifica, no sistema tributario, com os da
razoabilidade, proporcionalidade e proibicao de excesso.

E instrumento de garantia da imunidade tributaria do minimo existencial.

O excesso tributario pode ser retirado de qualquer tributo, ou daquele que
ultrapassar a razoabilidade da carga tributaria.
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— I. INTRODUCAO

VOCABULO "POLICIA" COMPREENDE DIVERSOS

SIGNIFICADOS; ALGO SEMELHANTE OCORRE COM
A EXPRESSAO 'PODER DE POLICIA, QUE SERVE COMO
FUNDAMENTO PARA A COBRANCA DA TAXA EM EXAME
NO AMBITO DA TEORIA GERAL DO ESTADO, A EXPRES-
SAQ REMETE A DOIS SIGNIFICADOS OPOSTOS, QUAIS SE-
JAM: O ESTADO DE POLICIA, IDENTIFICANDO O ESTADO
ABSOLUTO, NO QUAL O GOVERNANTE TEM O PODER
ABSOLUTO SOBRE TODAS AS ATIVIDADES DO ESTADO;
E ESTADO DE POLICIA COMO "ETAT GENDARME" DO LI-
BERALISMO CLASSICO, NO QUAL CABERIA AO PODER
PUBLICO CUIDAR APENAS DE JUSTICA, DEFESA E SEGU-
RANCA, CONFORME ENSINA CAIO TACITO:

“Na ordem nova da sociedade, retratada nas Declaragdes de Direito, o Estado opera, uni-
camente, como um fator de equilibrio nos conflitos entre direitos individuais superior-
mente protegidos nas constituicées. A autoridade cabe somente um papel negativo, de

evitar a perturbagdo da ordem e assequrar a livre fruicdo dos direitos de cada um.”

CAIO TACITO, “Poder de policia e policia do poder” in RDA - Revista de Direito Administrativo,
Editora Fundacéao Getulio Vargas (FGV), Rio de Janeiro, 1985, pag. 2.

Ambas essas situacoes estdo superadas. O Estado absoluto sobrevive apenas em di-
taduras, e o liberalismo classico foi substituido pelo que se convencionou chamar de
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“neoliberalismo”, que compreende tanto as liberdades individual e de iniciativa eco-
ndémica quanto os direitos sociais, coletivos ou do conjunto da sociedade, de manei-
ra a permitir um equilibrio de forcas e tendéncias, que € essencial e indispensavel ao
Estado Democratico de Direito.

No ambito restrito do Direito Administrativo o significado da expressao
“poder de policia” foi mudando ao longo do tempo, conforme se vera mais adiante. O
CTN tomou de empréstimo o significado dado pelo Direito Administrativo ao tratar
das taxas, que compreendem duas espécies de remuneracao ou ressarcimento: a. pelo
custo dos trabalhos inerentes ao poder de policia; e b. a prestacdo de servicos publicos.

Essa distincdo figura no texto constitucional em vigor, mais exatamente
no art. 145, que autoriza a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os municipios a, por
meio de lei prépria, instituir: “. Taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou
pela utilizacdo efetiva ou potencial de servicos publicos especificos e divisiveis, presta-
dos ao contribuinte ou postos a sua disposicdo”. Este estudo se refere unicamente a
primeira delas.

Apenas para estabelecer uma clara distincao entre cada uma dessas mo-
dalidades, vale esclarecer que, de um lado, as taxas de servico correspondem a uma
prestacao, uma utilidade ou um beneficio que a administracao publica presta ou co-
loca a disposicdo do contribuinte. Por outro lado, as taxas de policia correspondem a
algo totalmente distinto. O art. 77do CTN, apenas diz que elas “tém como fato gerador
o exercicio regular do poder de policia”, mas a doutrina deixa muito clara a distincao:

“O contribuinte ndo se utiliza do poder de policia. Esse é, como veremos na andlise do
art. 78 uma ‘atividade da administragdo publica que, limitando ou disciplinando direi-
to, interesse ou liberdade, regula a prdtico de ato ou abstencdo de fato’. O poder de poli-
cia é uma imposicdo estatal, que pode e normalmente contraria interesse do adminis-

trado, em beneficio da coletividade.”

ARX DA COSTA TOURINHO, “Taxas”, in Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional (Lei
n° 5.172, de 25/10/1966), 62 ed., (coord.) Carlos Valder do Nascimento, Rio de Janeiro, Forense,
2002, pag. 139.

N3o é o caso de se proceder, neste breve estudo, a uma analise completa do art. 78,
mas é importante transcrevé-lo, em sua redagao atual:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que, limitan-
do ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prdtica de ato ou abstencdo
de fato, em razdo de interesse publico concernente a sequranca, a higiene, a ordem, aos
costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmi-
cas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade publica
ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos (redacdo dada pelo
Ato Complementar n° 31, de 1966).
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Esse artigo da uma boa ideia daquilo em que consiste o exercicio do poder
de policia e oferece um extenso rol dos assuntos, ou areas de atuacdo, que podem ser
por ele abrangidos. Mas, para melhor compreensao, € preciso voltar a literalidade do
art. 77, que expressamente se refere ao efetivo “exercicio” do poder de policia. Ou seja:
para fazer jus a taxa, € preciso que a administragao, concretamente, pratique atos
compreendidos no conceito apresentado pelo art. 78, conforme destaca a doutrina:

“O termo ‘exercicio’ nos dd uma ideia dindmica, de prdtica efetiva de atos, logicamen-
te, na espécie, pelos poderes publicos. Estaria ele representado por atos preparatorios,
exames, Vvistorias, pericias, verificacoes, averiguacdes, avaliacoes, cdlculos, estimati-
vas, confrontos, autorizagdes, licencas, homologacdes, permissées, proibicoes, indeferi-
mentos, entre outros, todos correspondendo a um juizo de valor emitido pela autorida-

de competente ou a prdtica de fiscalizacdo.”

EDGARD NEVES DA SILVA, “Taxas” in Curso de Direito Tributdrio, Coordenador: IVES GANDRA
DA SILVA MARTINS, 12° ed., Saraiva, 2010, pag. 1014.

Todas essas consideracoes, até agora apresentadas, indicam que para a melhor com-
preensao das taxas de policia, é forcoso recorrer a doutrina do Direito Administrati-
vo, que, conforme ja foi dito, ao longo do tempo foi adotando diferentes entendimen-
tos quanto ao significado de poder de policia.

— Il. CONCEITO DE PODER DE POLICIA NA DOUTRINA TRADICIONAL

Ao tempo da promulgacao do CTN, o conceito de poder de policia era bastante auto-
ritario, havendo certa confusao entre a criacdo e a aplicacao de normas de policia ad-
ministrativa, ou seja, entre a atividade legislativa, de editar leis delimitando o exer-
cicio de direitos, e a atividade propriamente administrativa, de verificar, nos casos
concretos, o efetivo cumprimento das leis editadas com base no poder de policia.

Essa confusao pode ser notada em texto, que se transcreve, do consagradis-
simo Hely Lopes Meirelles, constante de seu insuperavel Direito Administrativo Bra-
sileiro, em edicao da mesma época do surgimento do CTN:

“O poder de policia é a faculdade discriciondria que se reconhece a Administragdo Pu-
blica, de condicionar e restringir o uso e gozo dos bens e direitos individuais, especial-

mente os de propriedade, em beneficio do bem-estar da coletividade.”

“Policia administrativa é a que se destina a assequrar o bem-estar geral, impedindo,
através de ordens, proibicdes e apreensdes o exercicio antissocial dos direitos individu-
ais, o uso abusivo da propriedade, ou a prdtica de atividades prejudiciais a coletivida-

de. A policia administrativa se expressa no conjunto de orgdos e servicos publicos in-

— 114 | 115

cumbidos de fiscalizar, controlar e deter as atividades individuais (ndo os individuos)
que se revelem contrdrias, inconvenientes ou nocivas a comunidade, no tocante a se-
guranca, a higiene, a saude, a moralidade, ao sossego, ao conforto publicos, e até mes-

mo a estética urbana.”

HELY LOPES MEIRELLES, “Direito Administrativo Brasileiro”, Revista dos Tribunais, 22 ed., 1966,
pags. 77-94-97.

Obviamente, essa imprecisao nao pode ser imputada a uma deficiéncia do autor, que
€ universalmente louvado exatamente pela objetividade e clareza de seus escritos,
mas ao estagio de desenvolvimento do Direito Administrativo naquela ocasido.

— [Il. PODER DE POLICIA E POLICIA ADMINISTRATIVA

NA DOUTRINA ATUALMENTE PREDOMINANTE

Com o aprofundamento dos estudos sobre o exercicio do poder de policia na esfera ad-
ministrativa, foi possivel perceber que a expressao comportava dois sentidos, um am-
plo e um estrito (confira-se em JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, Manual de Direito
Administrativo, 17% ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris Editora, 2007, pags. 67-68), compreen-
dendo, respectivamente, a restricdo, por lei, de direitos individuais, e & aplicacdo, pelos
orgaos e entidades da administracao publica, das restricdes legalmente estabelecidas.

Malis adiante, a doutrina reservou a expressao poder de policia para a ati-
vidade legislativa e passou a se valer da expressao “policia administrativa” para de-
signar as atividades concretas de aplicagao das leis de naquelas areas apontadas no
art. 78 do CTN, acima transcrito.

Além disso, a doutrina atentou para o fato de que as leis de policia, na ver-
dade, poderiam conferir, a autoridade administrativa, competéncia discricionaria ou
competéncia vinculada para a pratica de determinados atos de policia administrati-
va, conforme esta claramente dito por Clovis Beznos, em sua preciosa monografia so-
bre o “Poder de Policia” (RT, 1979, pag. 76):

“Policia administrativa é a atividade administrativa, exercitada sob previsdo legal,
com fundamento numa supremacia geral da Administracdo, e que tem por objeto ou
reconhecer os confins dos direitos, através de um processo, meramente interpretativos,
quando derivada de uma competéncia vinculada, ou delinear os contornos dos direi-
tos, assegurados no sistema normativo, quando resultante de uma competéncia dis-
criciondria, a fim de adequd-los aos demais valores albergados no mesmo sistema, im-

pondo aos administrados uma obrigagdo de ndo fazer.”

Nesse mesmo sentido, mas com maior detalhamento e trazendo em seu favor um su-
porte jurisprudencial, manifestou-se o saudoso Didgenes Gasparini:
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“A atividade de policia ora é discriciondria, a exemplo do que ocorre quando a Admi-
nistracdo Publica outorga a alguém autorizagdo para portar arma de fogo, ora é vincu-
lada, nos moldes do que acontece quando a Administracdo Publica licencia uma cons-
trucdo (alvard ou licenga de construcdo). O certo, entdo, é dizer que tal atribuicdo se
efetiva por atos administrativos expedidos através do exercicio de uma competéncia
as vezes vinculada, as vezes discriciondria. Numa e noutra, € importante dizer, é ativi-
dade que se submete a lei, consoante jd decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ao
acentuar que o poder de policia ndo € arbitrdrio ou caprichoso e estd sujeito as 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, 13 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2008, pag. 132.

Como se pode claramente notar, a doutrina atualmente predominante tem
uma concepc¢ao bastante diferente daquela vigente quando da edicdo do CTN,
cujos mandamentos sobre taxas de policia continuam validos e aplicaveis, des-
de que interpretados a luz do conceito atualmente acatados pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

— IV. PODER DE POLICIA NA DOUTRINA MAIS MODERNA

A mais moderna doutrina do Direito Administrativo proscreve tanto a expressao
“poder de policia” quanto a expressao “policia administrativa”. A primeira, poder de
policia, porque remeteria a situa¢cdes nao mais existentes, como o Estado absoluto e o
Estado liberal classico. Ja a expressdo “policia administrativa” ndo teria qualquer ser-
ventia, na medida em que nao se distinguiria de todas as outras atividades adminis-
trativas, igualmente subordinadas a lei e compreendendo decisoes tanto discriciona-
rias quanto vinculadas.

O principal defensor desse novo posicionamento propée que se cuide da
matéria com a designacio de administracao ordenadora, salientando que nao se tra-
ta de uma troca de rétulo, mas de algo substancial, especialmente quanto a metodo-
logia, destacando a diferenca 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:

“Jd a ideia de administracdo ordenadora surge de outra ordem de raciocinio. Como
ponto de partida, ela nega a existéncia de uma faculdade administrativa, estrutu-
ralmente distinta das demais, ligada a limitagdo dos direitos individuais. O poder de
regular originalmente os direitos é exclusividade da lei. As operacdes administrati-
vas destinadas a disciplinar a vida privada apresentam-se, a semelhanca das outras,

como aplicacdo de leis.”
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CARLOS ARI SUNDFELD, Direito Administrativo Ordenador, Sao Paulo, Malheiros Editores,
1993, pag.17.

A doutrina mais recente e verdadeiramente atual acata as ponderacdes e os ensina-
mentos de Carlos Ari Sundfeld, mas vai muito além, conferindo ao que se conven-
cionou chamar de “poder de policia” uma dimensdo bem mais ampla, mais ativa,
no tocante as ordenacoes social e econdmica, como promotora dos direitos individu-
ais e coletivos, de maneira a conferir maior eficacia aos valores constitucionalmen-
te estabelecidos e aos interesses definidos por meio de deliberacdes democraticas.
Confira-se:

“No dmbito das transformagdes politico-juridicas, o poder de policia foi redefinido
como sendo a ordenagdo social e econdémica que tem por objetivo conformar a liberdade
e a propriedade, por meio de prescricoes ou indugdes, impostas pelo Estado ou por entes
ndo estatais, destinadas a promover o desfrute dos direitos fundamentais e o alcance
de outros objetivos de interesse da coletividade, definidos pela via da deliberacdo de-

mocrdtica, de acordo com as possibilidades e os limites estabelecidos na Constituicdo.”

GUSTAVO BINENBOJM, Poder de policia ordenacdo regulacdo, transformagées politico-
juridicas, econémicas e institucionais do Direito Administrativo Ordenador, Belo Horizonte,
Férum, 2016, pag. 329.

Mesmo essas concepcoes mais modernas e mais avancadas nao se chocam com as
prescricoes do CTN sobre as taxas de policia. A divergéncia parece estar muito mais
na metodologia de abordagem do tema e na amplitude da atuacao governamental,
mas, de qualquer maneira, onde houver efetivo exercicio da atividade de policia ad-
ministrativa, sera licita a cobranca do tributo correspondente.

— V. O EXERCICIO REGULAR DO PODER DE POLICIA

Resta apenas abordar uma ponderacao contida no paragrafo unico do art. 78 do CTN
(cujo teor ja foi acima examinado), a respeito do exercicio regular do poder de policia:

“Pardgrafo tinico. Considera-se reqular o exercicio do poder de policia quando desem-
penhado pelo orgdo competente nos limites da lei aplicdvel, com observancia do pro-
cesso legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discriciondria, sem abuso

ou desvio de poder.”

De maneira a conter certa redundancia, o CTN dispde que a cobranca da taxa de poli-
cia somente pode ser feita pela entidade competente para seu exercicio, nos limites da
lei aplicavel, com observancia do devido processolegal e sem abuso ou desvio de poder.
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A mencao ao especial cuidado no exercicio da competéncia discricionaria
estd ligada a uma das peculiaridades do processo administrativo em geral, mas que
se aplica com especial eficacia ao processo tributario, qual seja a busca da verdade
material, conforme adverte a doutrina:

“Entre as restrices a discricionariedade na atividade de arrecadagdo de tributos,
aponta-se a necessidade de atengdo ao subprincipio da verdade material, extraido do
principio da legalidade, que se manifesta principalmente em requisitos probatorios no

procedimento de apuracdo dos fatos que servem de suporte a determinada exigéncia.”

“Tal restricdo se estende a quaisquer hipoteses de presungées, ilagdes ou suposicoes do
fisco, ndo apoiadas em provas. A liberdade de apreciacdo e admissibilidade de todos os
meios licitos de prova, a que se soma o cardter inquisitorio do procedimento fiscal, lon-

”

ge de constituir restricdo, atuam como instrumento do principio da verdade material.

JOAO BATISTA GOMES MOREIRA, Direito Administrativo - da rigidez autoritdria a flexibilidade

democrdtica, Belo Horizonte, Férum, 2005, pags. 352-353.

Sem duvida alguma compete a cada pessoa juridica de capacidade politica (Unido,
Estados, Distrito Federal e municipios) disciplinar, por lei prépria, o exercicio dos atos
de policia administrativa e as taxas a isso correspondentes, assim como o processo
administrativo tributario referente a determinacao e exigéncia desse tributo.

Cabe lembrar, entretanto, que as leis e regulamentos editados sobre tais as-
suntos devem estar em perfeita conformidade com os principios e preceitos da Cons-
tituicdo Federal, especialmente os do Art. 5° (incisos II, XXX V1, L1V, LV, LXIX € LXXVIII),
que estabelecem o principio da legalidade, a garantia de preservacao do direito ad-
quirido, ato juridico perfeito e da coisa julgada, a necessidade de observancia do devi-
do processo legal e do exercicio da ampla defesa, a viabilidade de impetracdo de man-
dado de seguranca e, finalmente, o principio da duracao razoavel dos processos, que
devem tramitar com a possivel celeridade.

Nesse ponto, é preciso relembrar o que ja dissemos a respeito da relevancia,
da aplicabilidade e da eficacia dos principios constitucionais:

“Em primeiro lugar, é preciso deixar ainda mais claro que os principios ndo sdo me-
ras declaracdes de sentimento ou de intencdo, desprovidos de qualquer positividade.
Principios também sdo “normas”, ou seja, sdo dotados de positividade, determinam
condutas obrigatorias, ou, pelo menos, impedem a ado¢do de comportamentos com

eles incompativeis.

Além disso, os principios sdo vetores interpretativos; servem para orientar a correta in-
terpretacdo das normas isoladas. E pacifico na doutrina que as normas juridicas po-

dem comportar uma pluralidade de interpretacoes; os principios servem exatamente
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para indicar, entre as interpretacdes possiveis, diante do caso concreto, qual deve ser
obrigatoriamente adotada pelo aplicador da norma, em face dos valores consagrados

pelo sistema juridico.

Diante de uma lacuna normativa, diante da falta de normagdo expressa para uma de-
terminada situacdo, diante de uma duvida interpretativa, deve-se decidir o caso con-
creto a luz dos principios, da maneira mais condizente com o significado do principio

ou dos principios aplicdveis a especifica questdo em exame.”

SERGIO FERRAZ e ADILSON ABREU DALLARI, Processo Administrativo, 32 ed., Sdo Paulo,
Malheiros Editores, 2012, pag.79.

Outro parametro para a elaboracao e aplicacao das normas de processo administrati-
vo tributario, no tocante a cobranca da taxa de policia, esta naLein® 9.784 de 29/1/99,
que, embora diretamente dirigida a administracdo publica federal, ja foi reconheci-
da pela doutrina e pela jurisprudéncia como estabelecedora de normas gerais de pro-
cesso administrativo.

Nao é o caso de se comentar essa lei neste estudo, nem de transcrever suas
normas, mas € importante ressaltar que o art. 2° da Lei n® 9.784/99 enumera para-
metros que devem estar presentes em todo e qualquer processo administrativo, tais
como a impulsdo de oficio, 0 acesso aos processos pelos interessados, a motivacao das
decisoes, o dever de decidir e a proibicao de aplicacao retroativa de nova interpretacao.

Por ultimo, em matéria de processo administrativo referente a taxa de po-
licia, é forcoso mencionar o disposto no art. 15 do Novo Cddigo de Processo Civil, que
se transcreve:

“Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas
ou administrativos, as disposicoes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e

subsidiariamente.”

Note-se que o texto fala, expressamente, em aplicacdo supletiva e subsidiaria, o que
significa que, em primeiro lugar, devem merecer observancia os principios e normas
constitucionais acima referidos, bem como as normas gerais de processo administra-
tivo. De qualquer maneira, ainda sobrara grande espago para a aplicagao, supletiva e
subsidiaria, do CPC, em questdes como demandas repetitivas, aplicacao de preceden-
tes e sumulas, desconsideracdo da personalidade juridica, entre outras.
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CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL ESTA COMPLE-

TANDO 50 ANOS. A SUA QUALIDADE SE DEVE,
PRINCIPALMENTE, A EXCELENCIA DOS JURISTAS QUE A
ELABORARAM. CITO ALGUNS DELES, REVERENCIANDO-
-0S: RUBENS GOMES DE SOUZA, ALIOMAR BALEEIRO,
GILBERTO DE ULHOA CANTO, ALCIDES JORGE COSTA,
ALFREDO AUGUSTO BECKER, RUY BARBOSA NOGUEIRA,
VES GANDRA DA SILVA MARTINS, TITO RESENDE E
GERALDO ATALIBA.

A EXCELENCIA DO TEXTO LEVOU OS AUTORES
ALEMAES, NA DECADA DE 1960, A SE INSPIRAREM NO
CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL PARA A CONFIRMACAO
DO CODIGO GERMANICO, ALGUNS ANOS APOS A EDI-
CAO DA LEI NACIONAL, QUE GANHOU A EFICACIA DE
LEI COMPLEMENTAR COM A CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1967, POR FORCA DO PRINCIPIO DA RECEPCAO.

LOUVO A INICIATIVA DO PROFESSOR  IVES
GANDRA DA SILVA MARTINS, APOIADA PELA ACADEMIA
PAULISTA DE LETRAS JURIDICAS DE PUBLICAR LIVRO
COMEMORATIVO.
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Convidado a colaborar, escolhi um tema inspirado em um dos meus inesqueciveis
mestres, Ruy Barbosa Nogueira.

Em sua tese para concurso a livre-docéncia da catedra de Direito Tributario
na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, o saudoso professor abordou o
importante tema: da interpretacao e da aplicacao das leis tributarias.

Comalinguagem objetiva que caracterizou os seus trabalhos, o autor lembrou
que o Direito Tributario possui principios e institutos préprios e que constitui hoje um
sistema ou ramo cientifico auténomo, quer pela forma ou método, quer pelo conteudo.

No tépico alusivo as normas limitadoras do poder de tributar, Ruy Barbosa
Nogueira ensinou que as disposicoes que delimitam ou vedam a tributacao, instituin-
doachamada “imunidade tributaria”, que reduzem ou excluem o préprio poder de tri-
butar. Essa consideracao, advertiu o autor, é relevante na interpretacao, porquanto, se
nao existe sequer o poder de tributar; se a Constituicao o exclui no ponto examinado;
o tributo ndo pode existir por meio de raciocinio ou interpretacao, pois nem mesmo a
lei poderia criar o tributo, posto que ao legislador ordinario nao foi concedido esse po-
der, antes limitado ou vedado pela Constituicdo. Estas figuras, conclui, sdo da maxi-
ma hierarquia juridico-tributaria, como excludentes da incidéncia (ob. citada pag. 37).

O principio fundamental da seguranca do direito no campo da tributacao
ou o chamado “principio da legalidade” sdo lembrados pelo mestre, elevando a cate-
goria de norma geral constitucional o principio da estrita legalidade do crédito fiscal.

Porisso mesmo, o tributo so 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 violacao da igualdade juridica formal.

No tocante a autonomia do Direito Tributario, o alerta de Ruy Barbosa No-
gueira € que “nem por isso se deve passar ao lado oposto e pretender-se a completa
desvinculacao dos demais ramos juridicos, pois isso abalaria a unidade do Direito.
Um ramo do Direito precisa da colaboracdo de outros ramos juridicos”.

O Direito Tributario tem por campo as relacoes obrigacionais entre fisco e
contribuinte. £ um ramo juridico que disciplina as relacdes fisco-contribuinte.

Das licoes do professor Barbosa Nogueira, vale sempre ressaltar que o con-
tribuinte deve o imposto porque a lei o ordena, e o fisco nao tem nenhum direito fora
do que a lei o outorga. E o chamado “principio da legalidade do tributo”. O fisco ndo
pode preencher lacuna por nenhum ato executivo nem interpretar por analogia ou
extensao, para ampliar o campo da incidéncia.

Arelacao entre fisco e contribuinte, ou relacao juridico-tributaria, € umarelacao
obrigacional de Direito Publico e, por isso mesmo, estritamente vinculada a texto de lei.

Para que nasca a relagdo juridico-tributaria, € preciso a realizacao de fato
gerador, isto €, que o fato ocorra e que corresponda, com todos os seus elementos, ao
mesmo fato retratado nalei, pois sé assim o fato material correspondera ao fato tipi-
co, e por seus efeitos juridicos, denominado FATO GERADOR (pag. 121).

O fato gerador é o evento que a lei prevé, hipoteticamente, como acarretan-
do determinado efeito de direito, se ele se realizar (pag. 124).

RUY MARTINS ALTENFELDER SILVA
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As 12 conclusoes da tese do professor Ruy Barbosa Nogueira devem ser sem-
pre lembradas pelos estudiosos do Direito Tributario.

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 relacoes privadas, mediante as formas nor-
mais ou legitimas do Direito Privado e com essa estruturacao incida em menor tribu-
tacdo, ele esta apenas se utilizando de faculdades asseguradas pela ordem juridica. O
fisco nao pode influir na estruturacao juridico-privada dos negécios do contribuinte,
para provocar ou exigir maior tributagéo (pag. 134).

Entretanto, adverte, se o contribuinte abusando do direito ao uso de formas
juridico-privadas, empregar formas anormais, inadequadas, na estruturacao de suas
relacdes, com o intuito de impedir ou fraudar a tributacao, estaremos frente ao caso
de abuso de formas com o fito de evasio, nesse caso, inoponivel ao fisco (pag. 134).

A122 conclusao € que, no sistema juridico-tributario do Brasil, que consagra
em norma constitucional expressa o principio da legalidade tributaria, a interpreta-
cdoeaaplicacao das leis tributarias deverao ser feitas mediante a técnica da tipicida-
de legal tributaria — observancia da teoria do fato gerador (pag. 139).

Sao licoes do saudoso professor Ruy Barbosa Nogueira, exemplo de simpli-
cidade e objetividade nos 50 anos do Cédigo Tributario Nacional.
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— NOTAS INTRODUTORIAS

NTES DE TUDO, E IMPORTANTE RESSALTAR OS

ESFORCOS DA COMUNIDADE JURIDICA NACIO-
NAL, NOS ULTIMOS 50 ANOS, PARA ESTUDAR E RE-
FLETIR OS ENUNCIADOS DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL (CTN). TAIS ESFORCOS POSSIBILITARAM
MANTER "VIVAS" AS VIGAS-MESTRAS DE UM SISTE-
MA TRIBUTARIO NACIONAL - O QUE POSSIBILITOU
(E AINDA POSSIBILITA) SEGURANCA JURIDICA PARA
OS5 CONTRIBUINTES E PARA OS AGENTES TRIBU-
TANTES. ALEM DISSO, DEVE-SE RENDER HOMENA-
GENS AOS PRINCIPAIS ARTICULADORES DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL (RUBENS GOMES DE SOUSA,
GILBERTO DE ULHOA CANTO), BEM COMO AOS INUME-
ROS CIENTISTAS QUE, ANO APOS ANO, DEBRUCARAM-
SE SOBRE OS ARTIGOS DO CTN A FIM DE PROMOVER
IMPORTANTES REFLEXOES MATERIAIS E CORRECOES
INTERPRETATIVAS AOS SEUS ENUNCIADOS (B, QUE
POR CONSEQUENCIA, CONSTRUIRAM AS BASES DE
NOSSA CIENCIA TRIBUTARIA).
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Em seguida, é importante fazer mencao de que, apesar da frugalidade e de inconstan-
tes tentativas de reformas tributarias no Brasil nos ultimos 50 anos e das alteracdes
constitucionais, o teor do Cédigo Tributario Nacional tem sido mantido incélume,
com poucas revisoes, alteracoes e revogacoes. Tal comprovacao serve para reforcar a
altissima qualidade de seus idealizadores e, sobretudo, a 16gica de seus enunciados.

Mas a perenidade dos enunciados do Codigo Tributario Nacional nao pode
ser confundida com sua eternidade.

Alteracdes da realidade social — em especial, econémica (por exemplo, o
maior fluxo de comércio internacional e atuagio de conglomerados multinacionais)
- tém impactado a interpretagdo dos enunciados do Cédigo Tributario Nacional e
promovido debates sobre alteracoes mais significativas em seus artigos. Além dis-
so, alteracoes das normas constitucionais promoveram a “revogacao” material de
varios enunciados do CTN, na medida em que estes passaram a nao ser recepciona-
dos pelas normas constitucionais por serem incompativeis materialmente com seus
enunciados, principios e valores — preservando-se apenas o campo material possi-
vel dos enunciados do Codigo Tributario Nacional que nao sejam contrarios a Cons-
tituicao vigente.

Ressalte-se, entretanto, que a aplicacao irrestrita dos enunciados do Codi-
go Tributario Nacional, salvo os enunciados regulamentadores de competéncias tri-
butarias nao mais previstas na Constituicao Federal, ndo tem sido contestada desde
a sua publicacdo, apesar de este ter sua vigéncia aplicada em diferentes momentos
constitucionais brasileiros, como a Constituicao de 1967, no periodo de vigéncia da
Emenda Constitucional n°® 1de 1969 e na redemocratizacao constitucional promovi-
da pela atual Carta Politica. Assim, a discussdo sobre a constitucionalidade dos enun-
ciados do Coédigo Tributario Nacional se faz presente e necessaria, 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, principios e valores constitucionais vigentes. Inclusive porque o espectro ma-
terial de muitos dos enunciados constitucionais sofreu importantes modificacdes e
porque alguns valores e principios constitucionais sofreram ampliacées, reducées ou
foram afastados do texto constitucional.

Assim, no cinquentenario de sua publicacdo, o Cédigo Tributario Nacional
deve ser analisado sob a atual otica constitucional, a fim de verificar se seus enun-
ciados podem ser compatibilizados com os vetores de nosso Estado Democratico So-
cial de Direito. Em especial, os enunciados que conferem garantias ao crédito tributa-
rio nacional, em face as profundas alteracdes promovidas pela Constituicdo de 1988
no campo tributario, a incorporacdo de outros valores constitucionais ou a aplicacao
de valores ja constitucionalizados a outros campos materiais (por exemplo, a ordem
econdmica) ou a ampliacdo do Estado Democratico e Social de Direito brasileiro sobre
a face fiscal do Estado brasileiro.

ANDRE L. COSTA-CORREA
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— O CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL
E O SISTEMA CONSTITUCIONAL

O Cédigo Tributério Nacional (CTN) foi promulgado em 25 de outubro de 1966 e teve
sua vigéncia estabelecida para 1° de janeiro de 1967. Dessa forma, as discussoes para
elaboracao do texto do CTN se deram durante a vigéncia da Carta Politica de 1946.
Mas, sua vigéncia “efetiva” se deu com a Constituicao Federal de 1967, visto que esta
foi promulgada em 24 de janeiro de 1967. Sendo necessario, assim, verificar também
arecepcao de seus enunciados em relacdo a Carta Constitucional de 1988.

Destarte, apresentar-se-ao nesse topico as principais linhas do sistema
constitucional tributario das Cartas de 1946, 1967, 1969 e 1988. Tal identificacao ser-
vira apenas e tdo somente, no que diz respeito as trés primeiras, para pontuar ao lei-
tor as possiveis modificacoes sofridas nas recentes Constituicdes brasileiras no que
diz respeito aos valores constitucionais aplicaveis a matéria tributaria. E, quanto a
ultima, demonstrar qual eixo axiologico € valido, a fim de que se possa atestar se os
enunciados do Cédigo Tributario Nacional que se referem ao sistema de garantias e
preferéncias do crédito tributario foram (ou ndo) recepcionadas pela Constituicdo Fe-
deral de 1988 - o que sera apresentado em topico diverso.

A SISTEMATICA TRIBUTARIA NA CONSTITUICAO DE 1946

A Constituicdo de 1946 previa, em matéria tributaria, além das regras de compe-
téncia (previstas em seus artigos 15, 16, 19 e 29), a definicao das espécies tributarias
(art. 30) e a identificacdo das limitacdes tributdrias (em especial, em seu art. 31).

De forma inapropriada, a Constituicado estabeleceu inumeras “isencoes. Por
exemplo: o0 § 1°, do art. 15, da Constituicao Federal estabelecia “isencao” para os “arti-
gos classificados como o minimo indispensavel a habitacao, vestuario, alimentacao
e tratamento médico das pessoas com restrita capacidade econémica”; a parte final
doinciso11, do art. 19, que estabelecia “isencao” para a “primeira operacao do peque-
no produtor”; enquanto o paragrafo unico do art. 29 previa “isencao” do imposto ter-
ritorial rural sobre “sitios” de rea ndo excedente a 20 (vinte) hectares, quando culti-
vada pelos proprietario e sua familia.

Tais imunidades tributarias refletiam trés valores constitucionais tributa-
rios importantes para a sociedade brasileira: a. o minimo vital; b. capacidade econé-
mica; e c. a tributacdo diferenciada em razdo da funcao social da propriedade.

No tocante a capacidade econémica, a Constituicao Federal de 1946 previa
ainda que os tributos teriam carater pessoal, sempre que isso fosse possivel, e seriam
graduados conforme a capacidade econémica do contribuinte (conforme previsio de
seu art. 202).

A Constituicdo Federal estabelecia que a Unido poderia tributar arenda das
obrigacoes das dividas publicas estadual e municipal, o que sugere uma prevalén-
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cia dos interesses da Unido sobre os interesses dos demais entes — situacao inclusi-
ve que era reforcada pela previsdo constitucional de que prevaleceria a competén-
cia residual da Unido sobre o exercicio da competéncia dos Estados quando houvesse
identidade material entre os tributos instituidos pelos referidos entes federativos.
Entretanto, em sentido contrario, estabelecia que ndo eram passiveis de serem tribu-
tados por meio de impostos bens, rendas e servicos uns dos outros, sem prejuizo da
tributacao dos servigos publicos concedidos, observado o disposto no paragrafo uni-
codoart. 31(vide art. 31, V, b); bem como previa a transferéncia de parcelas financei-
ras dos tributos federais como mecanismo de conferir rendas aos entes federativos
(v. g. art. 20) e estabelecia que ndo poderia haver imposicao tributaria que impuses-
se diferenca ou beneficiasse determinados entes federativos (vide art. 17 e inciso I do
art. 31) — de igual modo, a Constituicdo Federal de 1946 previa que néao era possivel
criar distincoes entre brasileiros (art. 31) — ou que conferisse preferéncia entre Esta-
do e municipios.

Em especial no tocante a regra de impedimento de tratamento diferen-
ciado e preferencial entre Estados e municipios, a Constituicao Federal de 1946 re-
conhecia como valor tributario a igualdade politica e federativa entre os Estados e
os municipios — mesmo que estes se encontrassem em posicao federativa de menor
hierarquia frente a Unido Federal. Reconhecia, assim, que os interesses tributarios
dos Estados e municipios gozavam da mesma importancia; podendo-se, inclusive,
afirmar que a inexisténcia de preferéncia entre Estados e municipios implicava uma
igualdade federativa entre esses entes politicos, mesmo que nao houvesse o reconhe-
cimento de que os municipios fossem entes federativos (situacao, inclusive, que pos-
sibilitou o reconhecimento destes ultimos como membros efetivos do Estado brasi-
leiro na Constituicdo Federal de 1988).

Por outro lado, a Constituicao Federal de 1946 impunha como valor a igual-
dade tributaria, visto que determinava que ndo podia haver distinc¢ao tributaria en-
tre brasileiros. Até reforgcava essa previsao, estabelecendo que a Unido, Estados, Dis-
trito Federal e municipios ndo poderiam fixar diferencas tributarias em razdo da
procedéncia dos bens (vide art. 32).

A Constituicao Federal de 1946 previa ainda que Unido, Estados, Distrito
Federal e municipios ndo poderiam embaracar ou subvencionar o exercicio de cul-
tos religiosos —regra que reconhecia a laicidade do Estado brasileiro (prevista no § 7°,
do art. 141) e que reconhecia a liberdade religiosa como um valor constitucional a ser
protegido da tributacdo. Condicao que era reforcada pela previsao expressa de que os
entes politicos ndo poderiam impor impostos aos templos de qualquer culto (vide ali-
neab, doinciso V, do art. 31, da CF/1946).

Além disso, a Constituicdo previa, além dos anteriormente mencionados
casos de imunidade tributaria, que os entes politicos ndo poderiam colocar impostos
sobre: a. bens e servigos de partidos politicos, de instituicdes de educacdo e de assis-
téncia social (desde que as suas rendas fossem aplicadas integralmente no Pais e para
atingir os respectivos fins destes); b. sobre papel destinado exclusivamente a impres-
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sdo de jornais, periédicos e livros; e c. os direitos do autor, nem a remuneracao de pro-
fessores e jornalistas, excetuando-se da isencao os impostos gerais (art. 15, numero
1v) (redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 9, de 1964) —no caso das letras “a” e
“b” vide art. 31, e na hipdtese da letra “c”, vide art. 203.

Protegia, dessa maneira, dois outros valores constitucionais: a. liberdade
politica; e b.liberdades de informacao, educacdo e cultura. Transformando-os em va-
lores tributarios porque limitava o exercicio do poder tributario sobre essas esferas
de liberdade.

A Constituicdo Federal de 1946 previa também que os entes politicos ndo
poderiam utilizar tributos para estabelecer limitagdes ao trafego de qualquer natu-
reza por tributos interestaduais e intermunicipais — ressalvada a imposicao de ta-
xas e pedagios impostos para construcao, conservacao e melhoramento das estradas
(vide art. 27). Tal vedacdo reconhecia outros dois importantes valores constitucionais
a.daliberdade de ir e vir de pessoas; e b. da liberdade econdémica nacional.

A SISTEMATICA TRIBUTARIA NA CONSTITUIGAO DE 1967

A Constituicao Federal de 1967 foi promulgada em 24 de janeiro, ou seja, 23 dias apés
a entrada em vigor do Cédigo Tributario Nacional.

A Constituicdo Federal de 1967 previu em seu art. 18 as espécies tributarias
(impostos, taxas e contribuicdo de melhoria) e impés que o sistema tributario nacio-
nal reger-se-ia pelos enunciados constitucionais e os previstos em leis complemen-
tares, em resolucoes do Senado Federal e nas legislacdes dos entes tributantes. Sendo
que, segundo o § 1°, do art. 19, caberia a lei complementar veicular normas gerais de
Direito Tributario, dispor sobre os conflitos de competéncia tributaria entre a Uniao,
os Estados, o Distrito Federal e os municipios e regular as limitacoes constitucionais
do poder tributario — ressalte-se que a redacdo do referido enunciado constitucional
impos séria duvidas quanto ao campo material das leis complementares em matéria
tributaria; prevalecendo a teoria de que as leis complementares teriam a referida tri-
plicidade material em vez de versar apenas sobre conflitos de competéncia e sobre as
limitagdes constitucionais ao poder de tributar.

Em face disso, o Cédigo Tributario Nacional foi recepcionado pela Consti-
tuicdo Federal de 1967 como lei complementar.

A veiculacao de normas gerais em matéria tributaria por meio de lei com-
plementar evidenciou uma importante mudanca axiolégica constitucional, a saber:
de que as normas tributarias deveriam seguir um parametro unico. Tal parametro
passou a indicar que seguranca e unidade eram valores tributarios indispensaveis
ao sistema tributario nacional — tanto que as leis complementares apresentavam
quérum diferenciado de aprovacdo (maioria absoluta).

A Constituicdo Federal de 1967 previu também as competéncias tributarias
dos entes tributantes (vide arts. 22, 24 e 25) — inclusive, promovendo uma importan-
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te reforma no que diz respeito a previsao de novas materialidades nao previstas na
Constituicdo Federal de 1946 — e regras de partilha dos recursos arrecadados (v. g., ar-
tigos 27 e 28).

Mas, diferentemente da Constituicdo Federal de 1946, a Constituicdo Fede-
ral de 1967 previu que a Unido poderia instituir outros impostos que nao os previstos
em sua competéncia originaria (prevista em seus artigos 22 e 23), desde que ndo ti-
vessem base de calculo e fato gerador idénticos aos dos impostos previstos, como de
competéncia privativa de Estados, Distrito Federal e municipios, bem como que po-
deria transferir o exercicio da competéncia residual de determinados impostos, cuja
incidéncia estivesse definida em lei federal, para os demais entes tributantes (nesse
sentido, ver a previsao do § 6° do art. 19).

Também a Constituicio Federal de 1967 passou a prever que os entes tribu-
tantes pudessem, mediante convénio, delegar uns aos outros atribuicoes de admi-
nistracdo tributaria, bem como coordenar ou unificar servicos de fiscalizacdo e arre-
cadacdo de tributos (conforme previsao do § 7° do art. 19) — enunciado que procurou
evidenciar a eficiéncia como valor constitucional para o sistema tributario.

Tais enunciados constitucionais, diferentemente da Constituicdo Federal
de 1946, evidenciavam uma maior proximidade entre os entes tributantes em vez de
uma sobreposicao da Unido (apesar da previsao do § 2°, do art. 20, a qual previa a hi-
pétese de concessdo de isencoes heterdnomas) — tal proximidade entre os entes tribu-
tantes era reforcada, por exemplo, pela previsao de que era vedado a Unido tributar
a renda das obrigacdes da divida publica estadual ou municipal e os proventos dos
agentes dos Estados e municipios em niveis superiores aos que houvesse fixado para
as suas proprias obrigacoes e para os proventos dos seus proprios agentes (conforme
previsdo do inciso II, do art. 21) — o que possibilita concluir que a Constituicao Federal
de 1967 procurou reconhecer uma maior igualdade entre os entes tributantes.

Inclusive a Constituicdo Federal de 1967 manteve a previsao de que era ve-
dado a Unido instituir tributo que nado fosse uniforme em todo o territério nacional ou
que importasse distincao ou preferéncia em relacio a determinado Estado ou munici-
pio, bem como a previsao de que era vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos mu-
nicipios estabelecer diferenca tributaria entre bens de qualquer natureza, em razao
da sua procedéncia ou do seu destino (conforme previsao do incisos I e I1I, do art. 21).

A Constituicao Federal de 1967 previu limitagdes constitucionais ao poder
de tributar em seu art. 20, em especial, prevendo a necessidade de lei para a criacao
e aumento de tributos (ressalvados os casos previstos na prépria Constituicao). Sen-
do que tal exigéncia foi reforcada pela previsao, a titulo 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 exercicio sem prévia autoriza-
cdo orcamentaria, ressalvados a tarifa aduaneira e o imposto lancado por motivo de
guerra (vide § 29, art. 150).

No tocante as limitacoes constitucionais, € importante ressaltar que, em
alguns casos, a Constituicao Federal de 1967 promoveu significativas alteracdes no
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campo material de algumas limitacoes, mesmo que nao fosse possivel se verificar
uma modificacdo no valor constitucional que o enunciado constitucional procuras-
se representar —vide, por exemplo, o caso da vedacao de se utilizar a tributagao como
mecanismo para impor limitacées ao trafego, no territério nacional, de pessoas ou
mercadorias, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, exceto o pe-
dagio para atender ao custo de vias de transporte; visto que, nessa hipdtese, o enun-
ciado previa que somente os pedagios (e ndo mais as taxas, também) serviriam para
custear as vias de transporte.

Destaca-se que a Constituicdo Federal de 1967 manteve a imunidade pre-
vista anteriormente sobre as glebas rurais que fossem cultivadas pelo préprio pro-
prietario isoladamente ou em conjunto com sua familia. Contudo, ampliou a imu-
nidade para areas de até 25 hectares e impds que o proprietario, a fim de gozar da
imunidade (“ndo incidéncia”), ndo possuisse outro imével —tal previsao procurou re-
forcar a capacidade econémica e a funcédo social da propriedade como valores para
promover a diferenciacao da tributagao.

Importante mencionar que a Carta Politica de 1967 previu que a ordem eco-
némica deveria ter por finalidade a justica social e se guiar, entre outros principios,
pela funcao social da propriedade (vide art. 157, III). Tanto que previu que se houvesse
desapropriacdo de area rural, os proprietarios ficariam “isentos” dos impostos fede-
rais, estaduais e municipais que incidissem sobre a transferéncia da propriedade de-
sapropriada (conforme previsto no § 6°, art. 157).

Nao obstante, a Constituicdao Federal de 1967 reforcou também a extrafisca-
lidade como valor tributario quando previu que o imposto sobre produtos industria-
lizados, de competéncia da Unido, deveria ser seletivo, em funcdo da essencialidade
dos produtos, e ndo cumulativo (i. e, deveria ser abatido, em cada operacdo, o mon-
tante cobrado nas etapas anteriores) — vide § 4° do art. 22; bem como quando pre-
viu que o imposto estadual sobre circulacdo de mercadorias ndo deveria incidir sobre
produtos industrializados ou outros produtos identificados em lei quando destina-
dos ao exterior (conforme previsdo do § 5° do art. 24).

Pode-se inclusive afirmar que a essencialidade e a nao cumulatividade vi-
savam a expressar nao apenas a capacidade econdémica e a preservacao do minimo
vital como valores tributarios, mas também a diminuicao do custo tributario, a equi-
dade e a propria dignidade humana. Os produtos industrializados seriam diferencia-
dos, ou seja, teriam a tributacdo diferenciada em razdo da sua essencialidade a vida
digna dos contribuintes.

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

Outro exemplo de intervencao extrafiscal tributario previsto pela Consti-
tuicdo Federal de 1967 era a previsdo de que a Unido, a fim de promover intervencao
no dominio econémico, poderia instituir contribuicoes destinadas ao custeio dos res-
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pectivos servicos e encargos, na forma que a lei estabelecer (nesse sentido, vide § 9°,
do art. 157).

A SISTEMATICA TRIBUTARIA CONFERIDA PELA
EMENDA CONSTITUCIONAL N°1DE 1969

Em outubro de 1969 a Constituicao Federal de 1967 foi reformulada pela Emenda
Constitucional n° 1. A reformulacdo dos enunciados constitucionais foi tdo abran-
gente que a comunidade juridica nacional passou a considerar a referida emenda
constitucional como uma efetiva reforma constitucional, i. e., como uma nova Cons-
tituicdo Federal.

Assim, a emenda a Constituicao Federal de 1969 previu que Uniao, Estados,
Distrito Federal e municipios poderiam instituir impostos (conforme previsto em
suas competéncias, nos artigos 21, 22, 23 e 24 — ressaltando-se, entretanto, a hipdte-
se de competéncia residual para a Unido Federal prevista no § 5°), taxas (arrecadadas
em razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizacao efetiva ou potencial de
servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicao) e contribuicdes de melhoria (que deveria ser arrecadada dos proprietarios
de imoveis valorizados por obras publicas, tendo como limite total a despesa realiza-
da e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imoé-
vel beneficiado — sendo que, a Emenda Constitucional n° 23 de 1983 passou a prever
que a contribuicdao de melhoria deveria ser arrecadada dos proprietarios de imoéveis
beneficiados por obras publicas, tendo como limite total a despesa realizada?). Ressal-
te-se, entretanto, que o § 3° do art. 18 previa que somente a Unido, nos casos excep-
cionais definidos em lei complementar, poderia instituir empréstimo compulsério.

A Constituicao Federal de 1969 manteve a previsdo de que caberia a lei
complementar estabelecer normas gerais de Direito Tributario, dispor sobre os con-
flitos de competéncia nesta matéria entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
municipios, e regular as limita¢des constitucionais do poder de tributar (conforme
previsao do § 1° do art. 18). Também manteve a previsao de que era “vedado a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos municipios: I. instituir ou aumentar tributo sem
que a lei o estabeleca, ressalvados os casos previstos nesta Constituicao; II. estabele-
cer limitacoes ao trafego de pessoas ou mercadorias, por meio de tributos interesta-
duais ou intermunicipais; e III. instituir imposto sobre: a. o patriménio, a renda ou os
servicos uns dos outros; b. os templos de qualquer culto; c. o patriménio, a renda ou
os servicos dos partidos politicos e de instituicdes de educacao ou de assisténcia so-
cial, observados os requisitos da lei; e d. o livro, o jornal e os perioédicos, assim como
o papel destinado a sua impressao” (conforme previsao do art. 19). E, também, que a
Uniao, mediante lei complementar e atendendo a relevante interesse social ou eco-
némico nacional, poderia conceder isencdes de impostos estaduais e municipais (se-
gundo previsdo do § 2° do art. 19) — ressalta-se que a exclusdo da previsdo de que a
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isencdo heterénoma poderia compreender impostos federais nao afastou a possibi-
lidade de concessao de isenc¢des por parte da Unido Federal, mas apenas corrigiu um
“equivoco técnico” promovido pelos legisladores constituintes anteriores.

Ademais, manteve a previsao constitucional de que era vedado: 1. & Unido
instituir tributo que nao seja uniforme em todo o territério nacional o implique dis-
tincao ou preferéncia em relacdo a qualquer Estado ou municipio em prejuizo de ou-
tro; 11. 2 Unido tributar a renda das obrigacoes da divida publica estadual ou munici-
pal e os proventos dos agentes dos Estados e municipios, em niveis superiores aos que
fixar para as suas proprias obrigacdes e para os proventos dos seus préprios agentes;
e III. aos Estados, ao Distrito Federal e aos municipios estabelecer diferenca tributa-
ria entre bens de qualquer natureza, em razao da sua procedéncia ou destino (confor-
me previsdo do art. 20).

No entanto, previu que o disposto na alinea a do item 111 era extensivo
as autarquias, no que se referia ao patriménio, a renda e aos servicos vinculados
as suas finalidades essenciais ou delas decorrentes; mas nao se estendia aos ser-
vicos publicos concedidos, nem exonerava o promitente comprador da obrigacao
de pagar imposto que incidisse sobre imo6vel objeto de promessa de compra e ven-
da (vide § 1° do art. 19).

A Emenda Constitucional n° 27 de 1985 que modificou o sistema tributa-
rio previsto pela Emenda Constitucional n® 1de 1969 previu que os entes tributantes
deveriam declarar os valores arrecadados e transferidos aos demais entes tributan-
tes, estabelecendo a transparéncia como importante valor tributario para o sistema
constitucional.

Nao obstante, manteve a extrafiscalidade para o IPI, prevendo que deveria
ser seletivo em funcao de sua essencialidade. Também manteve a ndo cumulativida-
de para o [Pl e para o ICM.

Destaca-se que a Emenda Constitucional n°® 27 de 1985, que modificou a
Constituicao Federal de 1969, previu que aos Estados caberia instituir impostos sobre
propriedade de veiculos automotores, vedada a cobranca de impostos ou taxas inci-
dentes sobre a utilizacdo de veiculos. Tal previsao procurou reforcar o transito livre
de pessoas enquanto valor constitucional.

Por fim, a Constituicio Federal de 1969 manteve a previsdo de que era fa-
cultada a intervencao no dominio econémico e o monopolio de determinada indus-
tria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensavel por motivo de seguran-
ca nacional ou para organizar setor que nao possa ser desenvolvido com eficacia no
regime de competicao e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garan-
tias individuais — sendo que, para atender a intervencao, a Unido poderia instituir
contribuicoes destinadas ao custeio dos respectivos servicos e encargos, na forma
que a lei estabelecesse (conforme previsto no paragrafo unico do art. 163).
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A SISTEMATICA TRIBUTARIA NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicao Federal de 1988, bem como suas emendas, delimitou que a tributa-
cao deveria seguir um conjunto especifico de valores, entre outros possiveis, a saber:
a. solidariedade tributdria — pelo qual todos os contribuintes devem ser chamados a
contribuir com parcela de seu patriménio para a manutencao do Estado e para que
este possa desempenhar suas funcoes e competéncias, narazao da medida de sua ca-
pacidade econémica e da preservacao de sua dignidade humana; b. pessoalidade da
tributacdo — valor que indica que os tributos devem levar em consideracao as dife-
rengas, econémicas ou nao, dos contribuintes, bem como que aqueles devem ser gra-
duados em face de conjuntos equitativos desses; c. preservacdo do interesse nacional
e do pacto federativo, sob quaisquer interesses dos membros da Federagdo — valor que
justifica a compreensao da legislacao complementar como lei nacional, que impede
as isencoes heterdnomas, que promove a concessdo de incentivos fiscais destinados
a promover o equilibrio do desenvolvimento socioeconémico entre as diferentes re-
gides do Pais, que confere competéncia tributdria para a preservacao da ordem social
(no caso de calamidades publicas) ou para preservacdo do Estado (em caso de guerra
externa ou sua eminéncia); d. equilibrio da concorréncia — que possibilita com que os
entes federativos possam estabelecer parametros distintos de tributacdo a fim coibir
praticas desleais de competicao ou para impedir que os tributos deixem de ser econo-
micamente neutros; e. da vinculacdo impositiva dos tributos a fins e objetivos especifi-
cos e da ndo vinculacdo dos impostos; f. anuéncia indireta dos cidaddos para instituicdo
ou aumento dos tributos; g. da sequranca juridica — consubstanciado, principalmente,
pelo principio da irretroatividade; h. da previsibilidade econdémica do custo tributdrio
—que impoe aregra da anterioridade para a tributacao; i. da promocdo da funcdo indi-
vidual da propriedade — consubstanciado pela vedacdo com que o tributo tenha efei-
to confiscatdrio; j. da promocdo da funcdo social da propriedade — valor que impde tri-
butacao diferenciada a propriedade individual quando esta nao atende aos ditames
da ordem social; k. da liberdade econémica e pessoal — que implica vedacdo de se im-
por limitacoes ao trafego de pessoas ou bens por meio de tributos interestaduais ou
intermunicipais, bem como que impede a diferenca tributaria entre bens e servicos,
de quaisquer natureza, emrazao de sua procedéncia ou destino; 1. da neutralidade tri-
butdria - valor que impede com que a Unido institua tributo ndo uniforme em todo
territério nacional ou que implique distincao ou preferéncia entre os entes federati-
vos, bem como que impde a mesma carga tributaria a nacionais e a estrangeiros; m.
do equilibrio do desenvolvimento socioeconémico entre as diferentes regides do Pais; n.
da tributacdo tdo somente de fatos de cunho econdmico — que restringe a escolha dos
fatos econémicos a serem considerados para o exercicio da competéncia residual da
Unido; o. da ndo tributacdo de determinados bens, pessoas ou instituicdes — valor que
visa a preservar outros valores fundamentais da sociedade brasileira, por exemplo,
a cultura, a participacao politica, a fé religiosa, etc.; p. da intervencdo no dominio eco-
ndémico ou no interesse de categorias profissionais — que se consubstancia, em espe-
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cial, pela tributacao por meio de CIDEs e pela possibilidade de tratamento tributario
distinto para determinadas categorias profissionais ou para espectros do dominio
econémico; q. da promogdo da globalizacdo econdmica — que promove a nao tributa-
cdo sobre a exportacao, salvo a imposicao de tributo regulatério para preservacao do
equilibrio do mercado interno; r. da preservacdo do mercado econémico e de trabalho
—que impde tributacao equivalente aos produtos e servicos nacionais para os impor-
tados; s. da seletividade, essencialidade e da ndo cumulatividade tributdria; e, por fim,
t. da extrafiscalidade.

— DA INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DO SISTEMA DE

GARANTIAS E PREFERENCIAS DO CREDITO TRIBUTARIO
PREVISTO NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

Preliminarmente, é importante ressalvar que se concorda com Fonrouge? de que “a
faculdade de criar privilégios (sic) para assegurar a cobranca dos impostos é ineren-
te ao direito de aplicar tributos”. E, portanto, a existéncia de uma feicao tributaria da
soberania é o que possibilita ou fundamenta, genericamente, a fixacao do sistema de
prelacdo dos créditos tributarios.

Todavia, o reconhecimento da soberania fiscal — autonomia financeira
(competéncia tributaria) —, dos entes federativos nao possibilita com que estes pos-
sam fixar livremente quaisquer mecanismos de prelacdo dos créditos tributarios,
porque o que confere a percepcao do crédito é a natureza tributdria deste? e princi-
palmente porque, no caso brasileiro, os entes federativos aceitaram a limitacdo da-
quela parcela de soberania fiscal pelo reconhecimento de regulamentacao uniforme
desta matéria por meio de lei complementar e porque a feicdo da soberania fiscal pre-
servada pela Constituicdo aos entes politicos internos é consubstanciada no exerci-
ciolimitado de certa “autonomia” tributaria.

Assim, o sistema constitucional tributario brasileiro veda, por sua axiolo-
gia, a possibilidade de instituicao de regimes diversos de prelacao para créditos tri-
butarios das diversas unidades federativas por meio de legislacio ordinaria.

Tal proibigao visa a manter a forma e o equilibrio federativo do Estado bra-
sileiro porque o legislador constituinte originario determinou que o equilibrio 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 exercicio de certa reserva legislativa forma-mate-
rial (i. e, por meio de lei complementar).

Além disso, o aspecto tributario do equilibrio e da forma federativa do Esta-
do brasileiro é delimitado, além do reconhecimento da descentralizacao centrifuga*
da competéncia tributaria pelas unidades federativas, pela:

— 1381139

1. distribuicdo taxativa de competéncias tributarias — tanto pela previsao de
competéncias tributarias comuns a todas as unidades federativas (possibi-
lidade de tributacdo por meio de taxas, contribuicao de melhoria e de con-
tribuicdo previdencidria), privativas de cada espécie de entidade federati-
va (delimitacdo da especifica competéncia tributaria do ente federal, dos
entes estaduais e dos entes municipais) e residual as demais competéncias
previstas originariamente;

2. proibicdo de desestimulo e/ou de tratamento diferenciado a circulacao de
pessoas ou bens e a prestacao de servicos entre as unidades federativas (ex-
cepcionando-se a cobranca de pedagio por forca do inciso V, do art. 150, e
art. 152, ambos da CF);

3. necessidade de instituicao uniforme da tributacao federal (admitindo-se,
porém, a concessao de beneficios fiscais destinados a promover o equilibrio
do desenvolvimento socioeconémico entre as diferentes regides do Pais);

4. proibicdo de tributacdo reciproca dos entes federativos (alinea “a”, do inci-
so VI, do art. 150, da CF) —inclusive das autarquias e fundacdes instituidas
e mantidas por estes, excepcionando-se a hipétese do § 3°, do art. 150, da
Carta Magna;

5. fixacdo de reserva forma-material de regulamentacao dos aspectos sensi-
veis ao sistema normativo tributario nacional;

6. promocao da solidariedade fiscal, enquanto necessidade de universaliza-
cdo e limitacdo da tributacao; e

7. naturezaisondmica das obrigacdes e dos créditos tributarios.

Alias, pode-se afirmar que o aspecto tributario do equilibrio e da forma federativa
do Estado brasileiro depende, inclusive, do exercicio minimo de parcela especifica da
competéncia privativa da Unido e dos Estados, na medida em que obriga que parte
dos recursos tributarios arrecadados por meio dessa parcela especifica de dada com-
peténcia privativa seja compartilhada com os demais entes federativos (no caso fe-
deral, com Estados, Distrito Federal e municipios, e; no caso estadual, com os mu-
nicipios que lhe constituam). Todavia, nesse ultimo caso, apesar de se reconhecer
nessa obrigacdo um carater mais financeiro do que tributario, a nao utilizacao total
de uma competéncia tributaria por parte de um ente federativo pode provocar sé-
rios e graves efeitos no equilibrio e na forma federativa, na medida em que, alteran-
do o equilibrio do sistema de check and balances tributario idealizado pelo legisla-
dor constituinte, forca com que certos entes federativos suportem financeiramente
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de forma integral obrigacées que deveriam ser suportadas em conjunto com outros
entes federativos.

Assim, possibilitar que os entes federativos possam legislar concorrente-
mente sobre o sistema de prelacio dos créditos tributarios ofende a forma e o equili-
brio tributario, porque tal competéncia possibilitaria com que um determinado ente
federativo criasse tantas “garantias” quanto fossem necessarias para o recebimento
de seus créditos tributarios, a fim, inclusive, de inviabilizar o exercicio de parcela da
soberania fiscal dos demais entes federativos de garantir o recebimento de seus cré-
ditos tributarios.

Além disso, sendo o sistema de normas tendentes a assegurar a percepgao
dos tributos decorrente da natureza especial da obrigacao tributaria e da qualidade
do crédito, torna-se inadmissivel a ideia de que podem existir obrigacdes tributarias
ou créditos tributarios distintos, isto €, que existem obriga¢des e/ou créditos tributa-
rios com maior ou menor preferéncia em relacao aos demais créditos e/ou obrigacoes
de outros entes federados. Até mesmo porque conceber tal possibilidade € reconhecer
que a obrigacdo ou crédito tributario de um ente federativo pode gozar de maior im-
portancia em relagdo aos demais entes federativos, além de ofender a paridade dos
entes federativos existente no sistema brasileiro — caput do art. 1° da Constituicao
Federal — e desprezar a natureza isonémica do crédito tributario. O que nao quer di-
zer que ndo se possa, pela natureza ou caracteristica de um dado imposto (v.g., ICMS),
conceder-lhe mais garantias ou garantias diversas as previstas para os demais im-
postos ou tributos.

Nao obstante, a interpretacao sistémica dos artigos 1° e 18 da Constituicao
Federal de 1988 possibilita afirmar que os entes federativos sdo auténomos e ocupam
igual posicao na uniao indissoluvel que forma a Republica Federativa do Brasil e nos-
so Estado Democratico de Direito.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do RE
134.509, em especial quando do voto do min. Sepulveda Pertence, firmou importante
posicdo em nosso sistema de interpretacio constitucional de que o histérico consti-
tucional (i. e, os enunciados constitucionais passados) molda os contornos materiais
dos enunciados constitucionais atuais. Assim, a previsao constitucional do inciso 1,
do art. 31, da Constituicdo Federal de 1946, deve limitar axiologicamente a interpre-
tacdo do sistema de preferéncias tributarias a ser moldado pela lei complementar e,
em especial, o enunciado do inciso1, do art. 151, da Constituicio Federal de 1988, a fim
de que seja vedado nao apenas a Unido a instituicao de tributo que nao seja uniforme
em todo territério nacional ou que implique distincdo ou preferéncia em relacdo ao
Estado, ao Distrito Federal ou ao municipio em detrimento de outros; mas, também,
a fim de que se impeca com que os entes federativos estabelecam preferéncias tribu-
tarias em favor de um ente em relacdo aos outros entes federativos.

Nesse sentido, a previsao do paragrafo unico, do art. 187, do Cédigo Tributa-
rio Nacional era inconstitucional quanto a Carta Constitucional de 1946 e nao deve-
ria ter sido recepcionado pelo atual sistema constitucional por afronta a importante
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valor constitucional tributario, a saber: a igualdade federativa entre Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

Além disso, deve-se ressaltar que no atual sistema constitucional a tribu-
tacao é imposta, entre outras’, a referéncia material da dignidade humana, ou seja,
a0 sistema tributario nacional é imposto o dever de buscar sempre a preservacio e
promocao da dignidade humana - tal conclusao ¢é derivada da constatacao de que o
legislador constituinte (no afa de resguardar e promover a dignidade humana) im-
pulsionou o redimensionamento da dignidade humana para além do campo dos di-
reitos fundamentaisé, fazendo com que a preservacdo e a promocao desta impuses-
sem, enquanto principio constitucional supremo?’ e “compromisso fundamental de
Estado®”, o compromisso de se garantir, como nucleo basico e informador de todo o
ordenamento juridico®, as condicées minimas de igualdade para a existéncial® digna
do individuo em sociedade.

Destarte, a preservacao e promoc¢ao da dignidade humana imposta a tribu-
tacdo visa ndo apenas ao interesse publico, mas sobretudo estimular e preservar os
interesses privados dos contribuintes - seja pela preservacao do minimo existencial,
seja pela limitacao ao dever de solidariedade pela capacidade econémico-contributi-
va dos contribuintes, seja pela imposicao de tratamento tributario equanime a todos,
seja pela vedacdo do efeito confisco da tributacéo, seja pela fixacdo do carater pessoal
aos impostos, seja pela possibilidade da tributacao progressiva, seletiva, nao cumu-
lativa ou extrafiscal etc.

Assim, somente se pode falar em recepcao das normas tributarias peran-
te o atual sistema constitucional se tais normas estiverem em conformidade com
os principios e valores tributarios 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 preservacio e promogao da
dignidade humana, ela nao sera recepcionada ou reconhecida como valida peran-
te a Carta Constitucional vigente, porque no atual sistema juridico nacional ha 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 beneficio do homem e nédo para seu martirio”,
o que implica reconhecer que “o Estado poderoso e controlador devera sofrer limita-
cdes a sua atuacao, para que ndo ofenda a prépria natureza de quem o criou'?”.

Portanto, a analise da recepgao ou da validade constitucional das normas
de preferéncia do crédito tributario fixadas na legislacdo tributaria devera ser feita,
principalmente e ndo de forma exclusiva, em face dadaptacdo daquelas a suprema-
cia do interesse de preservacao e promocao da dignidade humana.

O sistema de prelacao do crédito tributario foi constituido no Cédigo Tribu-
tario Nacional como elemento indispensavel para que o Poder Publico, praticando a
atividade estatal impositiva, obtivesse a receita publica derivada, necessaria a con-
secucdo de seus objetivos!2. Sendo idealizado como elemento fundamental para que
o Estado, independentemente de todas as garantias especiais previstas para o crédi-
to tributario, mantivesse a arrecadacao de seus créditos tributarios. Tanto é verdade
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que, em relacdo as normas de preferéncia, o Cédigo Tributario Nacional define, preci-
puamente, que o crédito tributario tem a preferéncia “absoluta” de recebimento, em
face de reconhecer implicitamente o crédito tributario como o instrumento que pos-
sibilita a consecucdo do bem comum pela atividade estatal.

Assim, a finalidade precipua das normas de preferéncia contidas no Cédi-
go Tributario Nacional é garantir a arrecadacao dos créditos tributarios e nao a pro-
mocao ou preservacao da dignidade humana, nem mesmo que de forma indireta.
Pode-se, inclusive, afirmar que a preservacao da dignidade humana, enquanto fina-
lidade das normas de preferéncia do crédito tributario, sempre foi relegada ao plano
da excecao —tanto que a preservacao da dignidade humana, consubstanciada no re-
cebimento prioritario das verbas trabalhistas em relacdo ao crédito tributario, foi ex-
cepcionada no ato da faléncia, visto que o sistema de prelacao dos créditos tributario
previa que seriam encargos da massa falida, pagaveis preferencialmente a quais-
quer outros e as dividas da massa, os créditos tributarios vencidos e vincendos, exi-
giveis no decurso do processo de faléncia (redacdo original do art. 186, do CTN).

Destarte, se a finalidade das normas de preferéncia do crédito tributario é
simplesmente arrecadar recursos para o Estado, pode-se afirmar que o cerne axiolo-
gico destas nao foi recepcionado pela Constituicao Federal de 1988.

Além disso, ndo se admite como possivel a interpretacdo de que as normas
de preferéncia visam a garantir o recebimento dos recursos necessarios para a pre-
servacao e a promocao da dignidade humana pelas atividades estatais porque nao
se admite que tais normas possam ser interpretadas em conformidade com a Cons-
tituicdo Federal, pois se compreende que tais normas reconhecem a preservacao da
dignidade como excecao — carater excepcional que também é verificado, inclusive,
nas normas de preferéncia acrescidas pela Lei Complementar n°® 118/05, e porque aca-
bam por indevidamente relativizar a dignidade humana. Exemplo: reconhece-se a
preferéncia de manutencao da dignidade humana do trabalhador pela condicéo pre-
ferencial de recebimento dos créditos trabalhistas e das verbas de acidente do traba-
lho em relacdo aos créditos tributarios, porém, relativiza-se esta na faléncia pela im-
posicdo de recebimento limitado dos créditos trabalhistas (limita-se a dignidade do
trabalhador a receber 150 saldrios minimos); reconhece-se a dignidade do individuo
enquanto agente econdmico, mas relativiza esta em face da atividade econémica da-
quele ter sido exercida antes ou durante o processo de faléncia.

Ademalis, entende-se que nao ha a preservacao da dignidade humana por
meio das regras de excecao da preferéncia absoluta do crédito tributario, porque tais
normas criam diferentes dignidades para os individuos, relativizam a prépria digni-
dade humana do individuo em face de outros interesses menores e, sobretudo, porque
procuram validade constitucional indireta em valor que ressalvam como excegao.

Pelo exposto, compreende-se que o conteudo axiolégico das normas de prefe-
réncia do crédito tributario nao foi recepcionado ou reconhecido como valido perante
o sistema constitucional vigente, na medida em que nao visam, nem indiretamente, a
preservar ou promover a unidade da dignidade humana dos individuos em sociedade.
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Entretanto, cabe mencionar ainda que o ndo reconhecimento da preferén-
cia do recebimento do crédito tributario pelo Estado também nao macula o dever
fundamental de todos os sujeitos passivos suportarem o Estado por meio do paga-
mento de tributos!3, porque nao se pode negar o dever fundamental imposto aos su-
jeitos passivos de cumprirem com suas obrigacoes tributarias para com sujeitos ati-
vos das relagdes obrigacionais tributarias. Para tanto, porém, compreende-se que seja
necessaria a imposicdo de uma trava ao exercicio daquele dever fundamental, qual
seja: o poder que o Estado tem de receber seus créditos tributarios deve ser conciliado
com o direito fundamental a propriedade dos créditos que os demais credores tém a
receber. Isso porque se entende que ambos (dever e direito fundamentais), represen-
tando principios basilares no sistema constitucional brasileiro, necessitam coexistir
na concorréncia. Isto é, ambos, por materializarem principios fundamentais do siste-
ma juridico nacional, precisam ser compatibilizados. E a unica forma de compatibili-
za-los é fazer com que todos os credores recebam seus créditos no mesmo momento e
de forma proporcional, em relacdo ao total da divida e ao patriménio.

Assim, propoe-se que os créditos tributarios devam ser quitados de forma
conjunta e proporcional aos demais créditos. Visto que tal medida proporcionaria
que, de forma equanime, a preservacao da dignidade do individuo enquanto traba-
lhador, enquanto agente econémico e, também, enquanto membro social. Admitin-
do-se, inclusive, em face da razoabilidade, que existindo concorréncia de interes-
ses, que, em casos concretos, a preservacao da dignidade humana do individuo fosse
prestigiada em face da dignidade humana social, isto é, que se prestigie a dignidade
humana do trabalhador e do agente econémico antes da dignidade humana da cole-
tividade!4— o que nao se entende como ofensivo ao principio da indisponibilidade do
interesse publico. Isso porque nao se entende que o dever do Estado em “exercer toda
a extensdo de sua capacidade tributaria de forma a aumentar a eficiéncia na arreca-
dacao®” seja empecilho para que este receba proporcionalmente seus créditos con-
juntamente com os demais credores. Até mesmo porque a capacidade ou competén-
cia tributaria do Estado se mantém preservada, pois preservada se encontra a sua
potestade de exercer ou ndo a sua competéncia tributaria para arrecadar os recursos
financeiros necessarios. Enfim, impor ao Estado o recebimento do crédito tributario
de forma proporcional nao lhe retira ou diminui sua competéncia tributaria ou sua
capacidade de arrecadagao genérica.

ANDRE L. COSTA-CORREA
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— NOTAS

A previsdo originaria quanto aos limites a
imposicao da contribuicao de melhoria de-
monstrava um importante valor consti-
tucional, a saber: de que os tributos nao
podem servir para beneficiar os entes tri-
butantes, bem como que nao podem preju-
dicar os contribuintes. Tal valoracao sofreu
profunda transformacao constitucional
com a referida emenda constitucional, mas
aprevisdo infraconstitucional do Cédigo Tri-
butdrio Nacional acabou por manter “vali-

do” o referido valor constitucional.

FONROUGE, C. M. Giuliani. Conceitos de Di-
reito Tributdrio, pag. 205.

3

Segundo Machado, “é sabido que o crédito
tributario tem natureza juridica obrigacio-
nal com qualificacao especifica” (MACHA-
DO, Hugo de Brito. Comentdrios ao Cédigo

Tributdrio Nacional, pag. 628).

4

Afasta-se o posicionamento de Magalhaes
porque se compreende que a “forma fede-
rativa de Estado”, preservada pelo inciso |,
do § 4°, do art. 60, da Constituicao Federal,
€ muito mais do que a simples descentrali-
zacao do poder. Forma federativa é a exis-
téncia de descentralizacdo politica, admi-
nistrativa e financeira entre poder central e
demais entes politicos e, também, a existén-
cia de autonomia constitucional dos entes
politicos formadores do Estado — aqui com-
preendida autonomia constitucional como

paridade juridica ou inexisténcia de dife-

renca hierarquica entre as pessoas juridi-
cas de Direito Publico Interno. Cabe ressal-
var que por descentralizacdo entende-se a
“ideia de uma estrutura plural de exercicio
do poder politico, conduzindo a uma ordem
juridica unica, mas pluralista, uma vez que
a manifestacao politica no Estado se da, por
exceléncia, pela capacidade para criar o di-
reito e para organizar as instituicoes politi-
cas segundo o sistema juridico positivado”
(REIS, Elcio Fonseca. Federalismo Fiscal: Com-
peténcia Concorrente e Normas Gerais de Di-

reito Tributdrio, pag. 22).

5

Concorda-se, nesse sentido, com Torres de
que “na virada do século 20 para o 21, assis-
te-se a mudanca do paradigma do Estado
Social de Direito para o do Estado Democra-
tico de Direito (ou Estado da Sociedade de
Risco)” com o que “consequentemente, mo-
difica-se substancialmente a fiscalidade dos
servicos publicos, que vao abandonando as
fontes genéricas de financiamento basea-
das na capacidade contributiva dos impos-
tos para se aproximarem das fontes especi-
ficas fundadas no interesse e no beneficio
auferido pelos usudrios (taxas, precos pu-
blicos e contribui¢des sociais e econémi-
cas) e justificadas pela finalidade de finan-
ciar a prevencao e precaucao dos grandes
riscos que cercam a sociedade contempora-
nea: destruicao do meio ambiente, exclusao
social, analfabetismo (inclusive o digital),
abandono da satde publica, consumo e tra-
fico de drogas etc.” (TORRES, Ricardo Lobo.
Aspectos Fundamentais e Finalisticos do Tri-

buto, pags. 51-52).
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6

Ressalta-se que a Constituicao brasileira
de 1988 foi a primeira Carta constitucional
brasileira que previu um titulo préprio aos
principios fundamentais e que deixou claro,
em razao da posicao geografica, que estes
apresentam a natureza de normas emba-
sadoras e informativas do sistema consti-
tucional e, consequentemente, dos direitos

fundamentais.

QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos Fundamen-
tais (Teoria Geral), pag. 221.

DOS SANTOS, FERNANDO FERREIRA. Princi-
pio Constitucional da Dignidade da Pessoa

Humana, pag. 79.

9

Lembra Piovesan que “é no valor da digni-
dade humana que a ordem juridica encon-
tra seu proprio sentido, sendo seu ponto de
partida e seu ponto de chegada, na tarefade
interpretacao normativa. Consagra-se, as-
sim, a dignidade humana como verdadeiro
superprincipio a orientar o Direito Interna-
cional e Interno”, porque “seja no ambito in-
ternacional, seja no ambito interno (aluz do
Direito Constitucional Ocidental), a digni-
dade da pessoa humana é principio que uni-
fica e centraliza todo o sistema normativo,
assumindo especial prioridade. A dignidade
humana simboliza, deste modo, um verda-
deiro superprincipio constitucional, a nor-
ma maior a orientar o constitucionalismo
contemporaneo, nas esferas local e global,
dotando-lThe especial racionalidade, unida-
de e sentido” (PIOVESAN, Flavia. Direitos Hu-
manos, o Principio da Dignidade Humana e
a Constituicdo Brasileira de 1988, pags. 92-3
€ 94-5).

10

Neste sentido ver: FARIAS, Edilson Pereira de.
Colisao de Direitos: a Honra, a Intimidade, a
Vida Privada e a Imagem versus a Liberda-
de de Expressao e Informacao, pags. 60-4;
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direi-

tos Fundamentais, pags. 110-1.

NEVES, Rodrigo Santos. O Estado Regulador:

a Dignidade Humana como Principio Infor-

mador da Requlacdo do Mercado, pag. 224.
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— NOTAS

DENARI, Zelmo e NOUR, Ricardo Abdul. Co-
mentdrios dos Artigos 183 a 193 do Codigo Tri-

butdrio Nacional, pag. 512.

13

Concorda-se com Ramos Machado de que
“assim como ocorre com aqueles que invo-
cam o interesse publico e a supremacia do
interesse publico sobre o particular, os que
invocam a solidariedade nesses termos pre-
tendem, muitas vezes, atribuir legitimida-
de a discursos autoritarios. E agem dessa
forma para fazer parecer que ou se concor-
da com todo o raciocinio por eles desenvol-
vidos ou entdo o opositor do didlogo nega a
propria solidariedade. Na verdade, porém,
discursos deste género sao falaciosos e in-
correm na grave falacia da ‘pergunta com-
plexa”. Também porque se compreende
também que “ainda que o principio da soli-
dariedade e a natureza democratica e parti-
cipativa do Estado pés-moderno imponham
ao cidadao um maior dever de participacao,
isso ndo significa que tenham de ser viola-
dos, ou mesmo apenas ‘Telativizados’, os
seus direitos em face do Estado cobrador de
tributos” (MACHADO, Raquel Cavalcante Ra-
mos. Interesse Publico e Direitos do Contri-

buinte, pags. 123-128).

11

Tal posicao é sustentada pela colocacao de
Caliendo de que “os individuos poder ser
agregados por consideracdes de caracteris-
ticas particulares homogéneas, que, valo-
rizadas coletivamente, merecam o incenti-
vo do restante do grupo social, por alguma
caracteristica especial, por exemplo, mulhe-

res, negros, portadores de necessidades es-

peciais, idosos, criancas etc. Nesse sentido,
a distribuicao de recursos para esses gru-
pos obedecera a critérios de incentivo, com-
pensacao ou inclusao. lgualmente, conside-
racoes sociais podem ser levadas em conta.
Nesse caso, o critério formal de distribuicao
equitativa deve ser combinado com regras
de ajuste em funcao de requisitos de solida-
riedade social. Desse modo, as regras de in-
centivo podem representar mecanismos de
solidariedade social, entre geracdes, de gé-
nero, entre outros. A solidariedade, dessa
forma, funciona como mecanismo de reali-
zacao de justica distributiva no qual se de-
vem tratar igualmente os iguais e desigual-
mente os desiguais. Os mecanismos sociais
de promogao resultardo de escolhas sobre os
sujeitos e os bens coletivos” (CALIENDO, Pau-
lo. Direito Tributdrio e Andlise Econémica do

Direito, pags. 135-136).

LOPES, Braulio Lisboa. Aspectos Tributd-
rios da Faléncia e Recuperacdo de Empre-

sas, pag. 126.

1521153

ANDRE L. COSTA-CORREA



REFLEXOES
SOBRE OS5
50 ANOS
DO CIN

BREVES REFLEXOES
FILOSOFICAS SOBRE
A RECIPROCIDADE NO
SISTEMA TRIBUTARIO
BRASILEIRO

ANGELA VIDAL DA SILVA MARTINS

SOCIA DA ADVOCACIA GANDRA MARTINS.
PHD EM FILOSOFIA DO DIREITO 2017.



— CTN | 50 ANOS COM EFICACIA DE LEI COMPLEMENTAR

— 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
relacdo fisco-contribuinte com base no conceito de reciprocidade.
PALAVRAS-CHAVE:
Codigo Tributario Nacional — Tributo — Reciprocidade — Contribuinte

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

— SUMARIO:

1. Introducdo. 2. O conceito de reciprocidade 3. Discutindo a relacdo fisco-contribuinte:
ha possibilidade de sair do 6dio para a amizade? 4. Conclusao
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— INTRODUCAO

"Power is subjected to intrinsic limitations.”
LON FULLER

STE ARTIGO FOI INSPIRADO NA TEORIA DO
E PROFESSOR LON FULLER, CATEDRATICO DE
TEORIA DO DIREITO DA HARVARD LAW SCHOOL ATE
1978, DENOMINADA EUNOMICS: THE THEORY OF GOOD
ORDER AND WORKABLE SOCIAL ARRANGEMENTS
(‘'TEORIA DA BOA ORDEM SOCIALY?, QUE NOS PARECEU
APROPRIADA PARA REFLETIR SOBRE O SISTEMA TRIBU-
TARIO NACIONAL REGULADO PELO CTN, E COMO ESTE
VEM SENDO INTERPRETADO E VEICULADO NA PRATICA,
E NAO POUCAS VEZES, TRANSFORMADO EM INSTRU-
MENTO DE OPRESSAO E NAO DE EDIFICACAO SOCIAL.

Ainda que o imposto possa ser classificado como norma de rejeicdo social em opo-
sicao as denominadas de aceitagdo social?, em que a norma punitiva € secundaria,
sendo da prépria natureza humana o respeito as regras de conduta, em uma abor-
dagem antropologica personalista a sancao poderia nao ser o motor mais relevante
para o cumprimento da obrigacao de pagar o tributo, caso ndo fosse “absoluta a con-
viccao de que parte dos recursos sao dilapidados pelos detentores do poder, politicos
e burocratas, pro domo sua. Mais do que servir aos cidadaos, servem-se deles para
conservar os privilégios e as benesses do poder, quando ndo ingressam na mais sor-
dida corrupc¢ao*”.

ANGELA VIDAL DA SILVA MARTINS
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Em tese, o trinémio “justica-proporcionalidade-desenvolvimento social”
deveria substituir o motor “penalidade pecuniaria”, oferecendo uma verdadeira e
solida razao para agir®. O CTN, como forma adequada, poderia, em si, favorecer den-
tro dos padrées da seguranca juridica que proporciona uma carga tributaria que
efetivamente viabilizasse o crescimento nacional, além de redundar em servicos
publicos que incrementassem a qualidade do bem comum. Contudo, além da fami-
gerada arrecadacdo e mau emprego desta, o fisco se assemelha a um “buldogue”
que nao desiste da presa em suas interpretacoes juridicas parciais a respeito das
obrigacoes tributarias, maculando também a fundamentacao constitucional que
sustenta o Codigo®.

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
exercicio do poder - mais bem entendido como autoridade — pelo requisito da congru-
éncia, que facilita a adesdo as regras pela coeréncia na acao e correspondéncia as ex-
pectativas, gerando seguranca e confianca no sistema’, com fundamento no que se
pode denominar de reciprocidade.

Vejamos a extensao e aplicabilidade do conceito para verificar se esta sub-
jacente no Codigo Tributario 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 8
LON FULLER

O termo “reciprocidade” pode ser definido como a pratica de um intercambio no qual
o beneficio é mutuo e pressupde a criacdo de certas expectativas de conduta a serem
correspondidas. Nos estudos filoséfico-juridicos, ha divergéncia sobre a possibilida-
de da reciprocidade ser aplicada as relacoes entre Estado e cidadao, oum no caso, fis-
co e contribuinte, ja que esta se daria s6 no mesmo nivel, ou seja, entre iguais, ou na
Justica Comutativa®.

Entretanto, Lon Fuller apresenta uma concepcao original dessa categoria que
se refere mais a expectativa da conduta do que ao nivel da relacdo, ou seja, da subordi-
nacao. Como sua teoria fundamenta-se na liberdade e no incremento da comunicagao
como fruto da atividade juridica, aposta em relacoes mais positivas para a consecucao
das ordens econdémica e social. Por essa razao, pode aplicar a reciprocidade como subs-
trato darelacdo fisco-contribuinte. Como perfeito liberal personalista, apregoa o verda-
deiro liberalismo, bem expressado no artigo XXIX da Declaracdo dos Direitos humanos:

No exercicio de seus direitos e liberdades, todo homem estard sujeito apenas as limita-

¢oes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconheci-

— 158 1159

mento aos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral,

da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democrdtica.

Vale dizer que a limitacdo que se pode exigir no direito de usufruir de determinada
quantia deve estar dirigida para satisfazer justas exigéncias de ordem publica e bem
-estar. No binémio contribuicdo-retorno veiculado pela legalidade, estaria a recipro-
cidade fulleriana.

Logo, a ordem social construida esta enraizada em “ideias compartilhadas
de Justica na distribuicao de beneficios e cargas”?, e espera-se da administracdo a
correta aplicacdo dos esforcos dos cidaddos em contribuir para o bem comum, geren-
ciando também a atividade de forma a ndo onera-los com um excesso de burocrati-
zacao, mas, pelo contrario, prestigia-los com a eficiéncia desejadal’. Por essa razao,
Fuller € avesso a qualquer despotismo tributario, que, em ultima analise, s inibe os
crescimentos econémico e social'2

Entende sua perspectiva como algo simples e razoavel, nao fosse a ambicao
autointeressada dos investidos no poder. Dai sua profunda preocupacdo com a educa-
cdo e instrucdo ético-cidada, principalmente daqueles que intencionam servir a nagao
como vocacao, mediante atividade publica: “Injusticas se fazem nao com os punhos,
mas com os cotovelos!3”. Ja no estudo e na edificacao ética dos profissionais, encontra-
riamos a reciprocidade entre professor e aluno e entre futuro profissional e destinata-
rio do servico. Dessa forma, o governo néo se desenvolve de forma autocratica, mas es-
timula o senso de comunidade e participacdo. Como afirma o autor: “We are all parts,
one of another (..) one does not conquer a desert —nor, I suspect, a forest —, alone”4.

Nesse sentido, o autor ndo sublinha a oposicdo na relacao, mas a coopera-
cdo, em que o planejamento e as limitagdes formais favorecem a interacdo: “boas
cercas fazem bons vizinhos”15. E para implementar uma efetiva colaboracao, ja que
Fuller entende o Direito como “the enterprise of subjecting human conduct to the
governance of rules'®”, é preciso, principalmente no campo tributario, que a forma
juridica sustente um sistema justo, possivel, claro, estavel, prospectivo, coerente,
congruente, emanado e publicado pela autoridade competente pelo correto proce-
dimento, requisitos aos quais denominou “the morality the makes law possible””.
Por outro lado, os padroes devem ser também razoaveis, e as intervencoes, discretas,
nao supondo um dominio excessivo sobre o patriménio privado. O poder real deve
se identificar corretamente com o poder formal dentro dos limites estabelecidos de
acordo com a razoabilidade, avessa a sobrecarga?e.

Fuller apresenta estudos antropologicos de sociedades primitivas nas
quais se buscava a otimizacao dos beneficios pelas contribuicoes, solidificando cos-
tumes em favor da sociedade, interessada e envolvida o suficiente para nao depen-
der somente de uma autoridade?’®. Malinowski chega a afirmar que os costumes so-
ciais se desenvolveram com base na reciprocidade, de uma ameaga tacita de que, se
uma das partes nao da a sua contribuicado, os demais podem reter a sua2°. De certa
forma, mutatis mutandis, tanto Gluckman como Malinowski entendem a reciproci-
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dade como propria daracionalidade e darazoabilidade humanas, capaz de apreender
o sentido de responsabilidade que exige a vida em comunidade para que esta possa
se desenvolver com confianca e seguranca?™.

Logo, areciprocidade permite que nenhum dos polos atue como tirano ou
proprietario pois supoe a conjugacao de interesses. Como uma decorréncia prati-
ca dessa concepcao, a burocracia é minimizada pois esta é também uma forma de
“empoderamento”, sustentada pelo “total power”2?, que, em realidade, busca um
retorno pessoal além daquele que deveria promover para o bem comum. A disten-
sao do controle burocratico conjugada com o estimulo 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
satisfacdo das partes?s.

Por essa razao, Fuller considera a reciprocidade como um principio da or-
dem social, juntamente com o desejo de alcancar objetivos comuns?4, de forma que o
bem comum dependa da capacidade de permitir aos cidadaos se associarem produ-
tivamente, sem entraves pesarosos ou desnecessarios na consecucdo de seus fins2s.

Nesse sentido, a politica tributaria deveria ser revisada e reformada para
que as regras, como meios, sustentem realmente, seus fins, o que ndo parece muito
atraente para os burocratas ou por aqueles que sdo indiretamente beneficiados por
ela, ainda que a custa do excessivo 6nus que atinge os contribuintes, por intermé-
dio de uma relacao completamente assimétrica e desequilibrada?, antitese da reci-
procidade e da harmonia proposta pela teoria fulleriana?”. Constata-se efetivamente
que a moralidade publica ja propugnada por Confucio (551-478 a.C.) nunca se viu li-
vre de seu capital adversario: o autointeresse, principal gerador da corrupcao institu-
cional?®. Como afirma Kautilya, ministro da Fazenda de um Estado situado no norte
da India, em sua obra Arthashastra (Significado das regras) sobre técnicas necessa-
rias para um bom governo:

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

Sera que o nosso Codigo Tributario vem apenas em socorro contra a extrema ganan-
cia do Poder Publico, ocupando-se “das relacoes entre o fisco e as pessoas sujeitas a
imposicoes tributarias de qualquer espécie, limitando o poder de tributar e protegen-
do o cidad3do contra os abusos desse poder3°” ou poderia sustentar uma relagao mais
positiva entre ambos? Vejamos.

— 160 | 161

— DISCUTINDO A RELACAO FISCO-CONTRIBUINTE: HA

POSSIBILIDADE DE SAIR DO ODIO 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.”!

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”3? em que o agente no Direito ¢
sempre prestigiado nos dois polos da relacao. Nesse sentido, o contribuinte é também
concebido como agente livre, responsavel e movido por um propésito razoavel. Como
afirma o professor Andrés Rosler, o Direito em Fuller “(..) pressuposes the agency. Not
only have as a goal the protection of agency”33.

Por outro lado, o equilibrio entre os meios utilizados para a consecugao dos
fins sociais visados pela arrecadacdo de impostos, bem como o respeito pela forma
que garante essa harmonia — “forms liberate”34 — podem estimular uma atitude con-
tributiva mais positiva.

Nosso CTN abrigaria essas condicoes, ja que, em tese, veicula com clareza a
captacdo dos recursos materiais para disponibilizar ao cidadao contribuinte os servi-
cos que lhe compete, como auténtico provedor das necessidades coletivas?®, com base
em “principios de conduta social, tendentes a realizar a justica”3¢?

Se entendermos o sistema tributario garantido pelo Cédigo como “um con-
junto de normas que regula o comportamento das pessoas de levar dinheiro aos co-
fres publicos”37, visando somente a obrigacao e concebido o contribuinte como o uni-
co “responsavel”3s, é impossivel transcender a invasdo patrimonial permitida, a
coacdo unilateral e a rejeicao do cidadao sempre em busca da tutela juridica para po-
der opor-se a exigéncia®?, em prol de uma visao mais positiva em que os meios estao
a servico dos fins e ambas as partes sao responsaveis, respeitando a forma do Direi-
to e sua correta interpretacdo — base da seguranca juridica® — 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 “preco da liberdade, pois € o instrumento que distancia o
homem do Estado*'”, e “pode implicar a opressao da liberdade, se ndo o contiver a le-
galidade4?”, a relacdo entre ambos nunca sera concebida sob um angulo construtivo.

Todavia, se o Direito é veiculado de forma moral43, a comecar da submissdo
aclareza daleie de sua correta interpretacio por parte daqueles que devem veiculéd-la
para otimizar a relacao, seria possivel suscitar melhores disposicoes no contribuinte.
Nesse sentido, como afirma o professor Ives Gandra:
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0 CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL € o diploma legislativo sobre Direito Fiscal mais bem
redigido de toda a historia do Brasil. (...) Creio que, efetivamente, o mérito maior do CTN
foi o de sistematizar o Direito Tributdrio. Antes havia, ndo um sistema, mas legislacdo
tributdria esparsa e conflitante, gerando atritos entre as entidades federativas, assim
como dificuldades para os contribuintes que tinham de conviver com dispersdo legis-
lativa a que Becker chamava de “manicémio tributdrio”. O CTN sistematizou o Direi-
to Tributdrio, permitindo que as normas gerais fossem aplicadas a todos os brasileiros

e sequidas por todos os poderes contribuintes, pois explicitadoras da Constituicdo.44

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

Explica a moralidade de aspiracdo como a proposta pela filosofia grega no que se refe-
re a exceléncia e a vida virtuosa, em que a projegdo ultrapassa o mero dever. A morali-
dade do dever, pelo contrdrio, parte da base e traca as regras necessdrias sem as quais a
ordenacdo da sociedade é impossivel. Para distingui-las graficamente, compara a mo-
ralidade do dever a gramdtica, e a de aspiracdo a boa expressdo literdria. O Direito se-
ria a gramdtica, que se atém as suas regras, mas que pode potencializar a boa escrita.
Na escala moral, hd um ponto em que se decola para a aspiragdo, ainda que seja dificil
estabelecé-lo, por ndo evidente. Voltando a analogia com a gramdtica, afirma que, ao
recorrermos a linguagem, ndo estamos pensando em seu melhor uso, ainda que perce-
bamos algumas corrup¢oes que devem ser combatidas. Aplica essa analogia ao Direi-
to, explicando que podemos saber o que € injusto, sem ter uma nocdo profunda do que
seria a perfeita justica. De qualquer forma, a pauta oferecida pelo Direito, se respeita-
da, pode servir de base para as mais variadas e sonoras composicoes sociais, fortalecen-

do também o desenvolvimento e o aperfeicoamento pessoal de cada “instrumento”>.

Logo, concluimos que se poderia promover uma relacao fisco-contribuinte efetiva-
mente saudavel 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-
ordenacdo dos programas de investimentos e servigos publicos4¢, 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 ndo de um puro formalismo intelectual#’

B. A politica tributaria servisse efetivamente ao bem comum, levando até as
ultimas consequéncias o principio constitucional da moralidade na Admi-
nistracao Publica%s;
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c. Ocidadao contribuinte fosse compreendido como um agente livre e respon-
savel; formado em seu dever de contribuir para a comunidade e estimula-
do ao mesmo tempo pela atividade congruente das autoridades publicas4®.

Caso a palavra “utopia” tenha rondado as mentes de alguns leitores, animamos a nao
subestimar as capacidades da verdade, do bem e do sentido social como forca centra-
lizadora da atividade humana. O que se faz necessario efetivamente é promové-la
pela educacao e coeréncia.

Como afirmou Fuller em sua conferéncia “Como as Escolas de Direito Po-
dem Contribuir para a Formac¢ao dos Advogados®°”, &€ preciso se dedicar aos alunos,
conjugando ética e pratica:

Dar-lhes um sentido mais profundo. Ndo somente métodos e técnicas. Fazer pensar. Ir
aos porqués. 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

proprios professores que devem interessar-se de verdade pelos alunos>L.

— CONCLUSAO

“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
permaneces2.”

AULUS GELIUS

Como em filosofia se afirma que a formacao termina no exemplo, trago parailustrar
(ainda que se trate de um dado pessoal) um fato plastico que me ficou gravado. Ver,
ha muitos anos, meu av6, um auténtico aristotélico®3, em busca de corrigir sua decla-
racao 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 cidadao
virtuoso também pode gerar atitudes positivas a seu redor (e vice-versa) com relacao
aos que atuam em funcdes publicas, alicercando uma relacao de interacdo e coopera-
cao em prol do bem comum.

Esforcos pontuais nesse sentido podem ser promovidos em todos os ambi-
tos, a comecgar por combater qualquer compactuacao com uma estrutura corrupta
até promover positivamente uma educacao e atuacao cidada nos respectivos campos
social e profissional que a cada um compete atuar.

Nesse sentido, o CTN, como instrumento apto, fundamentaria racional-
mente a pratica juridica tributaria, possibilitando a consecucao do justo politico e so-
cial que sua forma deveria sustentar, caso fosse plenamente respeitado.
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AFilosofia do Direito fulleriana muito pode contribuir para essa correta aplica-
cao, na medida em que a “form of law introduces meaningful limits to lawgiving power
through its connection to human agencys4”. Resta saber se estamos dispostos, em am-
bos os polos da relacdo, a superar o autointeresse e realmente promover o bem comum
pelo cultivo de uma responsavel reciprocidade, em nosso caso, comegando evidentemen-
te pelo fisco, que deveria se desprender de ser na pratica “mais igual que os outros®s”.
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PESAR DE SER UM TEXTO BASTANTE CONSIS-

TENTE E NOS SEUS 50 ANOS NAO TER SOFRIDO
RELEVANTE QUESTIONAMENTO CONSTITUCIONAL, O
CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL (CTN) NAO ESTA IMUNE
A PONTOS POLEMICOS. ENTRE ESSES, TALVEZ A DISCUS-
SAO SOBRE O LANCAMENTO SEJA UM DOS PRINCIPAIS.
A SENSIBILIDADE DESSE TEMA CRESCE A MEDIDA QUE,
ALEM DE HAVER UMA DISCIPLINA ESPECIFICA ACERCA
DO LANCAMENTO (TITULO Hll, CAPITULO I, SECAO I, DO
CTN), ELE COMPOE O CONCEITO DE TRIBUTOS DESCRI-
TO NO ARTIGO 57 DO MESMO CTN: "COBRADO MEDIAN-
TE ATIVIDADE PLENAMENTE VINCULADA.

— 1721173

Nao tendo o seu texto alterado ou suprimido pelo Poder Judiciario, € certo que a dou-
trina! tributaria nacional buscou apresentar seu entendimento sobre a disciplina
juridica do lancamento, porém, com conclusoes bastantes distintas. O texto legal
analisado foi sempre o mesmo, mas a interpretacdo e o entendimento da doutrina
variaram de maneira bastante extensa, em um arco de cento e oitenta graus. A moti-
vacdo dessa distancia entre os entendimentos reside nas questoes filoséficas e de Te-
oria Geral do Direito, que fundamentam cada importante corrente de pensamento.

O presente texto tem a intencdo (e ndo a pretensao) de discorrer sobre as
principais interpretacdes doutrinarias do lancamento, concentrando-se nos desta-
cados juristas brasileiros. Em termos de corrente doutrinaria, adota-se a classifica-
cdo proposta por Karl Larenz?, ao definir as linhas de estudo juridico: jurisprudéncia
dos conceitos; jurisprudéncia dos interesses; e jurisprudéncia dos valores (entendida
“jurisprudéncia” como estudo do Direito e ndo como manifestacdo reiterada dos tri-
bunais). No desenvolvimento do texto a seguir, serdo apresentados, entao, breve in-
troducao sobre a “jurisprudéncia” em comento, o jurista brasileiro, na area do Direito
Tributario, escolhido para representar essa “jurisprudéncia”, e o entendimento desse
representante da “jurisprudéncia” sobre o lancamento.

— DOUTRINA POSITIVISTA (JURISPRUDENCIA DOS CONCEITOS)

Toma-se como ponto de partida do positivismo juridico a influéncia do cientificismo
sobre o estudo do Direito. A escola positivista, de uma maneira geral, ensina que a Ci-
éncia deve ter um objeto muito bem definido, e, em complemento, as conclusoes so-
bre esse objeto necessitam de provas cabais, ou seja, de demonstracoes robustas que
possibilitam afirmacoes categoricas sobre esse objeto. Para a Ciéncia do Direito, en-
tao, o seu objeto seria o proprio 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,
observavel. E o texto legal que se pode provar expressamente e de modo irrefuta-
vel. Ao cientista do Direito, entéo, cabe analisar a lei positivada e os conceitos por
ela referidos.

No ambito da doutrina tributaria brasileira, ha grandes pensadores da cor-
rente positivista (jurisprudéncia dos conceitos), ainda atualmente, talvez, a maior
influéncia do estudo do Direito no Brasil. Entre eles, podem ser citados: Alfredo Au-
gusto Becker, Alberto Xavier, Geraldo Ataliba e Sacha Calmon Navarro Coélho; cada
um com suas particularidades que, todavia, se complementam para formar o enten-
dimento positivista do Direito Tributario patrio. Para efeito desse texto, destaca-se a
doutrina de Paulo de Barros Carvalho3, como o principal jusfilésofo brasileiro estu-
dioso do direito tributario.

Obviamente limitando a abordagem dos seus estudos, em apertada sintese
pode-se identificar como contribuicao relevante de Paulo de Barros Carvalho o estudo
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do Direito Tributario concentrado em normas juridicas, sem atribuir importancia aos
fatos concretos, ocorridos no mundo real (“eventos”). Veja-se o “exemplo singelo” uti-
lizado pelo proprio autor:

(..) nasce uma crianca. 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 noti-
cia. Aquele evento, por fora dessas manifestacdes de linguagem, adquiriu também as
propor¢oes de um fato, num de seus aspectos, fato social. Mas ndo houve o fato juridico
correspondente. A ordem juridica, até agora ao menos, ndo registrou o aparecimento
de uma nova pessoa, centro e imputacdo de direitos e de deveres. A constituicdo juridi-
ca desse fato vai ocorrer quando os pais ou responsdveis comparecerem ao cartorio de
registro civil e prestarem declaragdes. O oficial do cartdrio expedird norma juridica, em
que o antecedente é o fato juridico do nascimento, na conformidade das declaracdes
prestadas, e o consequente é a prescricdo de relagdes juridicas em que o recém-nascido

aparecer como titular dos direitos subjetivos fundamentais.*

Ao jurista caberia, nesses termos, analisar a relacao entre normas juridicas: a nor-
ma geral e abstrata, prevista em algum documento legal (ou infralegal, a depender
da competéncia do agente publico para a matéria especifica), e a norma individual
e concreta. Essa norma individual e concreta seria a narracao em linguagem juri-
dica, por uma autoridade a quem seja atribuida competéncia por uma norma supe-
rior e valida, de um determinado evento, constituindo o fato juridico. No ambito do
Direito Tributario, essa norma individual e concreta é identificada pelo autor como
o lancamento.

Para que surja arelacao juridica tributaria, alei, como norma geral e abstra-
ta, deve prever a hipdtese tributdria, isto é, a situacao hipotética antecedente que pro-
vocaria como consequente a obrigacdo tributaria. 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 tributdrio. Essa descricdo sera feita por meio do
lancamento, nas suas diversas modalidades.

O lancamento, entao, tem o poder e a atribuicio de constituir a obrigacao
tributaria (relacdo juridica), juntamente com o crédito tributério (objeto a ser cobra-
do pelo credor). O lancamento seria constitutivo, e ndo somente do crédito tributario,
como parece determinar o artigo 142 do CTN, mas da propria obrigacdo tributaria. Na
doutrina positivista, todos os elementos da exigibilidade do tributo estao na norma
juridica, e o lancamento é considerado norma juridica (individual e concreta).

— 174 1175

— DOUTRINA FINANCISTA>

(JURISPRUDENCIA DOS INTERESSES)

A jurisprudéncia dos interesses surge cronologicamente depois da jurisprudéncia
dos conceitos, em um momento de forte intervencio do Estado na economia (peri-
odo entre guerras e da recessdo de 1929). Nesse contexto, o Direito é o principal ins-
trumento de atuacdo estatal e, sendo assim, a intepretacao dasleis e dos documentos
normativos deveriam propiciar o melhor interesse publico no assunto em particular.
Na esfera tributaria, a jurisprudéncia dos interesses indicava, grosso modo, que a lei
tributaria deveria perseguir a arrecadacio de recursos aos cofres publicos (e nao os
conceitos restritos da norma juridica).

No Brasil, pode-se identificar a doutrina financista na prevaléncia do con-
ceito de tributo previsto no artigo 9° da Lei n° 4.320, de 1964 (Lei das Financas Publi-
cas), nestes termos: “Tributo é a receita derivada instituida pelas entidades de Di-
reito Publico, compreendendo os impostos, as taxas e contribuigcdes nos termos da
constituicdo e das leis vigentes em matéria financeira, destinando-se o seu produ-
to ao custeio de atividades gerais ou especificas exercidas por essas entidades”. Com
suporte nesse entendimento sdo os ensinamentos de Aliomar Baleeiro, Amilcar de
Araujo Falcao, este ultimo defendendo a interpretacdo econdémica do Direito Tributa-
rio®, e, mais recentemente, Marco Aurélio Greco, que fundamentou seu pensamento
no principio da solidariedade social”. Na doutrina financista, tradicionais principios
constitucionais ganham novos contornos para possibilitar a jurisprudéncia dos in-
teresses, isto €, a intepretacao da legislacao tributaria que garante e, se possivel, au-
mente a arrecadacdo de receita publica derivada pecuniaria (tributo).

Nesse sentido, a igualdade e a capacidade contributiva servem nao apenas
como limites a atuacao tributaria do Estado, em protecao ao contribuinte, mas, como
uma via de duas maos, garante a cobranca de tributos até o limite dessa capacidade
e de maneira isonémica entre os contribuintes. Privilegia-se a riqueza econémica em
detrimento das formalidades de como essa riqueza foi auferida ou manifestada. Essa
primazia dariqueza sobre a formalidade impositiva aplica-se também ao lancamento,
no sentido de a doutrina financista entender que existem tributos para cuja cobran-
ca olancamento (“atividade administrativa plenamente vinculada”) é prescindivel.

Veja-se o ensinamento de Marco Aurélio Greco:

Com efeito, é do conhecimento da doutrina a distin¢do entre tributos com e sem im-
posicdo. A diferenca estd em que — posto destinar-se esta fase a fixacdo definitiva do
conteudo da pretensdo do Fisco — a propria lei pode, de imediato, indicar este montan-

te ndo havendo necessidade de qualquer manifestacdo da Administracdo a respeito.

Assim, é admissivel que a lei, além de prefixar o conteudo da pretensdo, também preve-
ja a circunstdncia de caber aos proprios sujeitos passivos a verificacdo da ocorréncia do

fato imponivel, esgotando-se, pois, toda a etapa sem qualquer agdo do Fisco.8
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Novamente, a despeito do que determina o artigo 142 do Codigo Tributario Nacional
— CTN, para os adeptos da doutrina financistas, o tributo pode ser exigido sem que
haja lancamento. Posi¢oes dessa natureza geraram o entendimento do Superior Tri-
bunal de Justica — STJ segundo o qual, por exemplo, “a entrega de Declaracao de Débi-
tos e Créditos Tributarios Federais (DCTF), de Guia de Informacao e Apuracdo do ICMS
(GIA) ou de outra declaracao dessa natureza prevista em lei (dever instrumental ads-
trito aos tributos sujeitos a lancamento por homologacao), é modo de constituicdo do
crédito tributario, dispensando a Fazenda Publica de qualquer outra providéncia con-
ducente a formalizacdo do valor declarado” (Recurso Especial n® 1.120.295/SP; relator
ministro Luiz Fux). O lancamento, entdo, ndo seria constitutivo nem declaratério, ja
que poderia ser dispensado.

— DOUTRINA JUSNATURALISTA

(JURISPRUDENCIA DOS VALORES)

A jurisprudéncia dos valores teria sido forjada apds a Segunda Guerra Mundial,
quando passaram a ser estudados os direitos humanos previstos na Declaracao
Universal. Essa linha da filosofia do Direito teria reaproximado o Direito da Moral,
procurando que a Ciéncia do Direito retornasse ao periodo anterior ao positivismo -
quando o cientificismo promoveu a separacao entre o Direito e a moral (a referéncia
aos direitos humanos universais se aproxima de uma defesa ao restabelecimento
dos direitos naturais). Na doutrina tributaria brasileira, a jurisprudéncia dos con-
ceitos se expressa por matizes bastantes distintos, das quais serdao destacadas ape-
nas duas no presente texto.

Inicia-se pela Teoria da Imposicdo Tributdria, de Ives Gandra da Silva Mar-
tins, para quem quanto mais a participacao desmedida do Estado no fato econémi-
co crescer, tanto mais a caracteristica de rejeicdo afetard a norma juridica, pois o
Direito Positivo mais se afastara do Direito Natural®. Com isso, a norma tributaria
seria norma de rejei¢do social, o que, em razdo da sua afronta ao Direito Natural (es-
pecialmente da propriedade e da liberdade), faz com que a sua interpretacao e sua
aplicacdao devam estar sujeitas a legalidade estrita, a tipicidade cerrada. Nas pala-
vras de Hugo de Brito Machado, o Direito Tributario serviria para a protecao dos
contribuintes frente ao poder do Estado?°.

Em razao da literalidade da norma tributaria pregada por essa doutrina, o
entendimento do lancamento deve se restringir ao texto do Cédigo Tributario Nacio-
nal (CTN), especialmente, o artigo 142. Nesse sentido, o lancamento tributario é assim
descrito por Hugo de Brito Machado:

A atividade administrativa de lancamento é vinculada e obrigatoria sob pena de res-
ponsabilidade funcional (CTN, art. 142, pardgrafo unico). Tomando conhecimento do

fato gerador da obrigacdo tributdria principal, ou do descumprimento de uma obri-
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gagdo tributdria acessoria, que a este equivale porque faz nascer também uma obriga-
¢do tributdria principal, no que concerne a penalidade pecunidria respectiva, a auto-

ridade administrativa tem o dever indeclindvel de proceder ao lancamento tributdrio.

()

O lancamento, portanto, é constitutivo do crédito tributdrio, e apenas declarato-
rio da obrigagdo correspondente. !t

A interpretacdo literal do CTN, entao, parece indicar que a obrigacao tributaria sur-
giria com a ocorréncia do fato gerador, mas o lancamento seria fundamental, indis-
pensavel, para a constituicao do crédito tributario. O langamento, nessa doutrina, ¢
constitutivo. O agente publico da area tributaria deveria, entdo, atuar, isto ¢, agir de
maneira comissiva, para determinar o montante do tributo a ser exigido, e essa vin-
culacao em defesa e protecao do proprio contribuinte.

Ao lado desse matiz jusnaturalista, tem-se, seguindo a teoria juridica de
Miguel Reale, a matiz liderada por Ruy Barbosa Nogueira, o primeiro catedratico de
Direito Tributario no Brasil. Nessa doutrina, o Direito Tributario deve, por ¢bvio, ob-
servar os ditames da norma juridica, mas, da mesma forma, a dimensao fatica e a di-
mensao axiolégica da tributacao. Isso porque o Direito € fato, norma e valor.

Note-se que, de acordo com essa doutrina, a lei tem a sua importancia, a
sua imprescindibilidade, porém, a tributacdo nao se limita a ela, ndo se restringe
ao texto legal. Da mesma forma, o langamento, conquanto seja declaratério??, tem
sua funcdo na cobranca do tributo. Assim arelacdo juridica tributaria é descrita por
Ruy Barbosa Nogueira:

Voltemos a estrutura formativa do débito tributdrio e vamos ver a formalizagdo do di-
reito de crédito da Fazenda e do seu direito de cobranca por intermédio dos elemen-

tos que assim podem ser colocados:
1. a lei - criadora do direito em abstrato;

2.a situacdo - é o elemento concreto descrito na lei, no sentido de que, uma vez de fato
ocorrido, e tal como estd especificado na lei, dd origem ao crédito, isto é, a constitui-

cdo do direito creditorio;

3. 0 lancamento - é procedimento de apuracdo e apreciagdo do fato qualificado como
gerador, para perfeccionar o crédito tributdrio, pois embora ndo seja ato constitutivo
(uma vez que os elementos constitutivos do direito de crédito tributdrio sdo a lei e o fato
tipico), entretanto, o lancamento tem uma fun¢do complementar, ou seja, de confi-
guragdo formal do crédito, e esta formalizagdo é condicdo para a prépria validade
e eficdcia materiais previstas na lei'?

EDISON CARLOS FERNANDES



— CTN | 50 ANOS COM EFICACIA DE LEI COMPLEMENTAR

Nesse matiz da jurisprudéncia dos valores, tal como desenvolvido pela doutrina bra-
sileira, sdo necessarios para o surgimento da relacao juridica tributaria, e, por conse-
quéncia, para a cobranca do tributo, a previsao legal e a realizacao do fato no mundo
concreto (real). Com isso, a analise do fato gerador in concretu faz parte da definigdo
do tributo, conquanto nao haja precedéncia ao fato gerador in abstracto, descrito na
norma. O lancamento tem a funcao de ligar esses dois elementos, de modo a trazer li-
quidez e certeza ao crédito tributario, sem, contudo, constitui-lo.

— CONCLUSOES

Certamente, os pensamentos expostos neste texto poderiam ser muito mais apro-
fundados, detalhando a influéncia filoséfica de cada doutrina e as consequéncias de
cada explicacdo sobre o lancamento nos diversos outros aspectos da relacdo juridica
tributaria. O que se pretendeu com esta apresentagao resumida foi iniciar a analise
das diversas visdes sobre o lancamento, embora o texto do Cédigo Tributario Nacio-
nal (CTN) seja o mesmo ponto de referéncia de todos os autores aqui mencionados.
Com isso, pretendeu-se, ainda que sumariamente, esclarecer que as doutrinas tribu-
tarias brasileiras nao sdo construidas sobre o vento ou sobre o vacuo, mas respeitam
rigorosamente uma filosofia do Direito.

— NOTAS
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ONRA-NOS O CONVITE DO CONSELHO

SUPERIOR DE DIREITO DA FECOMERCIO-SP,
NA PESSOA DO QUERIDO PROFESSOR IVES GANDRA
MARTINS, PARA QUE FALEMOS DO CINQUENTENARIO
DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL E DAS NOSSAS
PERCEPCOES APOS DECADAS DE SUA APLICACAO.

JA NOS MANIFESTAMOS EM OUTRAS OPORTU-
NIDADES' SOBRE TAO INTRIGANTE TEMA, RAZAO PELA
QUAL NOSSAS OBSERVACOES TEM, A CADA NOVA CHAN-
CE, SIDO APRIMORADAS COM NOVAS PERCEPCOES,
NESTE ARTIGO, TOMAMOS POR BASE O QUE JA TRATA-
MOS EM OUTRAS OCASIOES, TRAZENDO DE FORMA SU-
CINTA NOSSAS MAIS RECENTES IMPRESSOES SOBRE A
APLICACAO, NOS ULTIMOS CINQUENTA ANOS, DO CTN.
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— TEORIA E CODIGO TRIBUTARIO SE

TORNARAM PRECOCEMENTE SENIS

Na década de 1960 do século passado, ha cerca de 50 anos, o Brasil assistia a autén-
tica revolugao nas estruturas legais e nas bases conceptuais do Direito Tributario.
No ano de 1963, aparecia a Teoria Geral do Direito Tributario, da lavra do inspira-
do advogado gaucho Alfredo Augusto Becker, e, logo a seguir, no ano de 1966, veio
aluz o Cédigo Tributario Nacional, o CTN, fruto principalmente do notavel esforco
de Rubens Gomes de Sousa. Duas obras, sem duvida, transformadoras. A Teoria, de
Alfredo, propunha-se a vertebrar o invertebrado, e o CTN, de Rubens, vinha com a
missao de harmonizar o caos.

Ambos, a Teoria e o CTN, pareciam compartilhar do mesmo “futuro ima-
ginario” no qual as relacées tributarias ndo passariam de vinculos légicos, técnicos,
purificados o quanto possivel da perturbadora presenca do elemento humano, inco-
modamente factual e axiolégico. Os propédsitos da época eram louvaveis: ciéncia e
técnica andariam de maos dadas para resolver os problemas da humanidade.

Teriam, no entanto, a Teoria e o Codigo, sobrevivido aos ataques da re-
alidade? Quer parecer-nos que nem a Teoria nem o Codigo suportaram a rapida
marcha dos ultimos 50 anos e se tornaram precocemente senis. Conceitualmente
presos a década de 1960, nao reconhecem a incorporacao de novas demandas socio-
econdémicas, ndo acreditam na urgéncia ecolégica, nao aceitam a forca modificado-
ra dos terabytes da tecnologia da informacao. 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 Tributario veio, ao longo dos ul-
timos 50 anos, sofrendo significativo reducionismo epistemolégico, que restringiu
sobremaneira o objeto de estudo dos tributaristas e bloqueou novas formas de pen-
sar. Também sustentamos que a teoria reducionista do Direito Tributario, ao se dis-
tanciar da realidade, preferindo a forma, contribui decisivamente para o intoleravel
grau de litigiosidade das relacoes tributarias. Do mesmo modo, o CTN, ao preferir o
formalismo, foi incapaz de conferir estabilidade e certeza a essas relacoes, que se tor-
naram fortemente judicializadas. Por isso nossa conclusao no sentido de que de nada
adianta a elaboracao de um novo codigo sob o influxo de velha teoria. Precisamos,
antes, de uma nova teoria para o Direito Tributario.?

— O CONTEXTO DE SURGIMENTO

DA CODIFICACAO DA TRIBUTACAO

Convém lembrar que o marco legal da transicao entre a relacdo de poder de tributar
para a relagdo de direito de tributar é a Ordenacdo Tributaria Alema de 1919.3 Codi-
go tributario fecundado pela destruicao gerada pela Primeira Guerra Mundial. Esse
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diploma alemao, cujo modelo, quatro décadas depois, ainda inspirou estrutural-
mente nosso CTN, foi concebido por encomenda do Reich Alemao como um sistema
arrecadatorio altamente eficiente, com o proposito de fazer frente a reconstrucao
da Alemanha vencida e, ainda, pagar pelos estragos causados aos paises aliados
conforme o polémico 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 Tributario.

Sem embargo das importancias cientifica e histérica da fixacao desse con-
ceito, que teve o mérito de juridicizar o vinculo obrigacional tributario, seu alcance
produziu resultados apenas parciais, ja que o fenémeno tributario, enquanto relagao
fatica, socioeconémica, ndo se limita a ideia restrita de obrigacdo, de débito e crédito
entre Estado e contribuinte, mas compreende também a prépria criacdo legislativa e
sua justificacao socioeconémica e, por fim, a adequada aplicacao da arrecadagao fi-
nanceiro-tributaria pela administracio estatal.4

De fato, em sua proposta matricial, alinhada com a visao cartesiana-new-
toniana entao dominante nos meios cientificos, a doutrina fundacional encetou
profundo recorte epistemolégico, considerando com foros de definitividade, a cria-
cao legislativa como fenémeno “pré-juridico”, meramente politico, e a aplicacdo de
tributos como fenémeno “extrajuridico” — ou pés-juridico —, ou mesmo meramen-
te econémico ou simplesmente financeiro (BECKER, 1963, pags. 19-20). Essa formu-
lacdo, contudo, produziu a longo prazo o efeito ndo planejado de converter o Direito
Tributario em mero Direito Arrecadatorio.

Com base no cenario posto € que na Europa de 1956 emergia uma discus-
sdo entre Benvenuto Griziotti e Achille Donato Giannini’. Benvenuto Griziotti sus-
tentava que o fenémeno so6 poderia ser estudado conjuntamente, sob os pontos de
vista econémico, sociologico, politico, juridico e técnico. Enquanto Achille Donato
Giannini dizia que nado. Para ele, tinhamos de separar o fendmeno juridico tributa-
rio de todo o seu entorno sociologico, econdmico e politico, de modo que pudesse ser
estudado conscientemente.

Alfredo Augusto Becker, a par dessa discussao na década de 1960, reputou
Griziotti como fascista. E, por essa razao, adotou justamente a teoria de Achille Do-
nato Giannini, em seu livro A Teoria Geral do Direito Tributdrio (1963). Paradigma que
influenciou profundamente a fase académica do Direito Tributario brasileiro inicia-
do, em verdade, de forma mais consistente a partir de 1971, quando foi criado o pro-
grama de mestrado da Universidade de Sao Paulo €, em seguida, o programa de mes-
trado da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, em 1973.

A escola de Direito Tributario da Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo construiu-se com base nas licdes de Geraldo Ataliba, que, por sua vez, adotou
em seus ensinamentos de Direito Tributario a doutrina de Alfredo Augusto Becker
e sua proposta reducionista.

A separacao entre o momento legislativo e a interpretacao do texto norma-
tivo posto, objeto de interpretacdo do jurista, leva-nos a crer que a norma, necessaria-
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mente, precisa de modifica¢des. E foi nesse contexto teérico que emergiu no Brasil a
criacdo do Cédigo Tributario Nacional, ainda que, como veremos, tivesse espirito um
tanto quanto distinto das questoes postas pela doutrina.

— O CONTEXTO DE CRIACAO DO CTN

O CTN foi criado em momento anterior a Constituicao de 1988, o que, por si s6, ja car-
rega consigo uma série de questionamentos acerca da sua correspondéncia e recep-
cao em face da realidade “inaugurada” pela Constituicao cidada, que, sem duvida,
inovou drasticamente na sistematizacio da tributacdo no Estado brasileiro. Entre-
tanto, a despeito disso, € fato que o CTN surgiu sob a égide da Constituicao de 1946,
que, em seu texto, reservava a tributacao nao mais do que duas dezenas de artigos,
tendo a tributacao se constituido em verdadeiro sistema apenas em 1965, com a pro-
mulgacao da Emenda Constitucional n® 18, que em seu bojo trouxe uma série de dis-
posicoes motivadoras do Decreto-Lei n°® 5.172/66.

Contudo, da analise da exposicao de motivos do CTN, encaminhado a Pre-
sidéncia da Republica em 1966 pelo entao ministro da Fazenda Octavio Gouvéa de
Bulhdes, percebe-se que ja havia, a época, nitida preocupacao com aspectos tido pela
doutrina tradicional como “extrajuridicos” e que hoje retornam ao cenario da dog-
matica juridico-tributaria com grande forcas.

Em mesma €poca, encontra-se o relevante registro feito por um dos idea-
lizadores do Codigo Tributario Nacional, Rubens Gomes de Souza, em texto intitula-
do “A Missao do Jurista Tributario”, no qual expde a preocupacao no sentido de que o
jurista cuide das questoes filoséficas atinentes ao Direito e a tributacao, traduzindo
de forma bastante evidente a polémica teérica existente”. A preocupacdo 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 criacao da comissao cria-
dora do CTN, ndo envidariam esforcos para fazer valer essa premissa. £ esse também
o relato de Ives Gandra Martins sobre o tema, ao destacar o surgimento da codifica-
cdo em razao da necessidade de regulacao para os “choques continuos” entre Estado
e contribuinte.®

Ampliando o contexto descrito, André Folloni (2013, pag. 40) descreve o
ambiente tedrico de criacdao do CTN e da teoria doutrinaria dominante que surgi-
ria a partir de entdo, ao afirmar que a “Teoria geral beckeriana s6 poderia ter sido
escrita no tempo histérico que era o seu, que assistira ao Direito Tributario inverte-
brado, a babel doutrinaria, a auséncia de disciplinas universitarias especificas, e ao
Direito Positivo cadtico (...)".

Corresponde ainda ao que Arthur Ferreira Neto (2016, pags. 201-296) defi-
ne como “paradigma empirico econémico do Direito Tributario”, época em que ain-
da ndo se defendia a autonomia cientifica do Direito Tributario, reservando a tri-
butacdo a finalidade de viabilizar o financiamento das despesas publicas. Como
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descreve o autor, “de acordo com o paradigma cientifico desse periodo, a causa ma-
terial do fendmeno tributario deve ser sempre reconduzida a algum aspecto econé-
mico da realidade (...)".

Contudo, 50 anos apods a criacdo do CTN, o breve contexto que aqui se re-
lata sem duvida €, para o jurista atual do Direito Tributario, muito familiar e con-
temporaneo. Prova disso € a vasta quantidade de processos em que litigam os con-
tribuintes e a Fazenda, que se pdem em constante conflito para a interpretacado do
Direito posto.® Emerge, a nosso ver, entao, o necessario questionamento: seria ne-
cessario um novo CTN? Se a experiéncia nos mostra que a codificacdo néo solucio-
nou as questoes existentes ha cinco décadas, um novo marco normativo solucio-
naria? Ou, por outro modo de formular a indagacdo, o marco legal tributario, ao
receber influéncia tedrica reducionista, de inspiracao newtoniana-cartesiana, dei-
xou de atender a realidade ou nunca chegou a atendé-la?

— A “DESSUBSTANCIACAO” DA DISCIPLINA
DO DIREITO TRIBUTARIO

Ainda que muitas das questdes discutidas atualmente no Direito Tributario passem
pela necessaria alteragao legislativa, em nosso sentir, o momento atual do Direito
Tributario exige reanalise da doutrina tradicional do Direito Tributario - e da teoria
que dela emerge — e como encara a realidade que lhe serve de objeto.

O reducionismo epistemolodgico surgido da importacao da doutrina de
Giannini para o Brasil, aliado ao fenémeno da disciplinarizacao das ciéncias no seio
das universidades, como destacou Pierre Bourdieu (2001, pag. 73), segregou em de-
masiado as questdes que envolvem a tributacio. Nosso mundo universitario, donde
se extrai as teorias dominantes do Direito Tributario, inclusive nos tribunais, é tao
compartimentalizado, dividido e subdividido que perdemos a nocao de conjunto. O
produto desse modo de pensar é a formacdo massiva de hiperespecialistas, habilita-
dos para repetir féormulas cientificas profissionalizadas, mas inabilitados para gerir
a complexidade inerente a realidade.r®

De fato, no caminho de autonomizacao da ciéncia do Direito Tributario ras-
treia-se a construcao de percurso semelhante, ao longo do qual desenharam-se alter-
nativas para a matematizacao. Inicialmente, o movimento cientifico que deflagrou a
autonomizagdo da disciplina seguiu o processo de especializa¢ao disciplinar. Desta-
cou o Direito Financeiro do ventre do Direito Administrativo e, ato continuo, extraiu
o Direito Tributario do bojo do Direito Financeiro.

Também nesse esforco, essa linha teérica suprimiu —em opcao epistemold-
gica - os elementos politicos, econémicos, psicolégicos ou sociolégicos ou quaisquer
outros que pudessem contaminar a pureza metodolodgica do objeto eleito. Como con-
sequéncia, mesmo antes da formalizacdo metodolégica, essa autonomizacao redu-
ziu o intercambio de inteligéncias. Aos estudiosos de politica, economia, psicologia
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ou sociologia, foi interditada a possibilidade de participar dos desafios cientificos da
nova disciplina, o Direito Tributario. A troca de ideias quase desapareceu, o debate,
portanto, reduziu-se e se tornou circular.

Logo, deu-se o fenémeno da reducdo dos critérios de explicacdo na discipli-
na. Essa reducao seguiu forte programa metodolégico calcado, agora, sim, seguindo
tardiamente o exemplo da matematizacao da fisica, na “logicizacao” reducionista do
Direito Tributario. Essa linha de pensamento reduziu o fenémeno juridico-tributario
a unidades minimas que se organizavam sob o prisma formal (com a regra-matriz e
seus elementos associada a visdo analitica-linguistica). Nessa fase — para o fenéme-
no tributario —, somente explicacoes construidas nos moldes da légica juridica (inter-
na) eram aceitas. Qualquer outro modo de explicacdo do fenémeno era desqualifica-
do ou (o que é pior) simplesmente ignorado. O Direito Tributdrio, que néo podia ser
matematizado, foi matrizado e modalizado. (MARINS, 2015, pag. 149 e ss.) Trata-se do
“paradigma formalista-linguistico” de que trata Arthur Ferreira Neto (2016, pag. 296).

O conteudo das relacoes juridicas tributarias foi preterido, prevalecendo
analises meramente logicas. As estruturas formais — os operadores dednticos, por
exemplo —deixam de levar em conta a substancia da norma juridico-tributaria, redu-
zindo-a as suas funcoes logicas. Este talvez seja o efeito mais gravoso para a discipli-
na, ja que elementos éticos, por exemplo, sdo esvaziados de funcao ou simplesmente
eliminados do discurso cientifico, reputados como estranhos ao seu objeto reduzido.
Finalmente, o fosso foi construido em torno da disciplina. Repetimos Bordieu (2001,
pag. 71): “O fosso implica fechamento sobre si, que produz a censura.”

Conduziu-se a extremo o que Humberto Avila (2013) denominou de “forma-
lismo epistemolégico”. Avila formula pertinente critica, ao passo que indica o cami-
nho a ser seguido, que compreende a superacao do formalismo epistemolégico na di-
recao do que denomina de estruturalismo argumentativo.

Como consequéncia do formalismo epistemolégico, a pretendida seguran-
ca juridica, estabilidade e certeza do Direito — amplamente defendidas quando da
edicdo do CTN - tornaram-se um dos maiores problemas do Judiciario Brasileiro, pal-
co, nos dias de hoje do protagonismo do Estado, enquanto maior litigante do Pafis,
exigindo do Poder Legislativo atividade sobre-humana, como destaca o IBPT, que em
estudo publicado demonstra que, em 2013, as normas tributarias em vigor equivale-
riam a um livro de 112 milhdes de paginas, caso impressas.1!

— CONCLUSAO: NAO PRECISAMOS DE UM NOVO

CODIGO, MAS DE UMA NOVA TEORIA

Desde aleialema de 1919, a Reichsabgabenordnung, da qual eclodiram as origens fun-
dacionais do Direito Tributario nos anos de 1922 e seguintes, passando pela nossa
génese tedrica de origem italo-brasileira da década iniciada nos anos de 1960 (fase
gianniniana-beckeriana), e sua influéncia no Cédigo Tributdrio Nacional de 1966, até
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chegarmos a matrizacao reducionista do Direito Tributario brasileiro, acumulamos
vasta experiéncia que, hoje, desagua na incerteza. O esforgo teérico dominante, em-
bora tenha buscado a seguranca no formal, promoveu a imprevisibilidade do factual.

Esse é, em nosso sentir, o resultado de uma construcdo tedrica que, infe-
lizmente, tornou-se distante da realidade, ou, o que é seguramente pior, desprezou
a complexidade da fenomenologia juridico-tributaria’2. Semelhante reducao ge-
rou corpo doutrinario sem alma, afastado das demandas dinamicas da sociedade,
fenémeno que desagua nos seguintes resultados, espelhados no Cédigo Tributario
Nacional:

1. Adoutrina tributaria sofre com a exclusao da troca de ideias, isto é, a teoria
dominante impede que novas propostas sejam discutidas. Ocorreu o blo-
queio ao intercambio de inteligéncias, e essa concepgao esta fortemente re-
fletida na leitura que se da ao atual Cédigo Tributdrio Nacional.

2. As possibilidades de explicacao dos fendémenos juridico-tributarios foram
fortemente reduzidas. Quaisquer explicacoes cientificas que deixem de re-
correr ao marco légico-formalizador foram abandonadas em detrimento
da propria possibilidade de produzir conhecimento util sobre a fenomeno-
logia das relacoes tributarias regidas pelo Direito. E os efeitos dessas rela-
coes aparecem como inspiracao geral do atual Codigo Tributario Nacional,
em que os vinculos tributarios sdo meras redugdes da realidade, simples
formalizacoes ou modalizacoes, refletindo, ainda que, inadvertidamente, a
tentativa de matrizacdo das rela¢des tributarias.

3. Também se operou a “dessubstanciacdo” do Direito Tributario, no sentido
de que o conteudo das relacoes tributarias foi preterido, passando-se a pre-
ferir as analises meramente logico-formais. Semelhante orientacao tam-
bém é perceptivel 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 elagoes juridico-tributarias.

4. Os fenémenos acima embalaram o afastamento da doutrina e do Codigo
com relacao a realidade das relacées tributarias, que exigem permanente
intercambio entre campos de conhecimento, explica¢ées cientificas com-
plexas e investigacdo substancialmente ética (por exemplo, no que concer-
ne ao ciclo arrecadacao justa e gastos publicos justos).

5. O afastamento doutrinario e positivado, extremando-se da realidade da
qual deveriam tratar, gerou, pela forca de sua ineficacia teérica e legal, o
meio de cultura necessario para a fermentacao da lide tributaria, contri-
buindo decisivamente para a configuracao, no Brasil, do sistema de arre-
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cadacao tributaria mais judicializado do mundo. De fato, a insuficiéncia
da explicacdo doutrinaria conduziu a gigantesca judicializacao da rela-
cdo tributaria.1

6. Ajudicializacao —fruto do insatisfatério ambiente teérico e legal — obrigou
os tribunais a produzir quantidade verdadeiramente monstruosa de deci-
soes em matéria tributaria. Esse corpo gigantesco e instavel de enunciados
jurisprudenciais em matéria tributaria assombra as relacoes econémicas.
De fato, a judicializacdo das relacdes tributarias atemoriza os contribuintes
com a marca da imprevisibilidade e nocauteia a administracdo tributaria
com o golpe da impraticabilidade.

7. Ainstabilidade jurisdicional é fruto da elevada auséncia de aderéncia en-
tre o Codigo, a doutrina e a realidade. Isso porque Codigo e doutrina redu-
cionistas nao se prestam para o julgamento dos conflitos em matéria tri-
butaria. Por essa razao, ¢ repetida a queixa dos profissionais do Direito no
sentido de que os tribunais ndo respeitam a doutrina. De fato, é percepti-
vel o distanciamento entre os enunciados pretorianos e os conceitos cienti-
ficos. Isso ocorre na precisa medida em que a doutrina insiste em descartar
a realidade, reduzindo-a a objeto irreconhecivel pela realidade forense, ja
que esta, vitalizada pela complexidade fenoménica, é enriquecida pela mi-
riade de ingredientes sociolégicos, econémicos, politicos e éticos, enquanto
que aquela, empobrecida pela epistemologia reducionista, subnutrida, ca-
rece de forca vital.

O fato é que a paisagem doutrinaria predominante nos ultimos 50 anos nao permitiu
que fossem descortinados novos horizontes. Essa drastica opcdo metodolégica nao
permitiu que o CTN fosse revigorado, adicionado, melhorado ou, até mesmo, reescri-
to. Qualquer alteracao no Codigo seria inutil se ndo cuidasse da regra-matriz de inci-
déncia do tributo. Fora disso, seria matéria estranha ao Direito.

Por forca da incapacidade dos estudiosos em oferecer outros rumos, o qua-
dro critico do Cédigo Tributario Nacional deveria contemplar as seguintes constata-
coes, aqui proposta meramente exemplificativa, no minimo no esforco de repensar
nossa moldura mental para o fenémeno juridico tributario:

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

2. Inexiste em sua composicao elenco de enunciados principiolégicos, de con-
teudo ético juridicizado.

3. O Codigo nao contempla a extrafiscalidade, nao cria mecanismos ou crité-
rios de controle da eficacia extrafiscal.
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4. Alei geral ndo reconhece as demandas indutoras da atuacao dos agentes
econémicos, tampouco contempla a inexorabilidade da transversalidade
socioambiental que deve nortear o sistema tributario, a criacao e o aumen-
to de tributos. Nao estabelece parametros para a humanizacao do sistema.

5. Em linha exclusivamente arrecadatoria, que reduz o Direito Tributario
a mero “direito de arrecadacdo”, o CTN nao contempla a etapa de aplica-
cao dos recursos, nao prescreve quaisquer diretrizes juridicas que con-
dicione a aplicacdo dos recursos arrecadados — tido simplesmente como
“momento pos-juridico”. O CTN nao contempla a “macroisonomia”, mas
tdo somente a “microisonomia”, que ¢ insuficiente para garantir a justi-
ca do sistema.

6. O Codigo nao conhece as contribuicées sociais, a despeito da imensa impor-
tancia orgamentaria que essa modalidade de tributo adquiriu na atualidade.

7. O CTN nao disciplina adequadamente os efeitos do processo —administra-
tivo e judicial - nas relacdes tributarias e nao cuidou de harmonizar as eta-
pas administrativa e judicial da discussao da lide tributaria.

8. OCTNnao incorpora a necessidade de ampliacao da base tributaria sobre o
patriménio e a renda.

Em sua suposta neutralidade — que de neutra nada tem —, nosso Cédigo cria
mecanismos que permitam a reconciliacao de nosso sistema com a pratica
tributaria internacional, de modo a facilitar a reducdo dos impostos indi-
retos e o aumento da tributacdo direta, aproximando-nos da média da Or-
ganizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), como
medida de eficiéncia do modelo fiscal-tributario.

9. O CTN nao esta inserido na nova realidade tecnolédgica, da proxima déca-
da, dos préoximos 50 anos, da tributacdo eletrénica, da contabilidade digi-
tal, dos algoritmos exacionais, ja utilizados pelos érgaos arrecadadores, da
transparéncia radical, do universo do blockchain, da inexorabilidade da re-
volucao digital no campo fiscal que demanda urgente disciplina geral para
todo o sistema, como medida a um s6 tempo de transparéncia, seguranca,
eficiéncia arrecadatoria e justica.

Por isso, diante dos quadros acima, parece-nos urgente, mais do que discutir as leis
ou a senilidade do Cédigo Tributario Nacional, promover a autocritica de nosso cam-
po cientifico4, com o escopo de nutrir e “ressubstanciar” nosso objeto de estudos, tor-
nando-o, sobretudo, mais capaz de incorporar conceitos éticos.

190 | 191

O principal resultado desse doloroso e demorado processo de revisao me-

todolégica — de melhoria da base tedrica, das leis e da jurisprudéncia — devera ser o
aperfeicoamento das relacoes juridicas de conteudo tributario, em esforco conscien-
te no sentido da restauracao da confianca, da previsibilidade e, em especial, da recu-
peracao de seu conteudo ético e, com isso, da reducao significativa da litigiosidade
e, consequentemente, a diminuicao do incémodo quadro de judicializacao do Direi-
to Tributario.

Somente desse modo sera possivel superarmos o anacronismo em que

nos vemos imersos e conduzir a atualizacao ética e temporal do Cédigo Tributa-
rio Nacional.

Os proximos 50 anos nao podem ser voltados para o passado.
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dade do Contribuinte. Sao Paulo: Dialética,
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dicamente idénticas.”
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Como ja abordamos, segundo pesquisa divul-
gada pelo Conselho Nacional de Justica, dos
70,8 milhdes de processos em tramitagio no
Judiciario brasileiro, 27,081 milhdes, mais de
1/3, sdo processos de execucao fiscal. Essa in-
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numero de acdes novas tem superado o nu-
mero de casos ja julgados, representando
inequivoca elevacao da judicializacao das li-
des tributarias. Os processos de execucao fis-
cal representam 75% do estoque de processos
de execucdo pendentes, com taxa de conges-
tionamento naordem de 91%. Para que as de-
mandas iniciadas ndo provoquem aumento
de demanda, este indice precisaria ser supe-
rior a100%. Sobre o assunto, conferir: “Justi-
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rio Brasileiro”. Direito Tributdrio Atual, v. 34,

pag. 120, 2015.

JAMES MARINS



CINQUENTA
ANOS DE
ATUACAO
FFICAZ DO
CODIGO
TRIBUTARIO
NACIONAL

AAAAAAAAAAAAA

OOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOO
EEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEE




— CTN | 50 ANOS COM EFICACIA DE LEI COMPLEMENTAR

A LEIN® 5172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966, 0 CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL, COMPLETOU MEIO SECU-
LO DE EXISTENCIA 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-
RIDICOS JA PRODUZIDOS NO PAIS.

DURANTE OS 50 ANOS DE SUA VIGENCIA, NAO
TEVE NENHUM DE SEUS DISPOSITIVOS DECLARADO IN-
CONSTITUCIONAL PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
APESAR DE INUMERAS CONTROVERSIAS ENVOLVEN-
DO AS CONTAGENS DOS PRAZOS DE DECADENCIA E
PRESCRICAO, NAO POR FALTA DE CLAREZA DOS TEX-
TOS, MAS POR CAUSA DOS EQUIVOCOS DA DOUTRINA
E DA JURISPRUDENCIA EM EQUIPARAR CATEGORIAS
JURIDICAS DISTINTAS, COMO VEREMOS SUCINTAMEN-
TE A SEGUIR,

NO DIREITO TRIBUTARIO HA UM MARCO DIVISOR
ENTRE A DECADENCIA E A PRESCRICAO REPRESENTA-
DO PELO LANCAMENTO: ANTES DELE, O PRAZO E DE
DECADENCIA; DEPOIS DELE, O PRAZO E DE PRESCRI-
CAO. NAO HA HIATO ENTRE UM E OUTRO INSTITUTO.
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Prescreve o art. 174 do CTN com lapidar clareza:

Art. 174. A acdo para a cobranca do crédito tributdrio prescreve em cinco anos, conta-

dos da data de sua constituicdo definitiva.

E claro que esse texto ha de ser interpretado conjugadamente com o art. 142, que defi-
ne olancamento como um procedimento administrativo vinculado, a cargo de uma
autoridade administrativa competente, e com o art. 145, que torna inalteravel o cré-
dito tributario com a notificacdo do contribuinte ressalvadas as trés hipéteses, entre
as quais a impugnacao do sujeito passivo.

Ora, se o crédito ndo estivesse definitivamente constituido, ndao caberia fa-
lar em impugnacao do sujeito passivo. Enquanto nao constituido definitivamente,
o crédito tributario podera ser alterado pela autoridade administrativa competente
quantas vezes for necessario até final acertamento. Depois de constituido definitiva-
mente, o que se da com a notificacao do contribuinte, aquele crédito tributario sé po-
derd ser alterado pela impugnacao do sujeito passivo, recurso de oficio e por inicia-
tiva de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no art. 149 do CTN.
Impugnado o crédito, a sua eventual alteracao dar-se-a por acao de outra autoridade
administrativa competente que nao é nem pode ser, aquela autoridade lancadora,
mas autoridade administrativa investida na fungao de julgar. Constituir o crédito e
desconstituir esse crédito, total ou parcialmente, via julgamento da impugnacao ou
recurso administrativo, representam duas fungdes distintas, inconfundiveis e anta-
goénicas. O ato de constituir o crédito € incompativel com o ato de julgar o crédito tri-
butario constituido.

Entretanto, o STJ, em decisao proferida recentemente pela Segunda Turma,
proclamou a tese segundo a qual o prazo prescricional comeca a fluir somente a partir
da notificacdo do resultado do recurso ou da sua revisao, conforme ementa seguinte:

Processual civil e tributdrio. Ofensa ao art. 535 do CPC. Ndo ocorréncia. Impugnagdo de
débito tributdrio na via administrativa. Suspensdo do prazo prescricional. Inteligéncia
dos arts. 151, 111, e 174 do CTN. Acdrddo recorrido. Revisdo de entendimento. Reexame de
fatos e provas. Sumula 7/STJ. Inobservdncia das normas legais. Afronta a boa-fé objeti-

va. Venire contra factum proprium. Divergéncia jurisprudencial. Exame prejudicado.

1. Ndo se configura ofensa ao art. 535, II, do Codigo de Processo Civil, uma vez que o
tribunal de origem julgou integralmente a lide e solucionou a controvérsia, tal como
lhe foi apresentada. Ndo é o 6rgdo 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 questoes relevantes e imprescindiveis a sua resolu-
¢do. Nesse sentido: REsp 927.216/RS, Sequnda Turma, relatora ministra Eliana Calmon,
DJ de 13/8/2007; e REsp 855.073/SC, Primeira Turma, relator ministro Teori Albino Za-
vascki, D] de 28/6/2007.
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2. A primeira sec¢do do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Espe-
cial n° 1.113.959/RJ, submetido ao rito do art. 543-C do CPCY, firmou o entendimento de
que “o recurso administrativo suspende a exigibilidade do crédito tributdrio, enquan-
to perdurar o contencioso administrativo, nos termos do art. 151, III, do CTN, desde o
lancamento (efetuado concomitantemente com auto de infracdo), momento em que
ndo se cogita do prazo decadencial, até seu julgamento ou a revisdo ex officio, sendo
certo que somente a partir da notificacdo do resultado do recurso ou da sua revisdo
tem inicio a contagem do prazo prescricional, afastando-se a incidéncia da prescri-
cdo intercorrente em sede de processo administrativo fiscal, pela auséncia de previ-
sdo normativa especifica” (REsp 1.113.959/RJ, rel. ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
DJe de 11/3/2010).

3. A intempestividade do recurso administrativo ndo perfaz contexto fdtico juridi-
camente relevante para afastar o entendimento firmado no STJ acerca do tema. Pre-
cedentes: AgRg no AgRg no REsp 1478.651/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 acorddo recorrido examinou todos os pontos relevantes para a solugdo da con-
troveérsia, indicando com clareza a data de peticionamento administrativo e os termos
considerados para a contagem do lustro prescricional. Para infirmar a conclusdo a que
chegou a instdncia ordindria, faz-se necessdrio o reexame do conjunto fdtico-probato-
rio, medida que encontra dbice na Sumula n° 7 do STJ: “A pretensdo de simples reexa-

me de prova ndo enseja recurso especial”.

5. Ainobservdncia 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 andlise da divergéncia jurisprudencial quando a tese sustenta-

«_»n

da jd foi afastada no exame do Recurso Especial pela alinea “a” do permissivo consti-
tucional 7. Agravo Regimental ndo provido” (AgRg no AREsp 705.069/RJ, rel. ministro

Herman Benjamin, Die 4/2/2016).

Antes da decisdo retrotranscrita, o STJ sustentava que a suspensao da exigibili-
dade do crédito tributario pela impugnacao ou interposicao de recurso adminis-
trativo suspende o prazo prescricional (AgRg no Resp n° 108811, DJe 24/3/2009),
ou que a existéncia de discussdo administrativa obsta a constituicdo definiti-
va do crédito tributario, interrompendo a contagem do prazo prescricional (Resp
751132, DJ 15/10/2007). Em ambos os casos, reconhece-se que o prazo de prescricao
comeca a fluir com a notificacdo do lancamento. Se pago o crédito tributario exi-
gido, extingue-se definitivamente esse crédito. Se impugnado, instaura-se o pro-
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cesso administrativo tributario, e o prazo prescricional ou € suspenso ou ¢ inter-
rompido. Era o posicionamento antigo do STJ.

Agora, houve uma evolugao jurisprudencial para pior. Nao mais se cogita
de interrupcao ou de suspensao do prazo prescricional pelo advento da impugnacao
administrativa. Esse prazo s6 passa a fluir com base na decisao final na esfera admi-
nistrativa quando se tem por constituido definitivamente o crédito tributario, afas-
tando-se, também, a prescricao intercorrente, conforme assentado no AgRg no AREsp
705.069/RJ, rel. ministro Herman Benjamin, DJe 4/2/2016. Em outras palavras, nao ha
cogitacao de decadéncia porque o lancamento ja foi efetuado, nem se cogita de pres-
cricao antes da decisdo administrativa irreformavel. O processo pode ficar paralisa-
do por 10, 15, 20 ou mais anos sem qualquer prejuizo para a Fazenda. Na realidade, o
CTN concede o prazo de cinco anos, a contar da notificacdo do lancamento, para con-
cluir definitivamente o processo administrativo instaurado com a impugnacao do
sujeito passivo notificado e, apds as providéncias administrativas de praxe, ajuizar a
execucdo fiscal (inciso 1, do paragrafo unico, do art. 174, do CTN), ressalvado o protes-
to judicial para a interrupcao do prazo prescricional caso a Fazenda precise de mais
prazo para concluir o processo administrativo tributario (inciso 11, do paragrafo uni-
co, do art. 174, do CTN).

O V. acérdao, a toda evidéncia, confunde constituicao definitiva do crédito
tributario, com a sua inalterabilidade. Decisao administrativa irrecorrivel pode ser
alterada por decisao judicial. E decisdo judicial confirmatéria do crédito tributario,
ainda que transitada em julgado, pode ser eventualmente alterada por agao resciso-
ria. Confunde, também, o procedimento administrativo do lancamento que termina
com a notificacdo do lancamento (art. 145 do CTN), com o processo administrativo
tributario que € um meio de solucdao administrativa da lide tanto quanto o processo
judicial tributario. Dessa forma, o longo prazo de cinco anos ¢ destinado exclusiva-
mente para o fisco proceder a notificacdo do contribuinte da decisao final proferida
no processo administrativo, inscrever o débito na divida ativa e aparelhar a acao de
execucdo fiscal, tudo de forma eletrénica, o que podera ser feito em questao de 40 ou
50 dias, no maximo. Nao é razoavel conceder cinco anos somente para a pratica des-
ses trés atos dependentes apenas da vontade do fisco.

Para evitar interpretacoes literais e isoladas de textos normativos que con-
duzam as conclusoes equivocadas, basta inserir no fim do art. 174 do CTN a expressao
negritada para explicitar o que ja esta contido no Cédigo Tributario Nacional:

Art. 174. A agdo para a cobranca do crédito tributdrio prescreve em cinco anos, conta-
dos da data de sua constituicdo definitiva”, assim entendida a notificacdo do contri-

buinte do ato do lancamento”.

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 lancamento por homolo-
gacao o prazo decadencial ¢ de dez anos. Somou-se o prazo do langamento de oficio
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(art. 173 do CTN) ao prazo do lancamento por homologacao (§ 4° do art. 150, do CTN).
Ora, se o legislador previu trés modalidades de lancamento (de oficio, por declaracdo
e por homologacao), prescrevendo a contagem do prazo decadencial de cinco anos
para cada uma dessas modalidades, evidentemente ndo cabe ao aplicador da lei so-
mar o prazo de uma modalidade ao prazo de outra modalidade de lancamento. Alias,
a soma dos dois prazos mencionados, na realidade, conduz a 11 anos, e nao 10, como
vinha entendendo a antiga jurisprudéncia do STJ.

Na interpretacao do art. 135 do CTN, por sinal, de lapidar, clareza o STJ tem
sido mais infeliz ainda. Criou-se uma quarta hipétese de responsabilizacdo pessoal
do socio ou do administrador pelo pagamento de créditos correspondentes a obriga-
cOes tributdrias existentes antes da pratica de atos com excesso de poderes ou infra-
cdo de lei, contrato social ou estatuto, afrontando a clara prescricao do caput. Refi-
ro-me a dissolucao irregular de empresa que a jurisprudéncia elegeu como caso de
responsabilidade objetiva do s6cio ou administrador, devendo arcar com o pagamen-
to de créditos tributarios passados, presentes e futuros.

Enfim, o livro segundo do CTN, que traca as normas gerais de Direito Tri-
butario, é de uma perfeicdo rara. Seus dispositivos sdo claros, precisos e harménicos.
Sao colirios para os olhos do leitor atento. Nao ha duvidas, obscuridades ou omissoes,
salvo se interpretados fora das regras da hermenéutica juridica. Nos dias atuais nao
se produzem mais instrumentos normativos da espécie, porque, sem um componen-
te nebuloso que permita interpretacao de toda ordem, nenhum projeto legislativo €&
aprovado. A impressdo que se tem € que ha sempre uma nuvem negra pairando so-
bre o Parlamento Nacional para orientar o processo legislativo concernente a matéria
tributaria. Por isso, todo esforco deve ser feito para sua manutencao e preservacao.

Algumas das alteracoes havidas, como a da LC n°® 104/01, que introduziu o
paragrafo unico ao art. 116, prescrevendo a regra geral da medida antielisiva e a da
LC n° 118/05 que instituiu, por meio do art. 185-A, o bloqueio universal de bens do
contribuinte-devedor, caminharam em sentido oposto a trilha tracada pelo CTN, que
estd, fundamentalmente, voltada para a aplicacao da legislacao tributaria de forma
neutra. Dizia o saudoso Ruy Barbosa Nogueira que a legislacao tributaria ndo pode
ser interpretada pro fisco nem pro contribuinte, mas apenas, e tdo somente, pro lege.

Assim, o CTN elaborado pelo legislador equidistante funciona, por si sé,
como um escudo de protecao do contribuinte. Sabe-se que, desde a origem, a Lei
n° 5172, de 25 de outubro de 1966, é uma lei complementar do ponto de vista mate-
rial. Por isso, o art. 7° do Ato Complementar n° 36, de 13-3-1967, deu-lhe vestimenta
juridica adequada denominando-a de “Cédigo Tributario Nacional”, que nao se con-
funde com a lei da Unido, na qual o sujeito passivo da obrigacao tributaria é sempre
tratado com parcialidade para beneficiar a Fazenda.

Entretanto, estd em andamento o PLC n° 469/2009 da Camara dos Deputa-
dos, que mexe e remexe em importantes dispositivos do CTN concernentes as Normas
Gerais de Direito Tributdrio (livro segundo) e acrescenta outros, provocando o retalha-
mento desse instrumento normativo modelar, assegurador do tratamento isonémico
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das partes da relacao juridico-tributaria. Esse PLC mais parece uma obra de um legis-
lador ordinario da Unido, e ndo de umlegislador nacional. Comentamos o aludido PLC
n° 469/2009 em artigo publicado em 4/6/2014 no site www.haradaadvogados.com.br
e em outros sites juridicos, como Tributdrio; Jus Navigandi; JAM Juridica etc.

Fala-se muito em reformar o CTN. A se verificar pelos ultimos instrumen-
tos legislativos produzidos, ha o perigo de transformar o CTN, um verdadeiro escudo
de protecdo do contribuinte, em um instrumento de coacio indireta do contribuin-
te para acelerar a arrecadacdo tributaria, substituindo os mecanismos legais de sua
cobrancga por instrumentos truculentos que impoem sangoes politicas. Enfim, ha o
perigo de trazer para o bojo do CTN todas as maldades legislativas expressas em ins-
trumentos normativos de menor hierarquia. Ha uma tendéncia do legislador de in-
corporar no seio da lei de ambito nacional dispositivos legais préprios de uma lei or-
dinaria que atua no campo privativo da Unido. Essa confusado certamente ira gerar
um caos em prejuizo dos contribuintes e em proveito exclusivo das Fazendas.

Foi pensando na necessidade de preservar essa obra-prima do Direito, que
€ o Cédigo Tributario Nacional vigente, e como forma de homenagear os 50 anos de
sua vigéncia, que nos debrucamos no trabalho de atualizacdo desse Cédigo, supri-
mindo os dispositivos expressamente revogados ou aqueles nao recepcionados pela
Constituicao de 1988, de um lado, e de outro, acrescentamos outros dispositivos a luz
do texto constitucional vigente que reconhece cinco espécies tributarias, em vez das
trés previstas no art. 5°do CTN.

Dessa forma, definimos os fatos geradores do ITBI, do ITCMD, do IPVA e das
contribuicdes sociais prevendo as trés subespécies — contribuicio social de interesse
das categorias econémicas e profissionais; contribuicdo social de intervencdo no domi-
nio econémico; e contribuicdes de seguridade social. Incluimos também a contribuicao
para o custeio da iluminacao publica que, certo ou errado, foi considerada pela Corte
Suprema como sendo uma contribuicao sui generis que se amolda ao principio da razo-
abilidade e da proporcionalidade, apesar de desprovida de qualquer beneficio especi-
fico para o contribuinte (RE n° 573.675, rel. min. Ricardo Lewandowski, DJe 22/5/2009).
Com a devida vénia do ilustre e inteligente ministro relator, condutor do voto majori-
tario, com argumentos desse jaez tributos viciados material e formalmente poderao
ser sempre validados, tornando inécuos os principios tributarios pertinentes.

Suprimimos, outrossim, normas voltadas para o Direito Financeiro que ver-
sam sobre a participacao de Estados e municipios no produto de arrecadacao de im-
postos federais (arts. 86 a 91 e 93 a 95), quer porque a maioria desses dispositivos ja se
acha revogados pela LC n°® 143/13, quer porque a CF de 1988 adotou critérios diferen-
tes (arts. 157, 158 e 159), quer, por fim, porque no ambito infraconstitucional a matéria
¢ regulada pela LCn° 62/89.

Outrossim, incorporamos os textos contidos no PLC n® 469/2009, sugerindo a su-
pressao de impropriedades visiveis que nao se harmonizam com a ordem juridica global.

Por derradeiro, procedemos a remuneracao dos artigos do CTN com aprovei-
tamento dos numeros dos dispositivos revogados ou nao recepcionados pela Consti-
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tuicao de 1988. Dessa maneira, apesar dos acréscimos realizados, o CTN atualizado al-
cangou apenas 204 artigos contra os 218 artigos do CTN na redacao vigente.

Cada alteragao, supressao ou acréscimo € seguido de justificativas.

Esse trabalho de atualizacdo do Cédigo Tributario Nacional nao ¢ afeta-
do pela anunciada reforma tributaria, que cuida apenas de questoes pertinentes ao
livro primeiro, assim mesmo recaindo a maior parte da reforma sobre o ICMS, que
sera unificado com demais tributos incidentes sobre o consumo, sendo provavel a
incorporacao do IPI, restando prejudicados os dispositivos pertinentes a esse impos-
to. A legislacao do ICMS, provavel IVA no futuro, e do ISS de ha muito foram apar-
tadas do CTN.

Enfim, a nossa preocupacao é a de impedir uma ampla reforma do CTN
a luz da furia fiscal vigente, destruindo o que de mais caro ha em termos de nor-
mas gerais de Direito Tributario. Hd uma tendéncia do legislador em elaborar uma
espécie de Codigo de Defesa do fisco, que é desnecessario tanto quanto o Cédigo
de Defesa do Contribuinte. Basta, tao somente, o Codigo Tributario Nacional equi-
distante das paixdes do fisco e do contribuinte. Foi com esse propésito que elabo-
ramos um anteprojeto de atualizacdo do CTN, que se encontra publicado no site:
www.haradaadvogados.com.br para receber criticas e sugestoes.

1

— NOTAS

Apesar desse acérdao ser citado em va-
rios julgados do STJ, nao encontramos nele
qualquer referéncia ao rito do art. 543-C
do CPC/73 que corresponda ao art. 1.036 do
CPC/15.
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M COMEMORACAO AOS 50 ANOS DO CODIGO

TRIBUTARIO NACIONAL, PARA EVENTO ORGA-
NIZADO PELO CEU-IICS ESCOLA DE DIREITO, EM PAR-
CERIA COM O CENTRO DE INTEGRACAO EMPRESA-
-ESCOLA (CIEE), ESCREVO ESTE ARTIGO AGRADECEN-
DO IMENSAMENTE O CONVITE PARA PARTICIPAR DA
OBRA E CUMPRIMENTO SEUS ORGANIZADORES PELA
INICIATIVA DO EVENTO.

— RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA E OS
LIMITES ESTABELECIDOS PELO CTN

O tema da responsabilidade tributaria tem sido objeto de grandes discussoes judi-
ciais e estudos doutrinarios pela sua relevancia juridica, que repercute na cobran-
ca do crédito tributario, principalmente em razao da pretensao do fisco de alargar
sua aplicacao, para alcancar situacoes nao previstas expressamente no Cédigo Tri-
butario Nacional, que estabelece normas gerais de Direito Tributario, na forma do

“w_ n o« «_n

art. 146, 111, letras “a”, “b” e “c”, da Constituicao Federal, que preceitua:
Art. 146. Cabe a lei complementar:
()
111. estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributdria, especialmente sobre:
a. definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos discri-
minados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de cdlculo e
contribuintes;

b. obrigagao, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributdrios;

¢. adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades co-

operativas (...).
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Os aspectos em discussao sobre o tema sao inumeros, pois a Fazenda Publica, para
efeitos de exigéncia tributaria e para dar efetividade a cobranca de tributos, pre-
tende alargar as hipéteses de responsabilidade tributaria de terceiros, previstas no
CTN, para alcancar empresas pertencentes a um mesmo “grupo econémico”, a fim
de ampliar o rol de executados, abrangendo outras pessoas que nao apenas o sujei-
to passivo da relacdo tributaria, com objetivo de facilitar ou garantir a satisfacao do
crédito ao erario, trazendo inumeros problemas de naturezas processual e empresa-
rial, mediante o redirecionamento da execucao ou de teoria geral, como a desconsi-
deracdo da pessoa juridica, além de problemas especificos disciplinados pelo Cédigo
Tributario Nacional, como: solidariedade, subsidiariedade, sucessao dos socios e ad-
ministradores etc., além de procurar responsabilizar terceiros nao administradores,
como assessores ou consultores e até mesmo advogados, pelos débitos tributarios,
como tem ocorrido em alguns casos.

Por essas razdes, € importante a discussao do tema pelos estudiosos do Direito
Tributario, para maior reflexao, de forma a manter o equilibrio entre, de um lado, os di-
reitos do contribuinte garantidos pela Constituicao Federal e pelo Codigo Tributario Na-
cional, e, de outro lado, os direitos da fazenda publica em termos de arrecadacao de tri-
butos, necessarios a manutencao do Estado e, assim, atender aos programas de governo.

Em nosso ordenamento juridico, todo Direito Tributario é regido pelo prin-
cipio dalegalidade.

O primado da seguranca juridica, fundado nasideias de igualdade e certeza
do Direito, conduz ao principio da legalidade, essencial para a exigéncia de tributos.

O art. 59 11, da Constituicdo Federal, de forma genérica declara que “nin-
guém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de
lei”. Trata-se de garantia fundamental assegurada aos cidadaos, o que significa que o
Estado somente pode modular comportamentos mediante lei.

Para o Direito Tributario, € fundamental o principio da legalidade que esta
contido no art. 150, I da Constituicao Federal, que estatui:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias assequradas ao contribuinte, é vedado da

Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

Eno § 6°do mesmo dispositivo, naredacio dada pela ECn® 3/93, reforca aideia de le-
galidade, estabelecendo exigéncia de lei especifica para os temas apontados:

§ 6° Qualquer subsidio ou iseng¢do, reducdo de base de cdlculo, concessdo de crédito
presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuigbes, s6 poderd
ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que requle exclu-
sivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribui-

¢do, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2° X1II, g.
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Em outras palavras, o principio da legalidade da tributacao exige lei para imposicao
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 estabeleca.

O principio ¢ informado pelos ideais de justica e seguranca juridica, valores
que poderiam ser desconsiderados se a administracao publica fosse permitido, livre-
mente, decidir quando, como e de quem cobrar tributos. Por essa razao, a Constituicao
federal estabelece limites para a exigéncia tributaria, mediante lei.

Celso Antonio Bandeira de Mello, a propdsito do tema, ensina:

O principio da legalidade é o da completa submissdo da administracdo as leis. Ela deve
tdo somente obedecé-las, cumpri-las, pé-las em prdtica. Dai que a atividade de todos
os seus agentes, desde o que lhe ocupa a cuspide, isto €, o presidente da Republica, até o
mais modesto dos servidores, so pode ser a de doceis, reverentes, obsequiosos cumpri-
dores das disposicoes gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois é a posicdo que lhes

compete no Direito brasileiro.

()

No Brasil, o principio da legalidade, além de assentar-se na propria estrutura do Esta-
do de Direito e, pois, do sistema constitucional como um todo, estd radicado especifi-
camente nos arts. 5° 11, 37 e 84, IV, da Constituicdo Federal. Esses dispositivos atribuem
ao principio em causa uma compostura muito estrita e rigorosa, ndo deixando vdlvu-
la para que o Executivo se evada de seus grilhées. E, alids, o que convém a um pais de
tdo acentuada tradicdo autocrdtica, despotica, na qual o Poder Executivo, abertamen-
te ou por meio de expedientes pueris — cuja pretensa juridicidade ndo iludiria sequer a
um principiante —, viola de modo sistemdtico direitos e liberdades ptiblicas e tripudia

a vontade sobre a reparticdo de poderes.

Nos termos do art. 5° II, “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. Ai ndo se diz “em virtude de” decreto, requlamento, re-
solugdo, portaria ou quejandos. Diz-se “em virtude de lei”. Logo, a administracdo ndo
poderd 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, ndo lhe é possivel expedir regulamento, instrucdo, resolu-
cdo, portaria ou seja ld que ato for para coartar a liberdade dos administrados, salvo

se em lei jd existir delineada a contengdo ou imposi¢do que o ato administrativo ve-

nha a minudenciar?

O conteudo do principio da legalidade tributaria vai além de simples autorizacao le-
gislativa, isto é ndo basta a existéncia de lei, é preciso que a lei defina todos os ele-
mentos necessarios para identificar o fato gerador, a base de calculo, o contribuinte,
a aliquota e o valor devido, o que resulta no principio da tipicidade.
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Pelo principio da tipicidade:

A. A propria lei deve determinar todos os elementos essenciais da obrigacao
tributaria (sujeito passivo, aliquota, base de calculo), que o contribuinte
deve cumprir;

B. Aleidevetambém estabelecer os critérios essenciais para a decisdo a ser to-
mada pelos poderes tributantes.

A chamada “tipicidade da tributacao” exige, portanto, a determinacao mais precisa
possivel do conteudo da tributacao.?

Em nosso ordenamento juridico, a tipificacdo dos fatos passiveis de serem
tributados € rigida, nao permitindo qualquer extensao infraconstitucional, estan-
do a competéncia residual da Unido Federal (art. 154, [, CF) excepcionada dessa regra,
desde que exercida em obediéncia aos limites impostos pela Constituicio federal.

Assim, o 6nus do tributo nao podera recair para qualquer pessoa sem li-
mites e de forma arbitraria. E preciso examinar a relagéo que se estabelece entre a
exigéncia tributaria, o terceiro e o substituto tributario, que tipificam as acoes e as
omissdes, para que ocorra a responsabilidade tributaria.

— RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DE TERCEIROS

A questdo da responsabilidade tributaria de terceiros deve ser examinada com base
no Cédigo Tributario Nacional, em seus artigos 124, 125,128, 134 e 135, como segue:
(I) O art. 124 do CTN, estatui que:

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

I. as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador

da obrigacdo principal;
II. as pessoas expressamente designadas por lei.
Pardgrafo uinico: a solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de ordem.

O artigo 124, 1, do CTN, tem sido o mais utilizado de forma equivocada, pela Fazenda
Publica para pedir o redirecionamento da cobranca do crédito tributario, para em-
presas que compdem o “grupo econémico”. Referida norma nao permite o beneficio
de ordem. O objetivo, quando da caracterizacdo da responsabilidade do grupo econé-
mico, pela solidariedade, é a auséncia de beneficio de ordem. O beneficio de ordem
ocorre no caso em que o credor podera direcionar a execugao fiscal contra qualquer
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das pessoas juridicas que integram o grupo econémico, nos termos do art. 125 do
CTN, que preceitua:

Art. 125. Salvo disposicdo de lei em contrdrio, sdo os sequintes os efeitos da

solidariedade:
I. 0o pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais;

II. aisengdo ou remissdo 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. ainterrupgdo da prescricdo, em favor ou contra um dos obrigados, favorece ou pre-

Jjudica aos demais

Na responsabilidade solidaria a que se refere o art. 124, inciso 1, do CTN, nao basta
o fato de as empresas pertencerem ao mesmo “grupo econémico”, que por si sé nao
pode configurar a solidariedade no pagamento de tributo devido por uma das em-
presas. E indispensavel a comprovacio do interesse comum na situacio que consti-
tui o fato gerador da obrigacéao tributaria.

Ha interesse comum em decorréncia do resultado do fato gerador quando
mais de uma pessoa se beneficia diretamente com a sua ocorréncia.

A solidariedade implica a coexisténcia e a interdependéncia de direitos, obri-
gacdes ou responsabilidades comuns a varias pessoas num mesmo ato ou fato, ou ainda
uma “relacdo de direito, que se estabelece entre mais de um credor e mais de um devedor
da mesma obrigacdo que, relativamente a uns e outros, é considerada una e indivisivel "

Hugo de Brito Machado, ao comentar esse dispositivo do CTN, escreve:

Na prdtica, a responsabilidade tributdria soliddria de que cuida o inciso I tem gerado
confusées frequentes. Basta a interdependéncia entre as empresas, caracterizada pela
composicdo do capital ou pela identidade de pessoas que compoem as sociedades para

concluir-se pela responsabilidade tributdria soliddria.
Isso é um equivoco.

Nesse tipo de solidariedade, ndo basta o fato de as empresas pertencerem ao mesmo
grupo econémico, o que por si s ndo tem o conddo de provocar a solidariedade no pa-
gamento de tributo devido por uma das empresas. Para que isso ocorra, € indispensd-
vel a configuracdo do interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da

obrigacdo principal®. (grifamos)

O interesse comum nao pode ser confundido com interesse econémico, em razdo de
que somente o primeiro & que se refere as consequéncias que resultam do fato ge-

— 2121213

rador. Somente o interesse juridico interessa, e ele ocorre somente quando pessoas
pertencentes ao grupo realizam conjuntamente o fato gerador.

O Superior Tribunal de Justica, ao examinar o resp n° 856.616-rs, por meio
de sua 12 Turma, em 18/9/2007, tendo como relator o ministro Luiz Fux, hoje integran-
te da Suprema Corte, em seu voto consignou:

Conquanto a expressdo “interesse comum” — encarte um conceito indeterminado, é
mister proceder-se a uma interpretacdo sistemdtica das normas tributdrias, de modo
a alcangar a ratio essendi do referido dispositivo legal. Nesse diapasdo, tem-se que o
interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da obrigacdo tributdria
principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relacdo
juridica que deu azo a ocorréncia do fato imponivel. Isto porque feriria a 16gica juri-
dico-tributdria, a integracdo, no polo passivo da relacdo juridica, de alguém que ndo

tenha tido qualquer participacdo na ocorréncia do fato gerador da obrigacdo.

Essa jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem sido reiterada sobre a maté-
ria, conforme as seguintes decisoes:

(1) RESP 834.044/Rs

Processual Civil. Tributdrio. Recurso Especial. ISS. Execucdo fiscal. Legitimidade passiva.
empresas pertencentes ao mesmo conglomerado financeiro. solidariedade. inexistén-

cia. violagdo do art. 124, 1, do CTN. ndo ocorréncia. Desprovimento.

()

2. Para se caracterizar responsabilidade soliddria em matéria tributdria entre duas
empresas pertencentes ao mesmo conglomerado financeiro, é imprescindivel que
ambas realizem conjuntamente a situacdo configuradora do fato gerador, sendo ir-
relevante a mera participacdo no resultado dos eventuais lucros auferidos pela outra

empresa coligada ou do mesmo grupo econémico.

3. Recurso especial desprovido. (Rel. min. Denise Arruda, Primeira Turma, j. em
11/11/2008, De de 15/12/2008)

(2) AgRg no Agravo de Instrumento n° 1.392.703/RS
gkg g

Processual civil. Tributdrio. ISS. Execucdo fiscal. pessoas juridicas que pertencem ao mes-

mo grupo econémico. circunstdncia que, por si s6, ndo enseja solidariedade passiva.

1. Trata-se de agravo de instrumento contra decisdo que inadmitiu recurso especial in-

terposto em face do acorddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que
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decidiu pela incidéncia 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 secdo/STJ pacificou entendimento no sentido de que o fato de haver
pessoas juridicas que pertencam ao mesmo grupo econémico, por si s6, ndo ense-
ja a responsabilidade soliddria, na forma prevista no art. 124 do CTN. Precedentes:
EREsp 859.616/RS, rel. ministro Mauro Campbell Marques, primeira se¢do, julgado em
9/2/2011, Die 18/2/2011; EREsp 834.044/RS, rel. ministro Mauro Campbell Marques, pri-
meira se¢do, julgado em 8/9/2010, Die 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 avaliacdo do conjunto fdtico-probatorio constante dos autos, o

que é vedado ao Superior Tribunal de Justica por sua sumula 7/STJ.

4. Agravo regimental ndo provido. (rel. ministro Mauro Campbell Marques, Seqgunda
Turma, j. em 7/6/2011, DJe 14.6.2011)

Nessa decisao, do voto do relator, destacamos os seguintes trechos:

6. Deveras, o instituto da solidariedade vem previsto no art. 124 do CTN, verbis:
(..) Nesse diapasdo, tem-se que o interesse comum na situagdo que constitua o fato
gerador da obrigacdo principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas
sejam sujeitos da relagdo juridica que deu azo a ocorréncia do fato imponivel. Isto
porque feriria a l6gica juridico-tributdria a integracdo, no polo passivo da relacdo
juridica, de alguém que ndo tenha tido qualquer participacdo na ocorréncia do

fato gerador da obrigacdo. (...)

9. Destarte, a situagdo que evidencia a solidariedade, quanto ao ISS, é a existéncia
de duas ou mais pessoas na condicdo de prestadoras de apenas um unico servico
para o mesmo tomador, integrando, desse modo, o polo passivo da relagdo. Forco-
so concluir, portanto, que o interesse qualificado pela lei ndo hd de ser o interesse
econémico no resultado ou no proveito da situacdo que constitui o fato gerador da
obrigacdo principal, mas o interesse juridico, vinculado a atuagcdo comum ou con-

junta da situacdo que constitui o fato imponivel.

10. In casu, verifica-se que o Banco Alfa S/A ndo integra o polo passivo da execugdo,
tdo somente pela presuncdo de solidariedade decorrendo do fato de pertencer ao
mesmo grupo econdmico da empresa Alfa Arrendamento Mercantil S/A. Hd que se
considerar, necessariamente, que sdo pessoas juridicas distintas e que referido ban-
co ndo ostenta a condicdo de contribuinte, uma vez que a prestacdo de servico decor-

rente de operacées de leasing deu-se entre o tomador e a empresa arrendadora. (...)
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Ademais, inexiste solidariedade entre a instituicdo bancdria e a empresa arrendado-
ra, uma vez que realizam operacoes distintas, ndo tendo a instituicdo bancdria gerén-
cia nas operacoes de leasing. Dessa forma, com essas consideracées, 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 avaliacdo do conjunto fdtico-probatdrio constante dos autos, o que € vedado ao Su-
perior Tribunal de Justica por sua Stimula n® 7. Assim sendo, conheco do agravo de ins-

trumento para nao conhecer do recurso especial.

Os termos fixados nessa decisao € de fundamental relevancia na interpretacao da
responsabilidade solidaria a que se refere o art. 124, 1, do CTN, para que nao ocorram
interpretagdes equivocadas, para a pretensao de redirecionamento da cobranca do
crédito tributario, em manifesta violacdo aos direitos constitucionalmente assegu-
rados aos contribuintes que cumprem suas obrigagoes fiscais e ndo tenham partici-
pado, direta ou indiretamente, de fraudes ou conluios, para encobrir a realizagao do
fato gerador, configurando ilicitos nao amparados pela legislacdo tributaria, e ndo
de forma generalizada como tem ocorrido no redirecionamento da cobranca do cré-
dito tributario.

Dessa forma, 1. o interesse comum na situagao que constitua o fato gerador
da obrigacao principal resulta em que as pessoas solidariamente vinculadas sejam
sujeitos da relacdo tributaria que deu origem a ocorréncia do fato gerador. Nao se-
ria légico nem razoavel a integracao, no polo passivo da relacao juridica, de alguém
que nao tenha qualquer participacdo na ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tri-
butaria. 2. Se nao houver geréncia de uma empresa sobre outra pertencente ao mes-
mo “grupo econdmico”, a solidariedade nao podera ser invocada, por nao ser cabivel.

A excecdo das hipoteses de comportamento fraudulento, o art. 124, 1, do
CTN, ndo podera ser utilizado para fundamentar a solidariedade na cobranca do dé-
bito tributario.

Eimportante assinalar que a solidariedade tributaria nio se presume, origina-
-se sempre de lei, e se ndo hd lei complementar (art. 146, III, CF) vigente dispondo que pelo
simples fato de empresas estarem reunidas por vinculos de participacdo social implica
solidariedade entre elas, a conclusao € de que o fisco néo esta autorizado a exigir o paga-
mento da divida de empresas integrantes do grupo econémico que nao contribuiram
para arealizacdo do fato juridico que constitui o fato gerador da obrigacao tributaria.

A obrigacao de pagar o tributo € da empresa que praticou o fato gerador da
obrigacdo tributaria. A inadimpléncia, quando nao configurar comportamento do-
loso, resulta apenas na obrigacao da pessoa juridica ao pagamento do débito, acresci-
do das penalidades da lei de regéncia, mas nao de responsabilidade de empresas in-
tegrantes do “grupo econémico”.

Esse entendimento ¢ confirmado pelo art. 50 do Cédigo Civil, de forma que a
desconsideracdo da personalidade juridica somente podera ser aplicada se houver abuso
de personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusao patrimonial.
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O art. 50 do Cédigo Civil prescreve:

Art. 50. Em caso de abuso de personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de fi-
nalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento das par-
tes ou do Ministério Puiblico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de
certas e determinadas relacdes de obrigacées sejam estendidas aos bens particulares

dos administradores ou sdcios de pessoas juridicas.

Prevé, portanto, a lei civil duas causas para a desconsideracao: desvio de finalidade e
confusdo patrimonial. A primeira se refere a ocorréncias lesivas a terceiros, median-
te a utilizacdo da pessoa juridica para fins diversos daqueles previstos no ato consti-
tutivo, em que se constata a deliberada utilizacdo da sociedade em finalidade irregu-
lar que possa resultar em dano. A segunda hipétese consiste na impossibilidade de
fixacdo do limite entre os patriménios da pessoa juridica e o dos sécios e acionistas,
pela confusao que se estabelece entre ambos.

O artigo 50 do Cédigo Civil ndo cria hipéteses de responsabilidade tri-
butaria ndo contempladas pelo Cédigo Tributario Nacional, nem poderia fazé-
-lo, a teor do art. 146, III, da Constituicao Federal, que exige lei complementar.
Referido dispositivo da lei civil, menciona tdo somente hip6tese de desconsti-
tuicao da personalidade juridica de uma sociedade, de forma que, no desvio de
finalidade ou na confusdo patrimonial, a sociedade responsavel por tais ilici-
tos passa a responder pelo passivo fiscal, considerando que a empresa devedo-
ra originaria teve sua personalidade desconstituida, nos termos do art. 50 aci-
ma mencionado.

Quanto ao inciso 11, do art. 124, do CTN, que estabelece que serao solida-
rias as pessoas expressamente designadas por lei, temos que a regra nada trouxe de
novo, em razao do principio da legalidade que rege todo o Direito Tributario. De tal
maneira que somente a lei podera estabelecer novas hipoteses de responsabilidade
tributaria solidaria que nao aquelas ja mencionadas pelo Cédigo Tributario Nacio-
nal, que estabeleceu as hipoéteses de forma ampla. Caso, entretanto, o legislador en-
tender que havera novas hipdteses, essa lei devera ser lei complementar, que estabe-
lecerd normas gerais de Direito Tributdrio (art. 146, III, da CF), complementando as
hipoteses ja existentes do Cédigo Tributario Nacional.

Numa interpretacao sistematica do Cédigo Tributario Nacional, pode ser
entendido que oinciso 11 do art. 124, quando menciona a solidariedade de pessoas de-
signadas por lei, sdo aquelas referidas nos arts. 134 e 135 do CTN, pois referidos artigos
contemplam diversas situacoes de solidariedade de dois ou mais sujeitos.

Essa interpretacao, entretanto, nao 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 hipéteses de responsabilidade, devera fazé-lo mediante lei complementar, que
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estabelece normas gerais de Direito Tributério (art. 146, III, CF), devendo observar os
requisitos exigidos pelo art. 128 do CTN.

Por oportuno, transcrevemos trecho da decisao do Supremo Tribunal Fede-
ral (tribunal peno), no RE n° 562.276-PR, em que se 1é da ementa:

DIREITO TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. NORMAS GERAIS DE DIREITO

TRIBUTARIO. ART. 146, ITI, DA CF. (...)

()

2. O Codigo Tributdrio Nacional estabelece algumas regras-matrizes de responsabili-
dade tributdria, como a do art. 135, IIl, bem como diretrizes para que o legislador de
cada ente politico estabeleca outras regras especificas de responsabilidade tributdria

relativamente aos tributos de sua competéncia, conforme seu art. 128.

3. O preceito do art. 124, II, no sentido de que sdo solidariamente obrigadas “as
pessoas expressamente designadas por lei”, ndo autoriza o legislador a criar no-
vos casos de responsabilidade tributdria sem observdncia dos requisitos exigidos
pelo art. 128 do CTN, tampouco a desconsiderar as regras-matrizes de responsa-
bilidade de terceiros estabelecidas em cardter geral pelos arts. 134 e 135 do mes-
mo diploma. A previsdo legal de solidariedade entre devedores — de modo que o
pagamento efetuado por um aproveite aos demais, que a interrup¢do da prescri-
cdo, em favor ou contra um dos obrigados, também lhe tenha efeitos comuns e
que a isencdo ou remissdo do crédito exonera a todos os obrigados quando ndo
seja pessoal (art. 125 do CTN) — pressupGe que a propria condicdo de devedor te-
nha sido estabelecida validamente.

4. A responsabilidade tributdria pressupde duas normas auténomas: a regra-matriz
de incidéncia tributdria e a regra-matriz de responsabilidade tributdria, cada uma

com seu pressuposto de fato e seus sujeitos proprios.

Referida decisdo da Suprema Corte, teve como relatora a ministra Ellen Gracie, e a de-
cisao foi apreciada em tema de repercussao geral, dai sua importancia para o tema
da responsabilidade tributaria.

Paulo de Barros Carvalho, ao tecer comentarios sobre o inciso 11, do art. 124,
do CTN, ensina e faz a seguinte adverténcia:

Propositadamente, deixamos para o fim a mengdo ao inc. Il do art. 124, que declara so-

lidariamente obrigadas as pessoas expressamente designadas por lei.

Ajeita-se aqui uma adverténcia sutil, mas de capitular relevo. O territdrio de eleicdo do

sujeito passivo das obrigag¢oes tributdrias e, bem assim, das pessoas que devam respon-
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der solidariamente pela divida, estd circunscrito ao dmbito da situacdo factual contida

na outorga de competéncia impositiva, cravada no texto da Constituicdo.

A lembranca desse obstdculo sobranceiro impede que o legislador ordindrio, ao expedir
a regra-matriz de incidéncia do tributo que cria, traga para o topico do devedor, ainda
que soliddrio, alguém que ndo tenha participado da ocorréncia do fato tipico. falta a
ele, legislador, competéncia constitucional para fazer recair a carga juridica do tribu-
to sobre pessoa alheia ao acontecimento gravado pela incidéncia. Diante de dbice de
tal porte, incontorndvel sob qualquer pretexto, devemos entender que os devedores so-
liddrios, instituidos pela lei, e estranhos ao evento juridico-tributdrio, ndo sdo, na ver-
dade, componentes daquele liame obrigacional, mas de outro, de cunho sancionatorio,
que irrompe a luz pelo descumprimento de algum dever. ninguém pode ser compeli-
do a pagar tributo sem que tenha realizado, ou participado da realizacdo de um fato,
definido como tributdrio pela lei competente. E a prova ad rem dessa afirmagdo estd
nos numerosos exemplos que o Direito Positivo brasileiro oferece. simplesmente em to-
das as hipoteses de responsabilidade soliddria, veiculadas pelo Codigo Tributdrio Na-
cional, em que o coobrigado ndo foi escolhido no quadro da concretude fdtica, 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 competén-
cia para colocar alguém na posicdo de sujeito passivo da respectiva obrigagdo tribu-
tdria, ele pode legislar criando outras relacdes, de cardter administrativo, instituindo
deveres e prescrevendo sancées. E justamente aqui que surgem os sujeitos soliddrios,
estranhos ao acontecimento do fato juridico-tributdrio. Integram outro vinculo juri-
dico, que nasceu por forca de uma ocorréncia tida como ilicita. A lei, estruturada para
garantir a eficdcia de suas disposicoes, entrelaca os dois nexos obrigacionais, sugerin-
do, a primeira vista, a existéncia de uma unica relacdo, com dois sujeitos que se apro-
ximam pelas ligagdes da solidariedade juridica. E ainda prescreve, dificultando mais a
compreensdo do assunto, que o pagamento efetuado pelo devedor soliddrio tem o con-

ddo de extinguir a obrigacdo tributdria.

(..) solidariedade, mesmo, haverd tdo somente na circunstdncia de existir uma rela-
¢do juridica obrigacional, em que dois ou mais sujeitos de direito se encontram com-
pelidos a satisfazer a integridade da prestacdo. Ali, em que encontrarmos duas rela-
ces, entretecidas por preceitos de lei, para a sequran¢a do adimplemento prestacional
de uma delas, ndo teremos, a bem do rigor juridico, o laco de solidariedade que pren-

de os sujeitos passivos.®

Conforme antes mencionado, a suprema corte, a propésito da solidariedade e res-
ponsabilidade, no Direito Tributario, ao examinar o re n° 562.276-PR, decidiu que:
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O preceito do art. 124, II, no sentido de que sdo solidariamente obrigadas ‘as pessoas de-
signadas por lei’, ndo autoriza o legislador a criar novos casos de responsabilidade tri-

butdria sem a observdncia dos requisitos exigidos pelo art. 128 do CTN.

Asolidariedade, portanto, a que faz mencao o inciso 11, do art. 124, do CTN, nao podera
resultar em alguém que néo tenha participado da ocorréncia do fato gerador. Os de-
vedores solidarios instituidos por lei e estranhos ao evento juridico ndo sao, na ver-
dade, componentes da obrigacao tributaria, mas de outra, de natureza sancionato-
ria, que surge pelo descumprimento de algum dever. Ninguém pode ser compelido
a pagar tributo sem que tenha realizado ou participado do fato juridico gerador da
obrigacdo tributaria, definido em lei competente.
11. O art. 128 do CTN prescreve:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributdrio a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigagdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a

este em cardter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagdo.

Referido artigo do CTN estabelece normas gerais de responsabilidade por substitui-
cdo tributaria e de solidariedade.

Ives Gandra da Silva Martins, ao comentar o dispositivo, faz a seguinte
analise do texto legal:

O artigo pretende consubstanciar uma norma geral formalizada em duas ideias bd-

sicas, a saber:
1. aresponsabilidade tributdria é aquela definida no capitulo;

2. a lei, entretanto, pode estabelecer outros tipos de responsabilidade ndo previstos

neste capitulo, a terceiros.

O artigo comeca com a expressdo ‘sem prejuizo do disposto neste capitulo’, que deve
ser entendida como exclusdo da possibilidade de a lei determinar alguma forma de

responsabilidade conflitante com a determinada no cédigo.

Isso vale dizer que a responsabilidade ndo prevista pelo capitulo pode ser objeto de lei,
ndo podendo, entretanto, a lei determinar nenhuma responsabilidade que entre em

choque com os artigos 128 a 138.

A sequir o artigo continua: ‘a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade
pelo crédito tributdrio a terceira pessoa’, determinando de plano que essa escolha de

um terceiro somente pode ser feita se clara, inequivoca e cristalinamente exposta na lei.
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Por outro lado, fala o legislador em ‘crédito tributdrio’, de tal maneira que a expressdo

abrange tanto os tributos como as multas, quando assim o determinar.

Significa dizer que o crédito tributdrio, cuja obrigacdo de pagar for transferida a ter-
ceiros, sempre que ndo limitado, por forca do CTN ou de lei promulgada nesses mol-
des, a tributacdo apenas, deve ser entendida por crédito tributdrio total. Em havendo,
todavia, qualquer limitagdo expressa, a transferéncia da responsabilidade pela liqui-

dacdo do crédito so se dard nos limites da determinacdo legal.®

A sujeicao passiva por substituicdo encontra-se prevista no § 7°, do artigo 150, da
Constituicao Federal, introduzido pela ECn°® 3 de 17/3/1993 e em leis complementares
e ordinarias, embora o seu fundamento de validade esteja no artigo 128 do CTN, que
€ norma infraconstitucional, porém, de natureza complementar.

O § 7°do art. 150 da CF esta assim redigido:

§ 7° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributdria a condicdo de res-
ponsdvel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocor-
rer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga,

caso ndo se realize o fato gerador presumido.

Referido § 7° da Constituicao foi objeto de grandes discussdes doutrinarias, ao enten-
dimento de que teria criado tipo de responsabilidade sem ocorréncia do fato gerador,
ao falar em “fato gerador presumido”.

O Supremo Tribunal Federal, entretanto, ao examinar a questio, no RE
n° 213.396-5 (SP), entendeu ser legitima a questao, em razdo de “o regime de substitui-
cao, referente ao ICMS (ICM), ja se achava previsto no Decreto-Lei n® 406/68 (art. 128
do CTN e art. 6° §§ 3° e 4° do mencionado decreto-lei) normas que foram recebidas
pela Carta de 1988, ndo se podendo falar em omissao legislativa”, tendo concluido que:

A responsabilidade, como substituto, no caso, foi imposta por lei como medida de po-
litica fiscal, autorizada pela Constituicdo, ndo havendo que se falar em exigéncia tri-

butdria, despida de fato gerador.

Em outro julgado da Suprema Corte, ao examinar o REn° 603.191-MT, tendo como re-
latora a ministra Ellen Gracie, decisao de 1°/8/2011, a propésito da substituicao tribu-
taria, consignou:

A validade do regime de substituicdo tributdria depende da atencdo de certos limites no
que diz respeito a cada uma dessas relacoes juridicas. Ndo se pode admitir que a subs-

tituicdo tributdria resulte em transgressdo ds normas de competéncia tributdria e ao

— 220 | 221

principio da capacidade contributiva, ofendendo os direitos do contribuinte, porquanto
o contribuinte ndo é substituto no seu dever fundamental de pagar tributos. A par dis-
s0, hd os limites a propria instituicdo do dever de colaboracdo que asseguram o terceiro
substituto contra o arbitrio do legislador. A colaboragdo dele exigida deve guardar res-
peito aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ndo se lhe podendo impor

deveres invidveis, excessivamente onerosos, desnecessdrios ou ineficazes.

Nesse caso, havendo responsabilidade tributaria, o contribuinte, porém, sem ser su-
jeito passivo narespectiva relacdo juridico-tributaria, e o responsavel é sujeito passi-
vo sem ser contribuinte.

Com efeito, o fato gerador da obrigacao tributaria é a situacao definida em
lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia (CTN, art. 114). Sujeito passivo des-
sa obrigacao & normalmente, aquele que tem relacao pessoal e direta com a situa-
cao que constitui o fato gerador. Todavia, por vezes, a lei podera designar como sujei-
to passivo um terceiro que substitui, na relacao obrigacional, aquele que tem relagao
pessoal e direta com o fato gerador, mas esse substituto deve ter, também, relacio
com o fato gerador, ou seja, a obrigacdo nasce a cargo de um terceiro vinculado ao
fato gerador da obrigacdo tributaria, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da refe-
rida obrigacao.

O saudoso prof. Alcides Jorge Costa, ao tecer comentarios, no caso da subs-
tituicdo tributaria, consignou:

Importa, isto sim, salientar que o substituto ndo é qualquer terceiro que o legisla-
dor escolha arbitrariamente. Hd de ser terceiro que tenha relacdo com o fato gera-
dor, como diz a. Berliri (ob. cit.,, pdg. 58) Na substituicdo tributdria a obrigacdo nas-
ce a cargo de um terceiro que se encontra com aquele fato (gerador) ou com seu autor
em uma determinada relacdo. E também o que diz o Cédigo Tributdrio Nacional, em

seu art. 1287

E continua mais adiante:
O que se deve entender por pessoa vinculada? A resposta so pode ser uma: é vincula-
da a pessoa que tem ligacdo 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. 121do CTN esta assim redigido:

Art. 121 - Sujeito Passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de

tributo ou penalidade pecunidria.
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§ unico: O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

1. contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o

respectivo fato gerador;

II. responsdvel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigagdo decor-

ra de disposicdo expressa de lei.

A Constituicdo Federal ndo estabelece quem deva ser o sujeito passivo das relacoes
juridico-tributarias, no caso do responsavel tributario, deixando para o legislador in-
fraconstitucional essa atribuicdo, ndo podendo, porém, ser qualquer pessoa coloca-
da pelo legislador, que devera observar certos limites para definicdo legal da respon-
sabilidade tributaria.

Luciano Amaro, a propésito do artigo 121, paragrafo unico, Il do CTN, enten-
de que, aparentemente, o dispositivo autoriza certa discricionariedade, que € poste-
riormente limitada pelo art. 128 do mesmo Cédigo, ao afirmar:

(..) que qualquer individuo (que ndo tenha relacdo pessoal e direta com o fato gerador)
possa ser posto na condicdo de responsdvel, desde que isso se dé por lei expressa.Jd o ar-
tigo 128 diz que a lei pode eleger terceiro como responsdvel, se ele estiver vinculado ao
fato gerador. Por ai jd se vé que ndo se pode responsabilizar qualquer terceiro, ainda
que por norma legal expressa. Entretanto, mais do que isso, deve-se dizer que também
ndo é qualquer tipo de vinculo com o fato gerador que pode ensejar a responsabilida-
de de terceiro. Para que isso seja possivel, é necessdrio que esse vinculo seja de tal sor-
te que permita a esse terceiro, elegivel como responsdvel, fazer com que o tributo seja

recolhido sem onerar seu préprio bolso.?

Assim, o art. 121 do CTN néo pode ser interpretado isoladamente, deve ser interpre-
tado em conjunto com o art. 128 do mesmo Cédigo, ao eleger o responsavel, que deve
estar vinculado ao fato gerador ou que tenha ligacdo com o contribuinte (sujeito que
praticou o ato juridico). Esses sdo os limites que devem ser observados pelo legisla-
dor, além de observar os limites estabelecidos pela Constituicao Federal, com a fina-
lidade de assegurar que a cobranca do tributo ndo seja confiscatéria e atenda a capa-
cidade contributiva.
111. O art. 134 do CTN contém a seguinte diccao:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que in-

tervierem ou pelas omissoes de que forem responsdveis:

I. os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;
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11. os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;
111. os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;
Iv. oinventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

v. o sindico e o comissdrio, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo

concordatdrio;

V1. os tabelides, escrivdes e demais serventudrios de oficio, pelos tributos devidos so-

bre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio;
VII. 0ssdcios, no caso de liquidagdo de sociedade de pessoas.

Pardgrafo tinico. o disposto neste artigo sé se aplica, em matéria de penalidades, ds
de cardter moratorio.

Em principio, como regra, a responsabilidade pelo pagamento de tributos € do sujeito
passivo da obrigacéo tributaria. £ propria, portanto, essa obrigacéo do contribuinte
que realizou o fato gerador. Em certos casos, porém, € possivel atribuir essa respon-
sabilidade a terceiros, que respondem por solidariedade pela pratica 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-
lacdo juridica entre o responsavel tributario e o fisco, condicionada a: 1. constatacao
da intervencdo ou da omissiao do agente a um dever legal que deveria ser observa-
do; e 11. impossibilidade de ser exigido do contribuinte o tributo, a penalidade pe-
cuniaria ou ambos.

Ives Gandra da Silva Martins, ao analisar o texto desse dispositivo do
CTN, comenta:

O problema fundamental que se coloca, na andlise do referido texto legal, é o de se
saber a extensdo da responsabilidade tributdria na sua insercdo quanto ao capitu-

lo comentado.

Fala o legislador que se o contribuinte ndo puder cumprir a obrigacdo principal, que
abrange o tributo e as penalidades pecunidrias, serdo com ele solidariamente respon-
sdveis as pessoas enumeradas a sequir, ndo mais em relacdo a toda a obrigacdo, mas

apenas quanto ao tributo.

Dessa forma, passou o legislador a ter um contribuinte a mais por forca da solidarie-
dade criada, que justamente com o devedor origindrio passou a dar maior garantia
do crédito fiscal.
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De notar, todavia, que a eleicdo de um responsdvel sem a eliminacdo ou substituicdo
do responsdvel primeiro decorreu, fundamentalmente, de uma incapacidade do su-

jeito ativo em receber a totalidade da obrigag¢do principal.

(..) No mais, o artigo ndo oferece maiores problemas interpretativos. Todas as figuras

mencionadas estdo perfeitamente caracterizadas na legislacdo civil ou comercial.

Deve-se, todavia, estanhar uma modificacdo quanto aos tipos de atos praticados,
jd que deveriam, na melhor interpretacdo, referir-se apenas aqueles que, de algu-
ma forma, tivessem criado uma obrigacdo tributdria e ndo a todo a qualquer ato,
que pode o intérprete menos avisado entender aplicdvel, com o que os mandatdrios
mencionados no dispositivo, no momento em que fossem indicados, passariam a ter
uma responsabilidade ilimitada sempre que tentassem solucionar as situacoes de

infragées preexistentes.

O mesmo deve ser lembrado em relacdo aos comissdrios, que normalmente ndo tém a
geréncia dos negdcios, por continuarem em mdos de concordatdrio. Sua inclusdo, além
de esdruxula, representa um desincentivo a assuncdo de tais cargos por parte dos cre-
dores com boas condigdes de exercé-los. Até porque a concordata comercial quase sem-

pre representa, também, uma “concordata fiscal”.

Finalmente, quanto aos socios mencionados no item vii, entendemos que respondem

solidariamente pelos tributos e também pelas penalidades de cardter moratdrio.®

Eimportante assinalar que essa responsabilidade a que faz mencéo o art. 134 do CTN
somente ocorre quando estdo presentes as condicoes estabelecidas: impossibilidade
de exigéncia do cumprimento da obrigagao pelo contribuinte e a intervencao do ter-
ceirono ato que constitui o fato gerador da obrigacao tributaria, ou a sua omissiao da
qual decorreu o nao pagamento do tributo.

Hugo de Brito Machado, ao comentar o dispositivo, escreve:

Como decorréncia da primeira das mencionadas condigoes, pode-se colocar a questdo
de saber se a responsabilidade atribuida ao terceiro pelo art. 134 do Cédigo Tributdrio
Nacional é realmente soliddria, tendo-se em vista que a primeira das condigbes colo-
cadas para que se consubstancie tal responsabilidade consiste precisamente em asse-
gurar ao terceiro o beneficio de ordem. Poder-se-d argumentar que ao dizer o art. 134
que os terceiros ali indicados respondem solidariamente aquele dispositivo, utilizou
a qualificacdo da responsabilidade no sentido de sua abrangéncia. Seria soliddria por-
que correspondente a totalidade do crédito tributdrio. Ocorre que o pardgrafo tinico
daquele artigo diz que a responsabilidade nele definida ndo abrange as penalidades
que ndo sejam de cardter moratorio. E sempre haverd, portanto, responsabilidade de

terceiro pela totalidade do crédito tributdrio.
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Assim, melhor teria sido evitar a qualificacdo daquela responsabilidade. A palavra
‘solidariedade’, na verdade, pode ser excluida do art. 134 do Cédigo Tributdrio Na-
cional sem causar nenhum prejuizo, e com vantagem do ponto de vista da coerén-

cia terminoldgica.
E conclui:

Note-se que o art. 124 do CTN define hipoteses de solidariedade e em seu pardgrafo uni-
co diz que a solidariedade ali referida ndo comporta beneficio de ordem. E certo que
os dois dispositivos podem conviver, posto que o art. 134 pode ser considerado norma
especifica em relacdo a norma do art. 124. De todo modo, é sempre melhor a coerén-
cia terminoldgica e o respeito pelos conceitos, porque isso facilita a interpretacdo ade-
quada das normas. Preferimos assim dizer que a responsabilidade prevista no art. 134
é subsididria, pois o ndo comportar beneficio de ordem é caracteristica da responsabi-

lidade soliddria.®
No mesmo sentido, lembra Luciano Amaro que:

O Cédigo Tributdrio Nacional rotula como responsabilidade soliddria casos de impos-
sibilidade de exigir o cumprimento da obrigagdo principal pelo contribuinte. Trata-se
de responsabilidade subsididria. Anote-se que o proprio Cédigo disse (art. 124, pard-
grafo unico) que a solidariedade ndo comporta beneficio de ordem (o que é 6bvio); jd
o art. 134 claramente dispée em contrdrio, o que infirma a solidariedade. Em suma, o
dispositivo cuida de responsabilidade ndo soliddria e sim subsididria, restrita as situa-
¢oes em que ndo haja possibilidade de exigir-se o cumprimento da obrigacdo pelo pro-

prio contribuinte. !t

Assim, os terceiros indicados nos diversos incisos do art. 134 do CTN, respondem tao
somente: a. pelos tributos relativos aos atos nos quais tenham participado como in-
tervenientes; e b. nos casos de impossibilidade de exigéncia do tributo aos respecti-
vos contribuintes.

Mais uma vez, mencionamos ensinamentos de Hugo de Brito Machado, que
observa: “Arigor, a exigéncia é sempre possivel. O que em alguns casos nao é possivel é
o atendimento da exigéncia, vale dizer, o cumprimento da obrigacao principal. Nao é ra-
zoavel, porém, a interpretacao literal, porque esta tornaria a norma do art. 134 rigorosa-
mente inutil. Areferéncia aos casos de impossibilidade de exigéncia ha de ser entendida
como feita aos casos de impossibilidade do atendimento da exigéncia, casos nos quais
reste frustrada a execucdo fiscal em face da auséncia de bens suficientes para garanti
-la. Casos nos quais reste impossivel o recebimento do tributo, nao obstante seja este exi-
gido. impossivel ndo apenas pela inexisténcia ou insuficiéncia dos bens do contribuin-
te, mas também por qualquer razdo, como, por exemplo, a inocorréncia de arrematacdo
dos bens penhorados no processo de execuc¢ao fiscal movido contra o contribuinte”.:2
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Ainda, em relacao aos terceiros relacionados pelo art. 134 do CTN, para
efeitos de responsabilidade tributaria, merece destaque o inciso vii, que fala em res-
ponsabilizar “os sécios, no caso de liquidacao de sociedade de pessoas”.

Na pratica, a aplicacdo desse dispositivo do CTN tem sido objeto de gran-
de confusao, principalmente com as hipéteses do art. 135 do CTN e a pretensao da
Fazenda Publica de aplicacdo indiscriminada do dispositivo em relacdo aos socios
de sociedade por quotas de responsabilidade limitada, quando a norma legal dispoe
sobre a responsabilidade solidaria dos sécios em caso de liquidacdo da sociedade de
pessoas, que nao se confunde com aquela.!?

Na sociedade de pessoas, em tese, o socio, independentemente de ser diri-
gente ou ndo da sociedade, responde pelas obrigacdes tributarias de forma solidaria
e ilimitada. Tais sociedades ndo se enquadram nas categorias de sociedade por quo-
tas deresponsabilidade limitada ou sociedade anénima. Na sociedade por quotas de
responsabilidade limitada, o sécio somente responde até o limite do capital subscri-
to. Essa sociedade caracteriza-se pelo fato da irresponsabilidade dos socios pelas di-
vidas da sociedade quando seu capital estiver integralizado. Nao ha como confundir
as duas espécies de sociedade, por interpretacdo analogica, para efeitos de arrecada-
cao, em manifesta violacdo ao principio da legalidade tributaria.

Nao ha possibilidade de ser utilizada a analogia em relacao aos elemen-
tos constitutivos da obrigacao tributaria, conforme determina o § 1° do art. 108, do
CTN, que contém a seguinte diccao:

§ 1° O emprego da analogia ndo poderd resultar de tributo ndo previsto em lei.

Ora, se o proprio Codigo Tributario Nacional, para fins tributarios, condicionou a
responsabilidade do sécio de sociedade de pessoas, a presenca de dois requisitos:
1. impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacao principal pelo con-
tribuinte; e 2. pelos atos em que intervierem ou pelas omissoes de que forem res-
ponsaveis, ndo ha como ser alargada essa norma legal para alcancar outras hip6-
teses nao previstas expressamente em lei.

Finalmente, 0 § inicodo art. 134 do CTN estabelece que “em matéria de pe-
nalidades, somente se aplica aquelas de carater moratério”, para todas as hipoteses
arroladas dos incisos 1 ao v1, do referido artigo.

1v. O art. 135 do CTN esta assim redigido:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a obrigacées
tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos:

I. as pessoas referidas no artigo anterior;

II. os mandatdrios, prepostos e empregados;
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III. osdiretores, gerentes e representantes de pessoas juridicas de Direito Privado.

Este artigo do CTN dispde sobre responsabilidade pessoal dos agentes mencionados
nos incisos 1 a 111, pelos atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos.

O tema da responsabilidade tributaria ¢ dos mais relevantes, por sua re-
percussdo na cobranca do crédito tributario.

para efeitos de tributacao, entretanto, nao pode a lei ser interpretada de
forma a alterar suas finalidades, para alcancar situacoes nao previstas, expressa-
mente, na legislacao, ou se estiver prevista, estar a lei em desconformidade com a
Constituicao Federal e com o Cédigo Tributario Nacional, que estabelece as normas
gerais de Direito Tributario.

Se a lei nao estiver em conformidade com a Constituicao, com seus princi-
pios e garantias, ndo pode o intérprete considerar a finalidade da lei para fins de tor-
na-la constitucional

Eocaso, porexemplo,doqueocorreucomoart. 13dalein® 8.620,de 5/1/1993,
que foi julgado inconstitucional pela suprema corte, em seus aspectos formal e ma-
terial, por violacdo ao art. 146, 11, da cf e art. 135,111, do CTN (Re n° 562.276-PR).

Referida norma da Lei n° 8.620/93 estava assim redigida:

Art. 13. O titular da firma individual e os sécios das empresas por cotas de responsa-
bilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos

com a seguridade social.

Pardgrafo unico. Os acionistas controladores, os administradores, os gerentes e os di-
retores respondem solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pessoais, quan-

to ao inadimplemento das obrigacbes para com a Sequridade Social, por dolo ou culpa.

— A APLICACAO DO ART. 135 DO CTN

E A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

E grande o numero de situacdes que podem ensejar a responsabilidade tributa-
ria, autorizada pelo Cédigo Tributario Nacional, que possibilita o redireciona-
mento da execucdo fiscal. Uma dessas hipéteses é o inciso 111, do art. 135, que
esta condicionada a que o credor demonstre que tenha ocorrido a pratica de qual-
quer acdo dolosa, resultante de atos praticados com excesso de poderes, infracado
a lei, contrato social ou estatutos, a ensejar sua responsabilidade pessoal por di-
vida tributaria da empresa.

O dispositivo do CTN é bastante claro ao prever a responsabilidade pessoal
dos diretores, gerentes e representantes de pessoa juridica pelas dividas tributarias
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que resultarem de atos ilegais, praticados com excesso de poderes, infracdo a lei ou
que desrespeitarem o contrato social ou os estatutos.

A responsabilidade pessoal a que faz mencao o art. 135 do CTN depende,
portanto, da ocorréncia dos atos ilicitos que o artigo taxativamente arrola. Ou seja,
para que o representante da empresa seja alcancado por divida tributaria desta, &
preciso que o fisco demonstre cabalmente o dolo na pratica da ilegalidade ou do des-
respeito ao contrato social ou aos estatutos.

Ha, portanto, limites a definicao legal de responsabilidade tributaria.

Oart. 128 do CTN preceitua que alei pode eleger como responsavel se ele es-
tiver vinculado ao fato gerador, razdo pela qualnao se pode responsabilizar qualquer
pessoa como terceiro responsavel, ainda que por norma legal, de forma expressa.

Da mesma forma, ndo é qualquer tipo de vinculo que pode dar ensejo a res-
ponsabilidade tributaria de terceiro. E preciso que o vinculo esteja ligado de alguma
forma com o fato gerador da relacao tributaria.

Assim, o 6nus do tributo nado podera recair para qualquer pessoa sem limi-
tes e de forma arbitraria, é preciso examinar a relacdo que se estabelece entre o fato
gerador e a exigéncia tributaria, o terceiro e o substituto, que tipificam as acdes e as
omissoes, para que ocorra a responsabilidade tributaria.

Caso contrario, estaria sendo violado o principio da legalidade e a prépria
seguranca juridica do contribuinte.

Nas licoes do prof. Geraldo Ataliba:

O Direito €, por exceléncia, acima de tudo, instrumento de sequranca. Ele € que assequ-
ra a governantes e governados os reciprocos direitos e deveres, tornando vidvel a vida
social. Quanto mais segura uma sociedade, tanto mais civilizada. Sequras sdo as pes-
soas que tém certeza que o Direito é objetivamente um e que os comportamentos do Es-

tado ou dos demais cidaddos dele ndo discrepardo.t®

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 obrigacao tributaria, o contribuinte, ao
dispor que o terceiro responde pessoalmente pelos atos de gestao praticados.

Essa responsabilidade de terceiros a que faz mencao o art. 135 do CTN, que
inclui sécios e administradores de pessoas juridicas de Direito Privado, tem sido in-
vocada pelas autoridades fazendarias federal, estadual e municipal como funda-
mento para requerer o “redirecionamento” do débito tributario para a pessoa do
sécio, do administrador, sempre que seja constatada a inexisténcia de acervo patri-
monial da pessoa juridica.

Ocorre que a exigéncia de penhora de bens dos socios pela Fazenda Publi-
ca nem sempre ocorre com observancia da norma contida no art. 135 do CTN, fazen-
do recair a penhora de bens dos sécios que nunca contribuiram direta ou indireta-
mente para a inadimpléncia da obrigacao tributaria, ou seja, primeiro os bens sao
penhorados — penhora online —, depois a responsabilidade é apurada.
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A responsabilidade pessoal dos s6cios e administradores e a sua inclusao
no polo passivo da relacdo processual somente devera ser admissivel ap6s procedi-
mento administrativo — com oportunidade de ampla defesa em cumprimento ao de-
vido processo legal —, em que comprove a atuacao dolosa deles, identificando-se os
possiveis responsaveis pela pratica do ilicito e demonstrando-se, inclusive, que ob-
tiveram vantagem pessoal com a inadimpléncia.

Nesse caso, é indispensavel que o exequente demonstre os fundamentos,
de fato e de direito, para execucao pessoal dos socios, na medida em que estes nao se-
rdo demandados, com suporte exclusivo no titulo, mas por atuacao ilicita praticada
pelos mesmos.

Mais uma vez mencionamos Ives Gandra da Silva Martins, que, ao comen-
tar o art. 135 do CTN, escreve:

Na hipdtese do art. 135, os terceiros indicados passariam a ter responsabilidade maior
que a das hipdteses anteriores, porque abrangendo, além dos tributos, todas as pena-

lidades por ventura aplicdveis.

Um outro aspecto a analisar, de plano, € se a responsabilidade das pessoas menciona-
das no referido artigo, quando agindo em nome de pessoas juridicas, excluiria a res-

ponsabilidade destas.
Entendo que sim, embora ndo seja a opinido dominante.

Os textos do anteprojeto e do projeto pretendiam abranger responsabilidade tanto de
pessoas juridicas quanto de pessoas naturais, mas, em relacdo ds pessoas juridicas, o
texto codificado excluiu sua participagdo do elenco acobertado. Tal restricdo, a meu
ver, representou a clara demonstragdo de que a responsabilidade das pessoas fisicas se-

ria excludente da responsabilidade das pessoas juridicas.

Por outro lado, contrariamente ao dispositivo anterior, em que o legislador fala em res-
ponsabilidade soliddria, 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 responsdvel ndo os representados, mas exclu-

sivamente os representantes.

Por essa razdo, julgou legitima a solidariedade quanto aos atos culposos, porque
praticados com impericia, negligéncia, imprudéncia 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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responsabilizacdo inviabilizar-se-d pela clara formulacdo legal, fazendo-os pessoal-
mente responsdveis e excluindo as outras pessoas da relagdo juridico-tributdria, por

decorréncia, criada.

De notar que fala a lei em ‘excesso de poderes’ e em ‘infracdo a lei, contrato social ou
estatutos’, o que vale dizer, a lei emanada dos poderes publicos é aquela vdlida apenas
entre os particulares, por acordo mutuo, como sdo os estatutos sociais de uma socieda-

de por acoes ou o contrato social de uma sociedade de pessoas.

Ora, sempre que os contratos ou estatutos sociais, a saber, os diplomas protetores da
vida societdria, sdo violados por quem estaria na obrigacdo de preservd-los, € eviden-
te que a pessoa juridica, a que pertencem, estd, como o fisco, na posicdo de vitima, e

ndo pode de vitima ser transformada em autora.

Sob esse aspecto, parece-me sadia a orientacdo legislativa em tornar, para esses casos:
a. pessoal, b. total, e c. exclusiva a responsabilidade das pessoas fisicas, enunciadas
no referido artigo, sempre que o dolo, a fraude e a md-fé forem os agentes deflagrado-

res das obrigacées tributdrias.1®

Esse entendimento, que de longa data vinha sendo defendido pelo prof. Ives Gandra,
foi acolhido pelo egrégio Supremo Tribunal Federal, em tema de repercussao geral,
noren® 562.276-pr, em que se 1é da ementa, os seguintes trechos:

DIREITO TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. NORMAS GERAIS DE DIREITO TRI-
BUTARIO. ART. 146, III, DA CF. ART. 135, III, DO CTN. SOCIOS DE SOCIEDADE LIMITADA.
ART. 13 DA LEI 8.620/93. INCONSTITUCIONALIDADES FORMAL E MATERIAL. REPERCUSSAO

GERAL. APLICACAO DA DECISAO PELOS DEMAIS TRIBUNAIS.

()

2. O Cédigo Tributdrio Nacional estabelece algumas regras-matrizes de responsabi-
lidade tributdria, como a do art. 135, III, bem como diretrizes para que o legislador de
cada ente politico estabeleca outras regras especificas de responsabilidade tributdria

relativamente aos tributos da sua competéncia, conforme seu art. 128.

3. O preceito do art. 124, II, no sentido de que sdo solidariamente obrigadas “as pesso-
as expressamente designadas por lei”, ndo autoriza o legislador a criar novos casos de
responsabilidade tributdria sem a observdncia dos requisitos exigidos pelo art. 128
do CTN, tampouco a desconsiderar as regras matrizes de responsabilidade de tercei-
ros estabelecidas em cardter geral pelos arts. 134 e 135 do mesmo diploma. A previsdo
legal de solidariedade entre devedores — de modo que o pagamento efetuado por um

aproveite aos demais, que a interrupgdo da prescricdo, em favor ou contra um dos obri-
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gados, também lhes tenha efeitos comuns e que a isen¢do ou remissdo de crédito exo-
nere a todos os obrigados quando ndo seja pessoal (art. 125 do CTN) — pressupde que a

propria condicdo de devedor tenha sido estabelecida validamente.

()

5. O art. 135, III, do CTN, responsabiliza apenas aqueles que estejam na direcdo, ge-
rencia ou representacdo da pessoa juridica e tdo somente quando pratiquem atos
com excesso de poder ou infracdo d lei, contrato social ou estatutos. Desse modo, ape-
nas o socio com poderes de gestdo ou representacdo da sociedade é que pode ser res-
ponsabilizado, o que resguarda a pessoalidade entre o ilicito (md gestdo ou representa-

¢do) e a consequéncia de ter de responder pelo tributo devido pela sociedade.

6. Oart. 13da Lein® 8.620/93 ndo se limitou a repetir ou detalhar a regra de responsa-
bilidade constante do art. 135 do CTN, tampouco cuidou de uma nova hipdtese especi-
fica e distinta. Ao vincular a simples condicdo de sécio a obrigacdo de responder soli-
dariamente pelos débitos da sociedade limitada perante a sequridade social, tratou a
mesma situacdo genérica requlada pelo art. 135, III, do CTN, mas de modo diverso, in-

correndo em inconstitucionalidade por violacdo ao art. 146, I1I, da CF.

7. O art. 13 da Lei n° 8.620/93 também se reveste de inconstitucionalidade material,
porquanto ndo é dado ao legislador estabelecer confusdo entre os patriménios das
pessoas fisica e juridica, o que, além de impor desconsideracdo EX LEGE e objetiva da
personalidade juridica, descaracterizando as sociedades limitadas, implica irrazoabi-
lidade e inibe a iniciativa privada, afrontando os arts. 5% XIII, e 170, pardgrafo unico,

da Constituicdo.

8. Reconhecida a inconstitucionalidade do art. 13 da Lei n°® 8.620/93 na parte em que
determinou que os socios das empresas por cotas de responsabilidade limitada respon-

deriam solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos com a sequridade social.

Do voto da relatora ministra Ellen Gracie, merece destaque o seguinte trecho:

Oart. 135do CTN estabelece a responsabilidade dos diretores, gerentes e representan-

tes de pessoas juridicas. Eis o seu texto:

“Art. 135. Sdo pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes as obriga-
¢bes tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de

lei, contrato social ou estatutos:
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III. osdiretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado”.

Como se Vé, estamos em face de uma regra-matriz de responsabilidade tributaria
que ndo se confunde, de modo algum, com a regra-matriz de incidéncia de qualquer
tributo. Tem sua estrutura propria, partindo de um pressuposto de fato especifico,
sem o qual ndo hd espaco para a atribuicdo de responsabilidade. E seu cardter geral
permite aplicacdo relativamente aos diversos tributos, ndo estando jungida d respon-

sabilidade por tal ou qual imposto ou contribuicdo em particular.

O pressuposto de fato ou hipdtese de incidéncia da norma de responsabilidade, no
art. 135, III, do CTN, é a prdtica de atos, por quem esteja na gestdo ou representacdo
da sociedade, com excesso de poder ou a infracdo a lei, contrato social ou estatutos e
que tenham implicado, se ndo o surgimento, ao menos o inadimplemento de obriga-

¢oes tributdrias.

A contrario sensu, extrai-se o dever formal implicito cujo descumprimento implica a
responsabilidade, qual seja o dever de, na dire¢do, geréncia ou representacdo das pes-
soas juridicas de Direito Privado, agir com zelo, cumprindo a lei e atuando sem extra-
polacdo dos poderes legais e contratuais de gestdo, de modo a ndo cometer ilicitos que

acarretem o inadimplemento de obrigacdes tributdrias.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica hd muito vem destacando que tais
ilicitos, passiveis de serem praticados pelos sécios com poderes de gestdo, ndo se con-
fundem com o simples inadimplemento de tributos por forca do risco do negdcio, ou
seja, com o atraso no pagamento dos tributos, incapaz de fazer com que os direto-
res, gerentes ou representantes respondam, com seu proprio patriménio, por divida
da sociedade (primeira se¢do, EAg 494.887 e EREsp 374.139). Exige, isto sim, um ilici-
to qualificado, do qual decorra a obrigacdo ou seu inadimplemento, como no caso da
apropriacdo indébita (REsp 1.010.399 e REsp 989.724).

O art. 135, pois, reqgula a responsabilidade pessoal dos socios gerentes, diretores e re-
presentantes em cardter geral, com aplicacdo a tributos de quaisquer dos entes poli-
ticos, para tanto estabelecendo seu pressuposto de fato proprio. E, como norma geral,
ndo poderia ter sido desconsiderada pelo legislador ordindrio federal quanto a disci-

plina dos tributos da sua competéncia.

ALein® 8.620, de 5 de janeiro de 1993, olvidando o previsto no art.135, III, do CTN, as-
sim dispoe:

“Art. 13. O titular da firma individual e os sécios das empresas por cotas de respon-
sabilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos

com a seqguridade social.
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Pardgrafo tinico. Os acionistas controladores, os administradores, os gerentes e
os diretores respondem solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pesso-
ais, quanto ao inadimplemento das obrigacdoes para com a sequridade social, por

dolo ou culpa”.

Tal dispositivo estabeleceu a pura e simples solidariedade dos socios “sociedades li-
mitadas” pelos débitos da sociedade perante a seguridade social. Tal solidariedade
abrangeria as diversas contribuicoes de sequridade social, como as contribuicées pre-
videncidrias da empresa e as retidas dos empregados, as contribuicoes sobre o fatura-

mento ou receita e a contribuigdo sobre o lucro.

Resta claro que o art. 13 da Lei n° 8.620/93 ndo 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 direcdo, geréncia ou representacdo da pessoa juridica. Dai a jurisprudéncia
no sentido de que apenas o sécio com poderes de gestdo ou representacdo da socie-
dade é que pode ser responsabilizado, o que resquarda a pessoalidade entre o ilicito
- md gestdo ou representagdo por prdtica de atos com excesso de poder ou infracdo
a lei, contrato social ou estatutos — e a consequéncia de ter de responder pelo tributo

devido pela sociedade.

Alémdisso, o art. 135 do CTN coloca como pressupostos de fato inequivocos ou hipéte-
ses de incidéncia da norma de responsabilidade a prdtica de atos com excesso de po-
der ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos. Ndo se contenta, pois, com o sim-
ples surgimento da obrigacdo tributdria para a empresa em face da ocorréncia do

fato gerador do tributo.

Oart. 13 da Lei n° 8.620/93, pois, ao vincular a simples condicdo de sécio a obrigacdo
de responder solidariamente pelos débitos da sociedade limitada perante a segurida-
de social, estabeleceu excecdo desautorizada a norma geral de Direito Tributdrio con-
substanciada no art. 135, III, do CTN, o que evidencia a invasdo da esfera reservada a

lei complementar pelo art. 146, III, da CF.

O argumento da Unido, de que o art. 13 da Lei n° 8.620/93 estaria no espaco aberto

pelo art. 124, II, do CTN, ndo resiste a uma interpretacdo mais rigorosa.

O preceito do art. 124, II, no sentido de que sdo solidariamente obrigadas “as pessoas

expressamente designadas por lei”, ndo autoriza o legislador a criar novos casos de

responsabilidade tributdria sem a observincia dos requisitos exigidos pelo art. 128 do

CTN, tampouco a desconsiderar as regras-matrizes de responsabilidade de terceiros

estabelecidas em cardter geral pelos arts. 134 e 135 do mesmo diploma.
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A previsdo legal de solidariedade entre devedores — de modo que o pagamento efetu-
ado por um aproveite os demais, que a interrupcdo da prescricdo, em favor ou contra
um dos obrigados, também lhe tenha efeitos comuns e que a isencdo ou remissdo de
crédito exonere a todos os obrigados quando ndo seja pessoal (art. 125 do CTN) - pres-
supoe que a propria condicdo de devedor tenha sido estabelecida validamente e que

ndo decorra de norma geral o cardter subsididrio da responsabilidade no caso.

Esclarecedora, no ponto, é a licdo de Misabel Abreu Machado Derzi em nota de atua-

lizagdo a obra do ministro Aliomar Baleeiro, Direito Tributario Brasileiro, 11 ed., Rio

de Janeiro, Forense, pdg. 729:

“4. Asolidariedade ndo é forma de eleicao de responsavel tributario. A solidarieda-

de ndo é espécie de sujeicdo passiva por responsabilidade indireta, como querem

alguns. O Cédigo Tributario Nacional, corretamente, disciplina a matéria em secao

prépria, estranha ao capitulo V, referente a responsabilidade. E que a solidariedade

é simples forma de garantia, a mais ampla das fidejussérias. Quando houver mais

de um obrigado no polo passivo da obrigacdo tributdria (mais de um contribuinte,

ou contribuinte e responsavel, ou apenas uma pluralidade de responsaveis), o le-

gislador tera de definir as relacGes entre os coobrigados. Se sdo eles solidariamente

obrigados, ou subsidiariamente, com beneficio de ordem ou néo etc. A solidarieda-

de ndo é, assim, forma de inclusido de um terceiro no polo passivo da obrigacao tri-

butaria, apenas forma de graduar a responsabilidade daqueles sujeitos que ja com-

poem o polo passivo”.

O que fez o art. 13 da Lei n° 8.620/93 ndo foi simplesmente estabelecer a solidarieda-
de de obrigacdes a fim de que pudesse encontrar amparo no art. 124, II, do CTN, mas,

sim, e de modo inconstitucional, invadir o espaco reservado ds normas gerais de Di-

reito Tributdrio e jd disciplinado de modo diverso pelo art. 135, III, do CTN.

Estd o art. 13 da Lei n° 8.620/93, assim, eivado de inconstitucionalidade formal por

ofensa ao art. 146, I, da Constituicdo Federal.

Ndo hd como deixar de reconhecer, ademais, que a solidariedade estabelecida pelo

art. 13 da Lei n° 8.620/93 também se reveste de evidente inconstitucionalidade

material.

Isso porque ndo é dado ao legislador estabelecer simples confusdo entre os patrimé-

nios de pessoa fisica e juridica, ainda que para fins de garantia dos débitos da socie-

dade perante a sequridade social.

Alids, apds o surgimento de precedente no sentido de que tal decorreria do proprio

art. 135, I1I, do CTN, ou seja, de que bastaria o inadimplemento para caracterizar a
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responsabilidade dos sécios, o Superior Tribunal de Justica aprofundou a discussdo

da matéria, acabando por assentar, com propriedade, que interpretacdo desse jaez

violaria a Constituicdo, sendo, por isso, inaceitdvel.

Lembro que o min. José Delgado, em 2005, por ocasido do julgamento do Resp 717.717/

SP, assim se pronunciou:

“Deve-se ... buscar amparo em interpretacoes sistematica e teleolégica, adicionan-

do-se os comandos da Constituicdo Federal, do Cédigo Tributario Nacional e do C6-

digo Civil para, por fim, alcancar-se uma resultante legal que, de forma coerente e

juridicamente adequada, nao desnature as sociedades limitadas e, mais ainda, que

a bem do consumidor e da prépria livre-iniciativa privada (principio constitucio-

nal) preserve os fundamentos e a natureza desse tipo societario”.

A censurada confusdo patrimonial ndo apenas ndo poderia decorrer de interpreta-

cdo do art. 135, 111, ¢, da CF, como também ndo poderia ser estabelecida por nenhum

outro dispositivo legal.

E que impor confusdo entre os patriménios da pessoa juridica e da pessoa fisica no bojo

de sociedade em que, por definicdo, a responsabilidade dos sdcios é limitada comprome-

te um dos fundamentos do direito de empresa, consubstanciado na garantia constitucio-

nal da livre-iniciativa, entre cujos contetidos estd a possibilidade de constituir sociedade

para o exercicio de atividade econémica e partilha dos resultados, em conformidade com
os tipos societdrios disciplinados por lei, o que envolve um regime de comprometimen-

to patrimonial previamente disciplinado e que delimita o risco da atividade econémica.

A garantia dos credores frente ao risco da atividade empresarial, estd no capital e no
patriménio sociais. Dai a referéncia, pela doutrina, inclusive, ao principio da ‘intan-
gibilidade do capital social’ a impor que este ndo pode ser reduzido ou distribuido em

detrimento dos credores.

Tdo relevante é a delimitacdo da responsabilidade no regramento dos diversos tipos
de sociedades empresdrias que o Cédigo Civil de 2002 a disciplina, invariavelmente,
no primeiro artigo do capitulo destinado a cada qual. Assim é que, abrindo o capitu-

lo “Da Sociedade Limitada’, o art. 1.052 dispde: “Na sociedade limitada, a responsa-

bilidade de cada sdcio é restrita ao valor de suas quotas, mas todos respondem soli-

dariamente pela integralizacio do capital social”.

Trata-se de dispositivo de lei ordindria, mas que regula a limitacdo do risco da ativi-

dade empresarial, inerente a garantia de livre-iniciativa.

(-)
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Submeter o patriménio pessoal do sécio de sociedade limitada a satisfacdo dos débi-

tos da sociedade para com a sequridade social, independentemente de exercer ou ndo

a geréncia e de cometer ou ndo qualquer infracdo, inibiria demasiadamente a inicia-

tiva privada, descaracterizando tal espécie societdria e afrontando os arts. 5% XIII, e

170, pardgrafo unico, da Constituicdo, de modo que o art. 13 da Lei n°® 8.620/93 tam-

bém se ressente de vicio material.

Reconheco, assim, a inconstitucionalidade do art. 13 da Lei n° 8.620/93 na parte em que
determinou que os socios das empresas por cotas de responsabilidade limitada respon-
deriam solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos com a Seguridade So-
cial, tanto por vicio formal (violacdo ao art. 146, III, da Constituicdo Federal) como por

vicio material (violagdo aos arts. 59, XIII, e 170, pardgrafo unico, da Constituicdo Federal).

Nesse julgamento, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade
do art. 13 da Lei n° 8.620/93, tanto pelo vicio formal, por falta de lei complementar
(violacdo ao art. 146, 111, da CF), como por vicio material (violacdo aos arts. 5°, X1l e
170, § unico da CF), que pretendia responsabilizar, solidariamente, os sdcios das em-
presas por quotas de responsabilidade limitada, com seus bens pessoais por débitos
previdenciarios da empresa.

Ora, sendo a decisao da Suprema Corte, acima mencionada, proferida em
tema de repercussao geral, tem efeito vinculante e valera para todos os processos,
sobre a matéria, em tramitacdo no Poder Judiciario do Pais.

No mesmo sentido é a jurisprudéncia pacifica do egrégio Superior Tribunal
de Justica, como se 1é do seguinte julgado:

Recurso especial. Tributdrio. Penhora de bens particulares, redirecionamento da exe-
cucdo fiscal a socio-gerente. Auséncia de pedido de autofaléncia. Ndo configuracdo
das hipéteses previstas no art. 135 do CTN. Dissolugdo irregular. Ndo ocorréncia. Im-

possibilidade de redirecionamento. Recurso desprovido.

1 (.)

2. A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento no
sentido de condicionar a responsabilidade pessoal do socio-gerente a comprovacdo
da atuacdo dolosa ou culposa na administracdo dos negdcios, decorrentes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto. Hd
entendimento também de que a hipdtese de dissolugdo irreqular da sociedade possibi-

lita o redirecionamento da execugdo.

3. E descabido o redirecionamento da execucdo ao sécio-gerente, em virtude de esse
ndo haver pleiteado a autofaléncia da sociedade. Isso porque é o patriménio da em-

presa que deve responder pelas obrigacoes por ela contraidas, somente sendo possi-
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vel o redirecionamento da execucdo fiscal ao sécio-gerente, nos termos do art. 135 do
CTN, quando comprovado que ele agiu com excesso de poderes, infracdo a lei, contra-
to ou estatuto, ou na hipétese de dissolucdo irregular da empresa. No entanto, a au-
séncia de pedido de autofaléncia, conforme previsto no art. 8°da Lei de Faléncias, ndo
configura nenhuma dessas hipdteses ensejadoras do redirecionamento da execucado.
Assim correta a conclusdo a que chegou o acdrddo recorrido, no sentido de ser indevi-

da a penhora de bens particulares do sécio-gerente.
4. Recurso especial desprovido. (GRIFAMOS)
(Resp 442.301-RS; DJ 5/12/2005)

Tributdrio e processual civil. Execugdo fiscal. Presuncdo de certeza e liquidez da CDA.
Auséncia de prequestionamento. Omissdo do julgado. Inocorréncia. Redirecionamento

contra socio-gerente. Pressupostos de viabilidade.
1 (.)
2. (.)

3. Segundo a jurisprudéncia do STJ, a simples falta de pagamento do tributo e a ine-
xisténcia de bens penhordveis no patriménio da devedora (sociedade por quotas de
responsabilidade limitada) ndo configuram por si sés, nem em tese, situacoes que
acarretam a responsabilidade subsididria dos socios. 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 formareiterada, em processos de execucao fiscal, tem sido incluido o nome dos s6-
cios ou representantes legais na certidao de divida ativa sem sequer preocupar-se a
Fazenda Publica, 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 sécias ou administrado-
ras, mas apenas procuradora da empresa executada.

O Cédigo Tributario Nacional nao autoriza a administracao fazendaria em re-
lacdo as hipéteses de responsabilidade tributaria, o redirecionamento da cobranca, para
exigir tributos de terceiros que nao integrem o quadro societario, da empresa executada.

Como se constata do exame dos artigos 124, 128,134 e 135, todos do CTN, em
nenhum deles ha autorizacdo para o redirecionamento da cobranca do crédito tribu-
tario para pessoas juridicas que integrem “grupo econémico”.
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O simples fato de haver pessoas juridicas que pertencam ao mesmo “grupo
econdémico”, por si sé nao configura responsabilidade solidaria, na forma do art. 124
do CTN.

A solidariedade no caso de responsabilidade tributaria ndo se presume,
deve sempre estar prevista em lei e essa lei deve ser complementar de normas gerais,
como determina o art. 146, I1I, da Constituicao Federal.

Ora, ndo havendo lei complementar nesse sentido, a conclusdo é de que o
fisco ndo esta autorizado a exigir o pagamento da divida de empresas associadas
que nao contribuiram para a realizacdo do fato gerador da obrigacao tributaria.

Anao ser que tenha ocorrido as hipoteses de comportamento fraudulento:
comprovacdo de abuso de personalidade juridica, desviando as sociedades dos fins
estabelecidos nos seus atos constitutivos, para encobrir a realizacdo do fato gerador
tributario ou impossibilitar o cumprimento da obrigacao tributaria.

Tal comportamento fraudulento deve ser comprovado pela fiscalizacdo.
Configurado o ilicito, em processo regular, a autoridade fiscal estaria autorizada ao
redirecionamento da cobranca do crédito tributario, por responsabilidade solidaria,
atingindo indistintamente os bens particulares das empresas do grupo, para satisfa-
¢ao das obrigacodes tributarias.

Nesse caso, os efeitos da solidariedade estdo no art. 125,1, do CTN: “O paga-
mento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais”. Se o fisco recebeu todo
seu crédito de um, nada podera exigir dos demais; se recebeu de um, parte do crédito
somente podera reclamar dos demais o saldo devedor.

— A ILEGITIMIDADE DE ALARGAR HIPOTESES DE
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA PREVISTAS NO CTN,
ADOTANDO CONCEITO DE “GRUPO ECONOMICO”,
DELINEADO PELA LEGISLAGCAO TRABALHISTA (CLT)

Nao ¢ legitimo o procedimento da administracdo fazendaria em pretender alargar
as hipoéteses de responsabilidade tributaria previstas o CTN, para alcancar “grupos
econémicos”.

O art. 2°, § 2°da CLT, esta assim redigido:

Art. 2°. Considera-se empregador a empresa individual ou coletiva que, assumin-
do os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pesso-

al de servico.

()

§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, persona-

lidade juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra,
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constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econémica,
serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsdveis a empresa
principal e cada uma das subordinadas.

A Constituicao Federal de 1988 ampliou os direitos sociais de protecao ao trabalha-
dor, na forma do seu art. 7°. Os valores sociais do trabalho estdo precisamente na sua
funcdo de criar riquezas, de promover a sociedade de bens e servicos e, enquanto ati-
vidade social, de fornecer a pessoa humana bases de sua autonomia e condicoes de
vida digna, em suas relacdes de emprego.

A nossa Constituicdo, preocupada com a realizacao da justica social, asse-
gura ao trabalhador uma série de direitos de natureza social, que corresponde ao
conjunto de medidas legais e regulamentares visando a protecdo 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 Hipossuficiéncia, para protecao
aos direitos sociais dos trabalhadores.

Os direitos sociais previstos constitucionalmente (arts. 6° e 7°, entre ou-
tros), sdo normas de ordem publica, com caracteristicas de imperativas e, portan-
to, inviolaveis pela vontade das partes da relacao trabalhista contratual. Dai decor-
re o principio da irrenunciabilidade, de direitos referentes ao trabalhador, perante a
relacdo de emprego, razao pela qual merece toda protecao do Estado e dos tribunais,
cujas decisoes, em sua grande maioria, tém favorecido o trabalhador, por seus aspec-
tos de natureza social.'?

Alias, até mesmo no Direito Trabalhista, que protege o trabalhador por
questoes sociais, em que ha previsao legal de responsabilidade solidaria do “grupo
econdémico”, para efeitos de relacdao de emprego, na forma do art. 2°, § 2° da CLT,
essa garantia tem sido aplicada com cautela em decisdes mais recentes, exigin-
do que em cada caso seja analisado a luz da prova dos autos, conforme decisao de
2/9/2014, proferida pela 112 Turma do TRT da 22 Regido — Processo TRT/SP n° 0140400-
02.2006.5.02.0090 — Acérdao n° 20140759764 — relatado pela juiza convocada Maria
José Bighetti Ordono Rebelo, com a seguinte ementa:

GRUPO ECONOMICo. O simples fato de empresas serem administradas por pessoas inte-
grantes do mesmo grupo familiar, por si s6 ndo se afigura condicdo suficiente para
o reconhecimento de grupo econémico. Isso porque é necessdrio que haja interligacdo
entre as empresas. Hd necessidade de prova do controle ou administracdo comum, ou

lacos de direcdo ou coordenacdo em face das atividades.

No caso em comento, os argumentos do agravante foram no sentido de que um dos
socios da executada, juntamente com outros integrantes da familia, também seria
socio de uma outra empresa, da qual se pediu a inclusao na execucao.

O entendimento da 11* Turma do TRT-2, entretanto, foi no sentido de que,

» o«

para configurar “grupo econémico”, “é necessario que haja interligacdo entre as em-
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presas. Ha necessidade de prova do controle ou administracdo comum, ou lacos de
direcdo ou coordenacao em face das atividades”. E, no caso, esses pressupostos nao
estavam presentes, razdo pela qual a inclusao da empresa no rol das executadas foi
negada, com a seguinte conclusao:

Conforme ensinamentos de Mauricio Godinho Delgado: o grupo econdémico aventa-
do pelo Direito do Trabalho define-se como a figura resultante da vinculagdo justra-
balhista que se forma entre dois ou mais entes favorecidos direta ou indiretamente
pelo mesmo contrato de trabalho, em decorréncia de existir entre esses entes lacos de
direcdo ou coordenacdo em face de atividades industriais, comerciais, financeiras,

agroindustriais ou de qualquer outra natureza econémica.

()

Embora jd tenha tido oportunidade de julgar outros casos envolvendo a familia (...), o
fato de haver prolatado outras decisées e também de existir acérddos proferidos por
este tribunal em feitos diversos, ndo hd nestes autos elementos de prova que possam

embasar um decreto de reconhecimento de grupo econémico.

— AS RELACOES DE DIREITO TRABALHISTA NAO
SE APLICAM AO DIREITO TRIBUTARIO

Isso, porque, em relagao ao Direito Tributario, o poder de tributar é outorgado pela
Constituicdo e assegura aos contribuintes direitos fundamentais de protecao, que
limitam esse poder de tributar dos entes federativos, razao pela qual, todo Direi-
to Tributario ¢ regido pelo principio da legalidade, e em decorréncia pelo principio
da tipicidade, constitucionalmente estabelecidos, na forma do art. 150, I e III, assim
redigidos:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado da

Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos municipios:
I. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;
()

III. cobrar tributos:

a. emrelagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os hou-

ver instituido ou aumentado;
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b. no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou

aumentou;

c. antesde decorridos 90 dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu

ou aumentou, observado o disposto na alinea b;

()

§ 1° A vedacdo do inciso 111, b, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, 1; 153,
L 11, IV e V; e 154, I1; e a vedagdo do inciso 111, ¢, ndo se aplica aos tributos previstos nos
arts. 148, 1; 153, 1, 11, 111 e V; e 154, 11, nem a fixagdo da base de cdlculo dos impostos pre-

vistos nos arts. 155, 111 e 156, I.

E o § 1° do art. 145, no capitulo do “Sistema Tributario”, como principios gerais,
estabelece:

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segun-
do a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracdo tributdria, es-
pecialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitos os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimoénio, os rendimentos e as atividades econémi-

cas do contribuinte.

Além dessas garantias asseguradas ao contribuinte, as hipoteses de responsabilida-
de tributaria previstas no Cédigo Tributario Nacional ndo podem ser alargadas pela
administracdo fazendaria, por lei ordinaria, nem adotar conceito de “grupo econé-
mico”, para efeitos da legislacdo trabalhista, em face do art. 146, III, da Constituicao
Federal.

O principio da legalidade tributaria nao permite esse alargamento de hi-
poteses de responsabilidade por lei ordinaria, nem aplicacao da legislacdo trabalhis-
ta, para esses efeitos, por ser inadmissivel a exigéncia de tributo, por analogia, na for-
mado art. 108, inciso 1, § 1° do CTN, que dispoe:

Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a

legislacdo tributdria utilizard, sucessivamente, na ordem indicada:
I aanalogia;

()

§ 1° O emprego da analogia ndo poderd resultar na exigéncia de tributo ndo previs-

to em lei.
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Referida norma regula, na verdade, hipé6tese de integracdo, de incorporacao ao tex-
to, para efeitos de aplicacdo da norma tributaria. O dispositivo é dirigido aos agentes
fiscais, no exercicio de sua funcao de fiscalizar e constituir o crédito tributario pelo
lancamento, na forma do art. 142 do CTN, que dispoe:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tri-
butdrio pelo lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a ma-
téria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e,

sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Pardgrafo unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e obrigato-

ria, sob pena de responsabilidade funcional.

Ora, nao ha como pretender a Fazenda Publica aplicar a lei trabalhista, que em suas
relacoes sociais protege o trabalhador, as hipéteses de relacoes tributarias com con-
tribuintes, para efeitos de responsabilidade tributaria. O Cédigo Tributario Nacional
disciplinou todas as hipoteses de responsabilidade tributaria, que ndo podem ser
alargadas para efeitos de exigéncia tributaria, para alcancar situacoes nao previs-
tas em lei. Somente lei complementar podera estabelecer novas hipoteses, sendo a lei
ordinaria veiculo legislativo inadequado para disciplinar a matéria.

Ocorre que as autoridades fazendarias passaram a atribuir responsabilida-
de solidaria aos sécios de sociedades limitadas, com fundamento no art. 13 da Lei
n° 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-
cisdo em secgdo plenaria, realizada em 3/11/2010, em tema de repercussao geral, ao
examinar o RE n® 562.276-PR reconheceu a inconstitucionalidade formal e material
do art. 13 da Lein® 8.620/93.

Esses mesmos vicios de inconstitucionalidade incorreu o art. 30, inciso I,
da Lein® 8.212/1991, que pretende, por lei ordinaria, responsabilizar, por solidarieda-
de, empresas integrantes do “grupo econémico”, pelas obrigacoes tributarias decor-
rentes de débitos previdenciarios, ao dispor:

Art. 30. A arrecadacdo e o recolhimento das contribuicoes ou de outras importdncias

devidas a sequridade social obedecem ads seguintes normas:

()

IX. asempresas que integram grupo econémico de qualquer natureza respondem en-

tre si, solidariamente, pelas obrigacdes decorrentes desta lei.
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Referida norma, ao criar nova hipétese de responsabilidade tributaria, por lei ordi-
naria (veiculo legislativo inadequado para disciplinar a matéria), torna-se inconsti-
tucional, por violar o art. 146, I1I, “b”, da Constituicdo Federal, que exige lei comple-
mentar, de normas gerais, para dispor sobre responsabilidade tributaria.

Essas questoes de responsabilidade tributaria foram amplamente discu-
tidas por ocasiao do 40° Simpoésio Nacional de Direito Tributario, coordenado pelo
prof. Ives Gandra da Silva Martins, realizado em S3o Paulo, pelo CEU/IICS — Escola
de Direito, em novembro/2015, que teve como tema “Grupos Econémicos” — Pesqui-
sas Tributdrias n° 3 — Lex-Magister, com as seguintes conclusées, pela comissao de
redacao final:

PRIMEIRA QUESTAO

Os artigos 124, I, 128, 134 e 135 do CTN ndo autorizam o redirecionamento da cobranca
do crédito tributdrio para as pessoas juridicas que integram o ‘grupo econémico’, ten-
do em vista que nenhum deles atribui responsabilidade soliddria ou ndo a empresas
integrantes do mesmo grupo econémico, em qualquer das acep¢oes que a expressdo
comporte. A relagdo juridica interempresarial ndo significa que, apenas por isso, as em-
presas possuam, necessariamente, interesse comum na situacdo que constitua o fato

gerador —excetuadas as hipdteses de comportamento fraudulento.

SEGUNDA QUESTAO

Ndo é legitimo o procedimento da administracdo fazenddria de alargar as hipdteses
de responsabilidade tributdria previstas no CTN, mediante a adocdo do conceito de
grupo econémico’, da legislacdo trabalhista (art. 2° § 2° da CLT), tendo em vista que
somente a lei complementar pode fazé-lo, sob pena de afronta ao artigo 146, I1I, da
Constituicdo Federal (reserva formal-material) e violacdo ao principio da legalidade.
Tampouco é autorizada a interpretagdo por analogia ou a adogdo de institutos de ou-

tros ramos do Direito para ampliar a responsabilidade tributdria prevista no CTN.1®

— CONCLUSAO

Por tudo o que foi exposto, podemos concluir que:

1. Em matéria tributaria, além das garantias asseguradas ao contribuinte, as
hipéteses de responsabilidade tributaria previstas no Cédigo Tributario
Nacional ndo podem ser alargadas pela administracdo fazendaria, por lei
ordinaria, nem adotar conceito de “grupo econémico”, para efeitos de legis-
lacdo trabalhista, em face do art. 146, III, da Constituicdo federal, que exi-
ge lei complementar de normas gerais para disciplinar a responsabilidade.
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. O principio da legalidade tributaria nao permite esse alargamento de hipo-
teses de responsabilidade por lei ordinaria nem aplicacio da legislacao tra-
balhista, para esses efeitos, por ser inadmissivel a exigéncia de tributo, por
analogia, na forma do art. 108, [, § 1°, do CTN. Na verdade, o art. 108 do CTN
regula hipdtese de incorporacao ao texto para efeitos de aplicacao da norma
tributaria. O dispositivo é dirigido aos agentes fiscais, no exercicio de sua fun-
cao de fiscalizar e constituir o crédito tributario pelo lancamento. O emprego
da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei.

. Naresponsabilidade solidaria a que se refere o art. 124,1do CTN, nao basta
ofatode as empresas pertencerem ao mesmo “grupo econémico”, que por si
s6 ndo pode configurar solidariedade no pagamento de tributo devido por
uma das empresas. E indispensavel a comprovacio do interesse comum
na situacdo que constitui o fato gerador da obrigacao tributaria. Ha inte-
resse comum em decorréncia do resultado do fato gerador, quando mais de
uma pessoa se beneficia diretamente com a sua ocorréncia. A situacao que
evidencia a solidariedade a que faz mencao o art. 124, I, do CTN, implica
que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relacio juridi-
ca que resultou na ocorréncia do fato gerador, conforme interpretacao do
STJ (AgRg no Agravo de Instrumento n° 1.392.703/RS). Dessa forma: a. o in-
teresse comum na situacao que constitua o fato gerador da obrigacao prin-
cipal resulta em que as pessoas solidariamente vinculadas sejam sujeitos
da relacao tributaria que deu origem ao fato gerador. Nao seria l6gico nem
razoavel a integracao, no polo passivo da relacdo juridica, de alguém que
nao tenha qualquer participacio na ocorréncia do fato gerador da obriga-
¢ao tributaria; e b. se ndo houver geréncia de uma empresa sobre a outra
pertencente ao mesmo “grupo econémico”, a solidariedade nao podera ser
invocada. A excecdo das hipéteses de comportamento fraudulento devida-
mente comprovado, o art. 124,1, do CTN, ndo podera ser utilizado para fun-
damentar a solidariedade na cobranca tributaria.

. A obrigacdo de pagar tributo é da empresa que praticou o fato gerador da
obrigacao tributaria. A inadimpléncia, quando nao configurar comporta-
mento doloso, resulta apenas na obrigacao da pessoa juridica ao pagamen-
to do débito, acrescido das penalidades da lei de regéncia, mas nao de res-
ponsabilidade de empresas integrantes do “grupo econémico”.

. Esse entendimento é confirmado pelo art. 50 do Cédigo Civil, de forma que
a desconsideracdo da personalidade juridica somente podera ser aplicada
se houver abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou pela confusao patrimonial. A lei civil prevé duas causas para a descon-
sideracdo: desvio de finalidade e confusao patrimonial. A primeira refere-

10.

11.
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sea ocorréncias lesivas a terceiros mediante a utilizacdo da pessoa juridica
para fins diversos daqueles previstos no ato constitutivo, em que se cons-
tata a deliberada utilizacao da sociedade em finalidade irregular que possa
resultar em dano. A segunda hipétese consiste na impossibilidade de fixa-
¢do do limite entre os patrimoénios da pessoa juridica e o dos sécios e acio-
nistas, pela confusao que se estabelece entre ambos

Quanto ao inciso 11, do art. 124, do CTN, que estabelece que serao solidarias
as pessoas expressamente designadas por lei, temos que aregra nada trouxe
de novo, emrazao do principio da legalidade que rege todo o Direito Tributa-
rio. De tal maneira que somente a lei podera estabelecer novas hipéteses de
responsabilidade tributaria solidaria, além daquelas ja mencionadas pelo
CTN, que estabeleceu as hipéteses de forma ampla. Caso, entretanto, o le-
gislador entender que havera novas hipéteses, essa lei devera ser lei comple-
mentar (art. 146, 111, CF), complementando as hipéteses ja existentes do CTN.

Numa interpretacao sistematica do CTN, pode ser entendido que o inciso
1 do art. 124, quando menciona a solidariedade de pessoas designadas por
lei, sdo aqueles referidas nos arts. 134, 135 e 137 do CTN, pois referidos arti-
gos contemplam diversas situacoes de solidariedade de dois ou mais sujei-
tos (REn° 562.276/PR).

A solidariedade a que faz mencao o inciso 11, do art. 124, do CTN, nao pode-
ra ser atribuida ou resultar em alguém que néo tenha participado do fato
gerador Ninguém pode ser compelido a pagar tributo sem que tenha rea-
lizado ou participado do fato juridico gerador da obrigacao tributaria, de-
finido em lei competente

A sujeicao passiva por substituicao esta prevista no § 7°, do art. 150, da CF,
introduzido pela EC n° 03, de 17/3/1993, e em leis complementares e ordina-
rias, embora o seu fundamento de validade esteja no art. 128 do CTN, que é
norma infraconstitucional, porém, de natureza complementar.

Oart. 121do CTN nao podera ser interpretado isoladamente, deve ser interpre-
tado em conjunto como art. 128 do mesmo Codigo, ao eleger o responsavel por
substituicdo, que deve estar vinculado ao fato gerador ou que tenha ligacdo
com o contribuinte (sujeito que praticou o ato juridico). Esses sdo os limites es-
tabelecidos pela Constituicio Federal, com a finalidade de assegurar que a co-
branca do tributo ndo seja confiscatéria e atenda a capacidade contributiva.

Em principio, a responsabilidade pelo pagamento de tributos é do sujei-
to passivo da obrigacdo tributaria. E propria, portanto, essa obrigacdo do
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contribuinte que realizou o fato gerador. Em certos casos, porém, é possi-
vel atribuir essa responsabilidade a terceiros, que respondem por solida-
riedade pela pratica de determinados atos, na forma do art. 134 do CTN,
que estabelece o nascimento de uma nova relacao juridica entre o respon-
savel tributario e o fisco, condicionada a: I. constatacdo da intervencao ou
da omissao do agente a um dever legal que deveria ser observado; e IL. im-
possibilidade de ser exigido do contribuinte o tributo, a penalidade pecuni-
aria ou ambos. Essa responsabilidade a que faz mencao o art. 134 do CTN
somente ocorre quando estejam presentes as condicdes estabelecidas: im-
possibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacao tributaria pelo
contribuinte e a intervencao do terceiro no ato que constitui o fato gerador
da obrigacdo tributaria ou a sua omissao da qual decorreu o ndo pagamen-
to do tributo. Assim, os terceiros indicados nos diversos incisos do art. 134
do CTN respondem tdo somente: a. pelos tributos relativos aos atos nos
quais tenham participado como intervenientes; e b. nos casos de impossi-
bilidade de exigéncia do tributo aos respectivos contribuintes. O § unico,
doart. 134,do CTN, estabelece que “em matéria de penalidades, somente se
aplica aquelas de carater moratério”, para todas as hipéteses arroladas dos
incisos 1a0 vI, do referido artigo.

O art. 135do CTN dispode de situacoes em que a responsabilidade é pessoal
dos agentes mencionados nos incisos 1 a 111, pelos atos praticados com ex-
cesso de poderes ouinfracdo de lei contrato social ou estatuto.

O tema da responsabilidade tributaria € dos mais relevantes, por sua reper-
cussdo na cobranca do crédito tributario. Para efeitos de tributacao, entre-
tanto, nao pode a lei ser interpretada de forma a alterar suas finalidades
para alcancar situacdes nao previstas, expressamente, na lei complemen-
tar, que no caso é o CTN, que estabelece as normas gerais de Direito Tribu-
tario, conforme determina a Constituicao Federal (art. 146, 111).

Se alei nao estiver em conformidade com a Constituicao, com seus princi-
pios e garantias, ndo pode o intérprete considerar a finalidade da lei para
fins de torna-la constitucional. Ha limites, portanto, a definicdo legal de
responsabilidade tributaria de terceiros, que ndo podera recair para qual-
quer pessoa de forma arbitraria. E preciso examinar a relacéo que se esta-
belece entre o fato gerador e a exigéncia tributaria, o terceiro e o substitu-
to, que tipificam as acoese as omissodes, para que ocorra a responsabilidade
tributaria. Caso contrario, estaria sendo violado o principio da legalidade e
a propria seguranca juridica do contribuinte, que a Constituicao assegura
como garantias fundamentais.
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15. A responsabilidade tributaria de terceiros, portanto, deve ser feita com

atencdo a certos limites em relacdo a cada uma das relacoes juridicas, ndo
podendo resultar em transgressao as normas de competéncia tributaria e
aos direitos do contribuinte, devendo guardar respeito aos principios da ra-
zoabilidade e da proporcionalidade.
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— 1. INTRODUCAO

AVENDO ALCANCADO O SEU MEIO SECULO DE

EXISTENCIA, PROVOCA O CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL REFLEXOES QUE ATESTAM, ANTES DE TUDO,
SUA QUALIDADE DE DIPLOMA LEGAL BEM ELABORA-
DO, CABENDO ENCOMIOS A SEUS SAUDOSOS AUTO-
RES, RUBEM GOMES DE SOUZA, GILBERTO DE ULHOA
CANTO E GERSON AUGUSTO DA SILVA, POR REALIZA-
REM A FACANHA DE CRIAR UM DIPLOMA LEGAL QUE
SE MANTEVE QUASE TOTALMENTE INTACTO AO LONGO
DOS ANOS, EM UMA TERRA ONDE AS LEIS SAO 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 disposicdes, clama atencdo o art. 98, que enuncia: “Os tratados e as conven-
¢bes internacionais revogam ou modificam a legislacdo tributdria interna, e serdo ob-
servados pela que lhes sobrevenha”.

Da paternidade de Gilberto de Ulhéa Canto, pranteado amigo, figura impar
de ser humano e magistral cultor do Direito, fere o artigo 98, com sobriedade, corda
sensivel do Direito Internacional, neste passo especificamente do Direito Tributario 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 Constituicdo
preVé, integra-se na legislacdo interna, mas tem pré-eminéncia sobre as normas nacio-
nais contrdrias, até que seja denunciado”, adicionando, bem ao seu feitio de honestidade
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intelectual, que ‘quando elaboramos o anteprojeto do CTN, consignamos o principio por-
que tinhamos plena convicgdo de que, além de prevalecer na jurisprudéncia, era certo”?

— 3. MONISMO E DUALISMO NO DIREITO INTERNACIONAL

Revelada assim a filiacdo a doutrina dualista do Direito Internacional, de se relem-
brar aqui que nesse campo se opoem as teorias monista e dualista, distinguindo-
-se, na primeira, o monismo internacionalista, sustentando a unicidade da ordem
juridica, sob o primado do Direito Internacional, na licao de Kelsen, a ele devendo
subordinar-se as ordens juridicas internas, determinada a vigéncia imediata das
normas convencionais internacionais, independentemente da edicdo de quaisquer
normas internas, monismo este que encontra contradi¢ao na corrente do monismo
nacionalista, que, com lastro em Hegel, preconiza o primado do Direito Interno, ca-
bendo a cada Estado a faculdade discricionaria de se pautar (ou nao) pelos tratados
internacionais, lastreado na sua soberania.

Ao monismo, em quaisquer de suas feicoes, opde-se o dualismo?, pregando a
rigorosa separacao entre Direito Interno e Direito Internacional, ndo se condicionando
a validade da norma juridica interna a sua conformidade com o Direito Internacional,
devendo sempre as normas internacionais ser objeto de incorporacao ao ordenamento
juridico de cada Estado, tendo essa doutrina Triepel® como seu corifeu.

Professando, desde logo, nossa filiagao ao dualismo, tendo a frente a licdo
de Francisco Rezek, nao desejamos aqui discorrer sobre as diferentes correntes e opi-
nides de nossos internacionalistas e tributaristas, preferindo, aqui, face aslimitacoes
de espaco, tratarmos apenas da fundamentacao principiolégica da doutrina do dua-
lismo, face a recente decisdo do Tribunal constitucional da Alemanha sobre a ques-
tao das relacoes entre Direito dos Tratados e Direito Interno.

— 4. “TREATY OVERRIDE”

Em outras palavras, iremos aqui abordar a questao do chamado treaty override, ex-
pressao inglesa que ja adquiriu foros de cidadania em nosso léxico e no de inimeros
outros paises, no terreno especifico do Direito Internacional Tributario, para desig-
nar a predominancia do Direito Interno de um pais sobre o Direito Internacional con-
vencional, fixando-nos, por forca mesmo do artigo 98 do CTN, na matéria tributaria.

— 5. A DECISAO DA CORTE CONSTITUCIONAL ALEMA (BVERFGG)

E assim o fazemos, neste passo, para versar sobre a decisao da Corte Constitucional Ale-
ma (Bundesverfassungsgericht), em seu press release n° 9/2016, de 12/2/2016, sobre de-
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cisao de 15/12/2015, suscitada a essa Corte (BVerfGG —na abreviatura utilizada no press
release), por se tratar de matéria constitucional? suscitada pelo Bundesfinanzhof (Tri-
bunal Federal de Financas — BFH), para decidir sobre a constitucionalidade de lei alema
sobre tributacao de renda de emprego exercido na Turquia, face a entao existéncia de
um tratado para evitar a dupla tributacdo da Alemanha com o pais oriental.

De esclarecer-se que na Alemanha o tribunal suscitador da questdo (no
caso o BFH) deve demonstrar a Corte Constitucional que sua decisdo depende da va-
lidade da norma legal face a Lei Basica, validade esta a ser proclamada pela BVerfGG.

Previa o tratado em causa que os rendimentos auferidos por contribuinte
alemao no exercicio de um emprego na Turquia néo seriam incluidos (vale dizer, ndo
seriam tributaveis na Alemanha) na base de calculo de seu imposto de renda a ser
lancado pela Alemanha, somente devendo ser utilizado o seu montante para efeito
de aplicacao de aliquota pela administracao fiscal.

— 6. “TREATY OVERRIDE” E REGIME DEMOCRATICO

Embora a decisao da Corte Constitucional pela prevaléncia da norma interna nao
nos cause surpresa, sabido e consabido que a Alemanha se perfilha entre os paises
que adotam o dualismo, o que nos causa espécie € a sua fundamentacao, pois afir-
ma que a visao legal que se opde ao treaty override nao pode prevalecer por se con-
trapor aos principios da democracia e da descontinuidade do parlamento, afirman-
do que o poder na democracia é temporario, e que seria irreconciliavel com esse
conceito se o parlamento pudesse tolher seus sucessores e limitar sua capacidade
de rescindir ou corrigir decisoes legislativas passadas, pois isso viria petrificar as
decisoes politicas.>

— 7. O NIVEL CONSTITUCIONAL DAS NORMAS
DOS TRATADOS NA ALEMANHA

Nao obstante incursione a decisao em tela sobre varios outros aspectos da aplica-
cdo do direito internacional publico, quais, por exemplo, o art. 26 da Convencao
de Viena sobre Direito dos Tratados, que estipula a boa-fé das partes a ele sujei-
tas sob o titulo PACTA SUNT SERVANDA: Todo tratado em vigor obriga as partes e
deve ser cumprido por elas de boa-fé¢, e que adota a Alemanha no ambito consti-
tucional o principio de abertura ao Direito Internacional, aqui ndo vamos nos de-
ter sobre eles, embora nos caiba apontar que, nesse pais, segundo o press release,
esse principio possa ser excepcionado ndo apenas no caso de prevencao de viola-
cao de direitos fundamentais, mas também no caso de insustentabilidade sob as-
pectos metddicos”. Nessa hipotese, refere a decisdo que se torna particularmente
clara quando se olha os tratados de dupla tributacdo internacional, que usual-
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mente nao violam os principios constitucionais fundamentais, de tal modo que
se situariam em nivel superior a lei interna, se ndo se fizesse diferenciacdo entre
tais principioss.

— 8. O VOTO VENCIDO DE DORIS KONIG

Destaque-se que a decisdo da Corte nao foi unanime, havendo sua integrante Doris
Konig dissentido da maioria, inica integrante com assento na Camara da Corte, se-
gundo a professora Anne Peters®, com um “high profile in international and EU law”,
para afirmar que a decisdo manteve ultrapassado o entendimento de 1957, que, a seu
ver, nao se pode manter no mundo globalizado atual, no qual os Estados estaoligados
por um sem-numero de tratados internacionais, que disciplinam uma enorme varie-
dade de assuntos, afirmando ser necessario estabelecer um equilibrio entre o princi-
pio da democracia de um lado, e o rule of law em conjunto com o principio da abertu-
ra ao Direito Internacional, do outro.

— 9. SOBERANIA x DEMOCRACIA

Ao falarmos em surpresa pela fundamentacdo da supremacia da lei interna sobre a
lei convencional internacional, no principio democratico, tenha ela sua razao 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 observacao histérica nos levaram, como levado
tem a grande maioria dos autores, a assentar o fundamento do treaty override na so-
berania do Estado, ndo obstante ser soberania um conceito juridico indeterminado,
nalicao de Celso de Albuquerque Mello!°, exprimindo uma qualidade do poder do Es-
tado, ou, como anotam Noberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino, em
sentido lato o conceito politico-juridico de soberania, “indica o poder de mando de ul-
tima instancia, numa sociedade politica e, consequentemente, a diferenca entre esta
e as demais organizacoes humanas em cuja organiza¢cao nao se encontra esse poder
supremo, exclusivo e ndo derivado”1.

E essa soberania njo se prende a um regime de governo, muito menos de-
mocratico, pois nos ensina a histéria que sao principalmente os donos individuais do
poder que a exercem, e que sdo os primeiros a descumprir os tratados, que, para eles,
na dicgao de Bethmann Holweg, chanceler do império alemao, “tratados sao farra-
pos de papel”, que posteriormente Hitler se esmerou em lancar no lixo, quais o trata-
do de Versalhes com o anschluss da Austria e o Tratado Alemanha/URSS, datado de 9
de agosto de 1939, invadindo a Poldnia 22 dias depois, em 1° de Setembro.

Mostra a ciéncia e arte de Clio que os ditadores sdo os contumazes violado-
res de tratados.
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— 10. CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Fique claro, ao término desta exposicao, que ao nos filiarmos e aplaudir o artigo 98 do
CTN, como expressao da corrente dualista do Direito internacional, nos outros, o te-
mos no sentido de que, recebidas pela legislacao interna do nosso pais as normas da
convencao internacional, integrar-se-ao em nosso corpo legislativo, na forma previs-
ta na Constituicdo Federal e com o grau que a Lei Maior lhes da, conforme seu obje-
to e a natureza dos direitos e obrigacdes que reconhece e que determina, tendo nivel
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 convencoes internacionais, nao podemos
ignorar a marcha das relacoes internacionais e o fato de que, vivendo intensamente o
fenédmeno de globalizacdo e internacionalizacdo nas ultimas décadas do século pas-
sado e deste milénio, a histéria parece retroceder em seus passos, conforme teoriza-
ram Spencer (a histéria se repete em circulos) e Spengler (a histéria se repete em uma
espiral), quando recrudescerem com o nacionalismo e o isolacionismo com as restri-
coes as imigracdes ditadas pelo terrorismo e pelas tendéncias religiosas.

Nesse contexto, assume relevo a necessidade de coordenacao entre os siste-
mas legais das diferentes nacdes, havendo mesmo Carla De Pietro escrito que o treaty
override é a mais nociva manifestacio de falta de efetividade do Direito Internacio-
nal, significando falta de protecdo legal para os operadores econémicos — e, portanto,
para os contribuintes — em suas operacoes globais!2.
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— 1. INTRODUGCAO (BREVES CONTEXTOS
HISTORICO E ECONOMICO)

A DOIS ANOS, OS INGLESES COMEMORARAM

OS 800 ANOS DA PROMULGACAO DA MAGNA
CARTA - OCORRIDA EM 1215 - E QUE TROUXE AO MUN-
DO DIREITOS E GARANTIAS ATE ENTAO INEXISTENTES.
ALEM DE TER MANTIDO SEUS PRINCIPIOS NOS SUBSE-
QUENTES DOCUMENTOS DE LIBERDADE E SEGURAN-
CA JURIDICA DE ERAS MAIS MODERNAS, A EXEMPLO
DA CONSTITUICAO AMERICANA E DA DECLARACAO
DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO, QUE CULMI-
NARAM NA REVOLUCAO FRANCESA, NAO RESTAM DU-
VIDAS DE QUE ESSES IDEARIOS SERVIRAM, PRINCIPAL-
MENTE, PARA A PROTECAO DOS CIDADAOS CONTRA
EVENTUAIS DESMANDOS E ABUSOS DO ESTADO.

No Brasil, com muita frequéncia, deparamo-nos com atos de desrespeito e abuso aos
direitos dos cidadaos, sobretudo diante de sua posicao de hipossuficiéncia perante
amaquina estatal. Para ilustrar isso, basta uma superficial imersao nas recorrentes
questdes tributdrias postas e nos problemas a elas relacionadas.

Em relacdo aos tributos, elemento de manutencao do Estado e fomento de
suas atividades, ndo raras vezes vemos o fisco assumindo atividades como fraudu-
lentas e imputando ao particular desmedidas penas, calcadas em presuncoes, justi-
ficadas pela defesa do erario ou mesmo da coletividade.
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Exemplos ndo muito distantes mostram a inseguranca juridica que nos cerca
e os inumeros receios que circundam o contribuinte, mesmo quando munido de boa-fé.
Nesse particular, merece destaque uma recente decisao 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 beneficio fiscal concedido unilate-
ralmente pelo Estado sem amparo em convénio do Confaz, modulou os efeitos da deci-
sao para atingir apenas os fatos futuros. No exame do pedido para modulacao dos efei-
tos, a Corte levou em consideracao o longo tempo no qual os beneficios estiveram em
plena eficacia e a boa-fé dos contribuintes na presuncao de validade de tais beneficios,
que vigoraram plenamente por, ao menos, 8 (oito) anos. Nessa ponderacdo, primou-
-se pelo respeito a boa-fé e a seguranca juridica do contribuinte perante a incerteza dos
procedimentos legislativos empreendidos na pratica da guerra fiscal entre os Estados.

A solucao construida neste caso foi inédita em matéria de guerra fiscal, e
sua importancia residiu no fato de o STF ter buscado critérios determinantes volta-
dos a protecao dos contribuintes, que sao terceiros diante do conflito travado entre os
entes tributantes — os verdadeiros personagens da guerra fiscal.

E derigor que se busquem solucdes nas quais o Estado ofereca elementos aos
cidadaos com mais seguranga, principalmente diante da presuncao de legalidade dos
seus atos administrativos, mormente nesses anos de instabilidade econémica, crises
sociais, escassez de investimentos externos e de significativos escandalos politicos.

Diante desse cenario € que a atualizacao e renovacao dos institutos e codi-
gos é de extrema importancia e validade para preservar direitos e garantir obriga-
coes. A atualidade e eficacia de um Coédigo Tributario Nacional robusto e respeitado, e
de instituicoes de fiscalizacdo e regulacao sélidas e perenes, mostra-se extremamen-
te importante, sobretudo, como ja se disse, neste momento de mudanca de paradig-
mas, diante do quadro de corrupcao que se apura no Pais.

Aceitar que a inseguranca juridica seja mais um problema institucional
no Brasil ¢, lamentavelmente, esquecer o trabalho dos baroes ingleses dos séculos
passados. E, se aceitarmos esses desmandos, pobre Magna Carta e seus mais de 800
anos de historia.

— 2. DESENVOLVIMENTO

2.1. O ATUAL CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL
E A TRIBUTAGCAO NO BRASIL

O Sistema Tributario Nacional foi instituido pela Lei n° 5.172, de 25 de outubro de
1966. A atual base juridica, contudo, é a Constituicao Federal de 1988, em cujo artigo
146, inciso 111, recepcionou a entdo lei ordinaria com status de lei complementar. Des-
sa forma, somente ela, lei diferenciada, pode alterar as disposicoes do CTN, cabendo
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as leis federais, Constituicoes e leis estaduais, leis municipais e resolucdes do Senado
Federal instituir os tributos dentro de suas respectivas competéncias.

O Codigo Tributario Nacional dispde os tributos que constituem o
Sistema Tributario Nacional, quais sejam: impostos, taxas e contribuicoes. O
artigo 148 da Constituicdo Federal de 1988 ainda determina a possibilidade de ins-
tituicao pela Uniao, mediante lei complementar, de empréstimos compulsorios em
casos especificos.

Astaxas sao diretamente vinculadas a uma contraprestacao estatal de ser-
vigo publico ou exercicio regular do poder de policia.

As contribuicoes se dividem em duas categorias: contribuicoes de melhoria
e contribuicdes especiais. O primeiro grupo contempla o tributo cobrado quando ha
uma contraprestacdo do Estado que gere acréscimo do valor do imoével localizado nas
areas beneficiadas direta ou indiretamente por obras publicas. Ja as contribuicoes es-
peciais sdo aquelas cuja instituicdo é de exclusividade da Unido e possuem finalida-
de especifica. Entre as diversas modalidades (contribuicdes sociais, profissionais ou
econdmicas e de intervencao no dominio econémico), destacam-se as contribuicoes
sociais para os Programas de Integracao Social e de Formacao do Patriménio do Ser-
vidor Publico (PIS/Pasep) e a Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade So-
cial (Cofins). Tais tributos representam um montante significativo para a economia
do Pais, haja vista incidirem sobre grande parte das operacoes econémicas.

Por sua vez, os impostos incidem de maneira geral, sobre consumo, renda e
patriménio, e independem de qualquer atividade estatal especifica. Sao tributos cuja
finalidade primordial € custear, parcialmente, as despesas da administracao publi-
ca na manutencao e no melhoramento da sociedade. Tais despesas incluem investi-
mentos em infraestrutura, saude, seguranca e educagao. Entre as varias espécies de
impostos, destacam-se: a. o Imposto de Importacao (11); b. o Imposto sobre Produto In-
dustrializado (IPI); c. o Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ); d. Imposto sobre Cir-
culacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS); e e. o Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza (ISS).

Nao obstante a suma importancia das taxas e contribuigdes, neste artigo de-
dicaremos maior atencdo aos impostos acima mencionados e ao PIS/Pasep e a Cofins.

O Imposto de Importacdo (11) tem uma caracteristica distinta dos demais
impostos. Trata-se de um tributo federal extrafiscal - cuja finalidade da exacao ex-
cede a necessidade de arrecadacdo, visto que objetiva estimular ou reprimir deter-
minados comportamentos e, consequentemente, moldar a economia brasileira. Por
exemplo, é possivel que a administracio publica opte por elevar as aliquotas a fim de
proteger a industria nacional em determinado setor!. Incide sobre a importagao de
mercadorias e servicos para territério nacional e suas aliquotas sao baseadas na Tari-
fa Externa Comum (TEC), acordada pelos paises-membros do Mercosul.

O Imposto sobre Produto Industrializado (IPI) é um tributo federal. Incide
sobre produtos industrializados, nacionais e estrangeiros e suas aliquotas estao re-
lacionadas em tabela especifica, atualizada constantemente. O tributo incide na im-
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portacdo e em operagdes de saida dos estabelecimentos industriais, bem como aque-
les equiparados a industriais. As aliquotas do IPI estdo relacionadas a essencialidade
dos produtos. Assim, por exemplo, determinadas bebidas alcoolicas sao tributadas
em 60%, enquanto sobre outros produtos, tais como tecidos, tem uma aliquota de 5%.

O ICMS é um imposto estadual incidente sobre a circulacdo de mercadorias
e servigos. 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 discussoes. Tendo em vista a necessidade de arrecadacao, as situacoes
em que o servico ou a mercadoria circula por mais de um Estado geram disputa pela
titularidade e direito ao tributo. Surge, assim, a “guerra fiscal”, cujo vencedor sera
aquele que oferecer maiores beneficios fiscais e/ou incentivos financeiros, uma vez
que a base de calculo do ICMS, aliada as elevadas aliquotas praticadas sobre determi-
nados produtos e servicos, pode representar elevada carga tributaria para a empresa.
O professor Ives Gandra Martins, em recente discurso no férum Reforma Brasil, pro-
movido pela Associacdo Comercial de Sao 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”2.

Afirma, ainda, que a legislacdo 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 atual:

Acontece, todavia, que pelo fato de os Estados violentarem sistematicamente a Consti-
tuicdo, produzindo leis ao arrepio do consenso regional necessdrio para que estimulos
possam ser concedidos no dmbito desse tributo, a “guerra fiscal” — leia-se a guerra de
desobediéncia coordenada pelos Estados — terminou gerando descompetitividade e de-
sordem no setor produtivo nacional. Para evitar tais maculacdes a Lei Maior a Emen-
da Constitucional n° 45/05, criou dispositivo para regular a descompetitividade tribu-
tdria (146-A). No entanto, a lei que explicitaria os métodos para tanto até hoje ndo foi
produzida. Nem mesmo as sucessivas decisoes do Supremo Tribunal Federal, deliberan-
do que tais leis de estimulo sdo inconstitucionais, tém servido para obrigar os Estados
a cumprir a Carta Magna, pois a cada decisdo editam novas leis, estatuindo os mesmos
incentivos. Estamos, pois, com um sério problema de violagdo constitucional e desobe-
diéncia as decisoes da Suprema Corte, o que torna o Direito Tributdrio, no que diz res-

peito ao ICMS, um complexo de normas que viceja, fundamentalmente, na ilegalidade.

Apresentei, em audiéncias publicas, algumas sugestoes para quebrar esse circu-
lo vicioso de desobediéncia, pelo Poder Publico, a Lei Suprema. A primeira seria de
uma emenda constitucional proibir qualquer tipo de incentivo fiscal e financeiro no
dmbito do ICMS, impondo aliquota unica para todo o territdrio nacional nas ope-
ragoes interestaduais, respeitando-se o principio da seletividade. Acabaria, assim, a

guerra dos estimulos.
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O 1SS, por sua vez, € tributo de competéncia municipal. Sujeitam-se a ele todas as
prestacoes de servicos nao tributadas pelo ICMS. Da mesma forma, a necessidade de
arrecadacao pelos municipios gera a disputa pela receita e resulta na concessao de
beneficios tributarios e incentivos financeiros, cuja finalidade é a atracdo de investi-
mentos e instalacao de empresas.

Por fim, reportemo-nos as contribuicdes ao PIS/Pasep e a Cofins. O fato
gerador é o recebimento de receitas pela pessoa juridica. A legislacdo traz um
numero elevado de hipéteses de incidéncias e de aliquotas. Em linhas gerais, as
operacoes de importacdo e operacoes realizadas internamente# sdo tributadas por
PIS/Cofins. Trata-se, portanto, de tributo com consideravel impacto tributario nos
custos empresariais.

2.2. MUDANCAS NA ECONOMIA. A GLOBALIZACAO E SEUS
IMPACTOS NA INTERNACIONALIZACAO DOS NEGOCIOS
- O EXEMPLO DOS PROJETOS DE INFRAESTRUTURA

Recentemente, o Brasil voltou a apresentar um cenario de crescimento e de investimen-
toseminfraestrutura que, muito emboratenha suas sazonaisreducoes, oportunamente
acontece em um momento bastante significativo no cenario econémico global.

Mesmo diante da flagrante crise instalada, somos o quinto pais mais ex-
tenso do planeta e continuamos sendo a sétima economia mundial. Demais disso,
somos um importante player na producao de petroleo e gas; estamos na dianteira do
desenvolvimento e na producao de energias renovaveis; somos o quarto maior pro-
dutor de aeronaves e o quinto maior produtor de automoéveis do planeta; e, ainda, te-
mos um papel relevantissimo na exportacao de commodities — de graos, café, acucar,
soja, cana-de-acucar, etanol e produtos alimenticios congelados.

Na ultima década, crescemos calcados em trés pilares basicos e conjuntu-
rais: 1. baixo preco das commodities; 11. crédito e financiamento a classe média; e
111. pleno emprego. Foram, repita-se, fatores conjunturais que se beneficiaram de um
contexto internacional altamente positivo, sobretudo pelo preco das commodities e
o grande apetite chinés por elas.

No entanto, acaso o Pais queira sair do middle income trap, isto ¢, da arma-
dilha dos paises de renda média, devera retomar a agenda de reformas econémicas,
absolutamente abandonada nos ultimos anos.

Fica claro, portanto, que os beneficios da ultima década decorreram das
reformasinstitucionais quefizemosnadécadade1990.Semnosalongarmos, trésdelas
parecem emblematicas pelos efeitos duradouros que produziram e pelas “ancoras de
credibilidade” que fincaram, quais sejam: 1. privatizacao; 11. estabilizacdo da moeda; e
111. Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101/2000). Esses trés pilares
consolidaram a presenca do Brasil como um global player e possibilitaram a solidez
necessaria para enfrentarmos o competitivo ambiente internacional.®
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A privatizacao teve o condado de dotar as empresas brasileiras de maior
competitividade e de reduzir o risco de captura politica sobre elas. Além disso, servi-
cos que até a década de 1990 eram acessiveis apenas a parte abastada da populagao
foram praticamente universalizados, a exemplo da telefonia.

Infelizmente, na ultima década, ao transitarmos de um modelo mais con-
sentaneo com a liberdade de acao e a eficiéncia, para o chamado “capitalismo de Es-
tado”, em que grandes conglomerados industriais sdo financiados pelo Estado (so-
bretudo via BNDES), reinventamos uma forma moderna de compadrio, falta de
transparéncia e aparelhamento da maquina publica.

No que se refere a estabilizacdo, o Plano Real foi o mais exitoso plano eco-
némico ja feito no Pais e nos livrou da tragédia da hiperinflacao, que achatava a clas-
se média e fazia cada vez mais os pobres mais pobres. Alids, embora os indices econé-
micos nao captem toda a dimensao do fato, o grande mecanismo de redistribuicao de
renda feito no Brasil foi a estabilizacdo da inflacdo. Essa mudanca possibilitou acesso
a uma série de bens, ajudou no planejamento das empresas e contribuiu para melho-
rar — e muito —a imagem nacional no exterior.

Aterceirareforma foi a Lei de Responsabilidade Fiscal. Editada no ano 2000,
estabeleceu novos pardmetros na gestao publica e foi calcada em quatro importan-
te pilares: receitas, despesas, transparéncia e responsabilizacao. Essa lei, aliada ao es-
forco feito para arrumar as contas publicas, contribuiu para a melhoria da imagem
do Brasil no exterior como pais sério, com contas transparentes e buscando uma tra-
jetéria fiscal responsavel e estavel.

Fica claro, portanto, que a alta demanda por infraestrutura em varios seto-
res, como portos, aeroportos, rodovias e ferrovias, comportam sélidos investimentos,
tanto internos (privados e governamentais) quanto externos.

De acordo com o Goldman Sachs, o Brasil ainda € um dos membros mais
fortes do BRIC e pode vir a ser a quinta economia global em 2020, superando Ingla-
terra e Franca.

No que diz respeito aos numeros da infraestrutura necessaria ao pleno
atendimento da demanda doméstica, o Brasil conta com apenas 70 aeroportos (que
movimentam mais de 75 milhdes de passageiros por ano), 54 portos (com capacidade
acima de 500 milhdes de toneladas por ano), além de ter, ainda, 31 mil quilémetros de
ferrovias (sendo o 11° maior sistema ferroviario do mundo) e 1 milhdo e 600 mil qui-
lémetros de rodovias (terceira maior malha viaria do planeta, mas com somente 12%
dela coberta por asfalto).6

Orecente Programa de Logistica do governo federal prevé investimentos da
ordem de R$ 198,4 bilhdes para modernizar aeroportos, portos, rodovias e ferrovias.

Desse total, R$ 66,1 bilhoes seriam destinados a malha viaria (com
previsdo de atender 2.603 quilémetros em 2015 e 4.867 quildometros em 2016). Para
a infraestrutura em aeroportos, seriam destinados R$ 26 bilhoes, enquanto servi-
cos portuarios teriam R$ 37,4 bilhoes de investimentos, e as ferrovias, um aporte de
RS 86,4 bilhoes.
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Sao cifras que impressionam, mas que revelam um longo caminho a ser
percorrido, em razao dos gargalos de infraestrutura ainda bastante sensiveis. Desen-
volver o Pais tomando por base nossas principais deficiéncias logisticas se tornou um
imperativo que ja vem de décadas, de governos passados e de movimentos politicos e
econdémicos que tém olhos globais, antevendo a necessidade de se investir em infra-
estrutura logistica, energia, construcao civil, servicos essenciais e turismo, e que cer-
tamente sdo necessidades prementes de um pais como o Brasil.

Pois bem, diante desse cenario de investimentos e de projetos de indiscu-
tivel magnitude, as questdes tributarias aparecem com uma frequéncia alucinante
e, muitas vezes, representam pedra de toque para a realizacao, se nao continuidade.

E ndo restam duvidas 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 mitigacao das diferencas entre as camadas sociais.”

Nao devemos esquecer, portanto, que quanto mais desenvolvido seja um
pais, mais avancada seja uma nacao, mais complexa, portanto, sera a sua legislacao,
principalmente aquela que regula as atividades e as relacoes dos particulares com o
Estado. E no Brasil, como nao poderia ser diferente, o Direito Tributario tem posicao
de extrema relevancia, em razao da multiplicidade de projetos, de obras, do proprio
desenvolvimento econémico e, sobretudo, do aporte de investimentos externos rece-
bidos nos ultimos anos.

A administracao tributaria sabidamente possui fragilidades, como os con-
flitos de competéncia e as decisdes de érgdos do governo. Diante disso, e como vem
sendo dito ao longo deste artigo, é necessario ponderar, refletir, atualizar e fortale-
cer as instituicoes, as leis, os c6digos e o sistema normativo como um todo, a fim de
adaptarmos o Brasil para os impactos e as mudancas que se avizinham num horizon-
te ndo muito distante.

2.3. MUDANGAS NA TRIBUTACAO DE PAISES
MAIS DESENVOLVIDOS - SIMPLIFICAGAO

A tributagdo em diversos paises ja passou por processos de modernizagao, buscan-
do o equilibrio entre arrecadacao e carga tributaria, simplificando o sistema tribu-
tario sem comprometer a eficiéncia na fiscalizacdo e aplicagao dos recursos obtidos.

No caso da Argentina, por exemplo, tem-se o Imposto sobre Valor Agrega-
do (IVA), incidente sobre importacdes e fornecimento de bens ou servicos por contri-
buintes. Trata-se de imposto analogo ao ICMS, cujas aliquotas variam de 0% a 27%, a
depender do fato gerador. Ha ainda o Imposto sobre Receitas Brutas, tributo munici-
pal incidente sobre atividades empresariais exercidas com finalidade lucrativa.

O mais notavel é o fato de o IVA argentino ser um imposto federal e nao es-
tadual, como é 0 ICMS. Essa diferenca de competéncia simplifica a arrecadacéo e eli-
mina qualquer possibilidade de guerra fiscal: o maior obstaculo a reforma tributaria
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no Brasil no sentido de unificacdo e simplificacdo é a disputa pela receita do ICMS.
Trata-se do imposto com maior representatividade em relagcdo ao PIB-6,72% em 2015,
de acordo com os dados da Receita Federal do Brasil®. Esta proporcao é 0,01% menor
que a soma do Imposto de Renda Pessoa Juridica (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 simplificacdo tributaria ndo significaria, por si sé, a redu-
cao da carga de tributos. De acordo com o relatério de carga tributaria de 2015 divul-
gado pela Receita Federal do Brasil®, a carga tributaria total no Brasil representa 32,4%
do PIB, enquanto na Argentina a proporcao é de 32,2%. O mesmo relatério compara o
Brasil com alguns paises da OCDE, demonstrando que a carga tributaria total brasi-
leira supera paises mais desenvolvidos, como Canada (30,8%), Suica (26,6%) e Estados
Unidos da América (26%). A maior discrepancia esta na tributacao de bens e servicos,
que totaliza 16,28% do PIB, ficando atras apenas da Hungria, com 16,9%. Nesse aspec-
to, a carga do Canada é de 7,4%; da Suica, 5,9%; e a dos Estados Unidos, 4,5%.

De acordo com a OCDE?, a Estonia possui o melhor sistema tributario
entre os 34 paises desenvolvidos membros da organizacao. O relatério afirma que
o pais possui o sistema tributario mais competitivo do mundo desenvolvido, uma
vez que as aliquotas permitem o desenvolvimento de negdcios e, consequentemen-
te, da economia.

2.4 PRINCIPAIS ISSUES NO BRASIL - A DUPLA TRIBUTAGCAO
(IP1, ICMS IMPORTACAO, PIS/COFINS), A (DES)ORGANIZACAO
DO SISTEMA E A EXCESSIVA ONERACAO EMPRESARIAL

E sabido que o atual sistema tributario no Brasil é um dos mais complexos do mun-
do, sendo composto por diversos tributos cobrados nas diferentes esferas de governo.

Os tributos no Pais sao regulamentados por uma ampla miriade de bases
legais (Constituicao Federal, leis complementares, leis ordinarias, Constituicoes Es-
taduais e leis organicas) e normativas (resolucdes, instrucdes normativas, porta-
rias, comunicados, convénios, entre outros). Tais bases constituem um extensivo
conjunto de normas e instituem diversos subsistemas tributarios, cada qual com
suas particularidades, excecoes e procedimentos, de forma que o Sistema Tributa-
rio Nacional apresenta-se excessivamente complexo e, muitas vezes, contraditorio.
Sao comuns os casos de regras omissas, imprecisas ou que geram situacoes impos-
siveis, bem como de normas infralegais indo de encontro as leis ou desrespeitan-
do a sistematica tributaria. A consequéncia imediata sao avalanches de processos
administrativos e judiciais. Chega-se ao ponto de discussoes basilares, cujas solu-
cOes estdo na propria natureza do tributo, alcancarem as esferas superiores dos tri-
bunais brasileiros.

De acordo com as informacoes do Banco Mundialll, uma empresa de mé-
dio porte no Brasil gasta 2.038 horas por ano para apuracao, calculo e pagamento de
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tributos. A cifra é surpreendente quando ha paises desenvolvidos cujo tempo é infe-
rior a 200 horas —a exemplo de Japao, Estados Unidos, Bélgica, Nova Zelandia, Franga,
Austria, entre outros. Por ¢bvio, a empresa brasileira tem elevados custos operacio-
nais para estar de acordo com as regras de compliance. Some-se a isso uma carga tri-
butaria altissima e um 6nus financeiro e operacional bastante consideravel.

Além do tempo gasto, existem os riscos de autuacao e multa decorrentes
da inseguranca juridica que permeia os contraditérios e confusos textos legais e nor-
mativos. Nao é raro o surgimento de disposicoes que, em principio, parecem obvias,
mas, depois, sdo objeto de questionamento pelo fisco e forcam o contribuinte a recor-
rer ao Poder Judiciario para buscar solugoes. Assim, € sempre pertinente a licao de
Ives Gandra Martins!?:

A queda das importacoes, neste 2015, ndo decorreu da melhoria e da maior competiti-
vidade dos produtos brasileiros, mas da falta de dinheiro, do aumento do desemprego,
da inadimpléncia (54 milhées de brasileiros sdo inadimplentes) do consumidor e da fra-

gilizacdo do setor produtivo brasileiro.

Além de irracional, a carga tributdria decorre de uma legislacdo malfeita, que exige,
nas trés esferas de governo, um imenso custo operacional das empresas para atender
as imensas exigéncias burocrdticas 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 das exigéncias fiscais é de 2,6 mil, contra me-

nos de 400 nos Estados Unidos e na Alemanha.

A nitidez, uma legislagdo complexa exige um quadro fiscalizatdrio enorme — entre fis-
cais, procuradores da Fazenda, auditores, membros do Ministério Publico, a ser pago
pelo contribuinte. Devemos considerar, ainda, os encargos trabalhistas e o nivel de juros

a que estdo os empresdrios brasileiros sujeitos, ambos entre os mais onerosos do mundo.

Os principais problemas que tém ganhado destaque nas discussoes judiciais e admi-
nistrativas sao:

Retirada do ICMS da base de célculo do PIS e da Cofins

O Recurso Extraordindrio n° 574.706 (RE 574.706) foi recentemente julgado pelo Su-
premo Tribunal Federal (STF). O objeto da complexa discussao é a inclusao ou reti-
rada dos valores de ICMS da base de calculo do PIS e da Cofins. Explica-se: o binémio
PIS/Cofins incide sobre o faturamento das empresas, de acordo com as aliquotas e fa-
tos geradores previstos pela legislacao. O ICMS, por sua vez, ¢ tributo cobrado do con-
tribuinte em razao do fato gerador praticado. Conforme voto!* do Exmo. Sr. ministro
Marco Aurélio, relator:
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“Dificil é conceber a existéncia de tributo sem que se tenha uma vantagem, ainda que
mediata, para o contribuinte, o que se dird quanto a um énus, como é o énus fiscal ati-
nente ao ICMS. O valor correspondente a este ultimo ndo tem a natureza de faturamen-
to. Ndo pode, entdo, servir a incidéncia da Cofins, pois ndo revela medida de riqueza
apanhada pela expressdo contida no preceito da alinea “b” do inciso 1 do artigo 195 da
Constituicdo Federal. Cumpre ter presente a adverténcia do ministro Luiz Gallotti, em
voto proferido no Recurso Extraordindrio n® 71.758: “se a lei pudesse chamar de compra
e venda o que ndo é compra, de exportacdo o que ndo € exportacdo, de renda o que ndo

é renda, ruiria todo o sistema tributdrio inscrito na Constituicdo” — RTJ 66/165.

Destarte, ndo se trata de receita ou faturamento ainda que ingresse no caixa da em-
presa. Trata-se de custo agregado ao valor da operagao por razoes contabeis. Com isso,
o valor do ICMS ¢ repassado a Fazenda Estadual, porquanto se trata de um tributo,
um 6nus imposto ao contribuinte pelo fisco ao exercer sua competéncia tributaria
fundamental.

Até por questoes légicas nao se pode aceitar a inclusao do ICMS na base de
calculo das contribui¢des sociais — PIS/Cofins. Determinado tributo ndo pode incidir
sobre outro, por questoes simples oriundas da sistematica e légica do sistema tribu-
tario vigente.

Mais uma vez, nao obstante se tratar de um tema que deveria ser pacifico,
tém-se extensos e duradouros debates que alcancam as esferas maximas do Poder
Judiciario. De um lado, ha o contribuinte que busca se adaptar ao sistema tributa-
rio e as normas de tributacio de forma razoavel. De outro, hd a administracio publi-
ca exercendo suas atividades regulares de arrecadacao, cujas falhas sao resultado de
um sistema complexo e dubio.

Reduc¢do da base de calculo de 1% da Cofins

A cobranca de PIS/Cofins sobre as operagdes de importagao passou a ocorrer com a
vigéncia da Lei n° 10.865/04. De acordo com a antiga redacio do artigo 7°, a base de
calculo desses tributos seria o valor aduaneiro, o valor do ICMS e o valor das proprias
contribuicoes. Contudo, esse dispositivo contrariou expressa norma constitucional,

“w_n

prevista no artigo 149, § 29,111, “a”, da Carta Magna'4:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢cées sociais, de interven-
¢do no dominio econémico e de interesse das categorias profissionais ou economicas,
como instrumento de sua atuacdo nas respectivas dreas, observado o disposto nos arts.
146, 111, e 150, I e III, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6° relativamente as contri-

buicoes a que alude o dispositivo.

()
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§ 2° As contribuicdes sociais e de intervengdo no dominio econémico de que trata o

caput deste artigo:

()
I1I. poderdo ter aliquotas:

a. ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operacdo e,
no caso de importacdo, o valor aduaneiro; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 33,
de 2001)

Portanto, as contribuicdes poderiam incidir tao somente sobre o valor aduaneiro, de
modo que a Lei n°® 10.865/04 instituiu a base de calculo majorada.

O consequente aumento da carga tributaria nao geraria énus efetivo para
os contribuintes, operando sob o regime da nao cumulatividade, posto que possi-
vel aproveitar os créditos posteriormente. Contudo, ja vigia a Medida Proviséria
n° 540/2011, que estabelecia o adicional de 1,5% da Cofins, ndo recuperavel (em 2012,
a Medida Provisérian® 563/2012 reduziu o adicional para 1%). Portanto, a majoracédo
da base de calculo resultaria em carga tributaria nao recuperavel relativa ao adi-
cional da Cofins.

Apbs um elevado numero de acdes ajuizadas por contribuintes impacta-
dos pela mudanca. A consequéncia inicial foi a promulgacao da Lei n°® 12.865/2013,
que alterou a redacao do artigo 7° da Lei n° 10.865/2004, ajustando a base de cal-
culo das contribuicoes a PIS/Cofins e adequando a norma ao texto constitucional.

Somente ao fim de 2015, na decisao proferida no Recurso Extraordina-
rio n°® 559.607, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade
da base de calculo que vigorou durante quase dez anos. Por conseguinte, passou a
ser possivel a recuperacao dos valores pagos a titulo dos adicionais de 1,5% e 1% da
Cofins que foram indevidamente cobrados sobre uma base de calculo majorada en-
tre 2011 e 2013. Mesmo em empresas cujo volume ou valores de importagao nao se-
jam significativos, a possibilidade de créditos ja representa beneficios econémicos
para o contribuinte.

Assim, acrescenta-se mais uma discussao que jamais deveria ter existi-
do a ja extensa lista.

Inclusdo dos custos de capatazia no valor aduaneiro

O Valor Aduaneiro é o valor da mercadoria aduaneira, cuja apuragao segue a forma
prevista no Acordo Sobre a Implementacao do Artigo VII do GATT (Acordo de Valora-
cdo Aduaneira ou, simplesmente AVA-GATT). Trata-se de elemento fundamental nas
operagoes de comércio exterior, representando a base de calculo de diversos tributos
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na importacao — ICMS, II, PIS/COFINS, entre outros custos.. O Superior Tribunal de Jus-
tica (STJ), em recente decisdo proferida no REsp n° 1528204 / SC (2015/0096566-1), fa-
voreceu o contribuinte nacional ao entender que a capatazia nao deve compor o va-
lor aduaneiro. Decisao semelhante foi proferida pelo STJ em abril de 2014 no REsp
n° 1239625/SC.

A existéncia de dois precedentes reforca a tese favoravel ao contribuinte e
cria um “efeito em cascata” que resulta na reducdo do 6nus tributario incidente na
importagao. Retirando-se a capatazia do valor aduaneiro, reduz-se a base de calculo
dos principais e mais onerosos tributos — ICMS, II, IPL. Por conseguinte, o valor pago
para tais impostos € menor.

Ainda que se trate de decisao que, em principio, pareca irrelevante dentro
do complexo e amplo Sistema Tributario Nacional, a economia financeira para em-
presas que realizam importacoes podera ser consideravel, mormente quando houver
elevado volume dessas operacdes. Adicionalmente, além da economia futura, os pre-
cedentes permitirdo que os contribuintes retifiquem as declaracoes de importagao
em que a capatazia compds o valor aduaneiro, a fim de retificar a base de calculo, re-
sultando em crédito de imposto.

2.5 PROPOSTA - SIMPLIFICACAO
E UNIFICACAO TRIBUTARIA

A reforma tributaria no Brasil ¢ um tema de relevantes discussoes ha décadas. Confor-
me salientamos anteriormente, o tributo mais oneroso as empresas, o ICMS, é o que
apresenta principal 6bice a reforma. Os governadores de Estados, receosos em perder
receitas tributarias, relutam em aceitar a federalizacdo do imposto. Essa mudanca re-
presentaria simplificacdo nos procedimentos tributario e fiscalizatério, eliminando
discussdes acerca de substituicao tributaria, guerras fiscais, diferencial de aliquota,
entre outras. O principal ponto a ser debatido neste particular ¢é a divisdo de receitas,
mormente porque ha desigualdade nos locais em que estao instaladas industria e co-
mércio e locais onde sdo consumidos os bens e servicos oferecidos pelo primeiro grupo.

Portanto, € necessario estudos econémico e social de todo o territério para
atender as necessidades particulares de cada Estado, permitindo o desenvolvimento
socioeconémico, sem prejuizo da necessaria arrecadacao tributaria.

Ademais, resta claro que a simplificacdo tributaria traria incontaveis
vantagens ao contribuinte. Consolidando tributos similares em um s¢ instituto -
IPI, ICMS e ISS poderiam ser substituidos pelo IVA, conforme bem defende Ives Gan-
dra Martins?s:

A segunda alternativa seria fundir o IPI, 0 ICMS e 0 ISS num mesmo imposto sobre o va-
lor agregado, outorgando aos Estados o direito de arrecadar e partilnar com a Unido e

os municipios a sua receita. Dessa forma, a sua perda da competéncia legislativa seria
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compensada com o alargamento da capacidade de arrecadacdo, pois os Estados tém

mdquina arrecadatoria maior do que a Unido. A lei seria, assim, nacional.

Parece-nos razoavel denominar custo tributario agregado, ou seja, aquele que nao ¢
diretamente relacionado as aliquotas 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-
butaria, sobretudo em periodos de grave crise econémica. Trata-se de demanda ur-
gente e necessaria. Por um lado, a simplificacdo tributaria facilita a fiscalizacdo por
parte dos drgaos competentes. De outro, impulsiona o desenvolvimento econémico
ao permitir que as empresas gastem menos tempo se adaptando a legislacao tributa-
ria e, assim, concentrem seu capital em produzir de forma mais competitiva. Conse-
quentemente, reduzem-se precos, e a economia € movimentada.

— 3. CONCLUSAO

Diante do cendrio acima € que se vé a extrema necessidade de atualizacao e renova-
cao dos institutos e cédigos para preservar direitos e garantir obrigacoes, mormen-
te na area tributaria. A eficacia de um Cédigo Tributario Nacional respeitado € ex-
tremamente importante e urgente. Aceitar a inseguranca juridica como mais um
problema institucional no Brasil €, lamentavelmente, esquecer o trabalho dos sécu-
los passados.

E sabido que a administracéo tributéria possui fragilidades, a exemplo dos
conflitos de competéncia e das multiplas e diversas decisoes de 6rgaos do governo.
Diante disso, e como vem sendo dito ao longo deste artigo, ¢ de suma importancia so-
pesar, atualizar e fortalecer as instituicoes, as leis, os codigos e o sistema normativo
como um todo, a fim de adaptarmos o Pais para os impactos e as mudancas que se
avizinham num horizonte nao muito distante.

Portanto, como reiteradamente dito, sdo necessarios estudos econémico e
social de todo o territério nacional para atender as necessidades de cada Estado, per-
mitindo o desenvolvimento socioeconémico, sem prejuizo da necessaria arrecada-
cao tributaria.

Resta claro, portanto, que a simplificacdo tributaria traria incontaveis van-
tagens ao contribuinte, a exemplo de consolidar tributos similares em um s6 institu-
to, conforme defendido por Ives Gandra da Silva Martins.

Os bardes ingleses do século 13 agradecem.
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— NOTAS INTRODUTORIAS

ESTA COMEMORACAO DE 50 ANOS DO CODIGO
N TRIBUTARIO NACIONAL, PROCURAMOS REFLETIR
SOBRE A IMPORTANCIA DO REFERIDO DIPLOMA LEGAL
PARA AS RELACOES EMPRESARIAIS. MUITOS FORAM OS
JURISTAS QUE FIZERAM, AO LONGO DESSES ULTIMOS 50
ANOS, CONSOLIDAR A MELHOR DOUTRINA DESTA CO-
DIFICACAO QUE HARMONIZOU O DIREITO TRIBUTARIO
PATRIO DENTRO DAS DIFICULDADES QUE ESTE RAMO
DO DIREITO CARREGA EM SUA PROPRIA ESSENCIA. MAS
CERTAMENTE NINGUEM O FEZ COM DENOTO, COMPE-
TENCIA, ESPIRITO PUBLICO E DEDICACAO COMO IVES
GANDRA DA SILVA MARTINS. NAO HA NA HISTORIA DES-
SES 50 ANOS ALGUEM QUE A ELE SE IGUALA EM TER-
MOS DE DEDICACAO AO TEMA, EMBORA COMO SE DIS-
SE CENTENAS DE EXCELENTES JURISTAS TAMBEM SE
DETIVERAM NESSA TAREFA.
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Escrevemos este artigo para homenagear o Cédigo 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, juridica e profissional.
Exemplo para a Nacéo.

Sabemos que o Direito é uno e que seus ramos estdo interligados, nao ha-
vendo completa independéncia 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 a disciplina), seja sobre o aspecto cientifi-
co (por abrigar principios e institutos especificos a cada setor do direito) seja sobre o
aspecto didatico (ser ensinado em cadeiras auténomas nos cursos juridicos), é real-
mente relativa.

Nesse sentido, ensina Luciano Amaro?:

Ndo se legisla, nem se teoriza, nem se ensina matéria tributdria sem que se tenham pre-

sentes conceitos estruturados noutros ramos da ciéncia juridica.

Assim como ocorre com o Direito Civil, o estudo dos tributos utiliza os mais diversos
conceitos do Direito Empresarial (sociedades empresarias, titulos de crédito, atos con-
siderados empresariais, entre outras dezenas de relevantes temas intrinsecamente
ligados a empresa). Podemos dizer que o Direito Empresarial fornece matéria-prima
para o Direito Tributario. E bem verdade que o Direito Empresarial tio vilipendiado
€ a verdadeira “galinha dos ovos de ouro” das consequéncias finais e desejadas pelo
Direito Tributario.

Com isso, justificamos o destaque que o Cédigo Tributario Nacional tem na
disciplina do Direito Empresarial, a fim de Ihe trazer estabilidade. Explicamos: a esta-
bilidade de um esta diretamente ligada a estabilidade do outro. Dessa harmonia, de-
pende a Nacdo e suas politicas publicas.

Antes de adentrarmos propriamente no tema sugerido, interessante tecer-
mos algumas consideracdes sobre o diploma legal em apreco.

Quando entrou em vigor o CTN (Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966) nao
havia em nosso ordenamento juridico a figura da lei complementar, que surgiu com
a Emendan® 1/1969, que alterou a Constituicao de 1967.

Com isso, emrazdo da matéria dispostano CTN, muito emboraaLein® 5.172,
de 25 de outubro de 1966 seja formalmente ordinaria, ela foi recepcionada, pelos tex-
tos constitucionais posteriores, como lei complementar.

Rubens Gomes de Souza? responsavel pelo anteprojeto que resultou no
CTN, na obra Compéndio de Legislacdo Tributdria, esclarece sobre o cenario juridico
tributario da época:

[..] um grave defeito da legislacdo positiva é que problemas regidos pelos mesmos
principios recebem de leis diferentes um tratamento juridico diverso e muitas vezes

contraditorio.
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Todos esses inconvenientes seriam minorados se existisse uma lei que fixasse determi-
nados principios gerais, a serem obrigatoriamente observados pelas leis tributdrias fe-
derais, estaduais e municipais. Reconhecendo essa necessidade, a Constituicdo de 1946,
no art. 5° n. xv letra ‘b’, atribuiu competéncia a Unido para legislar sobre ‘normas
gerais de Direito Financeiro’. Com base nesse dispositivo, o Ministério da Fazenda no-
meou, 1953, uma comissdo para elaborar um Projeto de Cddigo Tributdrio 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
Comissao de Constituicao e Justica da Camara dos Deputados, sobre o projeto de Ru-
bens Gomes de Souza, comenta3 sobre a oportunidade da codificacdo:

O interesse da unidade nacional, a sequranca e a comodidade dos contribuintes, a efi-

ciéncia da administragdo, clamam por essa codificacdo.

A norma em comento possuia na sua origem 218 artigos, sendo que 14 deles foram re-
vogados (artigos 52 a 62, que dispunham sobre ICM e artigos 71a 73, relativos ao ISS) e
outros quatro foram acrescidos. Sdo eles: artigos 155-A, 170-A, 185-A e 191-A.

Merece destaque ainda o fato de que, mesmo havendo varias controvérsias
envolvendo algumas das matérias 1a disciplinadas, durante os 50 anos de vigéncia,
o CTN néo teve nenhum de seus dispositivos declarado inconstitucional pelo Supre-
mo Tribunal Federal.

Em que pese as alegacdes de que o CTN estaria “velho e acabado”, também
importante destacar a preocupacao daqueles que receiam que a reforma da referida
norma poderia transforma-lo de escudo do contribuinte a verdadeiro instrumento de
coacdo indireta do contribuinte para acelerar a arrecadacdo tributdria.

Ives Gandra da Silva Martins4, ao comentar sobre o diploma em apreco ao
STJ, destacou:

“Hd necessidade permanente de atualizacdes, mas sua espinha dorsal é boa. Embora as
comparacdes sejam sempre defeituosas, assemelha-se um pouco a Constituicdo ameri-
cana, que de 1787 a 2016 sofreu apenas 27 emendas, das quais as dez primeiras sdo ape-

nas enunciacdo de dez direitos fundamentais”, afirmou.

“E de se lembrar que, na versdo de 1966, nunca nenhum dispositivo foi considerado in-
constitucional a luz de duas leis supremas (1967 e 1988)”, acrescentou Ives Gandra, des-

tacando que o CTN foi redigido por juristas de verdade, ndo por “requlamenteiros”.

Destarte, aproveitemos a comemoracao de 50 anos da Lei n° 5.172, de 25 de outubro
de 1966, para estudar essa obra, que resultou, conforme ja mencionado, do antepro-
jeto elaborado pelo respeitado jurista Rubens Gomes de Souza, tdo aclamada pelo
meio juridico.
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Se pensarmos que uma norma tao importante ou o conjunto harmonioso
dessas normas em 50 anos tenham sofrido tao poucas modificacoes (acrescidas pelas
normas nao recepcionadas pela CF de 1988) se comparadas com a propria Constitui-
cao em vigor, que, em apenas 29 anos, ja amarga 95 emendas ja aprovadas, além de
outras seis emendas de revisao, sendo algumas delas compostas de diversos artigos
e paragrafos, podemos de pronto reafirmar a importancia, relevancia e perpetuidade
do CTN entre noés. Acima de tudo pela sua enorme qualidade como diploma sistema-
ticamente pensado e idealizado conjuminando o interesse publico com o interesse
privado, compatibilizando-os e dotando o setor privado de relativa seguranca juridi-
ca.E certo que normas tributarias inconstitucionais, mormente editadas apés a CF de
1988, desestabilizaram em parte a seguranca até entao preconizada.

Superadas as consideracoes iniciais, analisaremos alguns dispositivos do
diploma tributario que se destacam nas relacoes do Direito Empresarial.

— SUCESSAO EMPRESARIAL

O primeiro tema escolhido para ser analisado neste artigo € a sucessao empresarial
aluzdo CTN.

Aimportancia da matéria decorre da necessidade do fisco em arrecadar tri-
butos, que consiste em uma das principais fontes de custeio do Estado, em contrapo-
sicao com a protecao 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 tributarios da empresa e quais sao os requisitos previstos emlei que ense-
jarao o redirecionamento das execucoes fiscais movidas em desfavor do antigo pro-
prietario, alienante ou mesmo dos “débitos” ainda nao executados.

Antes de adentrarmos propriamente no tema, necessario relembrar que a
obrigacao tributaria é ex lege, ou seja, decorrente da lei, independemente da manifes-
tacao de vontade do sujeito passivo, que tao somente em alguns casos pode optar por
formas de melhor enquadramento, mas sempre nos termos da lei.

O Codigo Tributario Nacional, no artigo 113, apresenta dois tipos de obriga-
coes, a principal e a acessoria. Como sabemos, a obrigacao principal consiste na obri-
gacao de dar, ou seja, no recolhimento do tributo devido ou da multa pecuniaria, e
a obrigacdo acessoria consiste na obrigacao de fazer ou nao fazer, assim, a legislagao
tributaria impde ao sujeito passivo deveres como apresentar declaracoes, emitir no-
tas fiscais, manter escrituracao contabil, entre outras.

Avancando para a analise do sujeito passivo da obrigacdo tributaria, o
CTN, no caput do artigo 121, reza que o sujeito passivo da obrigacao principal é pes-
soa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria. Ainda, os incisos
do paragrafo unico do mencionado dispositivo definem como sujeito passivo: I. o
contribuinte, quando tenha relacao pessoal e direta com a situacao que constitua o
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respectivo fato gerador; e 11. o responsavel, quando, sem revestir a condicio de con-
tribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicao expressa de lei.

Nesse ponto, entramos propriamente no cerne do estudo a sucessao empre-
sarial. O sucessor, na condicao de responsavel, nao tem nenhuma ligacao com o fato
gerador da obrigacao tributaria, possuindo relacao de Direito Privado com o contri-
buinte, havendo a sub-rogacao nos direitos e obrigacoes tributarias do contribuinte.

Assim, a mencionada relacdo de Direito Privado da o suporte fatico para in-
cidéncia da norma tributaria.

A responsabilidade dos sucessores comeca a ser tratada pelo CTN, secdo 11,
do capitulo de responsabilidade tributaria, no artigo 129. Reza referido dispositivo:

Art. 129. O disposto nesta segdo aplica-se por igual aos créditos tributdrios definitiva-
mente constituidos ou em curso de constituicdo a data dos atos nela referidos, e aos
constituidos posteriormente aos mesmos atos, desde que relativos a obrigacoes tribu-

tdrias surgidas até a referida data.

O Codigo ja determina as situacoes em que ocorrera a sucessao tributaria, ou seja,
Casos em que o sucessor arcara com o crédito tributario da pessoa juridica sucedida.
Sao elas: nos casos de créditos tributarios definitivamente constituidos ou em cur-
so de constituicao a data dos atos nela referidos, e aos constituidos posteriormente
aos mesmos atos, desde que relativos a obrigacées tributarias surgidas até a referi-
da data.

Comrelacdo aos fatos geradores ocorridos ap6s a sucessao, o sucessor, deixa
de ser responsavel, assumindo a figura de contribuinte.

Os artigos 131 e 132 do mencionado diploma legal continuam disciplinando
sobre a sucessao empresarial.

Art. 132. A pessoa juridica de Direito Privado que resultar de fusdo, transforma-
¢do ou incorporagdo de outra ou em outra é responsdvel pelos tributos devidos até a
data do ato pelas pessoas juridicas de Direito Privado fusionadas, transformadas ou

incorporadas.

Pardgrafo tinico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de exting¢do de pessoas ju-
ridicas de Direito Privado, quando a exploracdo da respectiva atividade seja continu-
ada por qualquer socio remanescente, ou seu espolio, sob a mesma ou outra razdo so-

cial, ou sob firma individual.

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de Direito Privado que adquirir de outra, por
qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profis-
sional, e continuar a respectiva exploracdo, sob a mesma ou outra razdo social ou sob
firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabeleci-

mento adquirido, devidos até a data do ato:
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I. integralmente, se o alienante cessar a exploracdo do comércio, industria ou atividade;

11. subsidiariamente com o alienante, se este prossequir na exploracdo ou iniciar den-
tro de seis meses a contar da data da alienacdo, nova atividade no mesmo ou em outro

ramo de comércio, industria ou profissdo.

Com isso, estabelece a legislacdo em comento que, além dos casos de fusao, trans-
formacdo ou incorporacao em que ha sucessiao da responsabilidade tributaria pe-
las pessoas juridicas de Direito Privado fusionadas, transformadas ou incorporadas,
ocorrendo a extingao de pessoas juridicas de Direito Privado, quando a exploracdo da
respectiva atividade seja continuada por qualquer sécio remanescente, ou seu espo-
lio, sob a mesma ou outra razao social, ou sob firma individual, também havera a su-
cessao da responsabilidade do pagamento dos tributos devidos, nos termos do dis-
posto no artigo 129, supramencionado.

E mais: os incisos 1 e 11 do artigo 132 buscam delimitar a responsabilida-
de estudada acima. Dessa forma, o adquirente responde I. integralmente, se o alie-
nante cessar a exploracdao do comércio, industria ou atividade; e 11. subsidiariamen-
te com o alienante, se este prosseguir na exploracdo ou iniciar dentro de 6 (seis)
meses, a contar da data da alienacéo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de
comeércio, industria ou profissao.

Podemos verificar que o Cédigo disciplina de forma quase exaustiva so-
bre a matéria, procurando garantir, nos casos de reorganizagdo societaria, que o
adquirente ndo seja responsavel 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 hipotese de
responsabilidade subsidiaria, em que ha beneficio de ordem, somente podendo
ser exigido o crédito tributario do adquirente apos ser exigido do alienante, de-
vedor principal.

Por fim, necessario acrescentar mais dois pontos previstos no CTN: 1. o c6-
digo distingue o caso de responsabilidade por sucessao empresarial dos casos de re-
direcionamento da execucao fiscal, que estio previstos nos artigos 134 e 135; e I1. nos
casos de alienagao judicial, seja por faléncia, seja por recuperacdo judicial, nao se
aplica o artigo 133.

Em que pese a atencdo dispensada pelo CTN a secessdo empresarial, por se
tratar de um tema extenso e com muitas peculiaridades, coube a jurisprudéncia de-
finir algumas questdes nao expressadas pelo Codex.

Nesse contexto, podemos mencionar o posicionamento doutrinario que de-
fende que a expressao “qualquer titulo” prevista no caput do artigo 133 acoberta qual-
quer forma de aquisicao, inclusive a sucessdo presumida, em que parte da jurispru-
déncia tem acompanhado tal posicionamento.

E mais, Aliomar Baleeiro’, ao comentar os mencionados dispositivos legais,
destaca outra omissao do Codex:
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Ndo disciplinou o CTN o caso de empresas geminadas do mesmo grupo econémico, as
quais ndo escaparam a solidariedade da legislagdo trabalhista, nem a certos dispositi-

vos das leis e requlamentos do IPI.

Concluido esta breve analise do tratamento garantido pelo CTN a responsabilidade
tributaria nos casos de sucessdo empresarial, fica demonstrada a importancia do es-
tudo para as relacdes empresariais, ja que, no cenario empresarial atual, inumeras
empresas sao fundidas, incorporadas ou extintas todos os meses, sendo imprescin-
divel para tanto que o ordenamento juridico preveja, de umlado, o direito do fisco de
receber o crédito tributario e, do outro, o limite da responsabilidade tributaria das
partes envolvidas na operacao. Coisa que o CTN ha 50 anos procurou estabilizar tra-
zendo seguranga juridica aos contratantes dessas relacoes empresariais.

— PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Planejamento tributario, tao discutido e estudado por nosso ordenamento juridico,
foi 0 segundo ponto selecionado a ser também brevemente analisado neste artigo, ja
que possui papel fundamental para o Direito Empresarial, em que, de forma legiti-
ma, o empresario buscara incansavelmente a reducao da carga tributaria que incide
sobre a atividade explorada.

O nao recolhimento, ou menor recolhimento de tributos, quando efetua-
do de forma licita, configura elisdo fiscal para a doutrina dominante. E elisdo fis-
cal é essencial para o desenvolvimento da atividade empresarial, queiram ou nao
ou seus criticos.

Assim, elisdo fiscal corresponde na pratica de atos licitos, anteriores a inci-
déncia tributaria, visando a economia da tributacao. A elisao pode 1. impedir a ocor-
réncia do fato gerador; 11. excluir o contribuinte do &mbito de abrangéncia da norma
ou ainda; e 111. reduzir o montante a pagar. Em contraponto a elisao fiscal, temos a
evasao fiscal, que consiste na utilizacao de meios ilicitos, na pratica, concomitante ou
posterior a incidéncia tributaria, visando a fugir do pagamento do tributo, conforme
entendimento predominante.

A economia licita de tributos é a fonte primeira da geracdo de novos em-
pregos, que gerara novos tributos diretos e indiretos e bem-estar social ao Pais. Isso
¢ fato incontestavel.

Também vale destacar que a elisdo pode ser induzida pela lei, por exemplo,
no caso de isencdo (o préprio ordenamento juridico dispde visando reduzir o tributa-
rio das empresas em algumas situacdes) ou ocorrer justamente em razio da lacuna
da lei, tipica elisao fiscal.

Em que pese o fisco relutar fortemente contra as praticas de elisao fiscal em
razdo de lacuna da lei, o planejamento tributario quando praticado de forma licita
nao pode ser desconstituido, administrativamente ou por decisao judicial.
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Isto porque, mesmo apds a introducdo da norma geral antielisiva (paragra-
fo unico do artigo 116), o CTN, respeitando regramento Constitucional, protege o pla-
nejamento tributario anterior a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria.

Nossa Constituicao garante que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de
fazer algo sendo em virtude de lei (artigo 5° inciso 11), e mais, em matéria tributaria,
a Carta Magna dispde, uma vez mais, sobre o principio da legalidade.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado da

Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos municipios:
1. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca; [...]

Dessa forma, a legislacdo tributaria, em especial o CTN, responsavel por dispor sobre
as normas gerais em Direito Tributdrio, permite a pratica de elisdo fiscal.

Como mencionado acima, a Lei Complementar n° 104, de 10 de janeiro de
2001, acrescentou ao Cédigo Tributario Nacional, no paragrafo unico do artigo 116, a
chamada “norma geral antielisiva”.

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrdrio, considera-se ocorrido o fato gerador e

existentes os seus efeitos:

[-]

Pardgrafo unico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negdcios
Jjuridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tri-
buto ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributdria, observados os

procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria.

Inicialmente, cabe mencao que a doutrina, quase que de forma unanime, contesta a
denominacdo “norma geral antielisiva”, atribuida ao paragrafo unico do artigo 116,
por duas razdes: I. qualquer norma antielisiva estaria em descompasso com as dispo-
sicoes do ordenamento juridico tributario, que contempla os planejamentos tributa-
rios, conforme ja mencionado acima; 11. referido dispositivo legal seria, na realidade,
norma antievasiva, ja que veda a pratica de atos ou negécios juridicos com a finali-
dade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacdo tributdria.

Ademais, o dispositivo em analise, em que pese o CTN ser lex legum, ndo
¢ autoaplicavel, dependendo de procedimento a ser estabelecido por de lei ordina-
ria, conforme reza a parte final do artigo. Até houve tentativa, quando da edigdo da
MPn° 66/02, de regulamentacao da “norma geral antielisiva”. Entretanto, quando da
conversao em lei da mencionada MP na Lei n° 10.637/02, foram suprimidos os dispo-
sitivos que regulavam o paragrafo unico do artigo 116 do CTN.
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A respeito do referido dispositivo, ensina Marco Aurélio Greco®:

Com o dispositivo, deu-se autonomia ao debate da elisdo que deixou de ser uma
varidvel dependente das patologias no campo do ordenamento civil para assumir
natureza e papel proprio no campo tributdrio; dai a necessidade de procedimen-

tos especiais.

Em suma, para deflagrar as consequéncias pertinentes as patologias dos negdcios juri-
dicos (simulagdo, abuso de direito e fraude a lei), ndo haveria necessidade do pardgra-
fo uinico do artigo 116 do CTN. A eles, o ordenamento reage por si so mediante um lan-
camento de oficio. A inclusdo do pardgrafo tinico, do artigo 116, do CTN tornou a figura
da elisdo uma categoria tributdria ndo dependente das patologias; ainda que os nego-
cios juridicos ndo padecam de qualquer vicio, o dispositivo abre espaco para aferir a
sua conformidade ao principio da capacidade contributiva, dai a necessidade de pro-

cedimentos especiais para tanto.

Portanto, as principais normas do nosso ordenamento juridico tributario, CF e CTN,
ao resguardarem o planejamento tributario, causam importante impacto para a ati-
vidade empresarial, que busca primordialmente o lucro, necessitando, para tanto,
buscar formas licitas, de reducdo da sua carga tributaria, o que, em ultima analise,
acarretara desenvolvimento em virtude dos investimentos que serdo efetuados com
a economia licita obtida.

Com isso, mostramos uma vez mais quao importante € o CTN para o Direi-
to Empresarial.

— COMPROVACAO DA REGULARIDADE FISCAL PARA
DEFERIMENTO DA RECUPERAGCAO JUDICIAL

Por fim, escolhemos tratar de um dispositivo do CTN ligado a recuperacao judicial da
sociedade empresaria, regulada pela Lei n° 11.101/2005. Tal escolha se da justamente
pelo cenario econémico que nosso Pais enfrenta nos ultimos anos. Segundo o jornal
Valor Econémico, edicdo de 3/1/20177, somente no ultimo ano, 2016, 1.863 sociedades
empresarias ingressaram com pedido de recuperacao judicial. Trata-se de numero re-
corde, desde a entrada em vigor da Lei n® 11.101/2005, significando, ainda, aumento
de 44,8% com relacdo a 2015.

Justificada assim a analise da exigéncia, imposta pelo artigo 191-A do CTN
(incluido pela LC 118/2005), de quitacao prévia de todos os débitos tributarios, para
concessao da recuperacao judicial.

Art. 191-a. A concessdo de recuperacdo judicial depende da apresentagdo da prova de

quitagdo de todos os tributos, observado o disposto nos arts. 151, 205 e 206 desta lei.
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A condicdo impeditiva prevista no referido dispositivo é incompativel com nosso or-
denamento juridico, vez que conflita, de forma gritante, com os principios que regem
o Direito Empresarial, constitucionalmente protegidos, e sobretudo que fundamen-
taram a edicdo da Lei de Faléncia. Entre tais principios, podemos destacar: 1. princi-
pio da preservacao da empresa; II. principio da livre-iniciativa de atividades econé-
micas; 111. principio da protecdo do trabalhador; e 1v. principio da funcdo social.

Dessa forma, seria desarrazoavel exigir da empresa em crise econdmico-fi-
nanceira, que busca por meio do instituto da recuperacao, sanar seus débitos e conti-
nuar funcionando, com a manutencao dos empregos e satisfacao de seus credores, a
apresentacdo de CND, a fim de comprovar regularidade sua fiscal.

A doutrina sustenta ainda inconstitucionalidade do art. 191-A do CTN por
violar o principio da inafastabilidade da jurisdicao ou da universalidade da jurisdicao,
previstonoart. 5° inciso xxxv, da CF, pelo fato de apresentar uma condicao limitadora
para utilizacdo do instituto criado para recuperacio da saude financeira da empresa.

Ademais, o Superior Tribunal de Justica tem afastado a aplicagao do dispo-
sitivo em comento, justificando, para tanto, a auséncia de legislacao especifica a re-
ger o parcelamento da divida fiscal e previdenciaria de empresas em recuperacao ju-
dicial. Sustenta, assim, que o parcelamento tributario seria direito da empresa em
recuperacao judicial.

Vejamos alguns desses julgados:

EMENTA DIREITO EMPRESARIAL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDI-
CIAL. EXIGENCIA DE QUE A EMPRESA RECUPERANDA COMPROVE SUA REGULARIDADE TRI-
BUTARIA. ART. 57 DA LEI N° 11.101/2005 (LRF) E ART. 191-A DO CODIGO TRIBUTARIO NA-
CIONAL (CTN). INOPERANCIA DOS MENCIONADOS DISPOSITIVOS. INEXISTENCIA DE LEI
ESPECIFICA A DISCIPLINAR O PARCELAMENTO DA DIVIDA FISCAL E PREVIDENCIARIA DE EM-

PRESAS EM RECUPERACAO JUDICIAL.

1. O art. 47 serve como um norte a guiar a operacionalidade da recuperagdo judicial,
sempre com vistas ao designio do instituto, que € “viabilizar a superacdo da situacdo de
crise econémico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte pro-
dutora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, as-

sim, a preserva¢do da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade econémica”.

2.Oart. 57da Lein® 11.101/2005 e o art. 191-A do CTN devem ser interpretados a luz das

novas diretrizes tracadas pelo legislador para as dividas tributdrias, com vistas, nota-

damente, a previsdo leqal de parcelamento do crédito tributdrio em beneficio da em-

presa em recuperacdo, que é causa de suspensdo da exigibilidade do tributo, nos ter-

mos do art. 151, inciso vI, do CTN.

3. O parcelamento tributdrio é direito da empresa em recuperacdo judicial que con-

duz a situagdo de reqularidade fiscal, de modo que eventual descumprimento do que
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dispoe o art. 57 da LRF so pode ser atribuido, ao menos imediatamente e por ora, a
auséncia de legislagdo especifica que discipline o parcelamento em sede de recupe-
racdo judicial, ndo constituindo 6nus do contribuinte, enquanto se fizer inerte o le-
gislador, a apresentacdo de certidées de reqularidade fiscal para que lhe seja conce-

dida a recuperacado.
4. Recurso especial ndo provido.

(RECURSO ESPECIAL N? 1.187.404 - MT (2010/0054048-4); ORGAO JULGADOR: CORTE ESPE-

CIAL; RELATOR : MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO; DATA JULGAMENTO: 19/6/2013)

DIREITO EMPRESARIAL, TRIBUTARIO E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO
DE PRESTACAO DE SERVICOS DE CONSTRUCAO E MONTAGEM DE INSTALACOES INDUSTRIAIS
DE PRODUCAO DE PETROLEO E GAS NATURAL COM A PETROBRAS. PAGAMENTO DO SERVICO
PRESTADO. EXIGENCIA DE APRESENTACAO DE CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO DA EMPRE-
SA PRESTADORA DOS SERVICOS. IMPOSSIBILIDADE. SOCIEDADE EM RECUPERACAO JUDICIAL.
ARTS. 52 E 57 DA LEI N° 11.101/2005 (LF) E ART. 191-A DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL
(CTN). INOPERANCIA DOS MENCIONADOS DISPOSITIVOS. INEXISTENCIA DE LEI ESPECIFICA
A DISCIPLINAR O PARCELAMENTO DA DIVIDA FISCAL E PREVIDENCIARIA DE EMPRESAS EM

RECUPERACAO JUDICIAL. PRECEDENTE DA CORTE ESPECIAL.

1. O art. 47 serve como um norte a guiar a operacionalidade da recuperagdo judicial,
sempre com vistas ao designio do instituto, que € “viabilizar a superacdo da situacdo de
crise econémico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte pro-
dutora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, as-

sim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade econémica”.

2. Segundo entendimento exarado pela Corte Especial, em uma exegese teleoldgica da
nova Lei de Faléncias, visando a conferir operacionalidade a recuperagdo judicial, é
desnecessdrio comprovagdo de reqularidade tributdria, nos termos do art. 57 da Lei
n° 11.101/2005 e do art. 191-A do CTN, diante da inexisténcia de lei especifica a discipli-
nar o parcelamento da divida fiscal e previdencidria de empresas em recuperagdo ju-
dicial (REsp 1187404/MT, rel. ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado
em 19/6/2013, DJe 21/8/2013).

3. Destarte, o STJ, para o momento de deferimento da recuperacdo, dispensou a com-

provacdo de reqularidade tributdria em virtude da auséncia de legislacdo especifica

a reger o parcelamento da divida fiscal e previdencidria de empresas em recuperacdo

judicial. Nessa linha de inteleccdo, por obvio, parece ser inexigivel, pelo menos por en-

quanto, qualquer demonstracdo de reqularidade fiscal para as empresas em recupera-

cdo judicial, seja para continuar no exercicio de sua atividade (jd dispensado pela nor-

ma), seja para contratar ou continuar executando contrato com o Poder Publico.
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4. Na hipctese, é de se ressaltar que os servicos contratados jd foram efetivamente pres-
tados pela ora recorrida e, portanto, a hipotese ndo trata de dispensa de licitacdao para
contratar com o Poder Ptiblico ou para dar continuidade ao contrato existente, mas sim
de pedido de recebimento dos valores pelos servicos efetiva e reconhecidamente presta-

dos, ndo havendo falar em negativa de vigéncia aos artigos 52 e 57 da Lei n° 11.101/2005.

5. Malgrado o descumprimento da cldusula de regularidade fiscal possa até ensejar,
eventualmente e se for o caso, a rescisdo do contrato, ndo poderd haver a retengdo de
pagamento dos valores devidos em razdo de servicos jd prestados. Isso porque nem o
art. 87 da Lei n® 8.666/1993 nem o item 7.3. do Decreto n® 2.745/1998 preveem a reten-
¢do do pagamento pelo servicos prestados como sangdo pelo alegado defeito compor-

tamental. Precedentes. 6. Recurso especial a que se nega provimento.

(RECURSO ESPECIAL N2 1173735 RN 2010/0003787-4; ORGAO JULGADOR: T4 - QUARTA TUR-

MA; RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO; DATA JULGAMENTO: 22/4/2014)

Diante de todo o exposto, a necessidade de apresentacdo de certidao negativa de dé-
bitos como condicdo para deferimento da recuperacao judicial se mostra conflitan-
te com o cenario vivido pelas empresas em crise, ja que, em virtude da recuperacao
(e 2 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 impossivel exigir a regularidade fiscal nessa situ-
acao, cabendo ao Judiciario, ao deparar com o caso concreto, afastar a aplicacdo do
mencionado dispositivo, pelo menos enquanto nao for editada a legislagao sobre par-
celamento de débitos fiscais para empresas que buscam usufruir do instituto da re-
cuperacao judicial.

Destarte, neste ultimo tema selecionado, demonstramos que a redacao do
CTN nao foi feliz, pois se encontra incompativel com o panorama do Direito Empresa-
rial atual. Entretanto, o dispositivo em comento pode vir a ser aplicado, caso seja cria-
dalei especial, prevendo forma diferenciada de parcelamento do débito tributario as
empresas em recuperacao judicial.

E certo que, retornando as primeiras alegacdes deste artigo, o CTN que fes-
tejamos nao continha originariamente a horrenda norma em comento. Foi como se
demonstrou acrescentada — e mal acrescentada, repita-se — somente em 2005, prati-
camente 40 anos apds sua edicdo pela LC 118/05. E mais uma das aventuras legislati-
vas a tentar desnaturar o bom Cédigo de 1966, sempre na busca de criar inseguran-
cajuridica e instabilidade econémica ao Pais. Mais uma vez, o Judiciario rechacou tal
nefasta tentativa.

Concluimos, por meio do estudo proposto neste artigo, quao valioso se tor-
nou o festejado Codigo Tributario Nacional para o Direito Empresarial.

FERNANDO PASSOS | MARIANA PASSOS BERALDO
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— 1. INTRODUCAO

RATANDO DE IMPOSTOS SOBRE A PROPRIEDA-
DE IMOBILIARIA, MAIS ESPECIFICAMENTE DO
IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE TERRITORIAL RURAL
(ITR) E DO IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE PREDIAL
E TERRITORIAL URBANA (IPTU), O CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL (CTN) PARA AMBOS DESDOBROU EXPRES-
SAMENTE TRES MATERIALIDADES: A PROPRIEDADE, O
DOMINIO UTIL E A POSSE DE BEM IMOVEL,
DE CADA UMA DELAS, COM APOIO NOS ARTIGOS 146,
INCISO Il LETRA A" 153, INCISO VI, E 156, INCISO |, DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 (CF/88), DERIVAM-
-SE OS CONTRIBUINTES POSSIVEIS DOS IMPOSTOS EM
QUESTAO. O CTN CHEGOU A NOMINA-LOS NOS SEUS
ARTIGOS 31 E 34, AO FAZER MENCAO A PROPRIETARIO
DE IMOVEL, A TITULAR DE DOMINIO UTIL E A POSSUI-
DOR A QUALQUER TITULO.

Na primeira dessas materialidades, a utilizacdo do termo “propriedade” desacom-
panhada de quaisquer outros elementos qualificativos ndo operou distin¢des entre,
de um lado, a propriedade plena (que é exclusiva, unitaria e perpétua) e, de outro
lado, as circunstancias em que o dominio é desdobrado do uso e da fruicdo do bem,
como se passa em certos casos de propriedade limitada (gravada por 6nus real) e de
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propriedade resoluvel (nesta categoria, incluindo-se o fideicomisso e a proprieda-
de fiduciaria)?.

Em principio, o Cédigo Civil deveria ser suficiente para dar conta dessas
distincoes derivadas do instituto civilistico da “propriedade”, como até mesmo dis-
poe o artigo 110 do CTN, de modo a especificar o “conteudo” e o “alcance” do institu-
to no ambito do Direito Privado, e, portanto, determinar os termos de sua tributacao.
Mas a experiéncia vem demonstrando um efeito adverso desse tratamento genérico
do CTN, manifestado no desprezo que os tribunais vém reafirmando, em matéria tri-
butaria, acerca das diferencas relevantes que ha principalmente entre a propriedade
exclusiva e a propriedade resoluvel, como iremos demonstrar.

Na segunda das materialidades supracitadas, o “dominio util”, cogita-se,
no CTN, do regime enfitéutico. Trata-se, a enfiteuse, de uma espécie da categoria dos
direitos reais sobre imoveis que ainda existe no Direito brasileiro, apesar de o Codigo
Civil vigente vedar a constituicao de novas enfiteuses privadas. As antigas enfiteu-
ses que foram constituidas pelos particulares até a vigéncia do Codigo Civil de 2002
continuam sendo reguladas pelo Cédigo Civil de 1916, sendo que as enfiteuses publi-
cas, com especial destaque para as constituidas sobre os terrenos de marinha, sao
tratadas pela legislacao federal especial, tal como disposto no artigo 2.038 do Codigo
Civil atualmente em vigor.

Na terceira e ultima materialidade mencionada, o CTN trata de “posse” de
bem imodvel, termo que se entende, hoje, nao abranger toda e qualquer situacao de
fato que caracterize o poder fisico sobre a coisa. A jurisprudéncia firmou o conceito
de que o legislador, nesse caso, nao regulou a posse decorrente de direito meramente
pessoal, como uma interpretacdo literal poderia fazer inferir, e dai nao dizer respeito
a posse no ambito do comodato e da locacdo, por exemplo, mas a “posse fundada em
direito real”, ou, seja, “com animus de dono, exteriorizando comportamento tipico de
proprietario”, na linha do que foi decidido pelo Superior Tribunal de Justica no julga-
mento do REsp n°® 696.888/RJ2

Eis que os julgados do Superior Tribunal de Justica vém consolidando crité-
rios de decisao aplicaveis aos casos que nao se ajustam explicitamente nessa triade de
materialidades cogitada pelo codificador para determinacao da sujeicao passiva direta
do ITR e do IPTUS. Acerca desses critérios de decisdo é que nos ocuparemos neste texto.

— 2. O CRITERIO DA “POSSE PROPRIA”

Trata-se, a posse propria, como se extrai das licoes de Pontes de Miranda#, da “posse
como dono”, da “posse da coisa como sua”, o que se exemplifica com a posse ad usu-
capionem, com a posse de conjuge meeiro na pendéncia de partilha e com a posse de-
corrente de sucessao causa mortis.

Tem-se, nesses casos, posse como situacdo de fato que reune elementos ex-
teriores do dominio, exercitada por quem usa e frui da coisa como se fosse sua. Quem
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tem posse propria exerce, portanto, poder sobre a coisa em carater de exclusividade,
a despeito de néo se dispor de um direito titulado, como o sdo a propriedade e os di-
reitos reais sobre coisas alheias. Falta, a posse propria, entao, o titulo, que outorgaria
ao seu detentor o dominio, a atribuir a propriedade o carater de direito absoluto, e por
essa razao, oponivel, por forca de lei, erga omnes.

Em vista da reunido que perfaz de todo o substrato econémico da coisa, é
natural tratar da posse propria, portanto, como uma das que o CTN abrange inequi-
vocamente na materialidade “posse” na tributacdo da propriedade imobiliaria, 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 possivel, de modo a revelar, assim, a capacidade
contributiva juridicamente apreciavel.

Tal critério também ¢ aplicavel aos casos de escritura de translacdo de imo-
vel ndo registrada no Cartorio de Registro de Imoveis, se houver simultaneidade en-
tre posse direta do adquirente e propriedade do alienante. O Cédigo Civil, no seu arti-
go 1.245, paragrafo 1°, atribui a qualidade de proprietario ao alienante enquanto nao
se registrar o titulo translativo, sendo que a escritura, por forca do artigo 215 do Cédi-
go Civil, fara prova plena da posse direta se tal circunstancia constar do documento.
Em casos assim, sera contribuinte dos impostos imobilidrios, portanto, o adquirente,
que é o detentor da posse prépria.

— 3. O CRITERIO 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 dominios da tributacéo: os que sao exercidos
pelo seu titular com exclusividade do uso e da fruicao do bem, de forma a restar ao
proprietario somente a nua propriedade.

Sao direitos reais dessa espécie a supracitada enfiteuse, que, como dito, in-
tegra o rol de materialidades possiveis dos impostos imobiliarios, assim como tam-
bém o sdo a superficie, as serviddes, o usufruto, o uso, a habitacdo, a concessao de
uso especial para fins de moradia, a concessao 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 percepgao exclusiva dos frutos e dos rendimentos do imével.

O CTN, ao dispor sobre a enfiteuse, atribui a qualidade de contribuinte do
ITR e do IPTU ao titular do dominio util do imével, que é aquele que detém, com ex-
clusividade, o direito de usar e fruir do bem. Comisso, da um indicativo forte de que a
tributacao da propriedade deve acompanhar aqueles que tiram proveito econdémico
exclusivo da coisa, atribuindo consisténcia ao racional firmado com o entendimen-
to jurisprudencial, ja perfilado em linhas anteriores, tirado do REsp n°® 696.888/RJ, de
que o Cédigo diz respeito ao detentor de “posse fundada em direito real” ao tratar do
“possuidor” como contribuinte do IPTU.
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Na mesma linha de consideracdes, no julgamento do REsp n°® 691.714/SC5,
firmou-se o conceito de que “nas hipéteses de usufruto de imével ndo ha falar em so-
lidariedade passiva no tocante ao IPTU quando apenas o usufrutuario € quem detém
o direito de usar e fruir exclusivamente do bem”. No REsp n° 203.098/SPs, diz-se, tra-
tando-se de usufruto, de “certas circunstancias” em que “a posse tem configuragao
juridica de titulo préprio, de investidura de seu titular como se proprietario fosse”, e
do usufrutuario como “quem colhe os proveitos da coisa”, e dai o seu dever de supor-
tar o pagamento do IPTU. Essa interpretacao ¢ reforcada, de fato, pelo texto do artigo
1.403, inciso 11, do Cédigo Civil, que atribui ao usufrutuario o dever exclusivo de pa-
gar “as prestacoes e os tributos devidos pela posse ou rendimento da coisa usufrui-
da”, como um conteudo préprio do instituto juridico do usufruto.

No direito real de superficie, tem-se, na figura do superficiario, mais um
caso de “posse fundada em direito real”, em que ha exclusividade no uso e na tira-
gem dos frutos do bem. N&o por outra razao, o Cédigo 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 imovel.

Nos demais casos de direitos reais sobre coisas alheias, quais sejam, as ser-
vidodes, o uso, a habitacao, a concessao 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 imobiliarios o titular do direito real que detém a “exclusivida-
de dousaredo fruir” da coisa, condicao que indica a extracao de riquezas dos bens que
autoriza, com base no principio da capacidade contributiva, a incidéncia de tributos
que incidem sobre a propriedade constitucionalmente inferida e especificada no CTN.

— 4. O CRITERIO DA “CONTEMPORANEIDADE DO

EXERCICIO DA POSSE DIRETA E DA PROPRIEDADE”

No julgamento do REsp n° 1.110.551/SP7, o Superior Tribunal de Justica firmou o en-
tendimento de que “tanto o promitente comprador (possuidor a qualquer titulo) do
imoével quanto seu proprietario/promitente vendedor (aquele que tem a propriedade
lavrada no Registro de Iméveis) sdo contribuintes responsaveis pelo pagamento do
IPTU”. A premissa do julgado era de que o compromisso de compra e venda ainda néo
havia sido registrado no Cartério de Registro de Imoveis.

No REsp n° 1.073.846/SP%, o Superior Tribunal de Justica estendeu ao ITR
esse entendimento, que havia sido aplicado ao IPTU. Decidiu, assim, que “nas hip6-
teses em que verificada a ‘contemporaneidade’ do exercicio da posse direta e da pro-
priedade (e ndo a efetiva sucessao do direito real de propriedade, tendo em vista a
inexisténcia de registro do compromisso de compra e venda no cartério competen-
te), o imposto sobre o patriménio podera ser exigido de qualquer um dos sujeitos pas-
sivos ‘coexistentes’(..)”. Nesse trecho, tratou-se explicitamente de uma distincao im-
portante: essa “coexisténcia” de sujeicao passiva subsistira até a “efetiva sucessao do
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direito real de propriedade”, mais precisamente, até quando do “registro do compro-
misso de compra e venda no cartério competente”.

De fato, dispde o artigo 1.417 do Cédigo Civil que, nos casos de “promessa de
compra e venda em que se nao pactuou arrependimento, celebrada por instrumento
publico ou particular, e lavrada no Cartorio de Registro de Imodveis, adquire o promi-
tente comprador direito real a aquisicao do imével”. Cogita-se, entdo, de “contempo-
raneidade” no caso de compromisso de compra e venda ainda nao registrado no car-
torio de registro de iméveis, havendo, simultaneamente, posse direta do promitente
comprador e propriedade do promitente vendedor.

E um caso, assim, em que o Superior Tribunal de Justica passou a admitir
que anua propriedade pode vir a habilitar alguém a assumir a sujei¢do passiva de tri-
butos que incidem sobre a propriedade. E estipulando, ainda, uma espécie de solida-
riedade “jurisprudencial”, assim tida porque construida fora da sistematica disposta
no CTN, que esta assentada, por forca do seu artigo 124, no “interesse comum” e na res-
ponsabilidade tributaria por ato ilicito, tal como trataremos do assunto mais adiante.

Teria bem julgado a matéria o Superior Tribunal de Justica se, também nes-
se caso, houvesse aplicado o critério da posse propria, reservando a qualidade de con-
tribuinte dos impostos imobiliarios exclusivamente ao promitente comprador, que
detém a coisa como sua, caracterizando a sujeicdo passiva direta ditada pela Cons-
tituicdo e especificada pelo CTN com as variantes anteriormente expostas. O julga-
mento desses casos sob a sistematica dos recursos especiais repetitivos, no entan-
to, demanda a sua consideracao como critério de determinacao da sujeicdo passiva.

— 5. O CRITERIO DO “DIREITO REAL DE AQUISICAO”

Na mencionada hipotese do artigo 1.417 do Codigo Civil, tem-se o caso de promessa de
compra e venda na qual ndo seja estipulado o direito de arrependimento (e dai se di-
zer “irretratavel”) cujo instrumento, publico ou particular, seja levado a registro no
Cartorio de Registro de Imoveis.

Nessa circunstancia, como demonstrado nas consideracoes que fizemos ao
acordao doREspn® 1.073.846/SP, nao se aplica o critério da “contemporaneidade do exer-
cicio da posse direta e da propriedade”, uma vez que se tem por efetivado o “registro do
compromisso de compra e venda no cartério competente”. Aqui, ha o “direito do promi-
tente comprador do imével” de que trata o artigo 1.225, inciso v11, do Cédigo Civil, que é
desdobrado mais adiante, nos artigos 1.417 e 1418, e que tem a natureza de direito real.

Ha ainda direito real de aquisicao na alienacao fiduciaria em garantia de
bens moéveis e iméveis, 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 Cédigo
Civil, também a ele transfere a sujeicao passiva do ITR e do IPTU®.

Segue, esse critério, do “direito real de aquisicao”, o mesmo racional da “ti-
tularidade de direito real com exclusividade do usar e do fruir”, cabendo o especial
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destaque apenas por contada Lein® 13.043/2014, que, ao incluir o artigo 1.368-B, caput,
no Codigo Civil, atribuiu ao direito de reversao da transmissao da propriedade fiduci-
aria em garantia o carater de direito real, e ndo mais o de direito meramente pessoal.

E nitido que o propésito da nova lei foi o de dissipar interpretacdes erraticas
da jurisprudéncia acerca da extensao dos deveres dos fiduciantes, a despeito da re-
dagdo primitiva dos dispositivos do Cédigo Civil que dispunham acerca da alienacao
fiduciaria em garantia de conduzir ao mesmo resultado, tal como sera mais detalha-
damente desenvolvido no proximo tépico deste texto.

Mas a especificacdo do direito real de aquisicdo como titulo constituido no
ambito de avenca, que estipula a posse direta do seu titular com exclusividade do usar
e do fruir do bem inequivocamente reforcou o conceito de que a tributacio deve ser
imputada exclusivamente ao adquirente, ndo cabendo mais tergiversacoes a respeito.

— 6. O CRITERIO DA “POSSE EXCLUSIVA

DE BEM TRANSMITIDO EM GARANTIA”

Iniciamos este arrazoado afirmando que o CTN néao trata especificamente da hipé-
tese de dominio desdobrado do uso e da fruicdo da coisa no &mbito da tributacdo da
propriedade, nem dela se cogitou nos trabalhos da Comissao Especial do Codigo Tri-
butario Nacional.

Eis que, desde a edicao do Codigo, o Direito brasileiro passou a incorporar,
progressivamente, institutos juridicos provindos da Common Law particularmen-
te uteis nos dominios do mercado financeiro e de capitais para garantia de suas ope-
racoes, a exemplo da propriedade fiduciaria e do arrendamento mercantil financei-
ro. Por nao contarem com regramentos especificos no CTN, tais institutos, ao lado
da reserva de dominio, estao ao talante da legislacdo ordinaria e da jurisprudéncia
quando se discute a determinacao da sujeicao passiva dos tributos que incidem sobre
a propriedade, apesar de serem utilizados com a inequivoca finalidade de garantia.

Foi nesse contexto que, no julgamento do REsp n° 1.344.288/MG?°, no qual se
apreciava a sujeicao passiva tributaria de IPVA em alienacao fiduciaria em garantia de
veiculos, a 22 Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu que o credor fiduciario,
que “mantém a propriedade do bem”, que dele ¢ 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 solidario do imposto, aolado do devedor fiduciante.

No entanto, a propriedade fiducidria é constituida com o “escopo de garan-
tia”, como disposto no artigo 1.361 do Codigo Civil, sendo que o paragrafo 2° do mes-
mo artigo especifica que, com ela, “d4-se o desdobramento da posse, tornando-se o
devedor possuidor direto da coisa”. Mais adiante, no artigo 1.363, reforcam-se esses
conceitos com o esclarecimento de que, pelo tempo que perdurar a propriedade reso-
luvel, antes de vencida a divida, portanto, “o devedor, a suas expensas e risco, pode
usar a coisa segundo sua destinacdo”.
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Ha3, portanto, exclusividade no uso e na fruicao do bem da parte do devedor
fiduciante que mantém a posse direta e que tira da coisa, com exclusividade, o seu
uso e fruicao. Em ultima instancia, na propriedade fiduciaria em garantia, a forma
civilistica da propriedade é utilizada pelo credor fiduciario para se garantir o crédito
e se facilitar a recuperagao do bem, no caso de inadimplemento. Nao faz sentido, as-
sim, fazer-se incidir um tributo sobre uma “propriedade” que se constitui, na sua es-
séncia, em uma “garantia”.

E bem verdade que o IPVA, que foi objeto desse julgado do Superior Tribu-
nal de Justica, ndo seja versado no CTN, sendo certo que os Estados e o Distrito Fede-
ral tiram o fundamento juridico de validade da sua cobranca diretamente da Cons-
tituicdo Federal, que, em seu artigo 155, inciso 111, trata apenas da “propriedade” de
veiculos automotores como materialidade do imposto. Por outro lado, a Carta Magna
usa o termo “propriedade” tanto para o ITR, no artigo 153, inciso v1, que faz mencéao a
“propriedade” territorial rural, quanto para o IPTU, no artigo 156, inciso 1, que trata de
“propriedade” predial e territorial urbana. Em todos esses casos, “propriedade” € nao
outra que nao aquela versada pelo Codigo Civil, tal como didaticamente disposto no
artigo 110 do CTN. O paralelo do IPVA com o ITR e o IPTU, portanto, € valido.

Houvesse sido o IPVA tratado pelo CTN, quando de sua edigao, e 1a teria-
mos como materialidades do imposto a propriedade e, eventualmente, a posse, com
as nuances que ja desenvolvemos (posse propria e posse com titularidade fundada
em direito real, por exemplo)2. Mesmo no caso do IPVA, portanto, a competéncia le-
gislativa tributaria plena dos Estados e do Distrito Federal ndo autoriza a cobranca
do imposto sobre a propriedade fiduciaria em garantia. A competéncia € plena, mas
nao soberana, dando-se no espaco de autonomia dos entes federativos, mas sob tute-
la da Constituicdo, do Cédigo Civil e dos elementos que possam ser derivados do CTN.

A propriedade fiduciaria em garantia, por definicdo, ndo é exclusiva nem
tira da coisa o uso e o fruto que seriam necessarios para fundar a cobranca de tributos
sobre o seu titular, que € o credor fiduciario, de modo que a tributacao, no seu caso, so-
mente cabe emrelacdo a posse direta do devedor fiduciante, que do bem extrai solita-
riamente o uso e os frutos. Portanto, o REsp n°® 1.344.288/MG aplicou mal o direito, em
termos de materialidade constitucional do imposto, assim como nao deu o devido al-
cance ao instituto da propriedade fiduciaria, que bem regulada esta no Cédigo Civil, e
aos parametros extraiveis do CTN quando se tem em vista a propriedade imobiliaria.

Com a edigao da Lein® 13.043/2014, que alterou a redacao do artigo 1.367 do
Codigo Civil e, ainda, incluiu nesse Codigo o artigo 1.368-B, acrescentou-se, como dito,
outro elemento a propriedade fiduciaria, consistente na atribuicdo de direito real ao
devedor fiduciante, o que tem relevancia em termos tributarios, como vem sendo re-
conhecido pelo Superior Tribunal de Justica em diversos de seus julgados.

De fato, com a Lei n° 13.043/2014, especificou-se, no Cédigo, que: L. & pro-
priedade fiduciaria aplicam-se os artigos afetados ao penhor, a hipoteca e a anticre-
se, esclarecendo-se, com isso, que os efeitos juridicos do instituto transitam na 6rbi-
ta dos direitos reais de garantia; 11. a propriedade fiduciaria nao se equipara, “para
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quaisquer efeitos”, a “propriedade plena” de que trata o artigo 1.231, que é exclusiva;
111 a alienacao fiduciaria em garantia de bem maével ou imével confere direito real
de aquisicdo ao fiduciante, seu cessionario ou sucessor, e nao, portanto, meramente
direito pessoal a reversao da transmissao da propriedade; e 1v. o credor fiduciario, na
alienacdo fiduciaria em garantia, passa a responder pelo pagamento dos tributos so-
bre a propriedade e a posse, taxas, despesas condominiais e quaisquer outros encar-
gos, tributarios ou néo, 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 realizacao da
garantia, mediante consolidacdo da propriedade, adjudicacdo, dacdo ou outra forma
pela qual lhe tenha sido transmitida a propriedade plena.

O ponto € que, mesmo antes da Lei n°® 13.043/2014, nao havia sentido na in-
cidéncia de tributos sobre a propriedade resolivel quando o uso e o gozo do bem sdo
atribuidos integralmente ao fiduciante, como se da na alienacdo fiduciaria em ga-
rantia. Foi necessaria a edicao de uma nova lei para se esclarecer aquilo que € da na-
tureza do instituto e que, portanto, ja estava regulado na primitiva redacao do C6-
digo Civil: que a tributacdo deveria ser dirigida ao devedor fiduciante que exercita a
posse direta da coisa, e que dela tira o uso e a fruicdo com exclusividade.

O mesmo problema conceitual vem se observando, jurisprudencialmente,
com o arrendamento mercantil financeiro. Também no acérddo do REsp n° 1.344.288/
MG, fez-se mencao a julgados do Superior Tribunal de Justica que atribuiram a arren-
dadora a condicao de devedora solidaria do IPVA, por ser proprietaria e possuidora in-
direta do veiculo, aproximando, por analogia, a sujeicio passiva tributaria da proprie-
dade fiduciaria a do bem arrendado. Esse racional nao faz sentido, igualmente, uma
vez que, assim como na alienacdo fiduciaria, a propriedade do bem arrendado também
tem a finalidade exclusiva de garantia, sendo que quem detém a posse direta e faz a
exploracao exclusiva da coisa € o arrendatario, considerando que, como disposto no ar-
tigo 1°, paragrafo unico, da Lein® 6.099/74, a coisa é adquirida para “uso préprio” dele.

De se anotar que o REsp n°® 1.344.288/MG, também se utilizando do duvido-
so critério da “posse indireta”, ainda fez mencao nos seus fundamentos a venda com
reserva de dominio, espécie de avenca largamente utilizada na aquisicao de bens fi-
nanciada por instituicdes nao financeiras, dando a entender que a determinacao da
sujeicdo passiva tributaria na seara desse instituto deveria ter a mesma sorte que
nesse julgado se atribuiu a alienacao fiduciaria e ao arrendamento mercantil (lea-
sing). Conceitualmente, o Superior Tribunal de Justica incidiu, nesse julgado, no mes-
mo embaraco, pois posse indireta fundada em propriedade que tem escopo de garan-
tianao autoriza a cobranca de tributos que incidem sobre a propriedade, por auséncia
de capacidade contributiva do titular do dominio.

Enfim, ao lado do acento colocado no “direito real de aquisicao”, que, em
termos tributarios, tem utilidade apreciavel, a Lei n® 13.043/2014 veio a reforcar um
critério que, em ultima analise, deve ser aplicado a todos os casos em que haja si-
multaneamente transmissao em garantia de propriedade com o desdobramento do
dominio em relacdo ao uso e a fruicdo do bem - o da sujeicao passiva tributaria de
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quem tenha a posse direta, tirando, no ambito dessa situacao juridica, o uso e o gozo
da coisa em carater de exclusividade.

— 7. O “INTERESSE COMUM” NAO E CRITERIO DE
ELEICAO DE SUJEICAO PASSIVA DIRETA

O artigo 124, inciso 1, do CTN, tem como hipoétese de solidariedade tributaria aquela
que se da entre pessoas que tenham “interesse comum” na situacdo que constitua o
fato gerador da obrigacao principal?2.

Os efeitos da solidariedade foram bem desenvolvidos no REsp n° 1.232.344/
PA4, que tinha por objeto a cobranca de ITR de propriedade em condominio, sendo
que assim se fez constar nos fundamentos desse julgado:

Como se percebe, é da esséncia da solidariedade passiva a faculdade do credor de ha-
ver, de qualquer dos devedores soliddrios, a integralidade da prestacdo. E a ligdo cldssi-

ca de Pontes de Miranda:

“Se hd devedores soliddrios é porque o credor pode exigir de qualquer deles toda a pres-
tacdo. Qualquer deles continua devedor até que se solva inteiramente a divida. Hd rela-
cdo juridica entre o credor [e] os devedores soliddrios. O que se passa entre os devedores
soliddrios é estranho a relagdo juridica entre o credor e eles (Tratado de Direito Priva-
do, tomo 22, 3%ed., RJ: Borsoi, 1971, pdg. 330)".

Eis que, ao versar sobre “interesse comum”, o CTN néo tratou de interesse financeiro,
econdmico ou negocial. Nao se presta, o artigo 124, inciso 1, do Cédigo, a criar sujeicao
passiva a quem nao tenha tomado parte do fato tributavel.

E de Paulo de Barros Carvalho®s a interpretacdo de que o Codigo refere-se,
na determinacdo da solidariedade dada por esse critério do artigo 124, inciso 11, a si-
tuacoes nas quais, em relacao aos participantes do acontecimento factual: 1. nao haja
bilateralidade entre eles no ambito do fato tributado, a exemplo do que se passa nas
relacoes entre os conddominos na propriedade imobiliaria que da causa a incidéncia
de IPTU; e 2. haja pessoas em posicoes contrapostas, com objetivos antagénicos na
conduta tributavel, dando-se o “interesse comum”, entao, entre aqueles que estive-
rem no mesmo polo da relacdo que da causa a tributacao, “se e somente se for esse
o lado escolhido pela lei para receber o impacto juridico da exacdo”, como se da, por
exemplo, na pluralidade de compradores nos dominios do ITBL

Observavel € que esses racionais desenvolvidos pelo autor citado sejam
aplicaveis, na tributacdo imobiliaria, a tributos que incidem sobre a propriedade ex-
clusiva, que € unitaria, ndo se ajustando, no entanto, a propriedade limitada. Isso
porque, nesta, ha bilateralidade entre o nu-proprietario e os demais titulares de di-
reitos reais a ele vinculados. Por outro lado, na relacao que da causa a propriedade li-
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mitada, o nu-proprietario e os titulares de direitos reais tém objetivos antagdnicos,
colocando-se em diferentes polos na relacdo que os vincula. Também néao se apli-
cam, tais racionais, a propriedade resoluvel, por, igualmente, haver bilateralidade
entre o devedor fiduciante e o credor fiduciario, assim como diversidade de situa-
coes juridicas entre eles.

As licoes citadas, por outro lado, levariam ao mesmo resultado a que che-
gou o acérdao do anteriormente mencionado REsp n° 1.232.344/PA, que, como dito,
versava sobre solidariedade na cobranca de ITR de propriedade condominial. E po-
deriam ser aplicadas, pelas mesmas razoes, na determinacao da sujeicio passiva do
IPTU em casos de condominio, assim como na determinacado do contribuinte em ITR
e em IPTU na coenfiteuse e na composse de imével usucapiendo.

Nos casos de sujeicio passiva na tributacdo da propriedade, portanto, o cri-
tério do “interesse comum” aplica-se a condéminos, a coenfiteutas e a compossuido-
res de imével usucapiendo, que sdo todos casos em que ha pluralidade de sujeitos de
direito envolvidos na relacado juridica tributaria, sem que se dé, no entanto, bilaterali-
dade entre eles no ambito do fato que é submetido a incidéncia dos impostos que one-
ram a propriedade imobiliaria.

Nao se trata, enfim, o “interesse comum”, de um critério que, para garantia
do crédito tributario, tenha outorgado ao legislador a competéncia de atribuir livre-
mente a qualidade de contribuinte a quem lhe aprouver, muito menos de um crité-
rio de determinacédo de responsabilidade tributaria por infracédo, o que, como visto, é
matéria do artigo 124, inciso 11, do CTN.

Presta-se apenas a, uma vez determinada a sujeigao passiva direta, por um
dos critérios desenvolvidos neste texto, atribuir os efeitos que sdo préprios da solida-
riedade, seja em beneficio da cobranga do crédito tributario, seja, ainda, em proveito
dos demais devedores no caso de se dar uma das hipoteses do artigo 125 do CTN, de
pagamento efetuado por um dos obrigados, de isencao ou remissao de crédito e de in-
terrupcao da prescricao.

— 8. CONCLUSAO

A auséncia de dispositivos legais especificos no CTN tratando da sujeicao passiva tri-
butaria em materialidades de tributos que incidem sobre a propriedade em casos
que nao se ajustam a propriedade exclusiva, ao dominio util e & posse proépria aca-
bou por deixar ampla margem de especulacao para a legislacao ordinaria e para a
jurisprudéncia.

Nesse ambiente, problemas conceituais vém sendo observados particular-
mente no tratamento legislativo e jurisprudencial o qual é dado aos casos de consti-
tuicdo de propriedade para fins de garantia, nos quais, sem sentido juridico consis-
tente, vem-se cogitando da sujeicio passiva de tributos sobre a propriedade da parte
dos titulares da posse indireta (credores fiduciarios, arrendadoras e vendedores em
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reserva de dominio) de bens cujo uso e gozo é tirado com exclusividade pelos deten-
tores da sua posse direta (devedores fiduciantes, arrendatarios e compradores em re-
serva de dominio).

Em principio, por haver no Cédigo Civil e no CTN, como demonstrado, desen-
volvimento conceitual suficiente para os institutos juridicos em questao, nao ha ne-
cessidade de alteracoes legislativas para que esses problemas interpretativos sejam
contornados. O retorno aos institutos, conceitos e formas de direito privado e a boa
teoria sao suficientes para o reenquadramento legislativo e jurisprudencial do tema.
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— NOTAS

1

Nao se atribuiu relevancia a essas distincoes
nem mesmo nos trabalhos da comissdo es-
pecial que formulou o projeto de Cédigo Tri-
butario Nacional. Cf. MINISTERIO DA FAZEN-
DA. Trabalhos da Comissdo Especial do Cédigo

Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro, 1954.

2

STJ-22 Turma, rel. ministro Castro Meira, j.
22/3/2005, DJ 16/5/2005, pag. 325. O recurso
dizia respeito a contrato de concessiao que
tinha um imével por objeto. Mas, do que se
tirado acérdao, tratava-se de posse fundada
em direito pessoal, decorrente desse contra-
to de concessao, e ndo da concessao de direi-
to real de uso cogitada no artigo 1.225, inciso
xl1, do Coédigo Civil, com redacao dada atu-
almente pela Medida Provisérian® 759/2016.
Nesse sentido, o acérdao decidiu bem ao nao
atrair a sujeicao passiva do IPTU para con-
cessionario que exercita a posse de imoével
com fundamento em direito pessoal, man-
tendo coeréncia com o racional ditado pelo
CTN e pelo Coédigo Civil, que direcionam a
tributacdo da propriedade, quando em vista

da posse, para os titulares de direitos reais.

3

Em outro texto, desenvolvemos o critério de
determinacdo da sujeicdo passiva tributaria
na sucessao por aquisicao de bens méveis e
imoveis. Cf. PACHECO, Alexandre Sansone. “A
Tributacao do Patrimonio na Constituicao e
no Coédigo Tributario Nacional”. In: Carlos Al-
berto de Moraes Ramos Filho. (Org.). Normas
Gerais de Direito Tributdrio: Estudos em Ho-
menagem aos 50 anos do Codigo Tributdrio
Nacional. Curitiba: Editora CRV, 2016, pags.
143-166, item 7.

4

Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro:

Borsoi, 1955, Parte Especial, t. X, pag. 136ss.

5

STJ-22 Turma, rel. ministro Franciulli Neto, j.

22/03/2005, DJ 27/06/2005, pag. 336.

6
STJ-32 Turma, rel. ministro Carlos Al-
berto Menezes Direito, j. 09/12/1999, DIJ
08/03/2000, pag. 106.

STJ-12 Secao, rel. ministro Mauro Campbell
Marques, j. 10/6/2009, DJe 18/6/2009, julga-
do segundo a sistematica dos recursos espe-

ciais repetitivos.

8

STJ-1* Secdo, rel. ministro Luiz Fux, j.
25/11/2009, DJe 18/12/2009, julgado segun-
do a sistematica dos recursos especiais

repetitivos.

9

Os dispositivos do Coédigo Civil que dizem
respeito a propriedade fiduciaria também
espraiam efeitos na sujeicdo passiva do
mposto sobre a Propriedade de Veiculos Au-
tomotores (IPVA), por se ter em vista um ins-
tituto de direito privado a ser tomado em
consideracao pela lei tributaria, tal como di-

daticamente exposto no artigo 110 do CTN.
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10

STJ-22 Turma, rel. ministro Humberto Mar-

tins, j. 21/5/2015, DJe 29/5/2015.

11

Na auséncia de “normas gerais” que satisfa-
¢am ao disposto no artigo 146, inciso 111, le-
tra “a”, do Texto Constitucional, o que se da
com o IPVA, tem-se como aberto o exercicio,
pelos Estados e pelo Distrito Federal, de sua
competéncia legislativa tributaria plena (ar-
tigo 24, paragrafo 3°, da CF/88, combinado
com o artigo 34, paragrafo 3°,do Ato das Dis-
posicoes Constitucionais Transitorias). Cf. Al
-AgR n° 167.777/SP, STF-22 Turma, rel. minis-
tro Marco Aurélio, j. 4/3/1997, DJ 9/5/1997,
pag.18.134.

12

Nao haveria cabimento ter-se, no caso do
IPVA, o “dominio util” como materialidade
possivel do imposto, por dizer respeito, tal

direito real, a “imoveis”.

13

No inciso 1l desse artigo 124, tem-se a soli-
dariedade tributaria que se da entre pesso-
as expressamente designadas por lei, o que,
como lecionado por Regina Helena COSTA
(Curso de Direito Tributdrio: Constituicao e
Codigo Tributario Nacional. 22 ed. rev. e atu-
al. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pag. 211), da-se
Nos casos em que pessoas podem ser apon-
tadas pela lei como responsaveis solidarios
mesmo nao sendo, elas, “participes da situ-
acao fatica que constitua a hipotese de inci-
déncia tributaria”, o que se justificaria “em
virtude de outro vinculo juridico, deflagra-
do pela praticade atoilicito”. Em tltima ana-
lise, do artigo 124, inciso 1, do CTN, portan-
to, diz respeito a atribuicdo de solidariedade
em casos de responsabilidade tributaria por

ato ilicito.

14

STJ-12 Turma, rel. ministro Teori Albino Za-

vascki, j. 17/11/2011, DJe 16/2/2012.

Cf. Curso de Direito Tributdrio. 24% ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2012, pags. 385-386. Os exem-

plos citados foram tirados do texto do autor.
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— INTRODUCAO

PRESENTE TRABALHO TEM COMO OBJETIVO

TRACAR UM PANORAMA DA RESPONSABILIDA-
DE EM MATERIA TRIBUTARIA, ESPECIALMENTE NO QUE
DIZ RESPEITO AOS GRUPOS ECONOMICOS E AS HIPO-
TESES DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA.

O CENARIO ECONOMICO ATUAL ACABA POR FA-
VORECER A FORMACAO DE CONGLOMERADOS EMPRE-
SARIAIS, COM AS MAIS DIVERSAS LIGACOES SOCIETA-
RIAS, SEMPRE EM BUSCA DE MAIOR PRODUTIVIDADE,
COMPETITIVIDADE, EFICIENCIA E LUCRATIVIDADE.

ESSE CENARIO, ATRELADO A BUSCA INCESSAN-
TE DAS AUTORIDADES FISCAIS POR MAIOR ARRECADA-
CAO, FAZ COM QUE OS CONTRIBUINTES SE DEPAREM
CONSTANTEMENTE COM A DESCONSTITUICAO DA PER-
SONALIDADE JURIDICA, PARA RESPONSABILIZACAO DE
SOCIOS E ADMINISTRADORES OU, AINDA, PARA ATRI-
BUICAO DE RESPONSABILIDADE A EMPRESAS PERTEN-
CENTES A UM MESMO GRUPO ECONOMICO.
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A pratica é recorrente ndo sé na fase administrativa, como também na fase judicial
da cobranca do crédito, desde o momento da inscricao em divida ativa ou ja no curso
do processo executivo, por simples redirecionamento da execugao fiscal apds tentati-
vas infrutiferas de adimplemento do crédito tributario.

Percebe-se, todavia, certo abuso das autoridades fiscais, que desconsideram
a personalidade juridica sem qualquer procedimento formal ou garantia do devido
processo legal (contraditério e ampla defesa), em uma busca incessante por maior
arrecadacao.

Obviamente existem situacoes de flagrante ilicitude, fraude e simulacao,
com claro objetivo de ocultar patriménio ou sonegar tributos. Esses casos devem ser
fortemente combatidos e, para tanto, existem dispositivos nas legislacdes tributa-
ria, civil e processual que legitimam a desconstituicao de estruturas societarias sem
fundamento juridico, para atribuicdo da devida responsabilidade tributaria.

O que nao ¢ aceitavel é a utilizacdo dos dispositivos criados pela legislacao
como forma de combater ilicitudes, fraudes e simulagoes, para garantir uma maior
arrecadacdo tributaria, em evidente afronta a legislacao vigente e em absoluta con-
tradicdo ao principio da capacidade contributiva e da livre-iniciativa.

O texto a seguir pretende tratar da responsabilidade tributaria para grupos
econdémicos e as hipéteses de desconsideracao da personalidade juridica, com uma
analise aprofundada dos dispositivos legais aplicaveis, do posicionamento das auto-
ridades fiscais e dos tribunais brasileiros.

— GRUPOS ECONOMICOS NA CONJUNTURA ECONOMICA ATUAL

O principio da livre-iniciativa é fundamento da ordem econdmica, postulado na
Constituicao Federal em seu artigo 170, que assegura a liberdade a iniciativa econé-
micas em sentido amplo, possibilitando o exercicio de qualquer atividade, de forma
livre, desde que respeitados os principios e valores previstos na Constituicao de 1988:
Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
-iniciativa, tem por fim assequrar a todos existéncia digna, conforme os ditames da jus-
tica social, observados os seguintes principios:
1. soberania nacional;
II. propriedade privada;

III. fungdo social da propriedade;

IV. livre concorréncia;
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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 servicos e de seus processos de elaboragdo e

prestacdo;
VIIL reducdo das desigualdades regionais e sociais;
VIIL. busca do pleno emprego;

IX. tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis

brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.

Pardgrafo tnico. E assequrado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econé-
mica, independentemente de autorizagdo de érgdos publicos, salvo nos casos previs-

tos em lei.

Ao tratar e exemplificar a livre-iniciativa, o professor Eros Grau faz brilhante
definicao:

Dela - livre-iniciativa — se deve dizer, inicialmente, que expressa desdobramento de li-
berdade. Considerada desde a perspectiva substancial, tanto com resisténcia ao poder
quanto como reivindicacdo por melhores condicdes de vida (liberdade individual e li-
berdades social e econémica), podemos descrever a LIBERDADE COMO SENSIBILIDADE

DE ACESSIBILIDADE A ALTERNATIVAS DE CONDUTA E RESULTADO ()

Inumeros sentidos, de toda sorte, podem ser divisados no principio, em sua dupla face,
ou seja, enquanto liberdade de concorréncia. A esse critério classificatorio, acoplando-
se outro, que leva a distincdo entre liberdade publica e liberdade privada, poderemos

ter equacionado o sequinte quadro de exposicdo de tais sentidos:

Liberdade de comércio e industria (ndo ingeréncia do Estado no dominio econémico): 1. fa-
culdade de criar e explorar uma atividade econémica a titulo privado - liberdade publi-

ca; IL. ndo sujei¢do a qualquer restricdo estatal sendo em virtude de lei—liberdade puiblica.

Liberdade de concorréncia: 1. faculdade de conquistar clientela, desde que ndo por meio
de concorréncia desleal - liberdade privada; I1. proibicdo de formas de atuacgdo que de-
teriam a concorréncia - liberdade privada; 111. neutralidade do Estado diante do fené-

meno concorrencial, em igualdade de condicdo dos concorrentes — liberdade publica®.

A liberdade de iniciativa, como fundamento da ordem econdémica constitucional,
permite a exploracao e o desenvolvimento de atividades empresariais em sua pleni-
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tude, possibilitando a criatividade e a sensibilidade para buscar formas e mecanis-
mos geradores de maior eficiéncia a atividade empresarial.

O dispositivo € ferramenta do empreendedorismo e permite que as ativi-
dades empresariais busquem a otimizacdo de seus resultados, desde que dentro dos
limites legais estabelecidos e em conformidade com os parametros definidos pela
propria Constituicao Federal como principios norteadores da ordem econémica na-
cional: a. soberania; b. propriedade privada; c. funcado social da propriedade; d. livre
concorréncia; e. defesa do consumidor; f. defesa do meio ambiente; g. reducao 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 Anénimas (Lei n° 6.404, de 1976), em seu artigo 265,
regula a existéncia e a formacao de grupos econémicos entre as sociedades que bus-
cam unir esforcos para um objetivo comum, em total respeito ao principio constitu-
cional da livre-iniciativa:

Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos termos
deste capitulo, grupo de sociedades, mediante convencdo pela qual se obriguem a com-
binar recursos ou esforcos para a realizacdo dos respectivos objetos, ou a participar de

atividades ou empreendimentos comuns.

Art. 266. As relacdes entre as sociedades, a estrutura administrativa do grupo e a co-
ordenacdo ou subordinacdo dos administradores das sociedades filiadas serdo estabe-
lecidas na convencdo do grupo, mas cada sociedade conservard personalidade e patri-

ménios distintos.

Os requisitos essenciais para configuracao de grupo econémico, segundo a legislacao
societaria, sdo a existéncia de controle de uma sociedade sobre a(s) outra(s) e a von-
tade das sociedades participantes em reunir esforcos para realizacdo de um interes-
se comum.

Independentemente da criacdo dos grupos econémicos, a Lei das Sociedade
Andnimas determina claramente que cada sociedade mantera sua personalidade ju-
ridica e sua total independéncia patrimonial.

Esse ponto é de primordial importancia, porque significa que cada socieda-
de mantém sua independéncia, com ativos, passivos e patrimoénio liquido auténomos
e com a personalidade juridica intocada, razao pela qual cada sociedade gerencia seu
patriménio e é responsavel pelo pagamento de suas obrigacoes, independentemen-
te da natureza.

Conforme brevemente tratado na introducéo do presente estudo, o cenario
econdmico globalizado se apresenta cada vez mais competitivo, o que acaba estimulan-
do a formacao de grupos empresariais, que unem esforcos visando a aumento da pro-
dutividade, reducdo de custos, incremento de uma determinada atividade ou outras fi-
nalidades, sempre em busca da otimizacao do resultado e aumento da lucratividade.
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A analise de alguns setores da economia mostra claramente essa situa-
¢ao, que chama atencao pela formacao de grandes e dominantes grupos econdémi-
cos, com estratégia de aquisicao ou participacdo em empresas com vistas a man-
ter market share.

Além disso, existem empresas relacionadas que, embora nao constituam
grupos econdémicos em sentido estrito, possuem relacao societaria de controle, coli-
gacdo ou outras figuras societarias e contratuais (joint venture, sociedade em conta
de participacéo, consércios etc.), sempre em busca de um incremento no resultado
e como estratégia do préoprio negécio.

Fato € que o aumento de concorréncia e competitividade entre as empre-
sas fortalece e incentiva o surgimento de grupos empresariais (em sentido estrito
ounao), que surgem mais fortes e estruturados para a conquista e a manutencao de
mercado, sendo cada vez mais rara a sobrevivéncia de empresas que nao possuem
relacdo com outras sociedades, justamente porque as estruturas societarias passa-
ram a fazer parte da estratégia e do plano do negocio.

E é nesse cenario econémico/societario que as autoridades fiscais enxer-
gam a possibilidade de melhorar os resultados de arrecadacao, com a responsabili-
zacdo tributaria de empresas de um mesmo grupo econémico.

A pratica tem sido recorrente e se percebe um abuso das autoridades fis-
cais, que buscam atribuir responsabilidade tributaria dissociada da previsao legal
vigente, com objetivo unico e especifico de ter a adimpléncia do crédito tributario.

— AS HIPOTESES DE RESPONSABILIZACAO DE TERCEIROS
- GRUPOS ECONOMICOS E DESCONSIDERAGCAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA

O artigo 121 do Cédigo Tributario Nacional define como sujeito passivo do crédito tri-
butario a pessoa obrigada ao pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria. Na se-
quéncia, o dispositivo estabelece duas hipéteses de sujeicao passiva, dependendo do
grau de relacao do sujeito com o fato gerador do tributo.

Alegislacao define como contribuinte aquele que traz relagao pessoal e di-
reta com a situacdo que constitui o fato gerador do tributo, e responsavel, aquele que,
sem revestir a condigao de contribuinte, tem a obrigacao tributaria por disposicdo ex-
pressa de lei.

A definicdo de um terceiro, que nao tenha condicdo de contribuinte e, por-
tanto, ndo apresente relacao direta e pessoal com o fato gerador, deve, necessaria-
mente, seguir as limitacoes da Constituicdo Federal e, dessa forma, ao principio da le-
galidade (artigo 146, I da CF), ou seja, deve haver expressa determinacao legal.

Ao verificar a possibilidade de atribuicao de responsabilidade a uma ter-
ceira pessoa juridica, que nao tenha relacao direta e pessoal com o fato gerador, sim-
plesmente porque faz parte de um mesmo grupo econémico (estrito ou néo), é impe-
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riosa a analise de alguns dispositivos do Codigo Tributario Nacional. Inicialmente,
vejamos o artigo 124, I:

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

I as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador

da obrigagdo principal;
II. as pessoas expressamente designadas por lei.
Pardgrafo tinico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de ordem

A definicdo que cabe aqui é o conceito de “interesse comum”, que é simplificado e
equiparado a “interesse econdémico” pelas autoridades fazendarias. De forma arbitra-
ria e discricionaria, as autoridades justificam erroneamente a validade do redirecio-
namento do crédito tributario para empresas do mesmo grupo econémico, por enten-
der que a existéncia de interesse econémico justifique o interesse comum.

Antes de tudo, ¢ importante dimensionar a abrangéncia do conceito de
“interesse comum” pretendida pelo legislador tributario. O tema deve ser avaliado
sob o prisma do “interesse juridico”, que em matéria tributaria guarda relacao dire-
ta com a realizacdo do fato gerador, sendo irrelevante a mera participacio nos resul-
tados econémicos.

Em um grupo econémico, embora os recursos e esforcos visem a incremen-
tar a lucratividade das atividades de cada uma das empresas, ndo se pode afirmar
que necessariamente exista uma confusao patrimonial entre as empresas de um
mesmo grupo.

A propria Lei das Sociedades Andénimas (S/A) conceitua como grupo de so-
ciedades a convencao pela qual as empresas (controladas e controladora) se obrigam
adispender recursos ou esforcos para a realizacdo dos respectivos objetos sociais, dei-
xando claro, como ja mencionado anteriormente, que cada sociedade conservara sua
personalidade e patriménio distintamente.

Portanto, a simples existéncia de um grupo econdémico nao justifica
eventual responsabilizacdo solidaria nas obrigacoes de modo geral, tampouco nas
obrigacdes tributarias. Obviamente a regra nao se aplica a casos de ilicitudes, frau-
des ou simulacoes.

Aunido de empresas para aprimoramento de atividades, com vistas a pro-
pulsionar a lucratividade (interesse econémico), nao guarda relacdo direta com o fato
gerador de determinado tributo. Aqui vé-se claramente a distincao de interesse eco-
némico e interesse juridico, sendo que o primeiro esta diretamente relacionado a es-
tratégia do negocio, na reuniao de esforcos para propulsionar uma atividade, en-
quanto o interesse juridico, pretendido pelo legislador como interesse comum, tem
relacdo total com o fato gerador do tributo.
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O artigo 124, inciso 1, do Codigo Tributario Nacional, permite o redireciona-
mento da cobranca do crédito tributario, se a empresa do grupo (que se pretende res-
ponsabilizar) estiver vinculada ao fato gerador do tributo exigido. Nesse sentido, sdo
alguns precedentes do Superior Tribunal de Justica (STJ):

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. FORMACAO DE GRUPO
ECONOMICO. INDISPONIBILIDADE DE BENS. REEXAME DE FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDA-

DE. SUMULA 7/STJ.

1. Nos termos da jurisprudéncia pacifica do STJ, existe responsabilidade tributdria soli-
ddria entre empresas de um mesmo grupo econémico, apenas quando ambas realizem
conjuntamente a situacdo configuradora do fato gerador, ndo bastando o mero inte-

resse economico na consecugdo de referida situacdo.

2. Hipotese em que o tribunal de origem, com base no conjunto probatdrio, reconheceu
a pradtica de atividades comuns entre as empresas integrantes do grupo econémico, de
forma a reconhecer a responsabilidade tributdria soliddria e, consequentemente, a jus-
tificar a legitimidade passiva. Logo, a modificacdo do julgado requer o reexame de fa-
tos e provas, o que é vedado ao STJ, por esbarrar no dbice da Sumula 7/STJ. Precedentes.

Agravo regimental improvido?

PROCESSO CIVIL. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. INEXISTENTE. EXECUCAO FISCAL. CREDI-
TO PREVIDENCIARIO. LEGITIMIDADE PASSIVA. GRUPO ECONOMICO. SOLIDARIEDADE. INE-

XISTENCIA. SUMULA 7/STJ.

1. Ndo hd a alegada violacdo do art. 535 do CPC, pois a prestacdo jurisdicional foi dada

na medida da pretensdo deduzida.

2. Vé-se, pois, na verdade, que a questdo ndo foi decidida conforme objetivava a recor-

rente, uma vez que foi aplicado entendimento diverso.

3. E sabido que o juiz ndo fica obrigado a manifestar-se sobre todas as alegacdes das
partes, nem a ater-se aos fundamentos indicados por elas ou a responder, um a um, a
todos os seus argumentos, quando jd encontrou motivo suficiente para fundamentar a

decisdo, o que, de fato, ocorreu.

4. Correto o entendimento firmado no acdrddo recorrido de que, nos termos do art. 124
do CTN, existe responsabilidade tributdria soliddria entre empresas de um mesmo gru-
po econdmico, apenas quando ambas realizem conjuntamente a situacdo configura-
dora do fato gerador, ndo bastando o mero interesse econémico na consecu¢do de re-

ferida situacado.
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5. A pretensdo da recorrente em ver reconhecida a confusdo patrimonial apta a ense-
jar a responsabilidade soliddria na forma prevista no art. 124 do CTN encontra dbice

na Sumula 7 desta Corte.
Agravo regimental improvido.?

Ainda, merece analise o artigo 128 do Cédigo Tributario Nacional. O dispositivo em
questao é importantissimo porque traz expressamente aregra geral para a atribuicao
de responsabilidade de terceiros: 1. disposigcao em lei; e 11. vinculacdo ao fato gerador.

Ao aplicar o dispositivo na matéria em estudo, constata-se que o redireciona-
mento do crédito tributario para empresas do mesmo grupo econémico faz-se possivel
apenas se a pessoa juridica a ser responsabilizada estiver vinculada ao fato gerador.

A existéncia de ligacao societaria ou de manifestacao de interesses econé-
micos comuns nao pode fundamentar, de forma alguma, o redirecionamento de co-
branca de créditos tributarios sob a égide do artigo 128 do Cédigo Tributario Nacional.

Uma das justificativas das autoridades fiscais, especialmente na arrecada-
cdo de contribui¢des previdenciarias, € a Lei n° 8.212, de 1991, por conta de seu arti-
go 30, inciso I1X:

Art. 30. A arrecadagdo e o recolhimento das contribuicdes ou de outras importdncias

devidas a sequridade social obedecem as sequintes normas.

IX. as empresas que integram grupo econémico de qualquer natureza respondem en-

tre si, solidariamente, pelas obrigagdes decorrentes desta lei.

A legislacdo previdenciaria atribuiu responsabilidade solidaria as empresas de um
mesmo grupo econdmico, independentemente dos critérios e situacdes descritas no
Cédigo Tributario Nacional. Ainda que a empresa néo esteja vinculada ao fato gera-
dor, o simples fato de haver controle comum ja atribui a responsabilizacdo pelas con-
tribuicoes previdenciarias.

O dispositivo contraria em absoluto as regras gerais de responsabilizacao, a
simples existéncia de controle comum entre empresas do mesmo grupo nao pode ser
utilizada como critério ou condicao para atribuicao de responsabilidade a terceiros,
sob pena de ilegalidade concreta.

A mesma logica de inaplicabilidade deve ser levada para os artigos 134 e
135, que tratam das hipéteses de responsabilizacio de terceiros: casos de liquidacdo
da sociedade, em que sdo responsabilizados os s6cios remanescentes, ou quando hou-
ver atos de geréncia com dolo, excesso de poderes, infracdo a lei ou ao estatuto, casos
em que poderdo ser responsabilizados sécios e administradores.

No caso de um grupo econémico, apenas podera ser responsabilizada a em-
presa controladora quando ocorrer liquidacao da empresa controlada (devedora), ou
comprovada geréncia, com a realizagdo de atos lesivos a sociedade (excesso de pode-
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res, infracdo a lei ou ao estatuto). Caso contrario, nao existe suporte para responsabi-
lizacdo de empresas do mesmo grupo econdmico por fatos geradores que nao tenha
tido participacdo alguma.

Excecdo obvia ocorre nos casos de comprovada ocorréncia de fraude ou si-
mulacdo, nos quais as empresas do mesmo grupo econémico deverao responder soli-
dariamente pelas obrigacoes tributarias de outras empresas (do mesmo grupo), ain-
da que ndo tenham participado do fato gerador da obrigacao tributaria exigida.

Cabe, ainda, nos casos em que houver abuso, desvio de finalidade ou con-
fusdo patrimonial, por meio de determinacao judicial, a desconsideracado da per-
sonalidade juridica, situacao que remete a responsabilizacao dos sécios da pessoa
juridica desconstituida e, portanto, da empresa controladora. £ o que prevé o Co-
digo Civil:

Art.50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de fina-
lidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou
do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relacoes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos admi-

nistradores ou socios da pessoa juridica.

Mas, deve se deixar claro que o dispositivo nao € regra, mas excecao, a ser uti-
lizada em caso concreto de desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, como
forma de evitar ilicitudes ou sonegacao fiscal, por meio de expressa determina-
cao judicial.

— O NOVO CPC E A DESCONSIDERAGCAOQO
DA PERSONALIDADE JURIDICA

Com o advento do novo Cédigo de Processo Civil, houve a regulamentagao
doinstituto da desconsideracao da personalidade juridica, um grande avanco do pro-
cesso civil e que trouxe efeitos imediatos para o Direito Tributario, na medida em que
regulamentou o instituto também para as execugdes de titulos executivos extrajudi-
ciais e, portanto, para as execucoes fiscais:

Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica serd instaurado a

pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo.

Art. 134. O incidente de desconsideracdo é cabivel em todas as fases do processo de co-

nhecimento, no cumprimento de senten¢a e NA EXECUCAO FUNDADA EM TITULO EXE-

CUTIVO EXTRAJUDICIAL. (...

§ 3° Instauracdo do incidente suspenderd o processo, salvo na hipdtese do § 2o.
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§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais espe-

cificos para desconsideragdo da personalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o sdcio ou a pessoa juridica serd citado para manifes-

tar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.

O instituto é importante na medida em que disciplina a formalidade para desconsi-
deracao da personalidade juridica, garantindo o devido processo legal, com a possibi-
lidade de ampla defesa e contraditério no prazo de 15 dias da citacdo.

Outro ponto importante e que merece destaque em matéria tributaria é
que o incidente permitiu ao terceiro eventualmente responsabilizado a ampla defe-
sa, sem necessidade de apresentacdo de garantia prévia, o que era impossivel sob a
¢gide da antiga legislacao, ja que a apresentacao de defesa apds o redirecionamento
se dava por meio de embargos a execucao, com garantia integral da divida, dificul-
tando a defesa da eventual empresa responsabilizada.

O instituto ganha ainda mais importancia quando se notam os abusos co-
metidos pelas autoridades fiscais, que responsabilizam terceiros arbitrariamente,
com o uso indiscriminado do artigo 50 do Cédigo Civil ou dos artigos 134 e 135 do Co-
digo Tributario Nacional.

No que diz respeito a responsabilizacdo de socios por meio dos artigos 134 e
135 do Cédigo Tributdrio Nacional, ela ndo é automatica, cabendo, excepcionalmen-
te, quando houver a liquidagao da sociedade ou, ainda, quando ocorrer, juntamente
com atribuicdes de geréncia, a pratica de atos com excesso de poderes e infracao a lei
ou estatuto.

Para a responsabilizacao de empresa controladora de um grupo econémico,
faz-se necessaria a comprovacao pela autoridade fazendaria de que a sociedade de-
vedora foiliquidada ou, ainda, que existia poder de geréncia e que o sécio controlador
agiu com dolo, excesso de poderes e infracao a lei ou ao estatuto.

O que se verifica, entretanto, € um excesso das autoridades fazendarias, que
acabam por aplicar a responsabilidade atribuida pelos artigos 134 e 135 do Codigo Tri-
butario Nacional, como se o mero inadimplemento fosse causa para responsabilizacio.

Os tribunais superiores tém posicionamento no sentido da necessidade de
comprovacao da liquidacao ou do ato lesivo a sociedade por parte da autoridade fis-
cal, sendo claro que o mero inadimplemento nao pode configurar infracio alei e con-
sequente responsabilizacao solidaria dos sécios:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. DISSOLUCAO IRREGULAR DE SOCIEDADE EMPRESARIA. $O-
CIO CONTRA O QUAL NAO SE COMPROVOU INDICIO DE GESTAO FRAUDULENTA. REDIRECIO-

NAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A Primeira Segdo do STJ, no julgamento do REsp 1.101.728/SP, sob o rito dos recursos

repetitivos, consolidou o entendimento sequndo o qual o redirecionamento da execu-
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¢do fiscal para o sécio-gerente da empresa é cabivel apenas quando demonstrado que
este agiu com excesso de poderes, infragdo a lei ou ao estatuto, ou no caso de dissolu-

¢do irreqular da empresa.

2. A desconsideragdo da personalidade juridica, com a consequente invasdo no patri-
ménio dos sécios para fins de satisfacdo de débitos da empresa, é medida de cardter ex-
cepcional, apenas admitida nas hipdteses expressamente previstas no art. 135 do CTN

ou nos casos de dissolucdo irreqular da empresa, que nada mais € que infracdo a lei.

3. O indicio de dissolucdo irreqular da sociedade ndo é, por si so, apto a ensejar a res-
ponsabilidade pessoal dos sdcios, pois a aplicacdo do art. 50 do CC depende da verifica-
¢do de que a personalidade juridica esteja sendo utilizada com abuso de direito ou frau-

de nos negocios e atos juridicos.
Agravo regimental improvido.*

TRIBUTARIO — EXECU'CAO FISCAL — REDIRECIONAMENTO — RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

DO SOCIO-GERENTE — ART. 135 D0 CTN.

1. E pacifico nesta Corte o entendimento acerca da responsabilidade subjetiva do s6-
cio-gerente em relacdo aos débitos da sociedade. De acordo com o artigo 135 do CTN, a
responsabilidade fiscal dos sdcios restringe-se a prdtica de atos que configurem abuso

de poder ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos da sociedade.

2. Osdocio deve responder pelos débitos fiscais do periodo em que exerceu a administra-
¢do da sociedade apenas se ficar provado que agiu com dolo ou fraude e exista prova
de que a sociedade, em razdo de dificuldade econémica decorrente desse ato, ndo péde
cumprir o débito fiscal. O mero inadimplemento tributdrio ndo enseja o redireciona-

mento da execugdo fiscal. Embargos de divergéncia providos.®

A matéria ja foi inclusive pacificada no Superior Tribunal de Justica, com a edicdo da
Sumula 430, cujo teor segue abaixo:

Sumula 430. O inadimplemento da obrigagdo tributdria pela sociedade ndo gera, por

si s6, a responsabilidade soliddria do socio-gerente.

No que diz respeito a desconsideragao por abuso da personalidade, com desvio de fi-
nalidade ou confusdo patrimonial, as alteracdes trazidas pelo novo Cédigo de Pro-
cesso Civil devem colocar freio as arbitrariedades das autoridades fiscais, ja que sera
inevitavel que a fiscalizacdo demonstre e prove a ocorréncia de fraude e de abuso de
direito, instaurando um procedimento especifico para a desconsideracdo da perso-
nalidade juridica.
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Ainda, o instituto permite o contraditério de forma ampla, antes da efetiva
desconsideracdo da personalidade juridica, com aimediata suspensdo do processo exe-
cutivo, até que se conclua o cabimento (ou nao) da desconsideracdo da personalidade
juridica e, consequentemente, a imputacao e responsabilidade as empresas do grupo.

Ao que tudo indica, o instituto da desconsideracao da personalidade juri-
dica no ambito do novo Coédigo de Processo Civil deve dar maior seguranca aos con-
tribuintes, que, ao menos, exercerao o contraditério de forma ampla, antes de se res-
ponsabilizarem por passivos tributarios de empresas relacionadas ou de um mesmo
grupo economico.

— CONCLUSAO

O cenario econémico globalizado se apresenta cada vez mais competitivo, o que aca-
ba estimulando a formacao de grupos empresariais, que unem esforcos para otimi-
zacdo da produtividade, reducdo de custos e aumento da lucratividade.

Na realidade, o surgimento desses grupos empresariais (em sentido estri-
to ou ndo) muitas vezes faz parte da estratégia e do plano de negdcio das empresas,
como forma de manutencao de market share e sobrevivéncia 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 econdémico,
independentemente de haver relacdo direta da empresa responsabilizada com o fato
gerador que deu origem ao débito tributario.

A atitude arbitraria e sem embasamento juridico gera inseguranca aos
contribuintes, além de contrariar os principios da livre-iniciativa, da capacidade con-
tributiva e os dispositivos que regulamentam a responsabilidade tributaria no Cédi-
go Tributario Nacional.

Tem se tornado cada vez mais constante a busca da satisfacdo do crédito
tributario por meio da atribuicao de responsabilidade a terceiros, ampliando o leque
de hipéteses previsto nalegislacao, seja por meio da aplicacio dos artigos 134 e 135 do
Codigo Tributario Nacional, seja por meio da aplicacdo do artigo 50 do Cédigo Civil,
como se o mero inadimplemento gerasse causa para responsabilizacao.

Os tribunais superiores tém posicionamento consolidado no sentido de que
o inadimplemento da obrigacao tributaria nao pode gerar responsabilidade solida-
ria. No entanto, ainda sdo constantes as tentativas das autoridades fiscais em res-
ponsabilizar terceiros, na expectativa de otimizar a satisfacao do crédito tributario.

Com a vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil, foi disciplinado o regra-
mento para desconsideracao da personalidade juridica, que deve ser aplicado ime-
diatamente em processos de execugao.

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 econo-
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mico, ja que havera a necessidade de comprovacao do ilicito, da fraude e da confusao
patrimonial, além de permitir que a empresa responsabilizada apresente sua defesa,
de forma ampla, antes de ser responsabilizada pela obrigacao tributaria de terceiros.

— NOTAS

1

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na
Constituicdo de 1988.14% ed., rev. e atual,, Sao

Paulo: Malheiros, 2010.

(AgRg no REsp 1433631/PE, rel. ministro HUM-
BERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 10/3/2015, DJe 13/3/2015).

(AgRg mo AREsp 429.923/SP, rel. ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 10/12/2013, DJe 16/12/2013).

(AgRg mno REsp 1473929/SP, rel. ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 21/10/2014, DJe 29/10/2014).

(EAg 494.887/RS, rel. ministro HUMBER-
TO MARTINS, PRIMEIRA SECAO, julgado em
23/4/2008, DJe 5/5/2008).
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A necessidade ndo conhece limites (Not kennt kein Gebot)
KONRAD HESSE

— INTRODUCAO

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DE GRUPOS

ECONOMICOS TEM SIDO OBJETO DE INTENSA
PRODUCAO JURISPRUDENCIAL, SOBRETUDO DIANTE
DA CRESCENTE NECESSIDADE DE ARRECADACAQ, IM-
PULSIONADA TAMBEM PELA COMPLEXIDADE PAULATI-
NA DAS ORGANIZACOES EMPRESARIAIS E DE SEUS IN-
TEGRANTES. NAO SE DESPREZA, TAMBEM, O USO CADA
VEZ MAIS RECORRENTE DE PESSOAS JURIDICAS COM
ABUSOS E DESVIOS, CAUSANDO LESAO A TERCEIROS E
AO ERARIO, COM O OBJETIVO DE APOR UM ANTEPARO
A RESPONSABILIZACAO DE SEUS DIRIGENTES.

O tema em debate apresenta dois pilares de andlise fundamentais: o primeiro, a
respeito da natureza e dos fundamentos para a responsabilidade tributaria dos
grupos econdmicos; e o segundo, sobre o cabimento da desconsideracao da perso-
nalidade juridica na hipétese dessa responsabilizacao.

Afirmar simplesmente que “grupo econdmico” € um conjunto de empresas con-
sideradas comoagentes econémicos é absolutamente deficitarioeinsuficiente para permi-
tirumarespostaadequadaaoproblemaoracolocado. Comefeito, se considerarmos que essa
expressao agregatodas as pessoas juridicas que, nessa qualidade, constituem-se em agen-
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tes econdmicos, entdo praticamente todas as sociedades empresarias do Pais formariam,
em conjunto, um unico e grande “grupo econémico”.

Esta deficiéncia terminologica ocorre porque falta adicionar um ultimo
critério definidor desse conjunto: as pessoas juridicas, enquanto agentes econémi-
cos, devem interferir num determinado circuito econémico praticando decisdes e
atos juridicos desta natureza 1. entre si, mas com interesses convergentes; e/ou 1L. em
conjunto, mas também com interesses convergentes.

Com esse ultimo critério agregador, poderiamos asseverar que a expres-
sdo “grupo econdémico” compreende um conjunto de pessoas juridicas constituidas
no Pais, qualificadas como agentes econdmicos, que praticam decisdes e atos juri-
dicos de natureza econdémica - investimentos, producao, circulacao de riquezas e
oferta de trabalho - com interesses convergentes.

Em nosso sentir, o conceito de grupo empresarial tomado pelo aspecto
econdémico é demasiadamente abrangente, porque se utiliza de critério ndo juridico
para formagao do conjunto de pessoas atingidas. Nessa qualidade, a expressao ¢ in-
capaz de, por sisé, irradiar efeitos na esfera patrimonial das sociedades envolvidas,
pois ndo possui limitacdo juridica de qualquer espécie — societaria, civil ou similar.

Enquanto fenémeno econémico, a formagao do grupo somente tem o con-
dao de produzir ou sofrer efeitos juridico-tributarios caso a lei, sujeita a reserva
complementar pelo artigo 146, I1I, da Constituicao Federal, atribua-lhe tal condicao.

Este breve introito teve por objetivo asseverar que a expressao “gru-
po econdémico”, por si s6, € imprépria e insuficiente para atingir o efeito descrito
no objeto ora analisado, qual seja, o de permitir o redirecionamento da cobranga
do crédito tributario para pessoas juridicas que o integram, apenas porque, entre
tais integrantes, ha relacdes e atos inerentes aos agentes econémicos de um siste-
ma capitalista.

Por essa razao, adota-se neste breve estudo um corte metodolégico, con-
sistente em considerar o grupo econémico do ponto de vista societdrio,* em cuja le-
gislacao admitem-se duas espécies de grupos: os intersocietarios, que constituem
sociedades coligadas, controladas e controladoras, que mantém entre sirelacoes so-
cietarias, sem regramento proprio de conjunto; e os grupos societarios, caracteriza-
dos por sociedades coligadas, controladas e controladoras que, mediante convencao
arquivada no Registro de Empresas Mercantis, constituem grupos de sociedades,
com regramento proprio.

Para o primeiro caso — os grupos intersocietarios —, o artigo 243 da Lei
n° 6.404/76 (Lei das SAs) declara:

a. Coligadas, as sociedades nas quais a investidora tenha influéncia significativa, con-
siderando-se tal circunstdncia quando a investidora detém ou exerce o poder de par-
ticipar nas decisoes das politicas financeira ou operacional da investida, sem controld
-la, e influéncia significativa presumida quando a investidora for titular de 20% (vinte

por cento) ou mais do capital votante da investida, sem controld-la;
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b. Controlada, a sociedade na qual a controladora, diretamente ou mediante outras
controladas, é titular de direitos de sdcio que lhe assegurem, de modo permanente, pre-

ponderdncia nas deliberacées sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores.
Nas palavras de Arnoldo Wald e Nelson Eizirik,

A propria definicdo legal de sociedades coligadas e controladas traduz a existéncia de
uma associacdo de sociedades, de um grupo de fato’, por oposicdo aos grupos de direi-
to’. Nos grupos de fato’, as sociedades encontram-se vinculadas por meio de participagdo
aciondria, sem necessidade de se organizarem formalmente por meio de convengdo. As
relacoes entre elas sdo estritamente comutativas, respondendo a sociedade controlado-

ra pelos danos causados a controlada por atos praticados com abuso de poder (art. 245).2

Repare-se que, do ponto de vista societario, os mestres acima citados promovem a di-
visdo entre as sociedades de fato (grupos intersocietarios)3, ou seja, aquelas descritas
no trecho supracitado que mantém relacao formal de participacdo acionaria, sem ne-
cessidade de convencao organica entre elas, e as sociedades de direito, previstas no
artigo 265 da Lei das SAs,* que adotam regramento especifico entre si para determi-
nar suas relacoes de grupo societario.

Em adigao, o artigo 1.097 do Coédigo Civil considera controlada a socieda-
de 1. de cujo capital outra sociedade possua a maioria dos votos nas deliberacdes dos
quotistas ou da assembleia geral e o poder de eleger a maioria dos administradores,
11. cujo controle, referido no item 1, esteja em poder de outra, mediante acées ou quo-
tas possuidas por sociedades ou sociedades por esta ja controladas.

Na forma do artigo 1.099 do mesmo Cédigo, 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 controla-la. Por exclusao, é de simples participacao a sociedade de cujo ca-
pital outra sociedade possua menos de 10% (dez por cento) do capital com direito de voto.

No ambito previdenciario, a Lein® 8.212/91, que constitui a regra mestra de
custeio da seguridade social, assim determina em seu artigo 30, inciso IX:

Art. 30. A arrecadagdo e o recolhimento das contribuicdes ou de outras importdncias

devidas a sequridade social obedecem as seguintes normas:

()

IX. as empresas que integram grupo econémico de qualquer natureza respondem en-

tre si, solidariamente, pelas obrigacdes decorrentes desta Lei;.

O arquétipo legal determina a solidariedade das empresas que integram o mesmo grupo
econdémico, em relacdo as contribuicdes sociais devidas a sequridade social, mas ndo traz

qualquer elemento que permita definir a abrangéncia do conceito utilizado.
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Coube a norma infralegal requlamentadora estabelecer maiores elementos dessa defi-
nicdo, conforme disposicdo do artigo 494 da IN RFB n° 971/2009:

Art. 494. Caracteriza-se grupo econémico quando 2 (duas) ou mais empresas estiverem
sob a dire¢do, o controle ou a administracdo de uma delas, compondo grupo industrial,

comercial ou de qualquer outra atividade econdmica.

Mais recentemente, € valido citar que a Lein® 12.973/14, ao dispor acerca da tributacao
do lucro em bases universais, criou em seu artigo 83 a figura da sociedade “equipara-
da a controladora”, que seria a pessoa juridica domiciliada no Brasil que detenha parti-
cipacdo em coligada no exterior e que, em conjunto com pessoas fisicas ou juridicas 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 exteriors.

Cotejando-se as premissas acima abordadas, concluimos que os grupos
econdémicos previstos na legislacao sao aqueles que apresentam relacdes de capital
(sociedades coligadas, controladas e controladoras), com ou sem regramento préprio
de organizacao de grupo, ou nos quais se consideram interligados as empresas que,
apesar de nao apresentarem vinculo societario, cometeram ilicito civil de desvio de
finalidade ou confusao patrimonial.

— I. INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

DE GRUPOS ECONOMICOS NO CTN
Fixadas as premissas conceituais acerca de grupo econémico, passamos ao exame do
ordenamento juridico, que pode constituir fundamento para a responsabilidade tri-
butaria das pessoas juridicas integrantes dessa associacdo de sociedades.

1. ARTIGO 124 DO CTN
Antes de tudo, analisa-se o artigo 124, inciso 1, do CTN, que assim dispoe:

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

L. as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador

da obrigacdo principal;

O dispositivo estabelece a solidariedade no cumprimento da obrigacdo tributaria,
cujos os efeitos estao previstos no artigo 125 do mesmo Cédigo: 1. o pagamento efetu-
ado por um dos obrigados aproveita aos demais, I1. a isencao ou remissao 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 111. a interrupcao da pres-
cricao, em favor ou contra um dos obrigados, favorece ou prejudica os demais.

A prescricao legal adota o conceito de interesse comum na situacao que
constitua o fato gerador da obrigacdo principal, como pressuposto de adocao da soli-
dariedade passiva tributaria. Assim, impende-se examinar esse conceito, para entao
definir o campo de abrangéncia da disposicao normativa.

Tendo em vista que estamos diante do interesse como causa para criacao de
uma relacao obrigacional, somente o interesse juridico pode desempenhar esse pa-
pel. De fato, um interesse meramente econdmico néo tem o condao de estabelecer so-
lidariedade passiva tributaria, uma vez que a obrigacao principal decorre da pratica
do fato juridico-tributario, definido em lei como o antecedente normativo da regra-
-matriz de incidéncia.

Dito de outra forma, a solidariedade estabelecida no artigo 124, I, do CTN,
nao corresponde a um mecanismo de inclusdo de um terceiro no polo passivo da obri-
gacao tributaria, mas apenas forma de graduar a responsabilidade daqueles sujeitos
que compoem o polo passivo. A solidariedade nao € modalidade de sujeicao passiva
indireta, mas apenas um parametro de determinacdo da responsabilidade tributa-
ria daqueles que, em conjunto, praticaram o fato juridico-tributario definido na hi-
potese de incidéncia.

Do mesmo modo, lecionou Kiyoshi Harada:

Esse interesse comum a que alude o inciso 1, do art. 124, do CTN, ndo se confunde com o
interesse econémico no resultado do proveito da situacdo, que constitui o fato gerador
da obrigagdo principal. Trata-se de interesse juridico que diz respeito a realizagdo co-
mum ou conjunta da situacdo que constitui o fato gerador. E soliddria a pessoa que rea-
liza conjuntamente com outra, ou outras pessoas, a situacdo que constitui o fato gera-
dor da obrigagdo tributdria. E o caso, por exemplo, de coproprietdrios de determinado
imovel urbano. Eles sdo solidariamente responsdveis pelo pagamento do IPTU, nos pre-
cisos termos do art. 124, 1, do CTN.¢

E digna também a transcricdo do escélio de Fabio Pallaretti Calcini:

A responsabilidade tributdria, em virtude do interesse comum na ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo principal, demanda basicamente um interesse juridico, e ndo
meramente fdtico, econdmico, social, além de necessitar que as pessoas ndo estejam
em situagdo oposta no ato, fato ou relagdo negocial, ao contrdrio, que se quedem em

situacdo de comunhdo.”

Visto dessa forma, o interesse a que alude o artigo 124, I, do CTN, € exclusivamente o
juridico, pois importa na pratica de fato juridico-tributario 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 obrigacdo tributa-
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ria principal. E diverso, portanto, do interesse contrdrio ou contraposto, nos quais
duas ou mais pessoas praticam ato ou fato juridico em situacoes contrarias, de
interesses diversos ou antagoénicos, ainda que todas aufiram proveito econémico de-
corrente da pratica.

Por evidéncia légica, s6 sao comuns os interesses plenamente alinhados
entre as pessoas que praticam determinado ato juridico. Em se tratando de ato juridi-
co-tributario desencadeador da obrigacdo tributaria principal, o interesse comum se
manifesta na presenca de duas ou mais pessoas no mesmo polo obrigacional, que em
comunhdo de interesses dao causa ao nascimento da obrigacao tributaria pela prati-
ca do fato colhido pela hipoétese de incidéncia como tributavel 8

Assim, ndo se pode afirmar que ha interesse comum entre partes contra-
postas de um contrato bilateral, mas ao maximo reconhecer que ditos contratantes
tém necessidades complementares — razdo ultima da realizacdo do negdcio juridico.
Nao por outro motivo que as partes procuram proteger seus interesses com clausulas
contratuais especificas, tais como penalidades moratérias impostas ao comprador e
o direito de adjudicacao compulsodria no caso de recalcitrancia na lavratura da escri-
tura (para os bens iméveis).

Essa também foi a observacao de Renato Lopes Becho:

Entre comprador e vendedor poderd haver solidariedade, mas essa ndo € a decorréncia
de interesse comum entre eles, posto que os interesses sdo distintos, ainda que conver-
gentes. Se existir solidariedade entre comprador e vendedor, ela serd decorréncia da lei,
tendo por fundamento a expressa disposicdo legal. Nos termos do art. 124 do CTN, essa
eventual solidariedade estard baseada no art. 124, II, e terd que ser composta com ou-

tra disposicdo normativa.®
Assim também detalhou Paulo de Barros Carvalho:

.. O interesse comum dos participantes no acontecimento factual ndo representa um
dado satisfatorio para a definicdo do vinculo da solidariedade. Em nenhuma dessas
circunstdncias 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 Cddigo.
Vale, sim, para situacées em que ndo haja bilateralidade no seio do fato tributado,
por exemplo, na incidéncia do IPTU, em que duas ou mais pessoas sdo proprietdrias
do mesmo imovel. Tratando-se, porém, de ocorréncias em que o fato se consubstan-
cie pela presenca de pessoas, em posicoes contrapostas, com objetivos antagénicos,
a solidariedade vai instalar-se entre os sujeitos que estiverem no mesmo polo da re-
lagdo, se, e somente se, for esse o lado escolhido pela lei para receber o impacto juri-
dico da exagdo. E o que se dd no imposto de transmissdo de iméveis, quando dois ou
mais sdo os compradores; no ICMS, sempre que dois ou mais forem os comerciantes
vendedores; no ISS, toda vez que dois ou mais sujeitos prestarem um tinico servigo ao

mesmo tomador1©.
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Alicdo de Luis Eduardo Schoueri é também profunda e precisa a respeito:

Ndo constituem ‘interesse comum’, por outro lado, as posicoes antagonicas em um
contrato, mesmo quando em virtude deste surja um fato juridico tributdrio. Assim,
comprador e vendedor ndo tém ‘interesse comum’ na compra e venda: se o vendedor é
contribuinte do ICMS devido na saida da mercadoria objeto da compra e venda, o com-
prador ndo serd soliddrio com tal obrigagdo. Dai a distingcdo entre interesses contra-
postos, coincidentes e comuns, assim resumida: ‘Interesses contrapostos, coincidentes
e comuns podem ser também evidenciados nos negdcios juridicos privados de compra
e venda mercantil com pluralidade de pessoas. Afinal, vendedores e compradores tém
interesse coincidente na realizacdo do negdcio (tarefa), mas interesses contrapostos na
execucdo do contrato (necessidades opostas). Jd os interesses comuns, situam-se apenas
em cada um dos polos da relacdo: entre o conjunto de vendedores e, de outro lado, entre
os compradores’. Mesmo que duas partes de um contrato fruam vantagens por conta
do ndo recolhimento de um tributo, isso ndo serd, 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 ndo ter recolhido o impos-
to que devia. Pode, ainda, ter tido um ganho financeiro com isso, jd que a inadimplén-
cia do vendedor poderd ter sido refletida no preco. Ainda assim, comprador e vendedor

ndo tém ‘interesse comum’ no fato juridico tributdrio.!?

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica apresenta precedentes importan-
tes que ressoam esse entendimento, conforme se exemplifica nos julgados a seguir:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISS. EXECUCAO FISCAL. LEGI-
TIMIDADE PASSIVA. EMPRESAS PERTENCENTES AO MESMO CONGLOMERADO FI-
NANCEIRO. SOLIDARIEDADE. INEXISTENCIA. VIOLACAO DO Art. 124, I, DO CTN. NAO
OCORRENCIA. DESPROVIMENTO. 1. “Na responsabilidade soliddria de que cuida o
art. 124, 1, do CTN, ndo basta o fato de as empresas pertencerem ao mesmo grupo eco-
ndémico, o que, por si s6, ndo tem o conddo de provocar a solidariedade no pagamento
de tributo devido por uma das empresas” (HARADA, Kiyoshi. “Responsabilidade tribu-
tdria soliddria por interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador”). 2. Para
se caracterizar responsabilidade soliddria em matéria tributdria entre duas empre-
sas pertencentes ao mesmo conglomerado financeiro, é imprescindivel que ambas re-
alizem conjuntamente a situacdo configuradora do fato gerador, sendo irrelevante a
mera participacdo no resultado dos eventuais lucros auferidos pela outra empresa co-
ligada ou do mesmo grupo econémico. 3. Recurso especial desprovido” (RECURSO ES-
PECIAL N° 834.044 - RS (2006/0065449-1)

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. ISS. EXECUCAO FISCAL. PESSOAS JURIDICAS QUE
PERTENCEM AO MESMO GRUPO ECONOMICO. CIRCUNSTANCIA QUE, POR SI SO, NAO
ENSEJA SOLIDARIEDADE PASSIVA. 1. Trata-se de agravo de instrumento contra decisdo
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que inadmitiu recurso especial interposto em face de acorddo do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul que decidiu pela incidéncia 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 Se¢do/STJ pacificou entendimento no sentido de que
o fato de haver pessoas juridicas que pertencam ao mesmo grupo econdmico, por si
s6, ndo enseja a responsabilidade soliddria, na forma prevista no art. 124 do CTN. Pre-
cedentes: EREsp 859616/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SE-
CAO, julgado em 09/02/2011, Dle 18/02/2011; EREsp 834044/RS, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, 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 -, €, na verdade, rever a premissa fixada pelo Tribunal de ori-
gem, soberano na avaliacdo do conjunto fdtico-probatdrio constante dos autos, o que
é vedado ao Superior Tribunal de Justica por sua Sumula 7/STJ. 4. Agravo regimental
ndo provido. AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.392.703 — RS (2011/0040251-7)

Por todo o exposto, conclui-se que o art. 124,1do CTN somente autoriza o redireciona-
mento da cobranca do crédito tributario para pessoas juridicas que integram “grupo
econdmico”, caso sejam preenchidos dois requisitos cumulativos: 1. as empresas se-
jam coligadas, controladas ou controladoras entre si, ou estejam sob controle comum,
de acordo com o disposto na lei civil e societaria, e 11. as empresas tenham praticado,
em conjunto, o fato juridico-tributario definido no antecedente normativo da regra
-matriz de incidéncia.

Para fins de responsabilizacdo do grupo econémico, verifica-se que este ar-
tigo 124, 1, do CTN, nao se presta a essa finalidade. Isso porque as pessoas juridicas
solidarias na forma desse dispositivo assumem esse carater em razao da pratica co-
mum do fato juridico-tributario, e nao por forca de integrarem o mesmo grupo em-
presarial. Vale dizer, a circunstancia de pertencerem ao mesmo grupo econémico ¢
irrelevante para a caracterizacao da solidariedade na obrigacao tributaria, haja vista
que dita sujeicdo passiva conjunta somente ocorre porque ambas as sociedades se re-
vestiram na condicao de contribuintes.

2. ARTIGO 128 DO CTN

Examine-se agora o artigo 128 do CTN, que representa a regra mestra da responsabili-
dade tributaria, inclusive de terceiros. Esse dispositivo encontra fundamento de vali-
dadeno §7°,doartigo150,da Constituicao Federal, pelo qual alei pode atribuir a sujeito
passivo de obrigacdo tributaria a condicdo de responsavel pelo pagamento de impos-
to ou contribuicao, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente.1?

Dispde o artigo 128 do CTN em exame que a atribuicao da responsabilidade
pelo crédito tributario a terceira pessoa deve ocorrer se, e somente se, dita pessoa es-
tiver vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade
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do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou
parcial da referida obrigacao.

Anorma utiliza o vocabulo “vinculada”, ou seja, a pessoa que ostenta a con-
dicdo de terceiro substituto deve ser sujeita de uma relacdo direta com o contribuinte
eleito no consequente normativo da regra-matriz de incidéncia.

Desse modo, o vinculo a que alude o artigo 128 do CTN é uma relacao obri-
gacional entre o terceiro e o contribuinte, com uma prestagao de cunho econémico e
aresponsabilidade patrimonial do devedor sobre este conteudo. Como nao houve res-
tricdo no textolegal, podem ser consideradas as relagdes juridicas originadas das trés
fontes estabelecidas no Cédigo Civil, quais sejam, os contratos, os atos unilaterais de
vontade e os atos ilicitos.

O texto do artigo 128 do CTN néo trata apenas da existéncia de um vinculo,
mas também determina o dispositivo que tal vinculacao juridica deve ser relaciona-
da “ao fato gerador da respectiva obrigacdo”, ou seja, o liame obrigacional do terceiro
com o contribuinte deve se referir a ocorréncia do fato juridico-tributario que da nas-
cimento a obrigacao tributaria.

Mais especificamente, ndo basta que entre o terceiro e o contribuinte exis-
ta umarelacao amparada pelo ordenamento juridico como obrigacional. Dita relagao
deve ter pertinéncia com o surgimento da obrigacao tributaria, por decorréncia da
pratica da conduta eleita pelo legislador como fato gerador dessa obrigacao.

Por decorréncia logica, nao pode o legislador eleger, como critério da
sujeicdo passiva tributaria por responsabilidade, uma relacdo obrigacional en-
tre o contribuinte e o terceiro que nao seja concernente com a ocorréncia do fato
gerador da respectiva obrigacao tributaria. Como exemplo, ndo é cabivel um ter-
ceiro ser eleito para promover o pagamento do Imposto de Renda devido pelo
contribuinte, apenas porque ambos sao contrapartes de um contrato que nao en-
volve um pagamento ou a disponibilidade juridica ou econémica de renda por qual-
quer dos contratantes.

Utilizando-se as premissas acima delineadas, é possivel afirmar que a lei
ordinaria somente poderia atribuir a sujeigcao passiva por responsabilidade para em-
presas que integram o “grupo econémico”, na hipétese em que uma ou mais empre-
sas desse grupo, que ndo tenham praticado diretamente o fato juridico-tributario,
possuam vinculacdo com a sua ocorréncia, mediante relacao juridica mantida com
o contribuinte eleito na regra-matriz de incidéncia - qual seja, a empresa do mesmo
“grupo econdémico” que ostente essa condicao.

Em outras palavras, nao € cabivel a lei ordinaria estabelecer a res-
ponsabilidade tributaria a empresas do “grupo econdmico” apenas porque di-
tas sociedades pertencem a referido grupo. O critério de vinculacao socie-
taria ou de administracdo comum nao pode ser colhido pelo legislador para
estabelecer essa responsabilidade, uma vez que a mera existéncia do grupo ndo cons-
titui fato gerador de obrigacdo tributdria. £ indispensavel que a empresa do grupo, na
qualidade de terceiro, possa ser responsavel se, e somente se, possuir vinculacdao com
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o fato gerador da obrigacdo principal, e ndo simplesmente ostentar uma vinculagao
civil ou societaria com o contribuinte.

Desse modo, somente na hipétese em que uma empresa de um grupo
econdmico tenha vinculacdo com o fato gerador da obrigacao tributaria, cuja sujei-
cao passiva pertenca a outra empresa desse mesmo grupo, é que se poderia cogitar
ao legislador estabelecer a responsabilidade tributaria desse terceiro.

Mas, nesse caso, dita responsabilidade ndo teria qualquer relacdo com a
existéncia do grupo econdémico, mas, de acordo com o artigo 128 do CTN, existiria em
razdo da existéncia de um liame juridico entre substituto e substituido, vinculado
ao fato gerador da obrigacao tributaria. Isso porque, conforme afirmado acima, a
simples existéncia de um grupo econémico nao constitui, de per si, fato juridico tri-
butario eleito por qualquer regra-matriz de incidéncia em vigor.

3. ARTIGO 135 DO CTN

Por derradeiro, examina-se o mais polémico dispositivo, na jurisprudéncia, que po-
deria fundamentar a responsabilidade tributaria de grupos econémicos.
Assim dispde o artigo em questao:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a obriga¢ées
tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,

contrato social ou estatutos:

I as pessoas referidas no artigo anterior;

II. os mandatdrios, prepostos e empregados;

II1. os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de Direito Privado.

A primeira observacdo que se faz em relacao ao caput do dispositivo é a de que a ex-
pressao “pessoalmente responsdveis”indica que a responsabilidade das pessoas referi-
das no artigo é exclusiva, pois nao concorre em solidariedade ou subsidiariedade com
o contribuinte originario.

Oinciso1rdo artigo 135 enumera os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de Direito Privado, colocando-os como solidariamente responsaveis
pelos créditos correspondentes a obrigacoes tributarias que sejam resultantes de seus
atos praticados com excesso de poderes, infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

De acordo com a legislacdo comercial, os diretores, gerentes ou represen-
tantes de pessoas juridicas de Direito Privado devem necessariamente ser pessoas
naturais, vedada a nomeacao de pessoas juridicas para desempenhar estas tarefas.
Assim ocorre com as sociedades simples (artigo 997 do Cédigo Civil), com as socie-
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dades limitadas (arts. 997, VI, e 1.062, § 2°, do Cddigo Civil) e com as sociedades ané-
nimas (artigo 146 da Lei n® 6.404/76).

Considerando que no conceito do grupo econémico exige-se a relacao
entre sociedades (pessoas juridicas), descarta-se a possibilidade de redirecionamen-
to da cobranca do crédito tributario para as pessoas juridicas que integram o grupo,
com base no inciso 111, do artigo 135, do CTN, uma vez que ditas relacdes envolvem
necessariamente, em ao menos um dos polos, uma pessoa natural, e ndo juridica.

Por todas essas razoes, &€ possivel concluir que, a excecao das hipoteses
de comportamento fraudulento, permitindo a configuracao de grupos econémi-
cos “de fato” com espeque no artigo 50 do Cédigo Civil (como veremos adiante), o
simples fato de pertencer a um grupo de sociedades nao é capaz, por si s6, de atri-
buir validamente a responsabilidade solidaria a uma sociedade desse grupo, por fa-
tos geradores 1. que nao realizou, II. com os quais nao tenha vinculo, ou 11. com os
quais, apesar de ndo possuir vinculo, ndo tenha praticado ato ilicito capaz de oca-
sionar a ocorréncia do fato juridico-tributario.

Como vimos anteriormente, o art. 124, I, do CTN, somente autoriza o re-
direcionamento da cobranca do crédito tributario para pessoas juridicas que in-
tegram “grupo econémico”, caso sejam preenchidos dois requisitos cumulativos:
1. as empresas sejam coligadas, controladas ou controladoras entre si, ou estejam
sob controle comum, de acordo com o disposto na lei civil e societaria, e 11. as em-
presas tenham praticado, em conjunto, o fato juridico-tributario definido no ante-
cedente normativo da regra-matriz de incidéncia.

Ja o artigo 128 do CTN determina que a atribuicao da responsabilidade
pelo crédito tributario a terceira pessoa deve ocorrer se, e somente se, dita pessoa es-
tiver vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a responsabilida-
de do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento to-
tal ou parcial da referida obrigacao.

Quanto aos artigos 134 e 135 do CTN, ambos relacionam somente pes-
soas naturais, de modo incompativel ao conceito de grupo econémico, que com-
preende uma relacdo de capital entre pessoas juridicas. Adicionalmente, o caput
do artigo 135 determina que a responsabilidade pelo crédito ocorre em razao do
nascimento de obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

— Il. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
COM FUNDAMENTO NO ARTIGO 50 DO CODIGO CIVIL

Como fundamento legal para a responsabilizacado tributaria de sociedades perten-
centes ao mesmo grupo econémico, nao ha previsao no Cédigo Tributario Nacional
com tal abrangéncia, sendo necessario ao intérprete se socorrer da regra estabelecida
no artigo 50 do Cédigo Civil, de aplicagao geral e subsidiaria.
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Tal como advertiu Maria Rita Ferragut, “no caso de ilicitos, a ‘responsabi-
lidade tributdria’ dos grupos funda-se no art. 50 do CC, regra subsididria em virtude
da inexisténcia, no Codigo Tributdrio Nacional, de norma especifica para o enquadramento
da extensdo de responsabilidade aos demais membros do grupo, que ndo o contribuinte”13

Frise-se que o artigo 50 do CCnao trata propriamente de hipotese de sujeicao
passiva tributaria, mas apenas de desconsideracao da personalidade juridica para
que determinados efeitos das obrigacoes possam atingir o patriménio dos sécios.

A titulo comparativo e exemplificativo, destacam-se as diferencas 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- Art. 135. S3o pessoalmente responsaveis
de juridica, caracterizado pelo desvio de fi- pelos créditos correspondentes a obriga-
nalidade, ou pela confusao patrimonial, coes tributarias resultantes de atos prati-
pode o juiz decidir, a requerimento da par- cados com excesso de poderes ou infracao
te, ou do Ministério Publico quando lhe de lei, contrato social ou estatutos:

couber intervir no processo, que os efeitos ()
de certas e determinadas relacoes de obriga-
¢oes sejam estendidos aos bens particula-

res dos administradores ou sécios da pes-

soa juridica.

Enquantono art. 50 do CC tem-se a extensao dos efeitos de certas e determinadas re-
lacoes de obrigacoes aos socios da pessoa juridica, no art. 135 do CTN dispoe-se sobre
aresponsabilidade pessoal e direta das pessoas naturais que tenham praticados atos
ilicitos resultantes de obrigacoes tributarias em nome da sociedade.

Ou seja, de acordo com o artigo 50 do CC, mantém-se integra e validamente
existente a pessoa juridica, ignorando-se esta autonomia em relacdo ao sécio apenas
no tocante aos efeitos do ato considerado abusivo e em desvio dessa personalidade.

Desse modo, reafirma-se que o CTN nao possui disposicao legal para fun-
damentar a responsabilidade tributaria de sociedades integrantes do mesmo grupo
econdmico, ao passo que a extensdo dos efeitos de determinadas obrigacdes tributa-
rias a essas sociedades pode ocorrer apenas com espeque no artigo 50 do CC, median-
te a comprovacao 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 desconsideracao da personalidade juridi-
ca. Assim, a transposicao da personalidade propria da sociedade para atingir os bens
dos socios é providéncia que deve necessariamente passar por controle judicial, dada
sua gravidade (e por opcdo clara do legislador), sendo vedada, portanto, a aplicacido
do instituto diretamente pela administracdo tributaria, mediante a constituicdo do
crédito tributario contra as sociedades integrantes do grupo econémico.
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Em consequéncia, os requisitos estabelecidos no art. 50 do CC devem nao
apenas ser comprovados em juizo pelo representante judicial da Fazenda, mas tam-
bém precisam ser examinados e acolhidos pelo Poder Judiciario para atingir o patri-
monio dos sdcios da pessoa juridica.

E os requisitos expressos na lei civil para uso da disregard doctrine se con-
figuram no desvio de finalidade ou na confusdo patrimonial, a seguir sucintamen-
te examinados.

O desvio de finalidade se caracteriza pelo uso indevido da pessoa juridica
na pratica de atos que se mostram em desacordo com os atos constitutivos da socie-
dade, sobretudo em relacao ao seu objeto social, causando lesao a direito de terceiros.

Para Cristino Chaves de Farias, “o desvio de finalidade tem ampla conota-
cdo e sugere uma fuga dos objetivos sociais da pessoa juridica, deixando um rastro de
prejuizo, direto ou indireto, para terceiros ou mesmo para outros sécios da empresa” 4

E possivel verificar o desvio de finalidade, por exemplo, na hipétese de o
gestor da pessoa juridica contrair obrigacoes cujo objeto seja diverso e até mesmo
desnecessario para as atividades exploradas pela sociedade, sem que esta tenha su-
porte financeiro para cumprir a obrigacao.

Em que pese nao serem ilicitos os atos individualmente considerados, mos-
tram-se antijuridicos por contrariedade as regras de funcionamento da sociedade,
expressas em seu contrato social ou estatutos, causando danos a terceiros.

Sao exemplos de uso abusivo da pessoa juridica a constituicao de socieda-
des ficticias, as operagdes societarias com fins dissimulados e celebracdo de negécios
juridicos espurios.

Interessante notar que essa previsao se assemelha a disposicao do art. 135
do CTN, que enumera como causa da responsabilidade tributaria exclusiva dos socios
a pratica de atos contraria 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 disposicao nao se presta a determinar a respon-
sabilidade de pessoas juridicas integrantes do mesmo grupo econémico.

Por outro turno, a confusao patrimonial — conforme se denota da expressao -,
nas palavras de Maria Rita Ferragut, “consiste na impossibilidade de fixacdo de limite entre
os patriménios da pessoa juridica e o dos sdcios ou acionistas, tamanha a mistura (confusdo)
que se estabelece entre ambos. Resta configurada, por exemplo, quando a sociedade paga a
divida do sécio e quando hd bens também de sdcio registrados em nome da sociedade e vice-
versa, ndo havendo suficiente distincdo, no plano patrimonial, entre as pessoas — o que pode
ser verificado por escrituracdo contdbil, movimentacdo financeira e extratos bancdrios”s

Cristino Chaves de Farias aponta se tratar da hipotese em que o “sécio uti-
liza o patriménio da pessoa juridica para realizar pagamentos pessoais e vice-versa,
atentando contra a separacdo das atividades entre empresa e socio”16

Ainda € de se salientar que as hipoteses configuradoras do abuso da perso-
nalidade juridica, quais sejam, desvio de finalidade e confusao patrimonial, sao ti-
das pela doutrina e jurisprudéncia como hipotese objetivas, no sentido de prescin-
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dir a demonstracao de intuito fraudulento do gestor na pratica do ato. Adota-se, pois,
uma concepcao objetivista da disregard doctrine, segundo a qual a caracterizacio do
abuso de personalidade pode ser verificada por meio da analise de dados estritamen-
te objetivos, como o desvio de finalidade e a confusao patrimonial.

Esse aspecto foi abordado pelo STJ na decisdo do AgRg no AREsp 231.558/PR,
DJe 18/12/14, que considerou configurada a confusao patrimonial em lesao ao direito
de credores atendendo a critérios puramente objetivos. Confira-se:

O acdrddo recorrido tem fundamentacdo robusta acerca da existéncia de confusdo patri-
monial entre empresas do mesmo grupo econémico, com a finalidade de fraudar credo-
res. Assim, é cabivel a desconsideracdo da personalidade juridica, nos termos do art. 50 do
Codigo Civil, bem como o reconhecimento da fraude a execucdo, com amparo na Sumula
n® 375/STJ: “O reconhecimento da fraude a execucdo depende do registro da penhora do

bem alienado ou da prova de md-fé do terceiro adquirente”. Incidéncia da Sumula n° 7/STJ.

Insta ressaltar o entendimento do magistrado singular ao apontar a existéncia de “ele-
mentos probatcdrios nos autos 1.290/2006, as fls. 711/731, que comprovam que as em-
presas Taky Empreendimentos e Participacoes Ltda. e Threesun — Administracdo e
Participacées Ltda., juntamente com as executadas, formam um mesmo grupo econd-
mico” (fl. 368), tendo os apelantes olvidado de forma injustificada o seu 6nus previs-
tono art. 333,1, do CPC, ndo logrando éxito em comprovar as afirmacdes realizadas de
maneira minimamente satisfatoria. Sendo assim, andou bem o juiz sentenciante ao
apontar que “das diversas alteracoes contratuais das referidas empresas, chega-se a
conclusdo de que todas tém como proprietdrio o Sr. Vicente Yakibu, e que todas foram
criadas com o objetivo de fraudar credores, pois os patrimonios se misturam, impedin-
do o adimplemento das dividas, razdo pela qual ndo hd como exclui-las do polo pas-
sivo da execucdo” (fl. 368), sendo de rigor a ratificacdo do veredicto de primeiro grau
neste topico. [...]Transpondo-se o ensinamento ao caso dos autos, correto o raciocinio
do i. Magistrado singular ao anotar que: “Percebe-se das provas constantes nos autos
que hd confusdo patrimonial entre os bens das empresas executadas e as embargantes,
pois existiu transferéncia de bens e alteracdo constante de socios, porém, mantendo-se

o Sr. Vicente Yakibu.” (fl. 368), de modo a justificar a incidéncia da supracitada teoria.

A confusao patrimonial como fundamento da desconsideracao da personalidade ju-
ridica nao 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 socios e da pessoa juridica —incluindo a clara desnecessidade de determina-
do patriménio para a sociedade, ou a movimentacdo financeira constante entre s6-
cio e pessoa juridica —, para que se possa fazer uso da doutrina de desconsideracao.
Afirma-se essa necessidade porque, apesar de elementar, verifica-se na pra-
tica um claro desvirtuamento do instituto. Com efeito, empresas que possuam os
mesmos socios, ou o controle comum — portanto, grupos societarios ou econémicos —
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tém 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 juridica e econémica,
com clara distincdo patrimonial entre si e com seus sécios, ndo podem sofrer os efei-
tos da desconsideracao, apenas porque integram grupo empresarial.

Considerar o contrario seria tornar letra morta a exigéncia dos requisitos
expressos do art. 50 do CC, terminando por revogar a autonomia da pessoa juridica
caso esta se insira num grupo de sociedades.

— [1l. O INCIDENTE DE DESCONSIDERAGCAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA

O novo Cédigo de Processo Civil passa a regular o incidente da desconsideracao
da personalidade juridica no titulo III, da “Intervencdo de Terceiros”, capitulo 1V,
art. 133 a137.

Citados artigos assim dispoem:

Art. 133. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica serd instaurado a

pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo.

§ 1° O pedido de desconsideragdo da personalidade juridica observard os pressupostos

previstos em lei.

§ 2° Aplica-se o disposto neste capitulo a hipdtese de desconsideracdo inversa da per-

sonalidade juridica.

Art. 134. O incidente de desconsideracdo é cabivel em todas as fases do processo de co-
nhecimento, no cumprimento de sentenca e na execugdo fundada em titulo executi-

vo extrajudicial.

§ 1° A instauracdo do incidente serd imediatamente comunicada ao distribuidor para
as anotacoes devidas.

§ 2° Dispensa-se a instauragdo do incidente se a desconsideracdo da personalidade
Jjuridica for requerida na peticdo inicial, hipotese em que serd citado o socio ou a pes-
soa juridica.

§ 3° A instauracdo do incidente suspenderd o processo, salvo na hipdtese do § 2°.

§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especi-

ficos para desconsideracdo da personalidade juridica.
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Art. 135. Instaurado o incidente, o socio ou a pessoa juridica serd citado para manifes-

tar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluida a instrugdo, se necessdria, o incidente serd resolvido por decisdo

interlocutdria.
Pardgrafo tinico. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo interno.

Art. 137 Acolhido o pedido de desconsideracdo, a alienacdo ou a oneracdo de bens, ha-

vida em fraude de execucdo, serd ineficaz em relagdo ao requerente.

O incidente processual se deflagrara sempre que ja houver um processo em anda-
mento. Ndo configura uma relacdo nova, mas tao somente a existéncia de uma ques-
tdo prejudicial relacionada ao mérito.

O caput do art. 133 discorre que “o incidente da desconsideracao da perso-
nalidade juridica serd instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando
lhe couber intervir no processo”, de forma que depende de iniciativa da parte, vedada
aincubacao do procedimento por ato de oficio.

Para o presente estudo, o mais relevante é destacar que o incidente de des-
consideracao € procedimento de natureza processual, cuja funcao é dar concretude
as regras de direito material que prevejam hipdteses dessa natureza.

Assimestaexpressonoartigo133,§1° eart. 134, §4°,donovo CPC, que submetem
o incidente aos requisitos previstos no direito material, tal como se encontra, por exem-
plo, ndo apenas no artigo 50 do CC, mas também no artigo 28 do CDC, no artigo 18 da Lei
n° 8.884/94 (Lei Antitruste) e no artigo 4° da Lein® 8.078/90 (Lei do Meio Ambiente).

Como ja escrevemos em outra oportunidade e reafirmado neste breve ar-
tigo, o art. 135,111, do CTN, apresenta hipdtese de responsabilidade exclusiva e pesso-
al do administrador, de forma que nao encerra adequadamente caso de desconside-
racdo da personalidade juridica, tornando incabivel o incidente aqui examinado.'”

Nao se deve olvidar, contudo, que o descabimento do incidente de descon-
sideracdo nas hipdteses do art. 135 do CTN se fundamenta também pela necessidade
de o responsavel tributario integrar o processo do langamento, com garantia do con-
traditério e da ampla defesa, constituindo o sujeito passivo inico na Certidao de Di-
vida Ativa. Nao ha como considerar, simultaneamente, incabivel o incidente de des-
consideracao nas hipéteses do art. 135 do CTN e cabivel o mero redirecionamento da
execucao fiscal ao administrador que nao esteja inscrito na CDA, sobretudo por fato
ocorrido posteriormente ao nascimento da obrigacao tributaria.1®

De outro turno, é evidentemente cabivel o incidente de desconsideracao re-
gido pelos arts. 133 e seguintes do NCPC para as hipoéteses do artigo 50 do Coédigo
Civil, que encera a tipica teoria, no direito material, da disregard doctrine, com a fi-
nalidade de atingir os bens do sécio da empresa que foi utilizada de modo abusivo,
causando lesao a terceiros.
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Nessa hipétese, diferentemente do art. 135 do CTN, a desconsideracdo da
personalidade pode se dar por fato posterior & ocorréncia do fato-juridico tributario,
ou até mesmo por ato praticado apés o inicio da execucao fiscal, bastando para tan-
to que os requisitos do art. 50 do CC sejam adequadamente demonstrados, median-
te controle judicial.

O incidente de desconsideracao visa, justamente, a instrumentalizar o
exercicio adequado do contraditério e da ampla defesa, exigindo da Fazenda a produ-
cdo da prova de ocorréncia dos requisitos do art. 50 CC, e permitindo ao sécio (pessoa
fisica ou juridica) a demonstracdo de inexisténcia desses fundamentos, com a com-
provagao de inocorréncia de abuso da personalidade juridica, pela falta de confusao
patrimonial ou desvio de finalidade.

Por fim, € preciso salientar, na esteira da doutrina majoritaria, que o art. 50
CC ¢ aplicavel a desconsideracao inversa da personalidade, pela qual a sociedade res-
ponde pelos efeitos de determinadas obrigacdes assumidas pelos s6cios, quando evi-
denciada a confusao patrimonial ou o desvio de finalidade que tenha causado lesao
a terceiros. Em outras palavras, a desconsideracao inversa da personalidade juridica
se caracteriza pelo afastamento da autonomia patrimonial da sociedade, para con-
trariamente ao que ocorre na desconsideracao da personalidade propriamente dita,
atingir o ente coletivo e seu patriménio social de modo a responsabilizar a pessoa ju-
ridica por obrigacoes do sécio controlador.

Nesse norte, Fabio Ulhéa Coelho assevera que a “desconsideracdo inversa é o
afastamento do principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica para responsa-
bilizar a sociedade por obrigacdo do sécio”.

A 32 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 utilizacdo indevida do ente societdrio por seus socios, o que pode
ocorrer também nos casos em que o socio controlador esvazia o seu patriménio pes-
soal e o integraliza na pessoa juridica, conclui-se, de uma interpretacdo teleoldgica do
art. 50 do CC/02, ser possivel a desconsideracdo inversa da personalidade juridica, de
modo a atingir bens da sociedade em razdo de dividas contraidas pelo socio controla-
dor, conquanto preenchidos os requisitos previstos na norma”.

Ha manifestacdes contrarias a aplicagcdo do incidente na execucao fiscal,
como se encontra, por exemplo, no Enunciado 53 da Escola de Formacao e Aperfei-
coamento de Magistrados ministro Salvio de Figueiredo Teixeira (Enfam), segundo
o qual: “O redirecionamento da execucdo fiscal para o socio-gerente prescinde do inci-
dente de desconsideracdo da personalidade juridica 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 tributaria, e ndo de desconsidera-
cao da personalidade juridica, razdo pela qual o incidente processual carece de base
material. Todavia, como ja afirmado acima, nao é logicamente acertado a jurispru-
déncia - formada também pelos magistrados que integram o Enfam — considerar,
de um lado, incabivel o incidente por auséncia de fundamento no art. 135 do CTN
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e, de outro, permitir que o redirecionamento da execucao fiscal se faca por ato pra-
ticado posteriormente a ocorréncia do fato juridico-tributario, em evidente ofensa
ao mesmo artigo 135 do CTN.

— CONCLUSOES

Aresponsabilidade tributaria de grupos econémicos nao encontra fundamento legal
no CTN, cujas regras pertinentes a matéria nao elegem, como critério discriminador,
essa circunstancia societaria para permitir a sujeicao passiva tributaria das empre-
sas integrantes do grupo. Os dispositivos que normatizam a sujeicdo passiva, mor-
mente os arts. 121, 124, 128 e 135 do CTN, nao representam qualquer fundamento de
tributacao de grupos econémicos.

De outro turno, o atingimento dos sécios da pessoa juridica integrante de
um grupo econdmico pode ocorrer mediante a desconsideracao da personalidade,
com espeque no artigo 50 do CC, inclusive por atos praticados posteriormente a ocor-
réncia do fato juridico-tributario. Por se tratar de genuina desconsideracao da perso-
nalidade, tem-se claramente necessaria a prova dos requisitos de desvio de finalida-
de ou confusado patrimonial, bem como cabivel o incidente estatuido nos artigos 133
e seguintes do NCPC.

Nao se verifica qualquer incompatibilidade entre o rito de cobranca da divi-
da ativa e o incidente de desconsideragao da personalidade, que deve ser instaurado
para assegurar as garantias constitucionais do devido processo legal.

Espera-se que a criacdo do incidente possa renovar o debate e reacender a
necessaria revisao da jurisprudéncia do STJ, que em ofensa direta e clara ao art. 135
do CTN admite o redirecionamento da execucao fiscal ao administrador que nao te-
nha figurado na Certidao de Divida Ativa, por atos praticados apds a constituicdo do
crédito tributario, em cujo processo de lancamento o representante da pessoa juridi-
ca nem sequer tenha participado. Nas palavras de Maria Rita Ferragut, “as consequ-
éncias da nova legislacdo processual (Cédigo de Processo Civil de 2015) e da, talvez,
mais adequada interpretacao dos arts. 50 do CC e 124, 1, e 135 do CTN, impde-nos a ne-
cessidade de urgente reavaliacao dos regimes juridicos até aqui aplicados pela juris-
prudéncia e defendidos pela doutrina.”1?
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Nao consideraremos, neste estudo, o concei-
to de grupo econémico presente na legisla-
cao trabalhista, na forma do artigo 2°, § 2°,
da CLT, que ndo julgamos aplicavel ao Direito
Tributario, conforme defendemos em: “Gru-
pos Econémicos em Matéria Tributaria”. In:
Ives Gandra da Silva Martins. (Org.). Grupos
Econémicos. Sao Paulo: Lex Magister, 2015, v.

1, pags. 221-277.

2

Aspectos Modernos do Direito Societdrio. Rio

de Janeiro: Renovar, 1992, pag. 334.

Por ébvio, todo grupo econémico “de fato”,
considerado como sujeito de direitos e obri-
gacoes, € necessariamente um grupo econo-
mico de direito, uma vez que, para ser assim
tratado, é necessario que o ordenamento
positivo atribua efeitos juridicos a essa con-
dicao especial.

Dito de outro modo, ausente previsao nor-
mativa positivada, elaborada de acordo com
o processo legislativo pertinente, que qua-
lifique juridicamente um grupo econémi-
co e lhe atribua efeitos patrimoniais, nao ha
como considerar um mero grupo “de fato”

como irradiador de direitos e obrigacdes.

4

“Art. 265. A sociedade controladora e suas
controladas podem constituir, nos termos
deste capitulo, grupo de sociedades, median-
te convencdo pela qual se obriguem a combi-
nar recursos ou esforcos para a realizacdo dos
respectivos objetos, ou a participar de ativi-

dades ou empreendimentos comuns.”

Para tanto, sera considerada vinculada a
pessoa juridica domiciliada no Brasil: 1. a
pessoa fisica ou juridica cuja participacao
societdria no seu capital social a caracterize
como sua controladora, direta ou indireta,
conforme artigo 243 da LSA; 11. a pessoa ju-
ridica que seja caracterizada como sua con-
trolada, direta ou indireta, ou coligada, na
forma definida no citado artigo 243 da LSA;
1. a pessoa juridica quando esta e a empre-
sa domiciliada no Brasil estiverem sob con-
trole societario ou administrativo comum
ou quando pelo menos 10% (dez por cento)
do capital social de cada uma pertencer a
uma mesma pessoa fisica ou juridica; 1v. a
pessoa fisica ou juridica que seja sua asso-
ciada, na forma de consorcio ou condominio,
conforme definido na legislacao brasileira,
em qualquer empreendimento; v. a pessoa
fisica que for parente ou afim até o tercei-
10 grau, cdnjuge ou companheiro de qual-
quer de seus conselheiros, administradores,
socios ou acionista controlador em partici-
pacao direta ou indireta; e vi. a pessoa juri-
dica residente ou domiciliada em pais com
tributacao favorecida ou beneficiaria de re-
gime fiscal privilegiado, conforme dispdem
os arts. 24 e 24-A da Lei n° 9.430, de 27 de de-
zembro de 1996, desde que nao comprove
que seus controladores nao estejam enqua-

drados nos itens 1a Iv acima.

6

IPTU: Doutrina e Prdtica. Sao Paulo: Atlas,

2012, pag. 117).

7

RDDT 1677/36.
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8

Todavia, é de se reconhecer que a expressao
“interesse comum” pode gerar ambiguida-
des, pois, em Ultima andlise, permite a er-
rénea hermenéutica de considerar como co-
muns os interesses de partes contrapostas
em contratos bilaterais e comutativos, nos
quais os contratantes tém, de boa-fé, o dese-
jo de cumprir com suas obrigagdes para co-
Ther os beneficios econdémicos decorrentes. E
o exemplo do contrato de compra e venda,
no qual as partes sdo solidarias para o atin-
gimento de um mesmo objetivo: a manifes-
tacdo juridica de vontade para troca de pro-
priedade, com pagamento do preco — res,
pretium et consensus. Entretanto, apesar dos
interesses das partes contratantes da com-
pra e venda serem convergentes, nao se pode
negar que, em sua esséncia, sao distintos,
haja vista que a pretensdo do comprador ¢
receber a propriedade do objeto, sendo que
o interesse do vendedor & transferi-la, me-

diante recebimento do preco contratado.

9

A Responsabilidade Tributdria dos Socios tem

Fundamento Legal? In: RDDT 182/107.

10

Curso de Direito Tributdrio, 212 ed., Sdo Paulo,

Saraiva, 2009, pag. 349.

11

Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2012,

pag. 503.

12

Em expansdo a classificacao simplista do
Cédigo, Leandro Paulsen prefere, tal como
grande parte da doutrina, incluir o substi-
tuto em categoria autonoma. Com essa res-
salva, eis a classificacdo proposta pelo ju-
rista: contribuinte, como aquele que realiza
o fato gerador e, portanto, é indicado como
pagador do tributo em razao de sua capa-
cidade contributiva; e terceiros, que se divi-
dem em: 1. substituto, que por lei é obrigado
a apurar o tributo devido e efetuar seu pa-
gamento em lugar do contribuinte, normal-
mente mediante retencao e recolhimento.
Quando o pagamento é definitivo, tem-se
a substituicao completa, como no caso da
instituicao financeira na retencao do Im-
posto de Renda na fonte. Quando o paga-
mento representa mera antecipacao do tri-
buto que for devido apés a apuracao pelo
contribuinte, diz-se que a substituicao ¢ in-
completa, como na hipdtese da retencao do
imposto de renda pelos empregadores, in-
cidente sobre o pagamento de salarios; e 11.
responsdvel, que por lei responde com seu
proprio patriménio no caso de inadimplén-
cia do contribuinte, substituto ou retentor,
como no caso do gerente de pessoa juridi-
ca, que responde pessoalmente pela ina-
dimpléncia de tributo se caracterizada sua

negligéncia administrativa.
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13

Incidente de desconsideracdao da persona-
lidade juridica e os grupos econémicos. In:
Novo CPC e seu impacto no Direito Tributdrio.
Coord. Paulo Cesar Conrado e Juliana Fur-
tado da Costa Araujo. Sdo Paulo: Fiscosoft,

2015, pag. 14.

14

Direito Civil: Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lu-

men Juris, 2009, pag. 386.

15

Ob. cit, pag. 26.

16

Ob. cit,, pag. 386.

17

“Grupos Econdmicos em Matéria Tributa-
ria”. In: Ives Gandra da Silva Martins. (Org.).
Grupos Econémicos. Sao Paulo: Lex Magis-
ter, 2015, v. 1, pags. 221-277. Em igual sentido,
Heleno Taveira Torres assevera: “Como vis-
to, o art. 135 ndo resguarda qualquer equi-
valéncia com controle sobre simula¢ao, in-
terposicao ficticia de pessoas ou de fraude
a lei, que podem se alegadas a qualquer
tempo (art. 149, VII, do CTN), como justifica-
tiva para o auto de infracao ou lancamen-
to sobre os sécios de pessoas simuladas ou
sujeitos interponentes, quando provada
a simulacdo ou a fraude. Nesses termos, o
art. 135, do CTN, ao nao se prestar como me-
canismo de superacao do modelo de sepa-
racao patrimonial adotado pela legislagao
mercantil, ndo pode ser alegado para tais

fins”. (“Direito Tributario e Direito Priva-

do”. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,

pag. 470).

18

Esse ndo tem sido, como sabemos, o enten-
dimento majoritario do STJ, que conside-
ra a responsabilidade do art. 135, Ill, do CTN,
como solidaria, e, se ndo bastasse, admite o
redirecionamento da execugao fiscal ao ad-
ministrador, mesmo em razao de ato prati-
cado ap6s o fato juridico-tributario, em de-
sacordo com a determinacao clara do caput
do citado art. 135. Nesse sentido, a Sumula
n°®435do STJ (“Presume-se dissolvida irrequ-
larmente a empresa que deixar de funcionar
no seu domicilio sem comunicacdao aos or-
gaos competentes, legitimando o redirecio-
namento da execugao fiscal para o sécio-ge-
rente”), bem como inumeros julgados, tais

como: AgR-REsp 851.564, AgR-AREsp 257.631.

19

Ob. cit,, pag. 41.
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OM MUITA HONRA DE ESTAR PARTICIPAN-

DO DESTE NOBRE PROJETO EM CELEBRACAO
AOS 50 ANOS DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL,
CABE RESSALTAR QUE A PRETENSAO E CONTRIBUIR
PARA A EXPERIENCIA DE EMPRESARIO E DE PRESI-
DENTE DO CONSELHO ESTADUAL DE DEFESA DO
CONTRIBUINTE (CODECON), ORGAO QUE COMPLETA 14
ANOS DE FUNCIONAMENTO EM PROL DAS GARANTIAS
DOS CONTRIBUINTES, TENDO COMO BASE LEGAL A LE|
COMPLEMENTAR ESTADUAL N2 939,

EM UM BREVE HISTORICO, NO DIA 4 DE ABRIL DE
2003 FOI PUBLICADO NO DIARIO OFICIAL DO ESTADO DE
SAO PAULO A LEI COMPLEMENTAR N© 939, QUE INSTITUI
O CODIGO DE DIREITOS, GARANTIAS E OBRIGACOES DO
CONTRIBUINTE NO ESTADO DE SAO PAULO,

— 352353

O referido Cédigo foi sancionado no Estado de Sdo Paulo como um instrumento pio-
neiro para regular direitos, garantias e obrigacdes do contribuinte, objetivando entre
outras medidas: promover o bom relacionamento entre o fisco e o contribuinte, ba-
seado na cooperacao, no respeito mutuo e na parceria, visando a fornecer ao Estado
0s recursos necessarios ao cumprimento de suas atribuicoes; proteger o contribuin-
te contra o exercicio abusivo do poder de fiscalizar, de lancar e de cobrar tributo ins-
tituido em lei; assegurar a ampla defesa dos direitos do contribuinte no ambito do
processo administrativo-fiscal em que tiver legitimo interesse; prevenir e reparar os
danos decorrentes de abuso de poder por parte do Estado na fiscalizacdo, no lanca-
mento e na cobranca de tributos de sua competéncia; assegurar a adequada e eficaz
prestacdo de servicos gratuitos de orientacdo aos contribuintes; assegurar uma for-
ma licita de apuracao, declaragdo e recolhimento de tributos previstos em lei, bem
como a manutencao e apresentacdao de bens, mercadorias, livros, documentos, im-
pressos, papéis, programas de computador ou arquivos eletrénicos a eles relativos; e
assegurar o regular exercicio da fiscalizacao.

E possivel depreender do acima exposto que o objetivo legal do Cédigo de
Direitos, Garantias e Obriga¢des do Contribuinte no Estado de Sao Paulo, em suma, ¢
o de assegurar os direitos garantidos pela Constituicao Federal, pelo Cédigo Tributa-
rio Nacional e por leis esparsas.

Ajustificagao do Codigo quando Projeto de Lei Complementar n® 81/2000 ja
dispunha em sua justificativa: “O objetivo fundamental que nos leva a propor o Cédi-
go de Defesa do Contribuinte reside na necessidade de estabelecer um relativo equi-
librio entre o poder de fiscalizar do Estado e os direitos de quem suporta a voracida-
de arrecadatéria dos Tesouros de Unido, Estados e municipios..”, “A opinido publica,
cansada de esperar por uma reforma ampla e consistente, que desse alguma coerén-
cia ao nosso cadtico sistema tributario, clama por alguma medida que venha em seu
socorro diante do apetite arrecadador do Estado que nao para de crescer. Diante do
exposto, o Codigo de Defesa do Contribuinte do Estado de Sao Paulo surge como res-
posta a esse justo clamor. Temos consciéncia de que nossa proposta encontrara re-
sisténcias. E € preciso deixar bem claro que nosso intuito nao € enfraquecer o Esta-
do, mas propiciar uma relacao mais justa que responsabilize nao sé o contribuinte
(como ocorre atualmente), mas, também, o préprio Estado. Afinal, ndo podemos es-
quecer que o contribuinte € o titular de direitos inerentes a cidadania e ao livre exer-
cicio da atividade econémica. A atual legislacdo tributaria, no entanto, faz dele um
verdadeiro "refém" do poder estatal. Nossa proposta, portanto, representa um marco
na histéria dalegislacao tributaria de Sao Paulo, uma vez que prevé o estabelecimen-
to de penalidades ao Estado, enquanto que a legislacdo até agora existente presumia
deveres e penalidades apenas ao contribuinte. Para finalizar essa breve exposicao de
motivos, cumpre-nos dizer que nossa proposta segue a tendéncia de alguns dos pai-
ses mais avancados no sentido de buscar o equilibrio na relacao entre o fisco e o con-
tribuinte. Com efeito, algumas Constituicoes do mundo moderno tém assegurado di-
reitos aos contribuintes, por meio dalimitacao do poder de tributar. E dentro do mais
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estrito senso de legalidade, este projeto viabiliza, a nosso juizo, uma salvaguarda le-
gal para a efetiva defesa do contribuinte”.

Aqui cabe um aparte com relacao a justificacao acima quando afirma que:
“Temos consciéncia de que nossa proposta encontrara resisténcias”. Isso porque um
Codigo de Defesa do Contribuinte em ambito nacional nunca conseguiu avangar no
Congresso Nacional, em razao da resisténcia sempre encontrada, especialmente pela
administracao tributaria federal, que mantém parecer contrario aos projetos que tra-
tam do assunto. Foi assim com relacao ao famoso Projeto de Lei Complementar do Se-
nadon® 646/1999, de 25/11/1999, de autoria do senador Jorge Bornhausen, sem éxito
em decorréncia do parecer negativo da Receita Federal, que entendeu se tratar de um
documento de defesa dos sonegadores.

Ao estabelecer, mediante a Lei Complementar n® 939, de 3 de abril de 2003,
direitos, garantias e obrigacoes aos que tém o dever de pagar impostos, mas também
o dever legal da administracdo publica, o Estado de Sao Paulo iniciava um processo
salutar de harmonizacao das relacoes tributarias com os seus cidaddos e tomava uma
atitude concreta em beneficio da simplicidade dos tramites e da justica na arrecada-
cdo, superando o periodo em que ao contribuinte estavam reservados somente deve-
res e 6nus, ditados, exclusivamente, pela interpretacao unilateral da lei pelo Estado.

E qual a identificacio deste Codigo Estadual com o nosso Cédigo Tributario
Nacional? SMJ, o Cédigo Tributario Nacional ¢ o direito material, e o Cédigo Estadual
de Defesa do Contribuinte é o direito formal.

As disposicdes encontradas no Cédigo de Defesa do Contribuinte do Estado
de Sao Paulo regulamentam normas existentes no ordenamento juridico tributario,
em especial, o cinquentenario do Cédigo Tributario Nacional.

Sobre a denuncia espontanea previstanoart. 138 do CTN, abaixo transcrito:

Art. 138. A responsabilidade é excluida pela denuncia espontdnea da infracdo, acom-
panhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do de-
posito da importdncia arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante

do tributo dependa de apuracdo.
Pardgrafo unico. Ndo se considera espontdnea a denuncia apresentada apds o inicio
de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizacdo, relacionados com

a infragdo.

O Codigo Estadual dispde sobre o restabelecimento da espontaneidade no inciso vii,
do art. 5° in verbis:

Artigo 5° Sdo garantias do contribuinte:

[]
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VII. o restabelecimento da espontaneidade para sanar irreqularidades relacionadas
com o cumprimento de obrigacdo pertinente ao imposto caso a auditoria fiscal ndo es-
teja concluida no prazo de 90 (noventa) dias, contados da data em que ocorrer a entre-
ga a autoridade fiscal da totalidade de informagdes, livros, documentos, impressos, pa-

péis, programas de computador ou arquivos eletrénicos solicitados;

[]

§ 2° Odisposto no inciso viI aplica-se somente aos casos em que a conclusdo dos traba-
lhos fiscais dependa exclusivamente das informacdes constantes nos elementos apre-

sentados, tornando desnecessdrias outras verificacdes.

§ 3° O prazo fixado no inciso viI poderd ser prorrogado por mais 90 (noventa) dias,
mediante requisicdo fundamentada do agente fiscal de rendas responsdvel pelos tra-

balhos a autoridade que determinou a sua realizacdo.
Sobre a consulta tributaria, previsao art. 161do CTN:

Art. 161.

[-]

§ 2° Odisposto neste artigo ndo se aplica na pendéncia de consulta formulada pelo de-

vedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito.
O Coédigo de Defesa do Contribuinte do Estado de Sao Pauloregulamenta esse assunto:

Artigo 13. A resposta a consulta escrita relativa a tributo, que contenha dados exatos
e verdadeiros, que ndo seja meramente protelatoria e que ndo tenha sido formulada
apos inicio de agdo fiscal, serd dada no prazo de 30 (trinta) dias apds a entrega do pe-

dido devidamente instruido.

§ 1° As diligéncias ou os pedidos de informagdo solicitados pelo érgdo fazenddrio res-
ponsdvel pela resposta suspenderdo, até o respectivo atendimento, o prazo de que tra-

ta este artigo.

§ 2° A apresentacdo de consulta pelo contribuinte impede, até o término do prazo fi-
xado na resposta, o inicio de qualquer procedimento fiscal destinado a apuracdo de in-

fragdo relacionada com a matéria consultada.

§ 3° A consulta que tratar de exigéncia de tributo, se este for considerado devido, ndo

afasta a incidéncia de correcdo monetdria ou outra forma de atualizagdo e dos de-
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mais acréscimos previstos na legislacdo, dispensada a exigéncia de multa de mora e
Jjuros moratdrios, 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 certiddo negativa prevista no art. 205 do CTN, in verbis:

Art. 205. A lei poderd exigir que a prova da quitacdo de determinado tributo, quan-
do exigivel, seja feita por certiddo negativa, expedida a vista de requerimento do in-
teressado, que contenha todas as informagoes necessdrias a identificacdo de sua pes-
soa, domicilio fiscal e ramo de negdcio ou atividade e indique o periodo a que se refere

o pedido.

Pardgrafo tinico. A certiddo negativa serd sempre expedida nos termos em que tenha
sido requerida e serd fornecida dentro de 10 (dez) dias da data da entrada do requeri-

mento na reparticdo”.
O Cédigo de Defesa do Contribuinte do Estado de Sdo Paulo prevé:

Artigo 14. As certiddes serdo fornecidas no prazo de 10 (dez) dias titeis apos a formali-
zagdo do pedido devidamente instruido, vedada, em qualquer caso, a exigéncia de re-

quisitos ndo previstos ou amparados em lei.

Artigo 15. A certiddo negativa fornecida pela Fazenda Publica Estadual serd entregue
ainda que dela conste a existéncia de créditos ndo vencidos, em curso de cobranca exe-

cutiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja suspensa.

Pelos poucos exemplos acima, pode ser certificado que o CTN esta inserido no Cédi-
go de Defesa do Contribuinte do Estado de Sao Paulo, que além dos principios garan-
tidos na Constituicao Federal, contempla a seguinte legislacao estadual: Lei Estadu-
al n° 10.261/68, Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de S3o Paulo; Lei
Estadual n° 6.374/89, Lei do ICMS; Lei Estadual n° 10.177/98, sobre o processo admi-
nistrativo no ambito da administracao publica do Estado de Sao Paulo; Lei Estadu-
aln® 10.294/99, que dispoe sobre protecio e defesa do usuario do servico publico; Lei
n° 13.457/2009, que dispde sobre o processo administrativo tributario decorrente de
lancamento de oficio, e da outras providéncias; Decreto Estadual n° 52.658/08, medi-
das de desburocratizacdo na recepcao de documentos no ambito da administragao
publica estadual; e Decreto Federal n° 7.724/2012, que regulamenta a Lei de Acesso a
Informacdo em ambito federal.

O Estado de Sao Paulo mostrou seu protagonismo nao sé aprovando um
Codigo de direitos, garantias e obrigacdes do contribuinte, mas também criando na
propria lei complementar que o instituiu um érgao fiscalizador desse diploma, o Co-
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decon, o Conselho Estadual de Defesa do Contribuinte, com as prerrogativas e atri-
buicoes reservadas nos artigos 21 a 24 do diploma legal.

O Codecon foi o mecanismo eficiente de apoio e disseminacao do Coédigo do
Contribuinte Estadual, por ser o guardido dos direitos e das garantias das pessoas fi-
sicas e juridicas no cumprimento da obrigacao legal e, por outro lado, por evidenciar
os deveres da administracdo publica fazendaria.

O Codecon tem personalidade juridica de autarquia especial, compondo os
quadros da Secretaria da Fazenda. Em 2017, completa 14 anos de existéncia, buscan-
do aumentar sua expertise em relacio as suas atribuicoes precipuas e também in-
corporar a ela o conhecimento internacional, interagindo com entidades, tais como
a Associacao de Planejamento Fiscal e Financeiro, de Montreal, Canada, organizacao
nao governamental dedicada a defesa do contribuinte. Além disso, recebe em suas
reunides mensais, visitas ilustres para debater teses modernas do nosso Poder Judi-
ciario, bem como cumpre com o seu papel mais importante, que é o de recepcionar,
apreciar e dar solugao as reclamacoes dos contribuintes.

Ainda dentro de suas atribuicoes, o Codecon tem desenvolvido estudos para
o aperfeicoamento da legislacéo tributéaria do Estado de S&o Paulo. Ultimo exemplo
disso € o estudo que originou o Projeto de Lei do Executivo n°® 57/2017, em tramite na
Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo, que tem como proposta alterar a Lei
do ICMS (Lein® 6374/89), em especial no que diz respeito a reducdo de multas cobra-
das por infringéncia ao regulamento do ICMS, por terem carater confiscatério reco-
nhecido por tribunais superiores, e & adaptacdo da taxa de juros praticada pela admi-
nistracao publica estadual, que também se mostrou abusiva por ser bem superior a
Taxa Selic, indice utilizado para atualizacdo de débitos federais.

O Codecon é composto por um colegiado paritario de 20 membros, entre
eles, instituicoes publicas, do setor privado, do mundo académico e de representa-
coes altamente relevantes da sociedade civil: Assembleia Legislativa do Estado de
Sao Paulo; Federacdo do Comércio do Estado de Sao Paulo (FecomercioSP); Federacdo
das Industrias do Estado de Sao Paulo (Fiesp); Federacdo da Agricultura do Estado de
Sao Paulo (Fasp); Servico de Apoio as Micro e Pequenas Empresas de Sdo Paulo (Se-
brae); Ordem dos Advogados do Brasil, Secao de Sao Paulo (OAB-SP); Conselho Regio-
nal de Contabilidade de Sdo Paulo (CRC-SP); Associacdo dos Agentes Fiscais de Rendas
do Estado de Sao Paulo (Afresp); Sindicato dos Agentes Fiscais de Rendas do Estado
de Sdo Paulo (Sinafresp); Coordenadoria da Administracdo Tributdria da Secretaria
da Fazenda; Corregedoria do Fisco Estadual; Ouvidoria Fazendaria; Escola Fazendaria
do Estado de Sao Paulo; Procuradoria Fiscal da Procuradoria-Geral do Estado; Secreta-
ria da Educacao; Secretaria da Justica e da Defesa da Cidadania; Casa Civil; Federacédo
das Associacoes Comerciais do Estado de Sao Paulo (Facesp); Federacao das Empresas
de Transporte de Carga do Estado de Sdo Paulo (FETCesp); e Diretoria Executiva da Ad-
ministracdo Tributaria da Secretaria da Fazenda (DEAT).

Aolongo desses 14 anos de Codecon, o maior ganho para o Estado de Sao Paulo
foi a harmonizacao da relagdo 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
outrolado, o contribuinte também tinha o mau olhar com relacao ao fisco, prejulgando-
-0 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 convivio, pela troca de expe-
riéncia e pelo estreito relacionamento proporcionado por sua composicao paritaria,
transformando o preconceito em respeito, moral, ética e profissionalismo.
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S LIMITES DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO SEM-

PRE FORAM OBJETO DE INTENSO DEBATE NA
DOUTRINA E NA JURISPRUDENCIA. A PERCEPCAO DE
LICITUDE DE UM NEGOCIO JURIDICO QUE ACARRETE
ECONOMIA TRIBUTARIA VARIA MUITO EM FUNCAO DOS
MAIS DIVERSOS FATORES: MOMENTO HISTORICO, AM-
BIENTE ECONOMICO, FUNCAO PROFISSIONAL EXERCI-
DA PELO INTERPRETE, ENTRE OUTROS.

O QUE SE PRETENDE ANALISAR NESTE ARTIGO E A
EVOLUCAO DAINTEPRETACAO DO PLANEJAMENTO TRIBU-
TARIO, PARA SE DEMONSTRAR QUE ESTAMOS DIANTE DE
UMA TERCEIRA ONDA: A DO SUBJETIVISMO EXACERBADO.

O DIREITO TRIBUTARIO, ASSIM COMO O DIREITO
PENAL, E UM RAMO DO DIREITO CUJAS NORMAS ATU-
AM COMO FORTES INDUTORAS DE COMPORTAMENTO.
EMBORA O DIREITO NORMALMENTE BUSQUE DISCIPLINAR
A REALIDADE TAL COMO SE APRESENTA! DETERMINADAS
NORMAS TEM O EFEITO CONTRARIO E IMPLICAM MUDAN-
CAS DE CONDUTAS, IMPACTANDO A PROPRIA REALIDADE
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Essa caracteristica do Direito Tributario confere a interpretacio de suas normas uma
natureza pendular, ora prevalecendo a forma, ora prevalecendo a esséncia.

No Brasil, durante muitos anos prevaleceu uma abordagem bastante for-
mal na interpretacdo tributéaria. De acordo com essa corrente, se a hipétese néo esti-
ver precisamente descrita na lei tributaria, nao ocorre a incidéncia do tributo.

Para muitos, essalinha ¢ a mais adequada e decorre diretamente do princi-
pio da estrita legalidade (também identificado como “principio da tipicidade fechada
ou da determinacao conceitual”).

A Constituicao Federal determina que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°, 11). O Cédigo Tributario
Nacional (Lei n° 5172, de 25/10/1966), por seu turno, estabelece que: 1. somente a lei
pode definir o fato gerador da obrigacao tributaria (art. 97); e 11. a analogia, embora
possa ser utilizada na auséncia de disposicao expressa, nao pode resultar na exigén-
cia de tributo nao previsto em lei (art. 108, § 1°).

Esses dispositivos ja fundamentaram negocios juridicos realizados de acor-
do com a lei, mas com finalidade preponderante de economia fiscal sem propdsito
negocial claro. Nessa época, autuacoes que buscassem questionar a substancia das
transacoes, em detrimento da forma adotada, eram geralmente canceladas pelos tri-
bunais administrativos.

Nessa época, a doutrina e a jurisprudéncia distinguiam de forma mais nitida
os conceitos de evasdo — forma ilegal de se evitar a incidéncia tributaria ou de se ocul-
tar sua ocorréncia —, e de elisdo, planejamento tributario licito, que consiste em adotar
aopcao, legitima, menos onerosa tributariamente de se realizar um negocio juridico.

Abaixo, uma decisdo paradigmatica desse periodo, proferida pela Camara
Superior de Recursos Fiscais (CSRF), em 1995:

IRPJ — SIMULACAO NA INCORPORACAO — Para que se possa materializar, é indispensdvel
que o ato praticado ndo pudesse ser realizado, fosse por vedagdo legal ou por qualquer
outra razdo. Se ndo existiria impedimento para a realizagdo da incorporagdo tal como
realizada e o ato praticado ndo é de natureza diversa daquele que de fato aparenta, isto
é, se de fato e de direito ndo ocorreu ato diverso da incorporacdo: ndo hd como qualifi-
car-se a operagdo de simulada. Os objetivos visados com a prdtica do ato ndo interfe-
rem na qualificacdo juridica do ato praticado, portanto, SE 0 ATO PRATICADO ERA Li-
CITO, AS EVENTUAIS CONSEQUENCIAS CONTRARIAS AO FISCO DEVEM SER QUALIFICADAS
COMO CASOS DE ELISAO FISCAL, E NAO DE EVASAO FISCAL. (CSRF/01-01.857, de 15/5/1995.
Grifou-se.)

O cenario comecou a mudar por volta do ano 2000. Ganhou forca, no Brasil e no ex-
terior, o conceito de norma geral antielisiva. Os legisladores, em vez de aperfeicoar
a legislacdo de modo a fechar lacunas utilizadas pelos contribuintes para economia
tributaria, procuraram estabelecer normas gerais para combater negécios juridicos
que, embora licitos, fossem realizados sem propésito negocial.

RODRIGO BRUNELLI MACHADO
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No Brasil, a Lei Complementar n° 104, de 10/1/2001, introduziu um paragra-
fo unico ao art. 116 do CTN, nos seguintes termos:

Art. 116.

Pardgrafo unico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negocios
Jjuridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tri-
buto ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributdria, observados os

procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria.

A Exposicao de Motivos n® 820/MF, publicada no Diario da Camara dos Deputados
de 14/10/1999, justificou a inclusdo do paragrafo unico no art. 116 do CTN pela ne-
cessidade de se estabelecer norma que permitisse a autoridade tributaria descon-
siderar atos ou negécios juridicos praticados com finalidade de elisdo, para com-
bater planejamentos praticados de acordo com a lei, mas com abuso de forma ou
de direito.

Em que pese sua exposicao de motivos expressamente qualificar o coman-
do descrito no paragrafo unico como norma antielisiva, &€ curioso notar que o dispo-
sitivo trata de atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular
a ocorréncia do fato gerador, o que confere a conduta que se pretende combater uma
certa conotacdo de ilegalidade.

Outro ponto relevante é a sujeicao do paragrafo unico a regulamentacao
por lei ordinaria. Em face desse aspecto, muito se discutiu a respeito da aplicabilida-
de do art. 116 antes da publicacdo de referida lei.

O Parecer n° 1.257/2000, emitido pela Comissao de Assuntos Econémicos
do Senado Federal, ao aprovar o Projeto de Lei Complementar n® 77, convertido na Lei
Complementar n° 104/2001, foi expresso no sentido da necessidade de lei para apli-
cacao do paragrafo unico.

A redacdo original da Medida Proviséria (MP) n° 66, de 29/8/2002, preten-
deu, em seus artigos 13 a 19, disciplinar o paragrafo unico do art. 116 do CTN. Essa se-
cdo dalei era denominada “Procedimentos relativos a norma geral Antielisdo”.

Coerentemente, o paragrafo unico do art. 13 determinava expressamente
que o artigo nao se aplicava a hipoéteses de dolo, fraude ou simulacdo. Ja o art. 17 es-
tabelecia que, caso a autoridade administrativa desconsiderasse os atos ou negécios
juridicos praticados, o sujeito passivo poderia recolher o tributo, acrescido tao somen-
te de juros e multa de mora.

Os artigos 13 a 19 nao foram aprovados na conversao da MP n° 66/2002 na
Lein° 10.637, de 29/8/2002.

Ofisco, porém, apesar da inexisténcia de lei regulamentadora, passou a uti-
lizar o art. 116, paragrafo unico, do CTN, como fundamento legal para autos de infra-
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cdo, inclusive com aplicacdo de multa agravada (o que sé deveria ocorrer em casos de
evidente intuito de sonegacao, fraude e conluio).

Coube ao contribuinte, portanto, o pior dos cenarios: de um lado, ficou sem
a possibilidade de recolher o tributo apenas com juros e multa de mora em caso de
negocios juridicos reputados como elisao; e, de outro, passou a ter um suposto funda-
mento legal para desconsideracao de seus planejamentos tributarios.

Ou seja, enquanto os paises em geral buscavam formas de restringir as op-
coes para ocorréncia de elisdo fiscal, no Brasil se ampliou consideravelmente a abran-
géncia do conceito de evasao, que passou a compreender situacoes que até entao cla-
ramente configuravam economia tributaria legitima.

A decisao a seguir demonstra claramente essa mudanca:

INCORPORACAO ATIPICA — NEGOCIO JURIDICO INDIRETO — SIMULACAO RELATIVA — A in-
corporacdo de empresa superavitdria por outra deficitdria, embora atipica, ndo é ve-
dada por lei, representando um negdocio juridico indireto, na medida em que subjacente

a uma realidade juridica, hd uma realidade econémica ndo revelada.

Para que os atos juridicos produzam efeitos elisivos, além da anterioridade a ocor-
réncia do fato gerador, necessario se faz que revistam forma licita, ai ndo compreen-
dida hipétese de simulacao relativa, configurada em face dos dados e fatos que ins-
truiram o processo (...) (1° CC, Acérdao n° 103-21.046, de 16/10/2002. Grifou-se.)

No plano doutrinario, um divisor de aguas foi a obra de Marco Aurélio Greco
denominada Planejamento Tributdrio, cuja primeira edicdo foi publicada em 2004. Nes-
sa obra, o autor demonstra a evolu¢do na interpretacio do planejamento tributario e
defende aimportancia da substancia econémica para a validade dos negocios juridicos.

Frequentemente, os posicionamentos de Marco Aurélio Greco tém sido ci-
tados em autos de infragao como suporte para alegar a ilicitude de negocios juridicos
realizados sem um proposito negocial claro.

Curiosamente, porém, o préprio autor, ao tratar de fraude a lei?, defende
que nesses casos nao deveria haver nenhuma penalidade, justamente porque o con-
tribuinte age de acordo com a norma juridica, e faz um elogio a MP n° 66/2002, aci-
ma mencionada, por “buscar um ponto de equilibrio para que o planejamento ndo se
limitasse a conduzir ao céu da ndo incidéncia ou ao inferno da multa de oficio eventu-
almente agravada ao dobro™.

Essa segunda fase, marcada por uma interpretacao muito mais restritiva
do conceito de planejamento tributario valido. A principal consequéncia desse fené-
meno foi a necessidade de se reavaliar estruturas que, antes consideradas legitimas,
passaram gradualmente a ser qualificadas como abusivas.

Inclusive, houve determinados negocios juridicos que foram realizados
com suporte na jurisprudéncia administrativa e judicial prevalente a época de sua
implementacao, e posteriormente ficaram sujeitos a autos de infracao, por vezes com
multa qualificada e consequéncias penais.
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Ou seja, em alguns casos, o contribuinte, que seguiu a posicao de um tribu-
nal administrativo a respeito de determinado negodcio juridico, viu-se obrigado a re-
tornar aquele mesmo tribunal administrativo para demonstrar que o negocio juridi-
co por ele praticado, outrora validado pelo préprio tribunal, nao configurava crime.

Em excelente estudo coordenado por Luis Eduado Schoueri e organizado
por Rodrigo de Freitas4, analisou-se 76 acérdaos proferidos pelos Conselhos de Contri-
buintes, entre 2002 e 2008.

Nesse estudo, procurou-se responder trés perguntas:

1. A operacao teve outros motivos que nao os tributarios?

2. Osfatos foram considerados existentes tais como
descritos pelo contribuinte?

3. Foram observadas as regras cogentes nao tributarias?

Na maioria absoluta dos casos em que a resposta a alguma das perguntas acima foi
negativa, o planejamento foi considerado invalido.

Essa consequéncia em relacao as perguntas 2 e 3 parece coerente. Afinal, se
os fatos ndo sao aqueles descritos pelo contribuinte ou se houve desrespeito a leis ndo
tributarias na realizacdo do negécio juridico, parece razoavel que o referido negécio
seja considerado invalido.

Agora, a pergunta 1 merece uma analise mais detida. A auséncia de outros
motivos que nao o tributario para realizar determinado negécio juridico é suficien-
te para se considerar invalido um negocio juridico realizado de acordo com a lei? Em
outras palavras, num pais onde a carga tributaria gira em torno de 35% do Produto
Interno Bruto (PIB), a busca por uma menor tributacio sobre as operacoes do contri-
buinte, observados, evidentemente, os limites legais, ndo seria um proposito nego-
cial em si mesmo?

Uma alteracdo na estrutura logistica de uma empresa que acarrete econo-
mia de 1% tem inquestionavelmente propodsito negocial. Por que nao haveria propo-
sito negocial numa reorganizacao societaria que tenha por exclusiva finalidade uma
economia fiscal de 10%?

As distorcoes causadas pela valorizacdo excessiva da existéncia de outras
razoes econdémicas, além das fiscais, como critério de validade dos negocios juridicos,
tém sido reconhecidas em decisdes proferidas pelo Conselho Administrativo de Re-
cursos Fiscais (Carf).

Nesse particular, merece mencao recente voto proferido pelo conselheiro Luis
Fabiano Alves Penteado, pela forma cristalina e didatica com que analisa a questaos:

(..) Antes de tudo, é importante ressaltar QUE TEMOS PRESENCIADO COM PREOCUPANTE

FREQUE'NCIA A UTILIZA§A~O PELO FISCO DA TEORIA DO PROPOSITO NEGOCIAL, POR MEIO
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DO QUAL DEFENDE QUE A SIMPLES AUSENCIA — SOB A OTICA DO FISCO — DE OUTROS MOTI-
VADORES PARAA OPERACAO QUE NAO O ALCANCE DO BENEFICIO FISCAL, JA E ELEMENTO
SUFICIENTE QUE INVALIDA OS ATOS DO CONTRIBUINTES OU, AO MENOS, INVIABILIZA O

BENEFICIO FISCAL ALMEJADO.

Entendo que tal racional adotado pela autoridade fiscal guarda certa contradicdo com
diversas regras e estruturas criadas hd muito tempo pelo legislador pdtrio, por meio
das quais sdo oferecidos beneficios fiscais as empresas que ld se estabelecerem e produ-
zirem, gerando empregos, desenvolvimentos econémico e social e, mesmo, arrecadagdo

de tributos para a regido.

Ora, emrelagdo a Zona Franca de Manaus, a principal funcdo 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 motivacoes do contribuinte.

()

Em outras palavras: nenhuma empresa busca a Zona Franca de Manaus em razdo da
maior proximidade com o mercado consumidor, melhor infraestrutura ou maior ofer-
ta de mdo da obra qualificada. O objetivo é o gozo do incentivo fiscal e isso é garanti-
do as empresas que cumpram todos os requisitos da legislacdo, independentemente da

existéncia de outras razoes.

Dessa forma, o conceito a ser adotado para definir o propdsito negocial deve ser no
SENTIDO DE CONSIDERAR A BUSCA PELA REDUGCAO DAS INCIDENCIAS TRIBUTARIAS, POR
SI, COMO UM PROPOSITO NEGOCIAL QUE VIABILIZA A DEDUCAO DO AGIo. Jd temos impor-

tantes precedentes no Carf nesta diregdo: (...)

Nos ultimos anos, uma série de fatores afetaram significativamente a interpreta-
cdo, e, de certa forma, até a tolerancia da sociedade em relacdo aos planejamentos
tributarios.

Em primeiro lugar, o temor generalizado causado pelos atentados terroris-
tas realizados em todo o mundo pds em xeque alguns direitos considerados como ga-
rantias fundamentais, tais como o sigilo fiscal e o sigilo bancario.

Intensificou-se a percepcao de que tais institutos, destinados originalmen-
te a proteger a privacidade das empresas e dos individuos, terminavam por acober-
tar a conduta de criminosos.

Diante disso, diversas acoes foram realizadas pelos paises para facilitar a
obtencao e troca de informacodes bancarias e fiscais.

Os Estados Unidos, por exemplo, editaram o Foreign Account Tax Com-
pliance Act (FACTA), que disciplina a troca de informacoes bancarias com aquele
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pais. No Brasil, o acordo celebrado com os Estados Unidos para implementacao do FA-
TCA foiaprovado pelo Decreto Legislativo n® 146, de 25/6/2015, e promulgado pelo De-
creton® 8.506, de 24/8/2015.

Em ambito global, em 2014 foi celebrado o Acordo Multilateral para a Tro-
ca Automatica de Informacao Fiscal, por dezenas de jurisdi¢des (incluindo o Brasil).

Em segundo lugar, a desigualdade econémica atingiu patamares recordes. Es-
tudo divulgado no inicio de 2016 pela organizacdo nao governamental britanica Oxfam
afirma que o0 1% mais rico da populacao do mundo detém metade da riqueza mundial.

Em paralelo, varios paises enfrentaram graves crises econémicas, que acar-
retaram o aumento da pobreza, desemprego e dificuldade dos paises em assegurar
servicos publicos basicos para suas populacdes.

Todos esses fatores potencializaram o sentimento, ndo apenas das autori-
dades fiscais, mas da sociedade em geral, de que o planejamento tributario é algo a
ser combatido, por implicar o aumento da desigualdade social e beneficiar indevida-
mente os grandes contribuintes.

Com efeito, no lugar da analise da legalidade dos negécios juridicos que ge-
ravam economia fiscal, passou-se a questionar a moralidade de tais operacoes, atri-
buindo especial relevancia a solidariedade fiscal. Alguns grupos multinacionais so-
freram boicotes e protestos publicos quando seus planejamentos tributarios foram
divulgados pela midia (independentemente da sua legitimidade).

Para tentar combater os planejamentos que exploram assimetrias nas le-
gislacoes dos paises, para transferéncia artificial de lucros®, a Organizagao para a Co-
operacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) desenvolveu um projeto bastante
complexo, o Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), envolvendo mais de cem paises.

O BEPS ¢ dividido em 15 agdes, com os objetivos de: 1. dificultar a pratica de
planejamentos agressivos; 11. reduzir assimetrias nas legislacoes; 111. ampliar a trans-
paréncia; e 1v. facilitar a solucdo de conflitos entre os paises.

As acoes do BEPS tém impactado significativamente as tendéncias de tri-
butacao no Brasil.

A MP n° 685, de 21/7/2015, por exemplo, pretendeu estabelecer a divulga-
cdo obrigatdria de planejamentos tributarios, em consonancia com a A¢ao n° 12 do
BEPS, mas tais dispositivos foram excluidos na conversao da MP na Lei n° 13.202, de
8/12/2015.

AMPn° 694, de 30/9/2015, pretendeu estabelecer restricdes aos juros sobre
capital préprio, em linha com a A¢do n° 2 do BEPS, mas teve sua vigéncia encerrada
em 8/3/2016.

Alein® 13.254, de 13/1/2016, por seu turno, estabeleceu o Regime Especial de
Regularizacdo Cambial e Tributario (RERCT), que permite a regularizacdo da situagdo
de contribuintes com bens e direitos no exterior que ndo tenham sido declarados as
autoridades administrativas brasileiras.

Além dos aspectos acima, o Brasil, em particular, passa por sensiveis cri-
ses politica e institucional. Diversos érgdos publicos, empresas e individuos estdo so-

— 3681369

frendo fiscaliza¢oes intensas para apuracao de desvios de condutas na relacao entre
o Poder Publico e a iniciativa privada.

Esse ambiente tem acarretado algumas consequéncias bastante negativas
na area tributaria.

A crise econdmica causa uma enorme pressao por aumento de arrecadacao,
o que potencializa o conflito entre fisco e contribuintes.

Ja a crise institucional gera um rigor e conservadorismo excessivos nas fis-
calizagdes e nos julgamentos dos tribunais administrativos.

De fato, ao analisar questoes controvertidas, o agente fiscal ou o julgador
administrativo, mesmo que concorde com o contribuinte, tem o receio, legitimo, de
ser injustamente acusado de ter agido ou decidido daquela forma em troca de algum
beneficio indevido.

Nesse cenario, muitos agentes publicos optam pelo caminho mais simples
e menos arriscado de efetuar o lancamento fiscal ou votar pela sua manutencao, ain-
da que contrariando sua prépria convicgao.

Outra consequéncia clara ¢ a inseguranca juridica, mesmo na realizagao
dos negécios juridicos usuais.

Um caso recente ilustra de maneira bastante interessante essa situacao.
Uma empresa estrangeira, na iminéncia de realizar uma operacao que envolvia um
valor significativo, contratou varios escritérios de advocacia especializados em Di-
reito Tributario, aos quais fez as seguintes indagacoes: 1. “Ha fundamento legal para
realizar a operacao?”; 11. “Ha risco de questionamento fiscal?”; e 111. “Em caso de ques-
tionamento, quais as chances de perda da empresa?”.

O posicionamento dos escritérios foi undnime no sentido de que: 1. a ope-
racgao era legal; 11. o risco de questionamento era elevado; e 111. as chances de perda
eram possiveis.

Os representantes da empresa nao conseguiam compreender como uma
operacao legitima, prevista na lei, tinha alto risco de questionamento e, pior, chan-
ces possiveis de perda.

Essa inseguranca juridica e a imprevisibilidade jurisprudencial retra-
tam a terceira onda na interpretacao do planejamento tributario, aqui apelidada de
“subjetivismo exacerbado”. Esse fenémeno foi identificado com precisdo em voto do
ministro Humberto Gomes do Barros, do Superior Tribunal de Justica (STJ), que fi-
cou conhecido como voto “banana boat” (Agravo Regimental no Recurso Especial
n° 382.736-SC, julgado em 8/10.\/2003):

(..) Nos somos os condutores, e eu — ministro de um tribunal cujas decisées os proprios
Ministros ndo respeitam — me sinto triste. Como contribuinte, que também sou, mer-
gulho em inseguranca, como um passageiro daquele voo trdgico em que o piloto que
se perdeu no meio da noite em cima da Selva Amazoénica: 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 avido com o Superior Tribunal de Justica estd extre-
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mamente perdido. Agora estamos a rever uma sumula que fixamos hd menos de um
trimestre. Agora, dizemos que estd errada, porque alguém nos deu uma licdo dizendo

que essa sumula ndo 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 funcdo 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 so ter-
mina quando todos os passageiros da boia estdo 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 interrupcao dessa tendéncia é essencial para o desenvolvimento econdémico do
Pais, para a atracao de investimentos estrangeiros e para a reducao do contencioso
tributario no Brasil.

Algumas medidas legislativas podem ser interessantes para diminuir a in-
seguranga dos contribuintes, sem prejudicar o combate a evasao fiscal.

Por exemplo, poderia ser criada a possibilidade de consulta formal prévia
as autoridades fiscais, com prazo razoavel para resposta e efeito vinculante. Desse
modo, o contribuinte poderia conhecer antecipadamente o posicionamento do fisco
em relacdo aos negocios juridicos que pretende realizar.

Atualmente, a consulta prévia, além de nao ser vinculante para a admi-
nistracdo, muitas vezes é considerada ineficaz pelas autoridades por ser considera-
da consulta em tese.

Outra medida interessante seria a regulamentacao do art. 116, paragrafo
unico, do CTN, nalinha dos artigos 13 a 19 da MP n° 66/2002, para evitar que o referi-
do dispositivo do CTN continue a fundamentar, indevidamente, lancamentos contra
atos juridicos reputados como evasao fiscal.

Uma terceira medida, no ambito do contencioso, seria a previsdo de que, no
caso de empate no julgamento de matérias tributarias, se o voto de qualidade for des-
favoravel ao contribuinte, ficaria afastada a penalidade, em linha do art. 112 do CTN”.

— NOTAS

1

Como ensina Rubens Gomes de Souza, em
prefacio de obra de Gilberto de Ulhdéa Can-
to: “(..) a esséncia do Direito é ser um instru-
mento, e ndo uma norma de agdo. Servo e
ndo senhor, cabe-lhe fornecer a realidade os
meios de se manifestar como é, ndo lhe di-
zer como deveria ser. O fato precede o Direi-
to e o comanda. (..)” (ULHOA CANTO, Gilber-
to de. Temas de Direito Tributdrio (Pareceres
e estudos). Rio de Janeiro: Edi¢des Financei-

ras S.A., 1955).

Registre-se, desde logo, que ndo se deve con-
fundir o termo “fraude a lei” com a fraude
penal. O termo “fraude a lei” designa a con-
duta, licita, pela qual o agente evita a finali-
dade pretendida pelalei, sem burla-la. Trata-

se, narealidade, de fraude ao escopo da lei.

3

GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tribu-
tdrio. 3% ed. Sao Paulo: Dialética, 2071, pag.
259.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tri-
butdrio e o Propdsito Negocial. 1* ed. Sao Pau-

lo: Quartier Latin, 2010.

Acérdao n° 1201-001.438, de 7/6/2016. Negri-

tos no original.

Estudo de 2013 divulgado pela OCDE estima
que tais planejamentos impliquem perdas
anuais entre US$100 e US$240 bilhdes para

os paises.

Art. 112. Alei tributaria que define infracdes,
ou lhe comina penalidades, interpreta-se da
maneira mais favoravel ao acusado, em caso
de duvida quanto:

()

Iv. a natureza da penalidade aplicavel, ou a

sua graduacao.
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— INTRODUCAO

CINQUENTENARIO DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL TROUXE A OPORTUNIDADE DE NOS
ATENTARMOS A REFERIDA LEI N2 5172/66, QUE HA TAN-
TO TEMPO VEM NORTEANDO A CONDUTA DOS OPERA-
DORES DO DIREITO TRIBUTARIO.
NAO E POSSIVEL, NO DECORRER DESSA ANALI-
SE, DEIXAR DE PRESTAR HOMENAGENS AQUELES QUE
CONDUZIRAM O PROCESSO QUE CULMINOU NA EDICAO
DE TAL PRESTIGIOSO CODEX, GRUPO LIDERADO PELO
PROFESSOR RUBENS GOMES DE SOUZA, QUE TEVE O
CUIDADO DE OUVIR SUGESTOES E PROCURAR, NA ME-
DIDA DO POSSIVEL, CODIFICAR A PRATICA DO DIREITO
TRIBUTARIO COMO APLICADA NAQUELES TEMPOS, A
FIM DE QUE A LEGISLACAO FOSSE O ESPELHO DA VIDA
REAL, PREOCUPACAO NEM SEMPRE OBSERVADA NA
ELABORACAO DE PROJETOS DE LEI
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Como bem precisamente destacou o professor Ives Gandra da Silva Martins?, até a
presente data nenhum artigo do Cédigo Tributario 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 razao da necessidade de
ajustes frente ao compreensivel conflito de interesses entre representantes dos con-
tribuintes, da Fazenda Publica e do Poder Legislativo.

E justamente nessa oportunidade, em que se comemora a quinta década da
vigéncia do Codigo Tributario Nacional, convém debrucar-se novamente sobre ele e
escolher, a titulo exemplificativo, um de seus dispositivos que ultimamente vem ge-
rando polémica em relacdo ao alcance de sua aplicacao, a fim de verificar se suas dis-
posicoes ainda sao atuais ou se tal Codigo ja se encontra superado pela mais recente
interpretacdo e aplicacdo do Direito Tributario pelas novas geracoes.

Paratalindagacdo nao haresposta facil, entretanto, entende-se que um ex-
celente paradigma, para demonstrar como vem sendo utilizado o Cédigo Tributario
Nacional (CTN), seria a andlise de algumas hipéteses e interpretacdes de juristas e
tribunais quanto a aplicacao do artigo 112 do mesmo Cddigo.

Assim, inicialmente cabe aqui um esforco em relacdo ao que dispde o arti-
go 112 do CTN, como um ponto de partida paralancar o tema acima proposto e possi-
velmente se chegar a uma resposta.

— NATUREZA DO ARTIGO 112 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

O artigo 112 do Cédigo Tributario Nacional assim dispoe:

Art. 112. A lei tributdria que define infragdes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se

da maneira mais favordvel ao acusado, em caso de duvida quanto:
I. a capitulacdo legal do fato;

II. a natureza ou as circunstdncias materiais do fato, ou a natureza ou extensdo dos

seus efeitos;
III. a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV. a natureza da penalidade aplicdvel, ou a sua graduacdo.

Trata-se de dispositivo evidentemente inspirado no brocardo bastante conhecido in
dubio pro reo.

De fato, vige no Direito Penal o principio segundo o qual em caso de duvida
deve ser considerado inocente o réu, pois mais grave é condenar um inocente do que
inocentar um culpado?

LEONARDO LUIS PAGANO GONCALVES
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Para analise do significado de um dispositivo legal, o primeiro passo é se
aferir onde se encontra tal artigo dentro da organizacao da lei analisada.

O artigo 112 ora em analise, juntamente com os artigos 107 a 111, estao des-
critos no capitulo 1v do Cédigo Tributario Nacional, que retine as disposicdes acerca
da interpretacao e integracao da legislacao tributaria.

As regras de interpretacao e integracao tém o objetivo de nortear o aplica-
dor do Direito em caso de lacunas e possibilitar ao leitor a verificacdo do alcance da lei.

Portanto, se alei nao trouxer a resposta para o caso concreto, as regras de in-
tegracao e interpretacdo nortearao o operador do Direito a encontrar a solugao mais
justa para o caso em analise. Essa € a situacdo do artigo 112 do diploma legal tributario.

— ALCANCE DO ARTIGO 112 DO CTN

O artigo112 do CTN, conforme acima transcrito, € claramente baseado no principio de
Direito Penal segundo o qual em caso de duvida deve-se absolver o réu.

Por se tratar de artigo analogo ao Direito Penal, aplica-se tal interpretacao
benéfica somente aos casos em que ha definicdo da infracdo e cominacdo de penali-
dades aos contribuintes.

Ademais, sua aplicagao € subsidiaria, havendo cabimento apenas nas hipo-
teses de duvidas quanto a capitulacdo legal do fato, a natureza ou as circunstancias
materiais do fato, ou a natureza ou extensao dos seus efeitos, a autoria, imputabilida-
de ou punibilidade, a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagao?.

Sao situagdes em que ocorrem normalmente as seguintes perguntas, com
dificuldade nas respostas: esse ato ¢ tratado pela lei como infracao? A situacao des-
crita e o ato conforme praticado podem se enquadrar na lei como infracdo? Foi o su-
jeito passivo quem cometeu a infracdo? As circunstancias do fato e do sujeito passivo
permitem a punicao do agente e em que medida?

Assim, resumidamente, pode-se extrair o entendimento de que o referido
dispositivo estabelece casos em que a legislacao tributaria deve ser interpretada de
maneira mais favoravel ao contribuinte, quando existir duvida quanto:

1. aadequacao do fato a norma juridica, ou seja, se esta prevista emlei ou nao;
2. anatureza do fato ocorrido, suas circunstancias e extensao;

3. a autoridade do fato a quem pode ser atribuido ou a pessoa que deve ser
punida;

4. apenalidade a ser aplicada ou a graduacao dessa penalidade (deve aplicar
a penalidade mais branda);
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— O ARTIGO 112 DO CTN COMO FORMA DE

GARANTIA DA SEGURANCA JURIDICA

O principio da seguranca juridica é um dos principios gerais do Direito, sobre o qual é
construido todo o ordenamento juridico.

Tal principio pressupoe que o individuo possa ter o conhecimento prévio da
consequéncia que adviré caso aja de determinada maneira. E principio que garante
estabilidade e certeza da regéncia da vida social, nas palavras de Celso Anténio Ban-
deira de Mello%.

Nesse contexto, o artigo 112 do Cédigo Tributario Nacional de fato € um dos
dispositivos do ordenamento juridico patrio que confere obediéncia ao principio da
seguranca juridica.

Isso porque em caso de duvidas quanto a capitulacao legal do fato, a nature-
za ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensao dos seus efeitos,
a autoria, a imputabilidade, ou a punibilidade, a natureza da penalidade aplicavel,
ou a sua graduacao, nao seria razoavel que o contribuinte recebesse a consequéncia
mais gravosa (aplicacdo de penalidade), eis que surge a duvida ja quanto ao ato prati-
cado. Dai a necessidade de se interpretar a lei que institui infracao e comina penali-
dade de uma maneira mais favoravel ao contribuinte.

— ANALISE DA JURISPRUDENCIA PATRIA EM

RELACAO AO ARTIGO 112 DO CTN

Interessante analisar de que forma os tribunais vém aplicando o artigo 112 do CTN
nas ultimas décadas. Nesse ponto, sao destacados alguns precedentes, nao cabendo
aqui esgotar todos os casos ja analisados no decorrer das ultimas décadas.

Em 1979, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 90.143/RJ5, o Supremo
Tribunal Federal julgou caso em que mercadorias foram embarcadas para exportacio
em data posterior ao tempo fixado na guia de exportacao. A autoridade fiscal preten-
dia, naquele processo, a aplicacao de multa prevista para a falta da guia de exportacao.

Naquele processo, entendeu o Supremo Tribunal Federal ser impossivel tal
equiparacao das infracoes para graduar sua punibilidade, justamente em razio do
artigo 112 do CTN, pois havia razoavel duvida acerca da capitulacio legal do fato e da
natureza da penalidade, tendo assim afastado tal penalidade.

De fato, ndo poderia o contribuinte prever que o embarque com atraso da
mercadoria seria, para a autoridade fiscal, o mesmo que embarcar mercadoria sem
guia de exportacao.

Quase uma década mais tarde, em 1987, esse mesmo Tribunal, ao analisar
o Recurso Extraordinario n® 110.399/SP¢, aplicou o inciso 11, do artigo 112, do CTN para
excluir a multa moratéria exigida de concordatario, por entender que naquela situa-
cdo as circunstancias materiais do fato permitiriam tal interpretacao, uma vez que
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a aplicacdo da multa conduziria a efeito danoso ao equilibrio dos negécios da empre-
sa, prejudicando o préprio cumprimento das obrigacoes com os credores, justamente
o objetivo da concordata. Assim, naqueles autos, foi excluida a multa, eis que a legis-
lacdo que a previa estava em dissonancia com o objetivo do instituto da concordata,
pois na duvida entre a aplicagdo da multa e a mitigacdo dos beneficios da concorda-
ta, optou-se pela saida mais benéfica ao contribuinte.

Mais recentemente, em 2011, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 601.088/RN” confirmou decisao
do STJ segundo a qual, a jurisprudéncia oscilante sobre determinada matéria confe-
ria o direito a aplicagdo do artigo 112 do CTN para afastar a multa tributaria, eis que
tal artigo nada mais € do que o principio da seguranca juridica aplicado na legislacao
infraconstitucional.

Em 1994, o Superior Tribunal de Justica analisou tal dispositivo no julgamento
do Agravo Regimental no Agravo de Instrumenton® 52.828/SP8, contudo, sob outra ética.

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 duvida tratada no ar-
tigo 112 do CTN néao é aquela decorrente de decisoes divergentes sobre determinados
fatos, mas aquela inerente a situacdo que gerou a tributacao e a legislagao que a co-
minou como infracdo. Dessa forma, manteve a decisdo, deixando de aplicar o artigo
112 do CTN para tal situacao.

Nao é demais, por fim, destacar duas decisoes recentes do Conselho Admi-
nistrativo de Recursos Fiscais.

No acérdao n® 2401-004.545° a 1> Turma Ordinaria, da 4* Camara, da 2* Se-
cao, entendeu haver duvida sobre a incidéncia de tributo, pois as provas dos autos
apontavam para um provavel erro de preenchimento de declaragao, o que possivel-
mente ensejou a cobranca em duplicidade de tributo. Havendo duvida sobre o fato
gerador, portanto, o recurso foi provido para se afastar a exigéncia.

Ja no acérdao n° 3201-002.2531°, a 1* Turma Ordinaria, da 2* Camara, da
32 Secao houve por bem cancelar o lancamento de multa aplicada em razao de su-
posta classificacao incorreta de mercadoria, reforcando o conselheiro Pedro Rinal-
di de Oliveira Lima que “o art. 112 do CTN ndo é s6 aplicado para dirimir dividas na
manutencdo de autuacdes, é um dispositivo que antecede e norteia a propria andlise da
aplicacdo ou ndo de multas e infracdes, de forma que hd presuncdo favordvel ao contri-
buinte em seus atos e atividades e, consequentemente, no acerto da classificacdo por ele
adotada, sendo possivel a aplicacdo de multa somente com a procedéncia do lancamen-
to, conforme art. 142 do CTN, se respeitados os requisitos e se os fatos comprovadamente
subsumirem a norma elencada conforme § 1.° do art. 113 do CTN”.

Analisando a jurisprudéncia apontada, extrai-se o entendimento de que
seria possivel a aplicacao do artigo 112 do CTN, como norma que visa a equilibrar al-
gum possivel excesso previsto na legislacdo tributaria.
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O dispositivo ora analisado tem caracteristica de norma equalizadora, uti-
lizada para ponderar previsoes rigorosas na legislacao tributaria, como relativizar a
responsabilidade objetiva prevista no artigo 136 do CTN, em situagao que restou com-
provado que o contribuinte ndo concorreu para a pratica do ato irregular ou que agiu
de boa-fé e ndo tinha a intencao de causar dano ao erario.

Portanto, nas ultimas décadas, os tribunais patrios vém aplicando o artigo
112 do Cédigo Tributario Nacional como medida de seguranca juridica, assegurando
ao contribuinte atuacdo leal da autoridade fiscal, a fim de que este nao seja surpre-
endido com tributacdo que nao pudesse antever em razao de duvidas quanto ao fato
gerador, circunstancias do fato etc.

— VOTO DE QUALIDADE E O ARTIGO 112 DO CTN

O artigo 112 do CTN atravessou décadas sem muito destaque, entretanto, nos ultimos
anos, tal situacédo se inverteu.

Assim, nos ultimos anos, observando os contribuintes que decisoes pro-
feridas nos tribunais administrativos vinham sendo majoritariamente confir-
madas em favor da Fazenda Publica por meio de votos de qualidade!?, passou-se a
acompanhar de perto tal mecanismo, vindo a tona novamente o artigo 112 do di-
ploma legal tributario.

Conforme apresentou Duque Estradal?, na Camara 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 criticos,
evidenciaria uma suposta falta de imparcialidade nas decisdes.

Ganhando forca a discussao, diversos contribuintes tém se insurgido em
ambito judicial contra tais decisoes desempatadas por essa sistematica, emergindo
decisdes que contestam esses resultados, inclusive cancelando autuacdes mantidas
por voto de qualidade, muitas vezes invocando o artigo 112 do Cédigo Tributario Na-
cional como sinénimo do brocardo in dubio pro reo. Consideram tais decisdes que o
empate administrativo é evidéncia de duvida a ensejar o cancelamento da penalida-
de aplicada em desfavor do contribuinte.

Defato, a diferenca encontrada entre votos de qualidade favoraveis e ndo fa-
voraveis aos contribuintes nao poder ser desconsiderada. Entretanto, ha de se atentar
que em tais r. decisum da Camara Superior de Recursos Fiscais, nem sempre conduz a
conclusao de que em todos aqueles casos deveria ter sido aplicado o artigo 112 do CTN.

Vale dizer, nem sempre o empate configura duvida quanto a algum dos in-
cisos do artigo 112 do CTN.

Aqui, novamente, deve-se ter em mente que a generalizacao podera cami-
nhar em direcdo oposta ao conceito de justica. Afinal, o artigo 112 do CTN nao é regra
de desempate, mas de interpretagao e integracao do Direito Tributario.
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Na discussao que ora esta em voga, muitos se olvidam de que o artigo 112
do CTN, mais precisamente o seu inciso 11, 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 autuacao.

Assim, tal artigo determina a interpretacdo mais benéfica quando houver
duvida se um ato praticado pelo contribuinte constitui infracao a legislacao tributa-
ria, considerando-se as circunstancias particulares dos fatos analisados.

Nao pretende o artigo 112 tratar, assim, de discussoes exclusivamente de
Direito, como legalidade ou constitucionalidade de base de calculo de tributos e du-
vidas quanto a aliquotas aplicaveis, por exemplo.

De fato, muito embora em um primeiro momento o numero de 139 (cento
e trinta e nove) votos de qualidade a favor da Fazenda Publica, contra 6 (seis) a favor
dos contribuintes choque o leitor, a analise seca dos numeros nao permite concluir
necessariamente que em todos esses casos a discussao envolveria duvidas relaciona-
das aos incisos do artigo 112 do Cédigo Tributario Nacional, autorizadoras de sua apli-
cacdo para eventual desfecho favoravel ao contribuinte.

Veja-se que a nova interpretacdo de alcance do artigo 112 do CTN vem se
distanciando da interpretacdo conferida pelos tribunais acima exemplificada. Na-
quelas decisoes, o artigo 112 do CTN era utilizado para se dar solucao a impasses sem-
pre relacionados com a ocorréncia da infragao e a sua capitulacado legal, bem como
diante de circunstancias especiais que induziam o contribuinte a erro. Naquelas si-
tuacdes, ndo erarazoavel esperar do contribuinte uma expectativa de punicao emra-
zao da conduta praticada, de maneira que as penalidades foram afastadas como me-
dida de seguranca juridica e lealdade na relacao com o fisco.

Ademais, pelo que se verifica da jurisprudéncia, a tese ora em voga nao ¢
nova, embora em ambito tributario tenha tomado forca mais recentemente. Como se
viu em tépico precedente, o Superior Tribunal de Justica, ha mais de 20 anos analisou
a questao, bem elucidando que o artigo 112 do CTN nao tem aptidao para funcionar
como critério de desempate, pois ndo foi para isso que foi concebido.

Nao é demais lembrar que, naquele julgamento, o STJ entendeu que a duvi-
da objeto de aplicacao do artigo 112 do CTN nao € aquela decorrente de decisoes diver-
gentes sobre determinados fatos, mas aquela inerente a situacdo que gerou a tributa-
¢do em cotejo com a legislacao que a cominou como infracao.

Destarte, para fins de aplicacao do artigo 112 do CTN, a duvida deve ocorrer
no ato praticado/fato ocorrido, e ndo temrelacao 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, ndo havendo de se falar em duvida surgida ap6s
o julgamento, pois tal duvida ndo guarda relacdao com o ato do contribuinte - prépria
do dispositivo em comento, mas com o ato do julgador.

Destrinchando-se mais a afirmacao acima, verifica-se que o artigo 112 do
CTN deve ser suscitado e constar no voto do julgador. Se a defesa de sua aplicacao ex-
surge unicamente do fato de o desempate do resultado do julgamento ser soluciona-
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do pelo voto de qualidade, ai nao tem cabimento tal artigo, pois este nao foi concebi-
do como critério de aplicacdo do dispositivo em comento.

Verdadeiramente, o voto de qualidade é que foi concebido pela legislacio
processual como forma de solucionar o empate de entendimentos entre os julgado-
res do colegiado (insta salientar que, ndo se pretende adentrar na discussdo sobre a
legitimidade do voto de qualidade, como garantia de um julgamento juridico ou jus-
to no sentido popular).

Pelaleitura do artigo 112 do CTN, portanto, conclui-se que este nao tem apli-
cacao quando houver duvida sobre o voto de determinado conselheiro ou juiz, ou
quando ocorra empate de votos no julgamento, mas quando a duvida pairar sobre o
fato ou ato gerador da infracgao. Afinal, julgadores podem divergir e nao terem duvi-
das acerca de suas posicoes.

Assim, a divergéncia de opinides ndo necessariamente conduz a conclusao
de que houve duvida no julgamento quanto ao fato ou ato gerador da infracao. A du-
vida que interessa ao artigo 112 do CTN é aquela decorrente da lacuna ou ma disposi-
cdo da lei que prejudica a identificacdo da conduta praticada para classifica-la como
infracional ou nao.

Portanto, do mesmo modo como o artigo 112 do CTN trata de uma aplica-
cdo mais consciente do operador do Direito, evitando-se o risco de punicao 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 duvida razoavel em re-
lacdo a um dos incisos do artigo 112 do CTN, caso contrario, este ndo tera cabimento.

Por outrolado, se houver duvidas quanto a capitulagao legal do fato, a natu-
reza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensao dos seus efei-
tos, a autoria, imputabilidade, ou punibilidade, a natureza da penalidade aplicavel, ou
a sua graduacao, ai, sim, os julgadores, sendo irrelevante se em ambito administrati-
vo ou judicial, devem aplicar o artigo 112 do CTN, como medida de seguranca juridica.

— CONCLUSAO

Com base no acima exposto, conclui-se que o artigo 112 do CTN ¢ dispositivo legal que
deriva do brocardo in dubio pro reo. Em razao de sua origem, referido dispositivo legal
se aplica apenas aos casos em que sao cominadas penalidades.

Isso significa que se houver duvida acerca da conduta praticada como fato
gerador de infracao que culmine penalidade ao contribuinte, esta deve ser afastada,
como uma das medidas garantidoras do principio da seguranca juridica.

Entretanto, deve-se ter em mente que tal dispositivo legal ndo se trata de
critério de desempate de julgamento em favor do contribuinte, ndo havendo cabi-
mento quando o caso envolver simples divergéncia de opinido dos julgadores.

Evidentemente, voltando-se a questao posta no inicio deste artigo, nao ha
duvidas de que, em relacao ao artigo 112, e como certamente em relagao a outros dis-
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positivos, o Codigo Tributario Nacional continua atual. Mesmo apos o seu cinquente-
nario, novas interpretacoes de seus dispositivos continuam surgindo, o que confere
aos contribuintes novas possibilidades de defesa e aos operadores do Direito, amplia-
cdo do espectro de matérias para discussao e estudo.

— NOTAS

MARTINS, Ives Gandra da Silva. “Os basti-
dores do jubileu de ouro do CTN”. AASP: Re-
vista do Advogado, Sao Paulo, n. 132, pag. 33,
dez. 2016.

2

“E melhor correr o risco de salvar um ho-
mem culpado do que condenar um inocen-

te” Voltaire.

A duvida a ser dirimida mediante a aplica-
¢ao do art. 112 do CTN dar-se-a quanto aos
fatos, ndo quanto ao direito, conforme licao
da doutrina: “[..] O art. 112 do CTN, embora
cuide da interpretacdo da lei punitiva, refe-
re-se efetivamente a sua aplicacdo aos casos
concretos, conforme se vé pelo rol de hipdte-
ses constante dos seus incisos. Alids, efetiva-
mente ndo hd que se falar em duvida quanto
a lei propriamente, na medida em que o seu
alcance é definido pelo Judicidrio por meio da
aplicacdo dos diversos critérios de interpreta-
cdo. Duvida pode haver quanto aos atos pra-
ticados pelo contribuinte e, em face de suas
caracteristicas, quanto ao seu enquadramen-
to legal. Dai a norma de que, no caso de duvi-
da, ou seja, de ndo ter sido apurada a infra-
cdo de modo consistente pelo fisco de modo
a ensejar convicgdo quanto a ocorréncia e ca-
racteristicas da infracdo, ndo se aplique a pe-
nalidade ou o agravamento que pressupoe
tal situagdo. [...] (citacdo: PAULSEN, Leandro.
Direito Tributdrio: Constituicdo e Codigo Tri-
butdrio a Luz da Doutrina e da Jurisprudén-
cia. 17% ed. Porto Alegre: Livraria do Advoga-

do Editora; 2015. Pag. 883.).

4

BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso
de Direito AdministrativO. 182 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2005, pag. 113.

5

“Ndo 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 apds esgo-
tado o tempo fixado na guia de exportacdo,
ndo e possivel equiparar essa ocorréncia com
a falta de guia de exportagdo, para aplicar a
pesada multa prevista para aquele hipdtese,
mesmo porque ‘a lei tributaria que define in-
fracodes, ou lhes comina penalidade’, dispoe
o art. 112 do Cédigo Tributario Nacional ‘in-
terpreta-se da maneira mais favoravel ao
acusado, em caso de duvida .. Quanto a ca-
pitulacdo legal do fato .. E a natureza da pe-
nalidade aplicdvel”. (STF, RE n° 90.143/RJ, 12
Turma, Rel. Min. Soares Munoz, DJ 16/3/1979,
pag. 1.825).
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6

“Execucdo fiscal contra concordatdria. Co-
branca de multa fiscal. Aplicacdo do artigo
112-11 do Cédigo Tributdrio Nacional. Na con-
cordata, ndo é aplicdvel a regra do inciso 11,
do paragrafo unico, do artigo 23, da Lei de Fa-
Iéncias. £ que a exigéncia fiscal ndo afeta, di-
retamente, o interesse dos credores, uma vez
que é assegurada a continuidade dos nego-
cios do devedor. Afasta-se, porem, a exigibi-
lidade da multa fiscal, tendo em vista o pre-
ceito do inciso 11, do artigo 112, do Cédigo
Tributario Nacional, que determina que seja
dada a lei interpretacdo mais favordvel ao
contribuinte, evitando-se a extensdo dos efei-
tos da cobranca sobre sua solvabilidade. Re-
curso extraordindrio ndo conhecido”. (STF, RE
Nn° 110.399/SP, 22 Turma, Rel. Min. Carlos Ma-
deira, DJ 27/21987, pag. 2.958).

7

“Agravo Regimental. Tributdrio. Multa mora-
toria. Afastamento com base em singelo ape-
lo a ‘sequranca juridica’. Declaracdo escamo-
teada de inconstitucionalidade. Aplicacdo
do art. 97 da Constituicdo. Necessidade des-
caracterizada. O acorddo recorrido afastou
a aplicacdo da multa moratdria, na medida
em que foi reconhecida a instabilidade da ju-
risprudéncia sobre a inclusdo do IHT - indeni-
zagdo por horas trabalhadas na base de cdl-
culo do Imposto sobre a Renda e Proventos
de Qualquer Natureza. Essa oscilacdo juris-
prudencial ocorreu no proprio STJ. Esse afas-
tamento foi justificado com singelo apelo a
sequranca juridica. Em relacdo as multas, a
aplicacdo da sequranca juridica pode decor-
rer diretamente tanto da Constituicdo como
do Cédigo Tributdrio Nacional (art. 112). A
protecdo conferida pelo CTN ndo é absorvi-
da pelo principio constitucional, de modo a
tornar ocioso o art. 112 do CTN. Os pardmetros
de controle se somam, de forma que o acolhi-
mento de qualquer deles pelo Judicidrio é su-
ficiente em si para justificar a conclusdo pela
inaplicabilidade da punicdo, no caso con-
creto. Portanto, como ndo houve declaracdo
oculta de inconstitucionalidade, o art. 97 da
Constituicdo era inaplicdvel. Agravo regimen-
tal ao qual se nega provimento”. (STF, AgRg
no RE n° 601.088/RN, 22 Turma, Rel. Min. Joa-
quim Barbosa, DJe 20/10/2011).
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8

“Recurso Especial. Indeferimento. Agravo Re-
gimental. Procedimento Administrativo. Re-
curso. Julgamento. Empate na votacdo. Voto
Minerva contra o contribuinte. Alegacdo de
violacdo ao art. 112 do CTN. Inexisténcia. Ree-
xame de aspectos fdticos. Impossibilidade no
dmbito do especial. Agravo improvido”. (ST,
AgRg no Ag n° 52.828/SP, 22 Turma, rel. min.
Americo Luz, DJ 24/10/1994, pag. 28.743).

9

“Fato Gerador. Duvida. Havendo verossimi-
Thanca de que ocorreu erro de fato, corrobo-
rada pelos documentos anexados aos autos,
e considerando a argumentagdo consisten-
te apresentada pelo contribuinte, hd que se
acatar a interpretacdo de maneira mais fa-
vordvel ao acusado, conforme art. 112 do CTN.
Recurso voluntdrio provido”. (Carf, Acor-
dao n° 2401-004.545, 1@ Turma Ordinaria,
da 4* Camara, da 2* Secao, rel. Maria Cle-

ci Coti Martins, de 18/1/2017).

10

“Multa. Classificacdo de mercadorias. Decla-
racdo inexata. Ndo comprovacdo. Inaplica-
bilidade. Ndo havendo declaracdo inexata
da mercadoria importada e correta a clas-
sificacdo adotada pelo contribuinte, é ve-
dada a aplicacdo da multa em razdo do dis-
posto no art. 112, 113 e 142 do CTN”. (Carf,
Acordao n° 3201-002.253, 1 Turma Ordina-
ria, da 2* Camara, da 32 Secao, 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 n® 343, de 9/6/2015, con-
templa previsdo expressa de deliberagao por
voto de qualidade do presidente do colegia-
do. Nesses termos, é o seu art. 54, sequndo o
qual “as turmas so deliberardo quando pre-
sente a maioria de seus membros, e suas deli-
beracbes serdo tomadas por maioria simples,
cabendo ao presidente, além do voto ordind-

rio, o de qualidade”.

12
DUQUE ESTRADA, Roberto. “O Uso Exacer-
bado do Voto de Qualidade no Contencioso
Administrativo”m. Disponivel 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. INTRODUGCAO

ODOS ESTAO CANSADOS DE SABER QUE O
T CODIGO TRIBUTARIONACIONAL, INSTITUIDO PELA
LEIN® 5172/66, FOI RECEPCIONADO PELA CONSTITUICAO
FEDERAL COMO A LEI COMPLEMENTAR QUE DISCIPLINA
O DIREITO TRIBUTARIO, OU MELHOR, QUE DISPOE SO-
BRE LIMITACOES AO PODER DE TRIBUTAR E ESTABELE-
CER NORMAS GERAIS EM MATERIA DE LEGISLACAO TRI-
BUTARIA, EM ESPECIAL A DEFINICAO DOS TRIBUTOS E
SUAS ESPECIES, FATOS GERADORES, BASES DE CALCU-
LOS E CONTRIBUINTES DOS IMPOSTOS PREVISTOS NA
CONSTITUICAO FEDERAL E AINDA SOBRE OBRIGACAO,
LANCAMENTO, CREDITO, PRESCRICAO E DECADENCIA
TRIBUTARIA, CONFORME DISPOE O ART. 146, INCS. Il E III,
ALINEAS "A' E "B’ DA CARTA MAGNA,
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Com isso, dois aspectos sao merecedores de analise: 1. as normas que tornam o Codi-
go Tributario compativel com a Constituicao Federal de 1988, e os limites da sua apli-
cabilidade; e 2. e a funcao(ou as funcdes) atribuida(s) ao Cddigo Tributdrio Nacional,
de acordo com o conteudo das normas que o compoe.

Desse modo, o Cédigo Tributario Nacional foi recepcionado pela Constitui-
cdo Federal de 1988, nos termos do § 5°, do art. 34, do Ato das Disposicdes Constitu-
cionais Transitérias, que dispoe que “vigente o novo sistema tributario nacional fica
assegurada a aplicacao da legislacdao anterior, no que nao seja incompativel com ele e
com a legislacdo referida nos §§ 3° e 4°”.

Aincorporacao do CTN pela atua Constituigao Federal é devida ao principio
da recepcao que visa a dar economia ao Poder Legislativo para nao reeditar normas
ja prescritas no ordenamento juridico. Com o argumento de dar economicidade nas
atividades do Poder Legislativo, que nao gastara recursos ao reeditar normas ja pres-
critas, e compativeis com o ordenamento juridico.

Quanto ao segundo aspecto, a analise sistémica do Cédigo Tributario Na-
cional nos evidencia que a principal funcao deste é estabelecer as normas gerais em
matéria de legislacdo tributaria, em especial a definicao dos tributos e suas espécies,
os fatos geradores, bases de calculos e contribuintes dos impostos previstos na Cons-
tituico Federal e ainda sobre obrigacao, lancamento, crédito, prescricao e decadéncia
tributaria, conforme dispde o art. 146, incs. I e I1], alineas “a” e “b”, da Carta Magna..

Além disso, na suafuncdo delei complementar que trata de questdes tributa-
rias, cabe ao Codigo Tributario Nacional aclarar o que ja esta exposto no Sistema Tribu-
tario Nacional de forma explicita ouimplicita, dando mais clareza e seguranca juridica.

Na sua funcao de regular sobre obrigacao tributaria, entendemos que nao
faz isso, pois tenta exercer mais um trabalho de doutrina ou da ciéncia do Direito Tri-
butario, e ainda ndo o faz de forma adequada.

Nessa esteira, ao dispor sobre as normas gerais de Direito Tributario, o Co-
digo Tributario Nacional define o que € fato gerador e obrigacao tributaria, apesar de
entender que nao cabe a norma juridica essa funcao, mas de regular as condutas in-
tersubjetivas na sociedade. Alids, nesse caso, nem sao normas juridicas, sao meros
enunciados prescritivos ou comandos normativos.

Por fim, ainda sobre a regulacdo da obrigacdo tributaria, cabe apontar o
equivoco do legislador ao tentar realizar um trabalho que compete a doutrina e/ou
aos cientistas do Direito Tributario, afinal, as principais caracteristicas da norma séo
a objetividade e a precisao.

— 2. DA DEFINICAO DE FATO GERADOR
E DE OBRIGACAO TRIBUTARIA

Conforme salientado, uma das competéncias do Cédigo Tributario Nacional ¢ estabe-
lecer normas sobre obrigacao tributaria. O CTN faz isso ao definir obrigacao, em seu
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art. 113, dispondo que “a obrigacdo tributaria é a principal ou acesséria e explica o que
seria obrigacdo principal e a acesséria”, e ainda estabelece o que é obrigacao princi-
pal e a acessoria, in verbis:

Art. 113. A obrigacdo tributdria é principal ou acessoria.

§ 1° A obrigacado principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pa-
gamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédi-

to dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acessdria decorre da legislacdo tributdria e tem por objeto as presta-
¢oes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da fiscali-

zacdo dos tributos.

§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservdncia, converte-se em

obrigacdo principal relativamente a penalidade pecunidria.

O Codigo Tributario Nacional estabelece que a obrigacao tributaria pode ser a princi-
pal ou a acessodria, o que ja causa tamanha estranheza, aparentemente adota a ma-
xima que o acessorio segue o principal que advém do Direito Civil, ou que sao obriga-
coes proximas e dependentes.

Estabelece no § 1° do art. 113, que a obrigacdo principal se constitui com a
realizacdo do fato gerador, fato imponivel ou fato juridico tributario e que tem como
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Ja a obrigacao acesséria advém de determinacao legal, que exige que o con-
tribuinte realize condutas e prestacoes que ajudem na arrecadacao e fiscalizacao de
tributos, conforme determina o § 2° do art. 113, do CTN.

No entanto, as determinacoes do § 2°, do art. 113, sdo mais para verifica-
cdo e constituicao da relacdo juridica tributaria entre o fisco e o contribuinte, ou seja,
para verificar o surgimento da obrigacgdo tributaria. As chamadas “obrigacdes aces-
sérias” tém como objeto fazer ou ndo fazer, que ndo se explicam em si mesmos, pois
tem a funcao de facilitar a verificacdo do tributo para o controle e arrecadacdo da im-
portancia devida.

Essas relacdes fiscais sdo imprecisamente conhecidas como “obrigacoes
acessorias”, pois ndo apresentam o vinculo patrimonial que caracteriza os lacos obri-
gacionais. Sao relacées que produzem o aparecimento dos deveres juridicos dos con-
tribuintes para imprimir efeitos praticos para arrecadacao e fiscalizacao de tributos.

Pouco importa se a pessoa realizou o fato imponivel ou juridico tributario,
pouco importa o comportamento social, as relacoes intersubjetivas, se goza de imu-
nidade (art. 14,111, do CTN ) ou isencao tributaria (art. 175, § unico, do CTN ), a simples
imposicao legal estabelece os deveres de escriturar livros; prestar informagcdes; expe-
dir notas fiscais; apresentar declaracoes; enviar arquivos magnéticos; promover le-
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vantamentos fisicos, econdémicos ou financeiros; e manter a contabilidade em ordem
e adisposicao das autoridades administrativas, sempre com objetivo de facilitar a ve-
rificacdo pelo sujeito ativo do cumprimento das obrigacées tributarias.

Importante salientar que o CTN, em seu art. 115, estabelece que “fato gerador
da obrigacao acessoria € qualquer situacao que, na forma da legislacao aplicavel, im-
poe a pratica ou a abstencdo de ato que nao configure obrigacao principal”.

Assim, esses deveres previstos em lei ndo advém da obrigacao tributaria,
apenas circundam e tangenciam para facilitar a fiscalizacdo e arrecadacao de valo-
res devidos a titulo de tributos. Contudo, se ndo cumpridas as obrigacoes acessoérias
pelas pessoas fisicas ou juridicas, serao convertidas em obrigacao principal relativa-
mente a penalidade pecuniaria, nos termos do § 3¢ do art. 113, do CTN. No entanto,
tal assertiva néo corresponde com a natureza juridica da obrigacdo tributaria que
tem como objeto o tributo. Ora, tributo, como prevé o art. 3° do CTN, ndo pode ser san-
cdo atoilicito, ndo tem natureza sancionatéria ou de penalidade, com efeito, de forma
alguma pode a penalidade por descumprimento da obrigacao acessoria se converter
em obrigacao tributaria.

Totalmente incompativel os dizeres do art. 113 com a definicdo do art. 3° do
Codigo Tributario Nacional, em razao de nunca uma obrigacao tributaria pode ter
como objeto o pagamento de penalidade ou multa.

A melhor interpretacdo da norma em comento é que, pelo descumprimento
da obrigacao acessdria, a pessoa tera de pagar penalidade em pecunia, e esta sera exi-
gida como se tributo fosse, ou na mesma forma que os tributos sao cobrados. Ou seja,
a pessoa sera notifica do auto de infracao que constituiu a penalidade, podera pagar,
impugnar ou permanecer inerte e sera sujeita a execugao fiscal.

Sendo assim, 0 § 3° doart. 113, do CTN, na verdade estabelece que a exigén-
cia de san¢do pecuniaria sera pelos mesmos moldes da obrigacao tributaria, ou seja,
por meio de lancamento para sua constituicdo e demais procedimentos, como exe-
cucao fiscal.

Portanto, a obrigacdo acesséria ndo tem a mesma natureza juridica da obri-
gacao principal e também nao esta vinculada a esta ultima. Sua relagao é de auxilio
para verificar se a obrigacao tributaria esta sendo cumprida.

Quanto a obrigacao tributaria, que o CTN denomina de “principal”, perce-
be-se que, pela interpretacao literal do Codigo Tributario Nacional, a simples realiza-
cao do fato juridico tributario ja implica o surgimento do vinculo obrigacional entre
o sujeito ativo (fisco) e o sujeito passivo (contribuinte), no qual o primeiro tem o direi-
to de exigir o tributo, e 0 segundo tem o dever de pagar.

Entretanto, a realizacdo do fato juridico nao nos obrigada a pagar tributos,
mas uma quantia de dinheiro a titulo de tributo, como explica Geraldo Ataliba:

O objeto das normas juridicas € o comportamento humano. Assim, o objeto da obriga-
¢do tributdria é o comportamento do sujeito passivo = entrega do dinheiro aos cofres

publicos. O dinheiro, assim, é objeto do comportamento. Este € que é objeto da obrigacao.
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Como a norma confere a um fato o efeito juridico de atribuir a titularidade de uma
soma de dinheiro ao poder ptiblico, assim que acontecido este fato o sujeito passivo

(contribuinte) perde a titularidade desse dinheiro.

Até mesmo em razao de que “tributo”, no ordenamento juridico brasileiro, mais es-
pecificamente pelo que dispoe o Cédigo Tributo Nacional, significa toda a fenome-
nologia da incidéncia, como tributo desde norma instituidora, o evento previsto na
norma e o surgimento de toda a obrigacao tributaria, conforme dispoe o seu art. 3°,
in verbis:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada

mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

O conceito de tributo € o conceito legal, exposto no CTN, que apesar de nao caber a lei
estabelecer conceitos tedricos, nao adiantair contrario a essa determinacao do art. 3°,
sendo total perda de tempo para o doutrinador ou para a doutrina.

O citado objeto da obrigacao tributaria nao € o pagamento do tributo em si,
pois tributo é mais que isso. O objeto é o pagamento de um valor a titulo de tributo,
que € denominado “crédito tributario”. O crédito tributario se inaugura no exato mo-
mento em que surge a obrigacao tributaria, relatada e vertida linguagem competen-
te para identifica-la.

O Direito brasileiro, apegando-se a chamada “verdade por correspondén-
cia”, faz crer que a obrigacao tributaria surge em momento distinto ao crédito tri-
butario, que a primeira aparece com a ocorréncia do simples evento, enquanto o se-
gundo, quando vertido em linguagem competente pelo ato de lancamento, que €
prerrogativa dos funcionarios da administracao publica .

Todavia, tal assertiva resta equivocada, pois nao ha como se falar em obri-
gacao sem crédito. Obrigacao advém de relacao juridica de indole econémica, tem o
aspecto patrimonial e surge por determinacao normativa, que o sujeito ativo tem o
direito subjetivo de exigir do sujeito passivo o cumprimento de determinada presta-
cdo de carater patrimonial.

Ora, nao ha que se falar em obrigacao sem crédito ou de crédito sem obriga-
cdo. O direito de crédito é outra forma de se referir ao direito subjetivo que o sujeito
ativo tem para exigir a prestacao e que ¢ contraposta pelo débito, como o dever juri-
dico atribuido ao sujeito passivo de cumprir o que lhe ¢ exigido.

O Coédigo Tributario Nacional disciplina sobre o crédito no seu titulo III, em
seis capitulos e em seu art. 139, dispoe sobre a dualidade da obrigacao/crédito disci-
plinando que “o crédito tributario decorre da obrigacao principal e tem a mesma na-
tureza desta”.
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Mas tal assertiva resta equivocada, pois ndo ha como se falar em obrigacao
sem crédito. Nesse sentido, Geraldo Ataliba ensina que “obrigacao: vinculo juridico
transitorio, de conteudo econémico, que atribui ao sujeito ativo o direito de exigir do
passivo determinado comportamento e que a este pde na contingéncia de pratica-lo,
em beneficio do sujeito ativo” .

Desse modo, o crédito é elemento integrante da estrutura légica da obriga-
cdo tributaria e é o que mantém a organizacdo interna da relagao juridica como ins-
trumento de direitos e deveres correlatos, assim, a natureza de ambas as entidades
€ rigorosamente a mesma. O crédito tributario é constituido conjuntamente com a
obrigacao tributaria.

O art. 140 do CTN dispde que as mutacdes que sofrer o crédito tributario do
seu nascimento até a extincao nado afetam o lago obrigacional. Porém, ¢ l6gico que a
extincao do crédito também extingue a obrigacao tributaria, o que a norma em co-
mento infelizmente ndo relata. Excluir o crédito implica ndo mais existir o débito,
acabando com o vinculo obrigacional.

O art. 141dispds que “o crédito tributario regularmente constituido somen-
te se modifica ou extingue, ou tem sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos
previstos nesta lei, fora dos quais nao podem ser dispensadas, sob pena de respon-
sabilidade funcional na forma da lei, a sua efetivacao ou as respectivas garantias”.

Tanto o crédito como o débito integram o vinculo obrigacional. Nao tem
como nascer a obrigacao tributaria sem o respectivo crédito, desse modo, equivocou-
-se o legislador ao estabelecer que a obrigacdo tributaria nasce com a realizacio do
fato juridico tributario, e o crédito tributario se constitui pelo langcamento.

De forma alguma pode ocorrer a dispensa da efetivacdo do lancamento
pela autoridade administrativa, sob pena de responsabilidade funcional e em respei-
to ao principio da indisponibilidade dos interesses publicos.

Todas as vezes que o CTN dispde de crédito tributario regularmente consti-
tuido, esta se referindo a figura do lancamento e, nesse sentido, disciplina o art. 142
do CTN, desse modo, o crédito constituido somente pode ser modificado dentro das
determinacdes do CTN.

Até o presente momento, temos entao que a obrigacao tributaria tem como
objeto o pagamento do crédito tributario e que os dois nascem e se constituem de for-
ma conjunta e ao mesmo tempo. O CTN dispoe que a obrigacao principal, que € a obri-
gacao tributaria em si, surge com a ocorréncia do fato gerador.

O art. 114 do CTN disciplina que o “fato gerador da obrigacao principal € a
situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”. Tem-se, des-
se modo, que a obrigacdo tributaria, dita principal, surge quando realizado o fato pre-
visto na hipotese de incidéncia da norma juridica tributaria.

Varias locugoes sao utilizadas para sugerir no Direito Tributario o antece-
dente ou suposto das normas que prescrevem as prestacoes de indole fiscal.

Na doutrina e no nosso ordenamento, impera a expressao “fato gerador”, que
tem um vicio muito grave, pois se refere, ao mesmo temo, a descricao legislativa do fato

— 3941395

que faz nascer a relagao juridica tributaria e ao préprio acontecimento previsto no an-
tecedente da norma individual e concreta do ato de aplicacdo, sem qualquer distincao.

Foi Alfredo Augusto Becker quem levantou a impropriedade no uso dessa
forma de expressao, estabelecendo que “esta ultima expressao é a mais utilizada pela
doutrina de Direito Tributario e, de todas elas, a mais infeliz, porque o ‘fato gerador’
nao gera coisa alguma além de confusao intelectual”.

Em decorréncia dessas questdes, Geraldo Ataliba propds a utilizacdo da ex-
pressao “hipotese de incidéncia” para denominar a descricao abstrata do evento pre-
visto nalei e fato imponivel para representar a ocorréncia do fato juridico no mundo
fenomeénico, in verbis:

A h.i. é primeiramente a descricdo legal de um fato: é a formulagdo hipotética, prévia
e genérica, contida na lei, de um fato (é o espelho do fato, a imagem conceitual de um

fato; é seu desenho).

E portanto, mero conceito, necessariamente abstrato. Eformulado pelo legislador fa-
zendo abstracdo de qualquer fato concreto. Por isso é mera “previsdo legal” (a lei é, por

definicdo, abstrata, impessoal e geral).

[]

Ao fato concreto, efetivamente ocorrido, na conformidade da previsdo legal, designa-

mos por fato imponivel.

O fato imponivel acarreta a incidéncia do mandamento que, ao determinar que al-

guém “pague X ao Estado”, cria um laco obrigacional ligando esse alguém ao Estado.

Hipotese de incidéncia € a denominacao da descricao normativa de um evento que,
concretizado no mundo fenoménico e relatado no antecedente da norma individual e
concreta, faz surgir a obrigacao tributaria prevista no consequente da norma.

Por evento juridico tributario, entende-se o fato que sucede no quadro do
relacionamento social, em determinadas condi¢des de espaco e tempo e até dele po-
demos participar.

Fato imponivel ou fato juridico tributario, como prefere Paulo de Barros
Carvalho, seria a subsuncao do fato realizado no mundo fenoménico com a hipdte-
se prevista na norma de incidéncia tributaria, capaz de irradiar efeitos de Direito que
fazem surgir o tributo.

A subsuncao do fato a norma ocorre entre linguagem em niveis diferen-
tes, tendo em vista que a subsuncao do fato a norma sdo duaslinguagens distintas, e,
quando isso acontece, estamos diante da fenomenologia do Direito.

Afenomenologia da incidéncia da norma tributaria em sentido estrito, oua
regra-matriz de incidéncia tributaria, ocorre quando a subsuncao do fato juridico tri-
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butario constituido em linguagem competente em absoluta identidade com o even-
to juridico previsto na hipétese da norma.

Quando a fenomenologia da incidéncia da norma tributaria ganha concre-
tude de fato, instala automatica e infalivelmente o direito subjetivo de o sujeito ativo
exigir a obrigacgao tributaria que o sujeito passivo deve cumprir.

A completa incidéncia do fato a hipdtese da normativa, prolatam-se os efei-
tos previstos na consequéncia da norma e se denomina “tipicidade tributaria”.

Ha dois tipos de normas juridicas no ordenamento: as de comportamento
que estaoligadas a conduta das pessoas, nas suas relacoes intersubjetivas; e as regras
de estrutura que dispde sobre a criacao de érgao, procedimentos, e de que maneira
devem ser criadas, transformadas ou retiradas do sistema. A norma de incidéncia tri-
butaria, logo, é uma norma de comportamento.

Desse modo, conclui-se que obrigacao tributaria principal surge com a rea-
lizacdo do fato juridico tributario ou imponivel previsto na hipétese de incidéncia da
norma tributaria, estabelecendo a relacio juridico-tributéria entre o fisco (sujeito ati-
vo) e o contribuinte (sujeito passivo), na qual tem o primeiro direito subjetivo de exi-
gir o crédito tributario e acarreta para o segundo como consequéncia o dever de pa-
gar algum valor a titulo de tributo.

No entanto, a simples realizacao do fato ndo faz surgir a obrigacao tributa-
ria, pois esta surge conjuntamente com o crédito tributario dela decorrente, e o crédi-
to tributario somente é constituido pelo lancamento tributario, conforme determina
o art. 142 do CTN. Logo, a obrigacao tributaria somente surge quando ocorre a sub-
suncao do fato realizado no mundo fenoménico com a hipétese prevista na norma de
incidéncia tributaria, devidamente prescrita no lancamento tributario.

Alias, o art. 116, inc. I, do CTN estabelece que “considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes os seus efeitos: tratando-se de situacao de fato, desde o momen-
to em que o se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os
efeitos que normalmente lhe sdo préprios”. Ora, o lancamento tributario é o ato ad-
ministrativo préprio e unico para verificar se ocorreram as circunstancias materiais
e necessarias para a constituicao da obrigacao e do crédito tributario.

Com efeito, somente ha que se falar em obrigacdo tributaria e deveres do
contribuinte de pagar o crédito tributario, se ocorrer o lancamento tributario.
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— 3. OS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Outra decorréncia do lancamento do tributo esta na seara penal, uma vez que a Su-
mula vinculante n°® 24, do Supremo Tribunal Federal, dispde que a tipificacdo das hi-
poteses do crime de sonegacao fiscal dispostas entre os incs. 1 a 1v, do art. 1°, da Lei
n° 8.137/90, sé ocorrerdo apds a ocorréncia do lancamento definitivo do tributo.

O fundamento principal para a confeccdo da referida sumula ¢ a nature-
za juridica do crime em comento. Segundo a corte constitucional, em consonancia
com a maioria da doutrina e da jurisprudéncia patria, os incs. 1a 1v, do art. 1°, da Lei
n° 8137, correspondem a crimes materiais quanto ao resultado.

Ou seja, a consumacao desses crimes depende da pratica do verbo nucleo
do tipo (conduta) somada a ocorréncia do resultado (supressdo ou reducao do tributo).

Face ao conteudo da sumula vinculante, o Supremo Tribunal Federal pas-
sou a entender que a ocorréncia do resultado supressao ou reducao do pagamento sé
pode ser exigida quando ha a existéncia da obrigacao juridico-tributaria, o que se da
pelo lancamento definitivo do tributo.

Ademais, o art. 1°, da Lei n° 8.137/90, faz mencao expressa ao termo “tribu-
to”. Trata-se, mesmo no bojo de uma norma criminalizadora, de um conceito extrape-
nal, cujos elementos sao indicados pelo Cédigo Tributario Nacional.

Diante disso, a doutrina classifica o termo “tributo”, empregado pela normal
penal, como um elemento normativo do tipo, ou seja, a definicao de tributo esta asso-
ciada as disposicoes da legislacdo que faz o seu tratamento (o Cédigo Tributario Nacio-
nal) e, nos termos deste, o lancamento tem natureza constitutiva da obrigacdo exigivel.

Em suma: a existéncia do tributo esta vinculada a ocorréncia do lancamen-
to definitivo. A existéncia da sonegagao fiscal esta vinculada a existéncia do tributo.
Ou seja: ndo ha sonegacio fiscal (nos termos dos incs. 1 a 1v) sem que tenha havido o
lancamento definitivo do tributo.

— 4. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, resta evidente que o Cédigo Tributario Nacional apresen-
ta algumas falhas na confeccao das normas tributarias, especialmente nos aspectos
inerentes ao fato gerador e a obrigacao tributaria.

Quanto ao fato gerador da obrigacao tributaria, resta evidente que as suas
hipéteses de ocorréncia deveriam estar seguramente contempladas pela legislacao,
de forma simples e objetiva, uma vez que deste decorre a obrigacao tributaria.

Apesar dessa necessidade, o legislador patrio redigiu um texto demasiada-
mente aprofundado, que apresenta caracteristicas mais proximas de um estudo dou-
trinario, em detrimento da necessaria objetividade da lei.

Tal caracteristica conduz as inumeras dificuldades praticas, especialmente
quanto a determinagao da sua ocorréncia.
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Ja no que tange a obrigacao tributaria, trata-se da obrigacao legal impos-
ta ao contribuinte ou a um terceiro responsavel, em virtude da ocorréncia da realiza-
cao do fato imponivel no mundo fenoménico, devidamente verificada sua ocorréncia
pelo lancamento tributario.

Naturalmente, a constituicdo da obrigacao tributaria esta vinculada a
ocorréncia do fato imponivel ou gerador, razdo pela qual as falhas estruturais trazi-
das pela lei dificultam a determinagao do seu surgimento.

Ademais, a propria separacao feita pelo Cédigo Tributario Nacional entre a
obrigacao principal e a acesséria conduz a confusao com a separacao feita pela legis-
lacdo civil, em que o conceito acessério segue o principal, e depende deste para a sua
existéncia. No Direito Tributario, ndo existe essa relacao, sendo relacoes juridicas dis-
tintas, inclusive pessoas que gozem de imunidade ou isencdo tributaria ndo estao de-
sobrigadas de cumprir as obrigacoes acessorias ou os deveres instrumentais.

Ainda tratando da obrigacao tributaria, o surgimento desta, conforme dis-
posto em lei, reverberara no surgimento do crédito tributario, que representa a obri-
gacdo do contribuinte em arcar financeiramente com o pagamento do tributo.

Ademais, olancamento definitivo do tributo produz consequéncias que su-
peram o Direito Tributario, especialmente ap6s a edi¢cao da Sumula vinculante n° 24,
do Supremo Tribunal Federal.

Obviamente, é sensato cobrar a observancia de elementos simples e efica-
zes para a ocorréncia do lancamento definitivo do tributo, sob pena de serem cometi-
das atrocidades também na esfera penal.

Diante de todo o exposto, resta evidente que o Cédigo Tributario Nacional
apresenta alguns defeitos normativos, especialmente quando pensamos nas normas
que tratam da ocorréncia do fato gerador e do surgimento da obrigacao tributaria.

Apesar disso, nos ultimos 50 anos, coube a este o tratamento dessas hipote-
ses. Portanto, resta necessario tirar todas as licdes possiveis dos erros anteriores, para
que eles ndo tornem a ser cometidos.
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— NOTAS

1

ART. 146. Cabe a lei complementar:

1. dispor sobre conflitos de competéncia, em
matéria tributaria, entre a Unido, os Esta-
dos, o Distrito Federal e os municipios;

Il. regular as limitagdes constitucionais ao
poder de tributar;

lll. estabelecer normas gerais em matéria de
legislacao tributaria, especialmente sobre:
a. definicao de tributos e de suas espécies,
bem como, em relacdao aos impostos discri-
minados nesta Constituicdo, a dos respec-
tivos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes;

b. obrigacdo, lancamento, crédito, prescri-

cao e decadéncia tributarios;

2

ART. 146. Cabe a lei complementar:

1. dispor sobre conflitos de competéncia, em
matéria tributaria, entre a Unido, os Esta-
dos, o Distrito Federal e os municipios;

IIl. regular as limitagdes constitucionais ao
poder de tributar;

Il. estabelecer normas gerais em matéria de
legislacdo tributaria, especialmente sobre:
a.definicaodetributos e de suas espécies, bem
como, em relacao aos impostos discriminados
nesta Constituicao, a dos respectivos fatos ge-
radores, bases de calculo e contribuintes;

b. obrigacdo, lancamento, crédito, prescri-

cao e decadéncia tributarios;

3

ART. 14. O disposto na alinea c, do inciso Iv, do
artigo 9°, é subordinado a observancia dos
seguintes requisitos pelas entidades nele

referidas:

IIl. manterem escrituracao de suas receitas
e despesas em livros revestidos de formali-

dades capazes de assegurar sua exatiddo”.

4

ART. 175. Excluem o crédito tributario:

PARAGRAFO UNIcoO. A exclusdo do crédito tri-
butario nao dispensa o cumprimento das
obrigacdes acessérias dependentes da obri-
gacao principal cujo crédito seja excluido,

ou dela consequente.

5

Hipotese de Incidéncia Tributaria(2006).
Brasil: Malheiros. 62 ed, pag. 32.

6

ART. 142. Compete privativamente a autori-
dade administrativa constituir o crédito tri-
butario pelo lancamento, assim entendido
o procedimento administrativo tendente
a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacao correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo
e, sendo o caso, propor a aplicacao da pena-
lidade cabivel.

PARAGRAFO UNIco. A atividade administra-
tiva de lancamento é vinculada e obrigato-

ria, sob pena de responsabilidade funcional.
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7

Hipédtese de Incidéncia Tributdria (2006). Bra-
sil: Malheiros. 6 ed, pag. 35

8

Teoria Geral do Direito Tributdrio, pag. 75:
“Fato gerador: esta € uma expressao que os
cientistas das financas publicas construi-
ram, aglutinando vocabulos por estes mal
compreendidos e catados na Teoria Geral do

Direito..”

9

Teoria Geral do Direito Tributdrio, pag. 288.

10

Hipdtese de Incidéncia Tributdria (2006). Bra-
sil: Malheiros. 6 ed, pag. 58

11

Curso de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Sarai-

va, 2007.
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LEGISLACAO TRIBUTARIA BRASILEIRA, EM 2076,
A CELEBROU O CINQUENTENARIO DE NOSSO
CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL, COM VISOES ANALI-
TICAS DE AVANCOS NA AREA DA TRIBUTACAO NACIO-
NAL, AS CRITICAS PELO MODELO E DESATUALIZACAO,
POR VEZES, DESTE CODEX ORIENTADOR, COMO PREVE
NOSSA MAGNA CARTA.

REMEMORANDO O MOMENTO HISTORICO DE SUA
CRIACAO, NO AMBITO INTERNACIONAL O MUNDO ASSIS-
TIA A GUERRA NO VIETNA, A CONSTRUCAO DO MURO
EM BERLIM E A MORTE DE WALT DISNEY. MOMENTO
AINDA QUE OS BEATLES ERAM CONSAGRADOS, E O
BRASIL SERIA ELIMINADO NA COPA DO MUNDO NA
INGLATERRA. NO PAIS, VIVIAMOS O PERIODO POS-RE-
VOLUCIONARIO COMANDADO PELA DITADURA MILITAR
E CHICO BUARQUE SE APRESENTANDO NO GRANDE
FESTIVAL DA TV RECORD COM A CONSAGRADA MUSI-
CA "A BANDA. A SUCESSAO PRESIDENCIAL POR ELEI-
COES INDIRETAS ELEGIA COSTA E SILVA E 12 GOVERNA-
DORES DOS ESTADOS. POR DECRETO, RESTOU CRIADO
O INSTITUTO NACIONAL DE PREVIDENCIA SOCIAL.
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No ambito tributario, por meio de ampla reforma realizada pela EC 18/65 da entdo
Constituicdo Federal de 1946, resultante de trabalhos realizados por uma comissao
nomeada pela Portaria Conjunta GB-30/1965, do Ministério da Fazenda e do Minis-
tério Extraordinario para o Planejamento e Coordenacdo Econémica, presidida pelo
ex-presidente da Fundacao Getulio Vargas, Luiz Simdes Lopes, enfrentava-se a pro-
blematica da distribuicao dos poderes impositivos entre os trés niveis de governo e
suas dificuldades pelos conflitos de competéncia inerentes a composicao tripartida.

Tal enfrentamento se deu gracas a iniciativa de nosso saudoso mestre Alio-
mar Baleeiro, que inovou na CF/46, instituindo na sua redacao original a competén-
cia da Unido para editar normas gerais de Direito Financeiro e Tributario. Baseado
neste dispositivo constitucional, o Livro Segundo do CTN teve o seu embasamento
atribuindo a lei complementar dispor sobre normas gerais de Direito Tributario, tra-
zido em nossa atual Constituicao no art. 146. Contudo, somente apos a EC 18/65 que
houve a continuidade dos trabalhos para a elaboracdo do CTN.

Certamente, no contexto histérico-social brasileiro da época nao se previa
a influéncia que teria a inovacao e tecnologia, principalmente pelas precarias con-
dicoes das comunicagdes e da escassa troca de informacoes que se tinha com outros
paises. Contudo, marcos importantes na histéria da tecnologia e inovacao naquele
mesmo periodo surgiram e, se pode afirmar atualmente que, em uma espécie de uni-
verso paralelo, interferiram diretamente nas formas de tributacao em nosso pais.

Iniciamos a analise historica ja na mesma época da promulgacao de nossa
Constituicao Federal de 1946. Exatamente neste ano, restou criado o primeiro com-
putador digital eletrénico: o ENIAC. Este invento fez com que a humanidade come-
casse a experimentar a possibilidade de processamento de informacoes 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 histérico importante
na area da tecnologia determinou a evolucao e a busca incessante pelo processa-
mento de dados: no dia 19 de abril daquele ano, Gordon E. Moore publicava na re-
vista Eletronics Magazine® um artigo, afirmando que o numero de transistores do-
braria em média a cada 18 meses, mantendo o mesmo (ou menor) custo e o mesmo
espago. O engenheiro americano revolucionou a industria de tecnologia. Tal lei
impulsionou o aumento de processamento e a diminuicao de tamanho dos pro-
cessadores na industria de tecnologia, criando a expectativa e a concorréncia de
mercado nesse ramo.

A década de 1960, época do acontecimento nacional da concepcao de nos-
so Cédigo Tributario, 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 transmissao de dados por pacotes, consistindo na quebra da men-
sagem em varios blocos, de forma a recompor a informacao no destino e fazer checa-
gens em pontos especificos (nds) por onde passavam as mensagens, implantado en-
tdo em 1972 na ARPANET?. Era o inicio do que hoje chamamos de Internet.

EMERSON ALVAREZ PREDOLIM



— CTN | 50 ANOS COM EFICACIA DE LEI COMPLEMENTAR

Nao eraimagindavel para os legisladores e doutrinadores naquela época que
tais inovacoes nos levassem de volta ao momento vivido antes da EC 18/65 e o Codigo
Tributario quanto aos conflitos de competéncia tributaria. E essa afirmativa se con-
cretiza baseado no fato de que, com as novas tecnologias que modificaram o modo de
relacoes juridicas, entes da federacao travam batalhas para amealharem para si ver-
bas provenientes dos tributos das transa¢des no mundo digital, com uma verdadeira
guerra tributaria levada aos tribunais.

Nesse diapasao, as controvérsias tributarias apresentadas ante a tecnolo-
giamais inovadora tém travado grandes embates quanto a tributacao de intangiveis
de maneira ampla, envolvendo a comercializacao de softwares, musicas e filmes, em
que se questiona a incidéncia ora de ICMS, ora de ISS. Também ha o comeércio eletro-
nico que cresce vertiginosamente em faturamento ano a ano e traz repercussoes no
Direito Tributario vistos recentemente com a EC 87/2015.

Ainda, as novas formas de uso de tecnologia baseada em nuvem, com o uso de
aplicacoes, armazenamento e processamento, bem como as moedas virtuais e suas con-
sequéncias na remuneracao de servicos e aquisicao de produtos, sdo pontos a serem ven-
cidos por nossa legislacao tributaria. O que se observa sao tentativas de interpretagdes e
ilagoes contrarias aos ditames do art. 108 do CTN, apontando-nos para a necessidade de
uma reestruturacio e ajustes para sua adaptacao aos novos desafios do século 21.

Dessa forma, analisaremos os novos modelos de negoécios baseados na in-
ternet sob a 6tica do Codigo de Tributario, comemorado em alguns aspectos, mas tam-
bém com sua necessaria adaptagao ao novo, para um futuro de melhor aplicabilidade.

— TRIBUTACAO DE SOFTWARE: ICMS OU ISS

A primeira vista, para definir qual seria o tributo aplicavel ao software, bastaria ob-
servarmos o inciso I, do art. 146, da Constituicdo Federal. Nos termos do referido inci-
so, cabera a Lei Complementar colocar fim a discussao de conflitos de competéncia.
Contudo, veremos que a complexidade da inovacao atualmente apresenta novos de-
safios aos termos da Lei Tributaria instituida.

Dentro da evolucao tecnologica observada nestes 50 anos, com a invencao
do computador, equipamento fisico e, portanto, tangivel que se popularizou primeiro
nas empresas €, logo apos, nos lares brasileiros, identificou-se outra parte talvez mais
importante para o aproveitamento do uso desses equipamentos que sao os progra-
mas de computador (em inglés, software).

Percebeu-se que sistemas operacionais, programas sob encomenda para ges-
tao dos negocios ou aplicativos para editar textos como o utilizado para confeccionar
este artigo sdo partes necessarias e com maior potencial econdémico que os proprios com-
putadores, tablets, celulares e tantas outras unidades de processamento existentes hoje.
Segundo nos apresenta o art. 12 da Lei n® 9.609/98, que “dispde sobre a protecdo da pro-
priedade intelectual de programa de computador e sua comercializacdo no Pais”, temos:
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Art. 1°. Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de instru-
¢bes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natu-
reza, de emprego necessdrio em mdquinas automdticas de tratamento da informacgdo,
dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital

ou andloga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.

Os programas de computador tém como caracteristica intrinseca a sua existéncia es-
tarem contidos em suporte fisico, como se vé no texto acima. Dessa forma, ressalta-se
que atualmente estdo presentes ndo sé em equipamentos definidos como computa-
dores, mas também em tablets, celulares, impressoras, cameras fotograficas, filma-
doras, drones e maquinas industriais. Essa caracteristica nos leva a conclusao de que
tais equipamentos, sem esse suporte, deixam de existir por simplesmente nao fun-
cionarem. Por isso, podemos claramente observar a intangibilidade, vez que algu-
mas inovagdes dispensam a tangibilidade do mundo fisico.

A lei supracitada, em apertada sintese, apresenta-nos um regime de pro-
tecdo ao autor conferido as obras literarias pelas legislacoes de direitos autorais nos
termos de seu art. 2° ainda que a possibilidade de comercializacdo seja viabilizada
pelo contrato de licenca de uso observado o art. 9°. Contudo, ressalva-se que no con-
texto da elaboracdo 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 adaptaveis a uma gama maior de consumidores, sejam empresas,
sejam pessoas fisicas.

Vejamos, entao, a primeira discussao levada ao STF acerca do comércio de
bens incorpéreos comercializados na internet, isto ¢, programas de computador. No RE
176626/SP, o Supremo Tribunal Federal (STF) estabeleceu no item 3 da ementa, in verbis:

111. Programa de computador (software): tratamento tributdrio: distingcdo necessdria.

Ndo tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpdreo, sobre ds operagoes de
“licenciamento ou cessdo do direito de uso de programas de computador” - matéria ex-
clusiva da lide —, efetivamente ndo podem os Estados instituir ICMS: dessa impossibili-
dade, entretanto, ndo resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo cons-
titucional de incidéncia do ICMS a circulagdo de copias 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 criagdo intelectual do programa, constituem mercadorias postas no comércio.?

Na visdo do Ilmo. ministro, a comercializacdo dos chamados “software de pratelei-
ra”, por terem um suporte fisico, poderiam ser entendidos como mercadoria e, con-
sequentemente, pela regra-matriz de incidéncia tributaria do ICMS haveria a per-
cepcao do tributo. Entretanto, o avango exponencial da tecnologia nos apresenta
novo desafio: a distribuicao de software por download que, em discussao na ADI
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1945 MC/MT e na Lei n® 7.098/98, do Estado do Mato Grosso, extrapola o entendi-
mento acima, entendendo por irrelevante o meio fisico para a incidéncia do ICMS,
como vemos no item 8, em destaque:

8. 1cMs. Incidéncia sobre software adquiridos por meio de transferéncia eletrénica
de dados (art. 2° § 1° item 6, e art. 6° § 6° ambos da lei impugnada). Possibilidade.
Inexisténcia de bem corporeo ou mercadoria em sentido estrito. Irrelevincia. O tribu-
nal ndo pode se furtar a abarcar situagées novas, consequéncias concretas do mundo
real, com base em premissas juridicas que ndo sdo mais totalmente corretas. O apego
a tais diretrizes juridicas acaba por enfraquecer o texto constitucional, pois ndo per-
mite que abertura dos dispositivos da Constituicdo possa se adaptar aos novos tem-

pos, antes imprevisiveis.

Com base nesse julgamento, restou assegurada a condicao de mercadoria indepen-
dentemente de estar disponivel em midia fisica ou download. Ainda, Hugo de Brito
Machado questiona a incidéncia de ISS na cessdo de direitos de uso:

(-.) ... cessdo de direito ndo é servico, e considerando que dentro de pouco tempo caird
em desuso a cessdo direitos através de corpus mechanicum que possa ser adquirido em
prateleiras (substituidos por download), coloca-se a questdo de saber se a cessdo de di-
reito de uso pode ser tributada pelo ISS, pois ndo se tem, nesse caso, um servico, da mes-

ma forma como ndo se tem servico na locacdo de bens moveis.>

Em que pese a discussdo de certa forma pacificada, resta necessario atentarmos para
os excessos realizados pelos entes estaduais. Um exemplo se deu no Decreto Estadual
n° 5.167/07, de Sao Paulo, que prevé no art. 1° “Na operacao realizada com programa
para computador (software), personalizado ou ndo, o ICMS sera calculado sobre uma
base de calculo que correspondera ao dobro do valor de mercado do seu suporte in-
formatico”. Assim, o fisco paulista, contrariando o entendimento da incidéncia de ISS
apenas para softwares personalizados, extrapola sua competéncia e determina que
caberd ICMS nesses casos também.

Por fim, para corroborar com o entendimento de que € necessario a pacifi-
cacdo do conflito de competéncia por meio de lei complementar, a Confederacdo Na-
cional de Servicos (CNS) ajuizou duas acoes diretas de inconstitucionalidadeé (ADI
5576 e ADI 5659) contra os Estados de Sdo Paulo e de Minas Gerais para que sejam con-
sideradas inconstitucionais as cobrancas de ICMS nas leis dos estados supracitados,
justamente questionando a validade da tributacdo ante a aplicacdo da Lei n° 116/03
c/c a Lein® 9.609/98, por ser definido nestas a incidéncia tao somente de ISS sobre
programas de computador.

Como podemos verificar, o debate acerca da razao servico versus produto
quando se trata de software ainda reserva capitulos futuros, dadas as novas deman-
das e formatos de utilizagado e a forma da entrega de programas de computadores.

— 408|409

— IMUNIDADES DOS LIVROS DIGITAIS

Alimitacao constitucional ao poder de tributar de Uniao, Estados, Distrito Federal e
municipios prevista no art. 150, inciso v1, alinea “d”, de nossa Magna Carta, apresen-
ta vedacdo a instituicao de impostos sobre “livros, jornais, periédicos e o papel desti-
nado a sua impressao”.

Como ¢ brilhantemente apresentado pelo Ilmo. professor Paulo de Barros
Carvalho, temos o conceito de imunidade como:

A classe finita e imediatamente determindvel de normas juridicas, contidas no texto da
Constituicdo Federal, que estabelecem de modo expresso a incompeténcia das pessoas
politicas de direito interno, para expedir regras instituidores de tributos que alcancem

situacdes especificas e suficientemente caracterizadas.”

Contudo, em que pese a determinacao do texto constitucional, a discussao se deu
quanto a aplicacio extensiva aos e-books e e-readers. Foi necessario, sob o ponto de
vista juridico, discutir a forma de interpretacao de tal dispositivo: se literal ou teleo-
logica. Isso porque, para os que defendiam a interpretacaoliteral, aimunidade levava
em consideracdo a especificidade do suporte necessariamente em papel, enquanto
paraacorrente contraria deveria se observar a finalidade mais extensiva de garantia
daliberdade de imprensa, da divulgacdo de ideias e da difusao cultural.

A interpretacao literal esta prevista no art. 111 do CTN, sendo inerente a
normas que suspendem ou excluem o crédito tributario, outorga de isencao e em dis-
pensa do cumprimento de obrigacdes tributarias acessérias. Nao se vislumbra tal in-
terpretagdo quando se trata da imunidade.

Ainda, conforme se nota no precedente criado no Recurso Extraordinario
n° 174.476-6/SP, de 26 de setembro de 1996, o STF manteve como critério central de
interpretacao da referida imunidade o teleolégico, quando leciona que “o beneficio
constitucional alcanca ndo so o papel utilizado diretamente na confeccdo dos bens refe-
ridos, como também insumos nela consumidos com (sic) sGo os filmes e papéis fotogrd-
ficos”8, editando posteriormente a Simula n® 657, de 2003, para pacificar a matéria.

Ives Gandra Silva Martins, ao examinar o art. 150, IV, “d”, apresenta inter-
pretacdo 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-
pelou de outra conformagdo, qualquer periodico de papel ou outra conformacdo e qual-
quer livro de papel ou de outra conformacdo é imune [...] a Constituicdo fala em jornal,
periodico, e livro sem qualquer limitacdo”.®

Nesse mesmo sentido, em 8/3/2017, com base na recentissima decisao no
Recurso Extraordinario n° 330.817, o plenario, apds voto do relator ministro Dias
Toffoli, pacificou o entendimento com repercussao geral, admitindo a imunidade
ao e-book e seus suportes (e-readers) como vemos, in verbis:
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Decisdo: o tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do relator, apreciando o
tema 593 da repercussdo geral, negou provimento ao recurso extraordindrio e fixou a
seguinte tese: “A imunidade tributdria constante do art. 150, VI, “d”, da CF/88, aplica-
se ao livro eletrénico (e-book), inclusive aos suportes exclusivamente utilizados para
fixd-10"10. (grifos nossos)

Na supracitada decisdo que tratava originalmente de livros eletrénicos em CD-ROM,
o Ilmo. ministro considerando que a midia era somente um suporte para o conteudo,
ampliou em sua decisao 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 eletrénicos, nao abrangendo os tablets, por exemplo.

— MUSICAS E FILMES POR “STREAMING” E O ISS

A evolucao tecnolégica modificou o modo com que a sociedade se relaciona e tam-
bém a forma de consumo de informacoes das pessoas. Também nesse mesmo senti-
do, amudanca de acesso ao conteudo € perceptivel. A acessibilidade ao conhecimento
e a cultura se tornou tao ampliada que podemos visitar museus como o Louvre sem
nunca ter pisado em solo francés, acessando seu sitio eletrénico para tanto.

Dessa mesma maneira, o acesso a musica e filmes mudou radicalmente.
Atualmente, os jovens chamados “geragao 2”1 consomem esses produtos conectados
arede mundial de computadores e, muitas vezes, em acesso unico somente para co-
nhecer aquela musica, sem, contudo, armazena-la — como as geragdes anteriores fa-
ziam com os saudosos discos de vinil.

A tecnologia para transmissdo desses conteudos, o streaming, palavra de
origem inglesa que significa “cérrego” ou “riacho”, indica um fluxo de dados ou con-
teudo de midia que possibilita essa transmissao sem a necessidade de transferéncia
de posse do conteudo para o destinatario — este simplesmente ouve ou assiste online
de forma similar ao ocorrido em TV por assinatura, com a vantagem de, livre escolha,
parar temporariamente a execucao do conteuido, sem ter de seguir uma programacao
de uma exibicdo e/ou veiculacao imposta.

Em que pese tratar de uma disponibilizacao de conteudo de acesso sob de-
manda e escolha do internauta, dado o massivo uso e razoavel retorno financeiro que
esse tipo de disponibilizacao rende atualmente, apos provocacao legislativa, restou
aprovada a Lei Complementar n° 157/2016, que inseriu o item 1.09 a lista de servicos,
tornando passivel de incidéncia de ISS os contratos de streaming.

Com a referida insercao, trouxe o legislador de forma impositiva o conceito
de prestacgao de servicos para esse tipo de consumo de conteudo, sem observar o cer-
ne da questao: trata-se de fato de uma prestacao de servigos? A nosso entender e de
tantos outros especialistas, certamente néo se pode admitir esse tipo de disponibili-
zagao como prestacao de servicos nos ditames previstos em nossa legislacao.
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Depreende-se com seguranca da regra atributiva de competéncia, constan-
te do artigo 156, inciso 111, da Constituicao Federal, que os municipios sé podem insti-
tuir ISS sobre prestacoes de servigos que caracterizem obrigacoes de fazer. Revela-se,
na verdade, que no caso do streaming ha a obrigacao de dar, pois as empresas desse
ramo sdo cedentes ou licenciadas por tempo determinado de um direito autoral ad-
quirido previamente por estas.

De fato, essa questao ja fol amplamente discutida quando se decidiu im-
pedir a cobranga do imposto municipal sobre locacao de filmes em VHS, DVD e car-
tuchos de jogos. Esse entendimento inclusive resta pacificado no STF pela edicdo da
Sumula n°® 31'2

Outro aspecto importante que corrobora para a impossibilidade de se man-
ter como minimamente sensata a incidéncia do ISS é a cobranca do “servico 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 contetudos
acessados de nosso pais. Tecnicamente, mostra-se inviavel a prova que o fisco deve-
ria fazer para validar a cobranca do tributo.

E, em ultima analise, dado que o entdo denominado “servico de strea-
ming” tem como necessidade primaria estar conectado a internet, a venda de paco-
te de acesso pelas operadoras sofre a incidéncia tributaria ja pacificada no Recurso
Especial n® 456.650/PR. Assim, certamente tributar o consumo de conteudo que se
resume no fluxo de informacgoes transitadas pelo acesso nos apresenta uma possi-
vel bitributacao.

— COMPUTACAO EM NUVEM: MUDANGCA DA FORMA

DE UTILIZAR A TECNOLOGIA E TRIBUTACAO

Ainovacdo tecnologica de computagdo em nuvem (traducédo de cloud computing) per-
mite aos usuarios executar programas, armazenar dados e acessa-los de qualquer
local do mundo. Sao redes configuraveis de computadores com infraestrutura com-
partilhada e segmentada em diversos paises, tendo inclusive a possibilidade de um
mesmo arquivo ter fracdes dele armazenadas em paises distintos.

Na pratica, fisicamente esses data centers possuem servidores interligados
e gerenciados por sistemas que indexam e disponibilizam informagdes com escala-
bilidade suficiente para que o usuario final consiga, baseado em uma conexao a in-
ternet, a sensacdo de que estd de fato acessando dados e utilizando programas em
sua propria maquina.

Segundo a Microsoft, computacao em nuvem “é o fornecimento de servi-
cos de computacao — servidores, armazenamento, bancos de dados, rede, software,
analise e muito mais — pela internet (‘a nuvem’)”13. Nesse formato, diferente da loca-
cdo de servidores e alocacdo de espaco em data center (outsourcing e co-location), a
contratacdao nao garante um servidor exclusivo para o contratante. Temos, na ver-
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dade, a contratacao de trés tipos de servicos: infraestrutura como servico (IaaS4),
plataforma como servico (PaaS) e software como servico (SaaS). E essa caracteris-
tica de ndo exclusividade € que permite a escalabilidade, pois uma vez verificado
pelo cliente a necessidade de mais processamento ou espaco p.e., contrata-se o ex-
cedente de forma imediata, sendo o software que gerencia as aplicacdes responsa-
vel por liberar esta solicitacao.

Em certo aspecto, o enquadramento juridico da cesta de servigos que a
computacdo em nuvem apresenta se demonstra complexo quando observarmos a
lista de servicos constante na LC n°® 116/03 e ao art. 2°, inciso 111, da LC n° 87/96. Se
caminharmos em direcdo a incidéncia de ISS esbarramos na celeuma de importa-
cao de servicos?s, vez que os servidores sao espalhados pelo mundo. De outra ban-
da, ao discutir a possibilidade de tratar a computacao em nuvem como comerciali-
zagao de software de prateleira e sua incidéncia como ja tratado neste artigo, o STF
questiona caracteristicas inexistentes nesse tipo de negécio: ndao ha download do
software no Saa$, e o pagamento se da mensalmente pelo uso. O IaaS nao apresen-
ta contrato de licenca, mas um termo de acordo de servicos, nao ocorrendo, pois, a
obrigacdo de dar, mas de fazer.

O que se percebe é uma ruptura com os modelos de aquisicao de equipa-
mentos e softwares até entdo conhecidos e pacificados na questao de incidéncia tri-
butaria. Diferentemente, a computacdo em nuvem se propoe a ofertar capacidade de
armazenamento, processamento e utilizacao de sistemas que sofrem mutacdes con-
forme a necessidade imediata do contratante.

Em cada modalidade apresentada na computacdo em nuvem, temos con-
trapontos importantes que contrariam a regra-matriz que se tenta impor. Na moda-
lidade Iaas, por exemplo, ocorre a mera cessao de locagao de espaco para armazena-
mento de dados do contratante, semelhante alocacao ou cessao de direito de uso. Pois
bem, ndo existindo a obrigacao de fazer, ja declinamos a possibilidade de incidéncia
do ISS. Também nao se trata de uma comercializacdo por nao haver transferéncia de
propriedade e, portanto, nao justificara a incidéncia de ICMS.

E mesmo na modalidade SaaS em que € comum também prestar servi-
cos relativos a hospedagem de dados, implementar e testar aplicativos, ainda que se
apresente a hipétese da realizacdo de obrigacao de fazer, restaria necessaria a adap-
tacdo nalista anexa a LC 116/03, como vemos no art. 156, inciso 111, da CF.

Ao que se percebe, a maior barreira enfrentada pelo Direito para tributar é
exatamente o proprio Direito. Nao podemos, entretanto, deixar de lado certa rigidez
por ser a maior forma de defesa dos cidaddos em relacao a exacdo proposta de sobre-
maneira sufocante nos dias atuais. A novel tecnologia nao prevista em nossa legisla-
cdo tributaria traz lacunas estruturais, gerando margem a discricionariedade, e nao
nos parece diferente nesse caso.
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— CONCLUSOES

Ao visualizarmos o contexto histérico de nosso Cédigo Tributario Nacional, pode-
mos perceber sua concepcao em meio a necessidade de se pacificar conflitos de com-
peténcias inerentes a composicao tripartida dos entes. A licao deixada foi de que se
faz necessario ajustes sempre que tais incompatibilidades se apresentem, causando
inseguranca juridica dos contribuintes, que nao podem ficar a mercé das discriciona-
riedades jurisdicional e politica.

Observando a evolugao tecnologica ante as adequacdes e interpretacdes da
regra matriz de incidéncia tributaria nos diversos tipos de novos negoécios, vemos
uma necessidade premente de mudancas substanciais nos conceitos que a jurispru-
déncia apresentou em seu mister de pacificar as divergéncias.

O conceito de software ¢ um bom exemplo de tema que sofreu diversas mu-
tacdes desde os primeiros julgamentos realizados em nossos tribunais. Partiu-se de
uma definicao legal criada em 1998, que versa sobre algo desenvolvido sob medida
com duplice direito, passando pela comercializacao massiva de programas padroni-
zados com suporte fisico, em sequéncia disponibilizados virtualmente por conexao
e, contemporaneamente, aplicacoes totalmente online, sem transferéncia de posse
em qualquer formato.

Tal mutacao torna dificultosa a missao de pacificar a forma de tributacao
se fixadas por caracteristicas que também se modificam, no caso, a existéncia de su-
porte fisico, tradigcao por qualquer meio do software ou outra que se queira prever fu-
turamente. Ao que nos apresenta, melhor seria consolidar uma tributacao originaria
nos negocios envolvendo softwares.

De outro lado, questoes como a imunidade de livros digitais, apesar da ten-
tativa de desvirtuamento pela interpretacao literal, restou sopesada por uma visao te-
leolégica e, certamente, mais condizente com a forma de tratar temas relacionados a
inovagao e tecnologia, buscando o efetivo bem tutelado quando se analisa o Direito.

Contudo, novos desafios estdo postos a mesa com a computacdo em nuveme a
necessaria pacificagao dos conflitos de competéncia, principalmente no tocante as com-
peténcias municipais e estaduais. A interseccao entre uso de meios de comunicacao, ces-
sao de direito de uso, obrigacao de dar e fazer em um mesmo contrato quando tratamos
das modalidades na computacao em nuvem exigira um exercicio e flexibilizacao maior
do atual ordenamento juridico, para dirimir duvidas nesses negocios juridicos.

Aofim, percebe-se que para definir a tributacdo de uma determinada ativi-
dade envolvendo a tecnologia e inovacao, sera necessario se partir do campo legisla-
tivo, ajustar a estrutura constitucional dos impostos e se redefinir modelos negociais
objetos da tributacdo. Um desafio e tanto, diante de um cenario em que inovar é uma
realidade do empreendedor de tecnologia e conteudo — e mais, diante de um consu-
midor que exige novos meios e modos de usufruir das inovacgoes.
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— ART. 76° DA CTN

RT. 76. NA IMINENCIA OU NO CASO DE GUERRA

EXTERNA, A UNIAO PODE INSTITUIR, TEMPORA-
RIAMENTE, IMPOSTOS EXTRAORDINARIOS COMPREEN-
DIDOS OU NAO ENTRE OS REFERIDOS NESTA LEI, SU-
PRIMIDOS, GRADATIVAMENTE, NO PRAZO MAXIMO DE
CINCO ANOS, CONTADOS DA CELEBRACAO DA PAZ

— O IMPOSTO EXTRAORDINARIO E SUA
EVOLUCAO HISTORICA NO MUNDO

AlInglaterra, quando se viu cercada pelos exércitos de Napoledo Bonaparte, instituiu
o imposto de renda para financiar suas forgas armadas e repelir os franceses. O im-
posto deixou de ser cobrado ao fim do conflito.

O Parlamento Inglés, quando da apresentacao de novo projeto de lei sobre
ataxacdo darenda, em 1918, de autoria de Lord Finllay? (Lord Chancellor), exp6s a ne-
cessidade da retomada desse tipo de imposto para a reconstrucdo de seu pais apés 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 1° de julho de 1916, a Franca instituiu a contribuicdo extraordinaria de
guerral, que teria como motivacao “os beneficios 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 franceés.

A Confederacdo Suica, igualmente aos demais citados paises, chegou a dis-
cutir a criacdo de um imposto extraordinario para cobrir as despesas militares du-
rante as duas guerras mundiais. Foram instituidos impét de guerre (1916-1917), nouvel
impét de guerre extraordinaire (1921-1932), taxe de crise (1934-1940) e impét de défense
nationale a partir de 19413.

— 4221 423

O imposto extraordinario, portanto, &€ exacao sempre presente em periodos
de conflito bélico, sendo importante fonte de recursos para o Estado em momentos
de grande urgéncia.

— O IMPOSTO EXTRAORDINARIO E SUA EVOLUCAO NO BRASIL

O Legislador repetiu no Codigo Tributario Nacional tradicao iniciada pela Constitui-
cdo Federal de 1946.

O Constituinte de 19464, claramente impressionado com as consequéncias
tragicas — humanas ou materiais — ocorridas durante e depois da Segunda Guerra
Mundial, instituiu a tributacdo, de competéncia da Unido, com a finalidade de obter
recursos para fazer frente aos gastos despendidos no curso do conflito bélico.

De acordo com o artigo 15°, § 6°, da Constituicao Federal de 194656, a Uniao
somente teria autorizagao para instituir o imposto extraordinario em duas situacoes
bem delineadas pelo conteudo da norma: na iminéncia de guerra ou na situacao de
declarada beligerancia entre o Brasil e outro pais qualquer.

Jano que tange ao aspecto temporal, também previsto na norma constitu-
cional, o legislador originario determinou, passados cinco anos contados da data da
assinatura da paz, a cessagao da cobranca do imposto extraordinario.

O Codigo Tributario Nacional, reproduzindo em parte o artigo da Constituicao
de 1946, em seu artigo 76, também faculta a Unido a instituicao da exacao em comento:

Art. 76. Na iminéncia ou no caso de guerra externa, a Unido pode instituir, tempora-
riamente, impostos extraordindrios compreendidos ou ndo entre os referidos nesta lei,
suprimidos, gradativamente, no prazo mdximo de cinco anos, contados da celebracdo

da paz.

A Constituicao Federal de 1967, em seu artigo 23, de igual maneira que a Carta de
1946, previu a possibilidade de instituicdo do imposto extraordinario. Contudo, dei-
xou de lado a necessidade de se aguardar cinco anos apos a assinatura da paz para
cessar a cobranga da exac¢ao, bastando, somente, que as causas de sua criacao deixas-
sem de existir.

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 1/697 que alterou sensi-
velmente a Constituicao Federal de 1967, os impostos extraordinarios foram manti-
dos no ordenamento constitucional.

O imposto extraordinario, conforme alguns doutrinadores, como Ricardo
Lobo Torres8, nem chegaria a fazer parte do sistema constitucional tributario, tendo
em vista sua temporalidade e sua situacao especialissima.

Contrapondo a ideia acima, Anténio Roque Carrazza afirma que os impos-
tos extraordinarios nao sao tributos sui generis, pois inexistentes no mundo juridico,
sendo, apenas, impostos®.
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Outros, como Paulo Lucena de Menezes?©, classificam os impostos como
sendo ordinarios e extraordinarios. Os ordinarios seriam aqueles em que se verifica
o ingresso de receitas de forma periédica ao Estado, ja os impostos que nao detém ca-
racteristicas de habitualidade, somente admitidos de forma emergencial, seriam os
impostos extraordinarios.

— A CONSTITUICAO DE 1988 E O ARTIGO 76
DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

A Constituicao Federal de 1988, no artigo 154, inciso 11'!, mantendo a tradicdo inau-
gurada na Constituicao Federal de 1967, deixou de lado a necessidade de se observar
o interregno de cinco anos apos a assinatura de paz para deixar de cobrar o imposto
extraordinario. Assim, o artigo 76 do Cédigo Tributario Nacional foi derrogado pela
Constituicao quanto a esse requisito.

Contudo, por mais que nao seja mais necessario esperar a assinatura de
paz, a Carta Suprema, como se vé no artigo 154, inciso 11, determina a supressao do
imposto de forma gradativa, ou seja, nao foi estipulado um prazo para a extincio da
cobranca'? ficando, assim, ao talante do presidente da Republica e do Congresso Na-
cional estipular o momento que isso vira a ocorrer.

Importante destacar que tanto a Constituicdo Federal de 1988 quanto o Co-
digo Tributario Nacional nao estipularam qual seria o fato gerador dos impostos ex-
traordinarios, sendo necessario, como unico requisito para a sua instituicao, por lei
ordinaria, a existéncia de guerra externa ou a sua iminéncia®.

Como alerta Anténio Roque Carrazza'4, o imposto extraordinario nao po-
dera ser instituido em caso de guerra intestina ou para rearmamento das Forcas Ar-
madas, com excecao se esta ultima se fizer necessaria por motivo de conflito armado
externo ou sua iminéncia®®.

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”?s,
na qual os Estados ndo sdo mais os contendores. O terrorismo ndo encontra paralelo
com as guerras convencionais, assim, nao haveria como interpretar extensivamen-
tel” a autorizacdo constante do artigo 154, inciso 11, da Constituicao Federal, para a
instituicdo do imposto extraordinario em casos semelhantes aos ataques desferidos
as diferentes nacoes por grupos como a Al-Qaeda e o Estado Islamico.

Com relacao a declaracdo formal de guerra, cabe ao presidente da Repu-
blica, conforme a redagdo do artigo 84, inciso x1x, da Constituicdo Federal, decla-
rar guerra desde que com autorizacao do Congresso Nacional ou referendado por ele,
mesmo este estando em recesso'8, conforme os artigos 49, inciso 11, e 21, inciso 11, da
Constituicao Federal. Ja com relacao a iminéncia de guerra, conforme Paulo de Luce-
na de Menezes, “(..) identifica o periodo que antecede uma guerra previsivel, aguar-
dada, mas ainda nao declarada formalmente ou iniciada no plano concreto”?®.
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A medida de urgéncia enfrentada pelo Estado resulta no alargamento da
competéncia tributaria da Unido?°, ficando autorizado, pela regra insita no artigo
154, inciso 11, da Carta Magna, a ultima, a instituir quaisquer impostos, mesmo aque-
les originalmente reservados aos demais entes politicos. Contudo, nada impede que
tais tributos sejam cobrados cumulativamente, ocorrendo a bitributacao?!-22.

Os principios constitucionais tributarios, com excecao do principio da an-
terioridade e do principio das competéncias originarias, devem ser observados pela
Uniao quando da criagao dos impostos extraordinarios?3.

Em caso de conflito armado, a Constituicao Federal, em seu artigo 148, inci-
s0 1?4, e 0 Codigo Tributario Nacional, artigo 15, inciso 125, autorizam, além dos impos-
tos extraordinarios, a instituicao, por lei complementar, de empréstimo compulsorio
com o fim de fazer frente aos gastos decorrentes de guerra externa.

Conclui-se, assim, que os impostos extraordinarios sao de suma importan-
cia ao Estado em caso de beligerancia externa, sendo fonte de receita para o rearma-
mento de suas Forcas Armadas e a reconstrucao do pais apos o fim das hostilidades.
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<http://hansard.millbanksystems.com/
lords/1918/feb/28/income-tax-bill-hl#s51-
v0029p0 19180228 hol 7>. Acesso em: 3/4/2017.

2

<http://www.economie.gouv.fr/caef/
guerre-1914-1918-financement-guerre-par

-limpot>. Acesso em: 3/4/2017.

3

<http://www.hls-dhs-dss.ch/textes/f/
F13768.php>. Acesso em: 5/4/2017.

4

Aliomar Baleeiro destaca que: “A Consti-
tuinte de 1946, convocada quando mal se
haviam silenciado os canhdes do conflito
mundial de 1939-1945, disp6s sobre o finan-
ciamento da guerra, matéria que escapara
as Constituicdes anteriores, mas que, pela
evidéncia dos fatos recentes, ndo poderia
ser efetivada com fiel observancia dos rigi-
dos principios do sistema tributario nacio-
nal”. (Direito Tributdrio Brasileiro, Rio de Ja-

neiro: Forense, 2005, pag. 536).

5

Art. 15 - Compete a Unido decretar impostos
sobre:

§ 6°- Na iminéncia, ou no caso de guerra ex-
terna, é facultado a Unido decretar impostos
extraordindrios, que ndo serdo partilhados
na forma do art.t21 e que deverdo suprimir-se
gradualmente, dentro em cinco anos, conta-

dos da data da assinatura da paz.

6

O art. 15 da Constituicao de 1946 foi altera-
do pelas Emendas Constitucionais n° 5/61 e
n°18/65, que tiveram o condao de renumera

-lo mantendo seu conteudo.

7

Art. 22. Compete a Unido, na iminéncia ou
no caso de guerra externa, instituir, tempo-
rariamente, impostos extraordindrios com-
preendidos, ou ndo, em sua competéncia
tributdria, os quais serdo suprimidos grada-

tivamente, cessadas as causas de sua criacdo.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Tri-
butdrio Brasileiro — 2, tomo |, Sistemas Cons-
titucionais Tributdrios. 1* ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1986, pag. 338.

CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito

Constitucional Tributdrio. 19% ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2004, pag. 517.

LUCENA DE MENEZES, Paulo. /n: GANDRA DA
SILVA MARTINS, Ives (Org.). Comentdrios ao
Codigo Tributdrio Nacional. 3% ed., Sao Pau-

lo: Saraiva, 2002, pag. 577-581, v. 1.
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11

Art. 154. A Unido poderd instituir:

Il - na iminéncia ou no caso de guerra exter-
na, impostos extraordindrios, compreendidos
ou ndo em sua competéncia tributdria, os
quais serdo suprimidos, gradativamente, ces-

sadas as causas de sua criacdo.

12

Aliomar Baleeiro destaca: “Nao ha qualquer
sancdo para compelir o Congresso a supri-
mir esse tributo temporario por definigao.
Otexto, quase pleonastico, deixou o assunto
ao discricionarismo do presidente da Repu-
blica e do Congresso. O legislador provavel-
mente acreditou que a prépria necessida-
de de reconversdo das industrias absorvidas
pelo esforco bélico forcara a extingao dos
impostos extraordinarios, para liberacao de
recursos utilizaveis pelo setor privado, evi-
tando, assim, a depressdo econémica. Toda-
via, a experiéncia secular mostra que os go-
vernos raramente abandonam um imposto
decretado como excecao numa emergén-
cia”. (Direito Tributdrio Brasileiro, Rio de Ja-

neiro: Forense, 2005, pag. 537).

LUCENA DE MENEZES, Paulo. In: GANDRA DA
SILVA MARTINS, lIves (org.). Comentdrios ao
Codigo Tributdrio Nacional. 3% ed., Sao Pau-

lo: Saraiva, 2002, pag. 579, v. 1.

CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito
Constitucional Tributdrio. 19% ed., Sao Paulo:

Malheiros, 2004, pag. 516.

15

No entender de Amilcar Falcdo, “A excecao
considera um interesse superior do Estado,
ou da sua prépria sobrevivéncia, e represen-
ta uma das referéncias especiais do Direito
Publico ao estado de necessidade”. (Introdu-
cdo ao Direito Tributdrio, Rio de Janeiro, Edi-

tora Forense, 1999. Pag. 48).

16

Também conhecido como “Doutrina Bush”.
Teve inicio apés os ataques as Torres Géme-
as no World Trade Center em Nova York, no

dia 11 de setembro de 2001.
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Alberto Xavier salienta que: “(...) a tipologia
tributaria é inegavelmente taxativa. A re-
gra nullum tributum sine lege alude, deste
modo, ndo s6 a origem normativa dos tribu-
tos, como também ao principio do numerus
clausus em matéria de imposto. (...) Da har-
monia com o principio da taxatividade, os
direitos tributarios constituem um numerus
clausus, da tal modo que o catalogo criado
pelo principio da selecao delimita com rigor
o campo livre do tributo: e, por isso tal, prin-
cipio € uma verdadeira Magna Carta do con-
tribuinte. (..). Para que um fato desencadeie
efeitos tributarios &, pois, indispensavel a
sua correspondéncia a um dos tipos ou mo-
delos de tributos criados pelo legislador. As-
sim, o que caracteriza a tipicidade no Direito
Tributdrio ndo € tanto a necessidade da con-
formacao do fato a norma para que o efei-
to se produza —-ideia subjacente a opinido de
Von Wallis — posto tal conformacao ser co-
mum a todos os ramos do Direito: antes é o
fato de os efeitos tributarios se nao produzi-
rem sem que essa conformacao se reporte a
norma expressamente formulada com a for-
caesobaformadalei.(..) O fato tributario é
necessariamente um fato tipico: e para que
revista esta natureza, é indispensavel que
ele se ajuste, em todos os seus elementos, ao
tipo abstrato descrito nalei. (...) A tipicidade
do fato tributario pressupde, por conseguin-
te, uma descricdo rigorosa dos seus elemen-
tos constitutivos, cuja integral verificacao é
indispensavel para a producao dos efeitos.
Basta ando verificacdo de um deles para que
nao haja, pela auséncia de tipicidade, lugar a
tributacdo. O fato tributario, como ser fato
tipico, s6 existe como tal, desde que na rea-
lidade se verifiquem todos os pressupostos
legalmente previstos que, por essa optica,

se convertem em elementos ou aspectos do

proprio fato”. (“Os Principios da Legalidade e
da Tipicidade da Tributacao”, Sao Paulo: Re-

vista dos Tribunais, 1978, pag. 86/89)

18

Alguns doutrinadores, como Sacha Calmon
Navarro Coélho, defendem a possibilidade
de ser editada medida proviséria instituin-
do os impostos extraordinarios no caso de

recesso do Congresso Nacional.

LUCENA DE MENEZES, Paulo. In: GANDRA DA
SILVA MARTINS, Ives (org.). Comentdrios ao
Codigo Tributdrio Nacional. 32. ed., Sao Pau-

lo: Saraiva, 2002, pag. 579, v. 1.

20

Roque Anténio Carrazza afirma que: “As-
sim, em funcao do que estatui o precitado
art. 154, I, da Lei Magna, o principio da reser-
va das competéncias impositivas cede passo
ao interesse maior da defesa da soberania
nacional, ameacada pelo estado de belige-
rancia”. (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de
Direito Constitucional Tributdrio. 192 ed. Sdo

Paulo: Malheiros, 2004. Pag. 517).
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21

Paulo de Barros Carvalho assevera que: “Sa-
tisfeito o pressuposto, o legislador federal
podera editar normas juridicas que venham
a instituir impostos, fora ou dentro de seu
ambito de competéncia, isto €, podera ser-
vir-se daquelas exacoes que foram concedi-
das, inicialmente, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos municipios, o que caracteri-
zaria hipétese de bitributacao constitucio-
nalmente autorizada, como também de sua
prépria competéncia, resultando na consti-
tucionalidade de especificas situacoes de
bis in idem. (Curso de Direito Tributario, Sao

Paulo: Saraiva, 2010, pag. 281).

22

Ja Aliomar Baleeiro afirma que: “Mas a CF de
1969, na clausula ‘compreendidos ou nao na
sua competéncia tributaria’, visa a permi-
tir que a Unido decrete, como tributo extra-
ordinario de guerra, qualquer dos impostos
estaduais ou municipais. (Direito Tributa-
rio Brasileiro, Rio de Janeiro: Forense, 2005,

pag. 537).

23

Amilcar Falcao entende que: “Isto significa
que a ressalva so diz respeito ao requisito da
anualidade, e ndo, como pode entender-se
dessa expressao, ao da legalidade ". (Intro-
ducdo ao Direito Tributdrio, Rio de Janeiro:

Forense, 1999, pag. 48).

21

Art. 148. A Unido, mediante lei complementar,
poderd instituir empréstimos compulsorios:

| - para atender a despesas extraordindrias,
decorrentes de calamidade publica, de guer-

ra externa ou sua iminéncia;

25

Art. 15. Somente a Unido, nos sequintes ca-
sos excepcionais, pode instituir empréstimos
compulsorios:

|- guerra externa, ou sua iminéncia;
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— RESUMO

Atualmente se discute a necessidade de reforma tributaria. Paralelamente, comemo-
ra-se 50 anos do Cédigo Tributario Nacional. O presente artigo desenvolve compa-
rativo entre propostas de modelos de codificacées tributarias feitas por entidades
internacionais em relacao ao CTN. Os objetos de analise sao o Modelo de Codigo Tri-
butdrio Para a América Latina (MCTAL), que foi desenvolvido pela Organizacio dos
Estados Americanos (OAE) e pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID);
bem como o Modelo de Cédigo Tributario do Centro Interamericano de Administra-
coes Tributarias (MCTCIAT), desenvolvido pelo Centro Interamericano de Adminis-
tracdes Tributarias (CIAT). Defende-se, portanto, a necessidade de discussao desses
modelos quando da elaboracao da reforma tributaria, pois representam o legitimo
interesse internacional de uma normatizacao uniforme e inteligivel, apto a gerar in-
vestimentos e riquezas para o Pais.

PALAVRAS-CHAVE: tributario; Modelo de Cédigo Tributario para a América Latina;
MCTAL; Modelo de Codigo Tributario do Centro Interamericano de Administracoes
Tributarias, MCTCIAT; Codigo Tributario.

— ABSTRACT

Currently tax reformis discussed. At the same time, we are celebrating the 50 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 Cédigo Tributa-
rio do Centro Interamericano de Administracoes Tributarias” — MCTCIAT, developed
by the “Centro Interamericano de Administracdes Tributarias” — 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.

A memodria de Amilcar de Araujo Falcdo, que aos 39 anos de idade faleceu em 7 de
Jjaneiro de 1967, pouco experimentando do CTN, ainda que em muito tenha con-
tribuido para a codificacdo tributdria no Brasil, enquanto jovem e ativo juris-
ta no campo das letras financeiras e tributdrias.
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— INTRODUCAO: UMA VERDADEIRA COMEMORAGCAO

QUIVOCO TRIVIAL CONSTITUIRAM AS VARIAS CE-

LEBRACOES FEITAS AOS 50 ANOS DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL, CTN, AO LONGO DO ANO DE
2016, 1ISSO PORQUE ESSA CODIFICACAO APENAS SE
TORNOU EFICAZ E GANHOU TAL DENOMINACAO AO
LONGO DO PRIMEIRO SEMESTRE DE 196/, SEGUNDO EX-
PLICAREMOS E COMPROVAREMOS.

ESTE DESATINO GERAL E REITERADO DA ACA-
DEMIA NO ANO PASSADO SE DEVEU, SEM DUVIDAS, A
CONSIDERACAO APENAS DA DATA DA CONCEPCAO,
E. AINDA, A DESCONSIDERACAO QUANTO AS DATAS
DO NASCIMENTO E, AINDA, DO BATIZADO DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL (CTN).

Desde logo, sabemos que a vida comeca com a fecundacao do évulo pelo espermato-
zoide, a crianca s nasce quando vem ao mundo com vida e, ainda, que ela s6 ganha
um nome quando é batizada — geralmente - pelos seus progenitores. Igualmente, sa-
bemos que, tanto no Ocidente como no Oriente, com independéncia da etnia, cultura
ou da religido, os anos sao contados e os aniversarios de uma pessoa sdo celebrados a
partir da data de seu nascimento, ou seja, quando da sua chegada ao mundo, apés o
parto. Em definitiva, noutras palavras, diriamos que nao celebramos o aniversario de
ninguém com base na data de sua concepcao, nem celebramos o aniversario de um
edificio baseado no inicio de sua construgao com a coloca¢ao da pedra fundamental.

— 4341435

No caso do Cédigo Tributario Nacional, a “concepcao” de suas disposicoes
ocorreu em 1967, quando foi instituida a Lei n° 5172, de 25 de outubro de 1966, mas o
seu efetivo “nascimento” e posterior “batizado” viriam apenas em 1° de janeiro e 13
de marco de 1967, respectivamente.

Em verdade, as disposi¢coes do Codigo Tributario Nacional instituidas pela
Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966, foram publicadas no Diario Oficial da Unido em
27 de outubro de 1966; e, posteriormente, retificadas em 31 de outubro de 1966. Ade-
mais, o art. 7° do Ato Complementar n® 36, de 13 de marco de 1967, determinaria que
a Lein® 5172, de 25 de outubro de 1966, com as modificacdes posteriores nela inclui-
das, passaria a ser denominado “Cédigo Tributario Nacional”.

A evidéncia, a Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, tornou-se, pois, eficaz
com a seguinte previsao:

Art. 218. Esta lei entrard em vigor, em todo o territorio nacional, no dia 1° de janeiro de
1967, revogadas as disposicoes em contrdrio, especialmente a Lei n® 854, de 10 de outu-
bro de 1949. (Renumerado do art. 217 pelo Decreto-lei n° 27, de 1966).

E, posteriormente, com o Ato Complementar n° 36, de 13 de marco de 1967, o general
Castello Branco, Octavio Bulhdes e Roberto Campos seriam responsaveis pela forma-
lizacdo solene de seu “batismo”, justamente, ao terem determinado:

Art. 7° A Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966, e alteracoes posteriores passa a deno-

minar-se “Cédigo Tributdrio Nacional”?

Portanto, reconhecemos que foi muito feliz a iniciativa dos organizadores desta obra
por ocasido da celebracao dos verdadeiros 50 Anos do Cédigo Tributario Nacional,
CTN, no ano de 2017.

— NOTAS SOBRE A CODIFICACAO: DA GENERALIDADE DO

PASSADO AS ESPECIFICIDADES DA ERA MODERNA

Na Antiguidade, surgiram os primeiros cédices — Cédigo de Hamurabi (2000 a.C) e 0
Corpus Juris Civilis (século 6), por exemplo —, que reuniam as mais diversas regras e
objetivavam assegurar uma maior transparéncia e harmonizacao em prol da segu-
ranca juridica, ainda que em estagio bem rudimentar e precario em relacao aos evo-
luidos e atuais direitos humanos fundamentais.

Hodiernamente, o fenémeno dos cédices ressurgiria entre os séculos 19 e
20, notadamente a partir do Code Civil des Francais ou Code Napoléon de 1804.

No ambito tributario, a Abgabenordnung (AO), Ordenanca Impositiva ou
Codigo Tributario Alemao, de 1919 pode ser considerada um marco, isso porque
esta constituiu a verdadeira “codificacdo fiscal da Republica de Weimar”, que em

MARIANA BARBOZA BAETA NEVES MATSUSHITA | JOAO BOSCO COELHO PASIN



— CTN | 50 ANOS COM EFICACIA DE LEI COMPLEMENTAR

seu tempo foi responsavel por influenciar poloneses e franceses em razao de suas
traducdes, assim como por inspirar diretamente o processo de codificacao entre os
austriacos?®.

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 redacoes das primeiras codificacdes latino-america-
nas no México e na Argentina, respectivamente*.

Igualmente, as disposicdes da Abgabenordnung (AO) de 1919 foram discu-
tidas entre os juristas membros da comissao responsavel pela instituicdo do Modelo
de Codigo Tributario para a Ameérica Latina, MCTAL.

No Brasil, cumpre-nos apontar que a Abgabenordnung (AO) de 1919 foi tradu-
zida por Souza Diniz em 1965%; €, apds sua ampla reforma e versao renovada, por Alfred
J. Schmid a pedido do Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio (IBDT), no ano de 19786.

— NOTAS SOBRE O MODELO DE CODIGO TRIBUTARIO
PARA A AMERICA LATINA, MCTAL

No inicio da década de 1960, a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) e o Ban-
co Interamericano de Desenvolvimento (BID) lancaram o programa de apoio a cria-
cdo do Modelo de Codigo Tributario para a América Latina (MCTAL), que teria carater
orientativo e seria elaborado por uma comissao independente composta por renoma-
dos juristas latino-americanos indicados por destacados centros e institutos publicos
e privados de pesquisa na area.

Os relatores do texto do Modelo de Codigo Tributario para a América Lati-
na, (MCTAL), foram os notaveis Rubens Gomes de Sousa, Carlos M. Giuliani Fonrouge
(argentino) e Ramon Valdes Costa (uruguaio).

De forma sintética e didatica, César Garcia Novoa ensina que “..el Modelo
OEA/BID apuesta por el paradigma de la relacion tributaria. La gran aportacion de la
idea de unarelacion juridica entre el Estado acreedor y el contribuyente deudor con-
siste, en primer lugar, en concebir ese vinculo, no como una relacion de poder, sino
como una relacion sometida al Derecho. A través de la idea de relacion tributaria, el
vinculo juridico entre Administracién y contribuyente, bajo la forma de una ‘rela-
cién’, se eleva ala condicién de categoria fundamental y de ‘instrumento técnico juri-
dico de la imposicién’, expresando la idea de que el ‘ordenamiento juridico’ estd inte-
grado por normas que regulan una ‘interaccion de sujetos’. (...) Frente a la relacién de
poder que significaba una relacién de supremacia no preordenada por el Estado, vie-
ne a postularse una ‘situacién de igualdad’. Consecuencia de ello es que el fenémeno
tributario exige un modo de estudio centrado en el analisis de las situaciones de los
sujetos de una relacion juridica entre iguales, asimilando a ese esquema el instituto
juridico que por excelencia formalizaba esas relaciones a nivel privado; la obligacién
como relacioén de situaciones juridicas.””
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No ano de 1967, finalmente, o Modelo de Cédigo Tributario da América La-
tina (MCTAL) seria finalizado e divulgado.

No ano de 2002, os assistentes ao Congresso do Instituto Latino-America-
no de Direito Tributdrio (ILADT) ratificariam o valor da normativa geral do Modelo
de Cédigo Tributario da América Latina (MCTAL) e fariam duras criticas ao modelo
de codificacdo do Centro Interamericano de Administracdes Tributdrias (CIAT) exis-
tente a época.

Posteriormente, no ano de 2010, o Instituto Colombiano de Direito Tributa-
rio (ICDT) dedicaria obra coletiva sobre as tendéncias atuais da tributacao na qual a
atualidade do Modelo de Cédigo Tributario da América Latina (MCTAL) restaria des-
tacada entre os autoress. E, desde 2012, a Faculdade de Direito da Universidade Presbi-
teriana Mackenzie tem um projeto de pesquisa sobre a reforma do Modelo de Cédigo
Tributario da América Latina (MCTAL).

— NOTAS SOBRE A COMISSAO ESPECIAL DO CODIGO TRIBUTARIO

NACIONAL (CECTN), DE 1953, A COMISSAO DE 1965 E A
APROVAGCAO DA LEI N2 5.172, DE 30 DE OUTUBRO DE 1966

ATI Conferéncia de Técnicos em Contabilidade Publica e Assuntos Fazendarios reali-
zada em 1940 foi determinante para a convocacio da I Conferéncia Nacional da Le-
gislacao Tributaria, que se realizou em 1941 e acabou sendo importante para reco-
nhecer a necessidade de um tratamento organico e comum na forma de codificacao
tributaria nacional, cuja aplicabilidade deveria alcancar os trés niveis de governo da
Federacao brasileira, sem prejuizo da competéncia tributaria ativa e do respeito aos
principios gerais estabelecidos constitucionalmente. Esse evento apenas animaria a
realizacao de outros tantos nos anos seguintes®.

A Comissao Especial do Cédigo Tributario Nacional s6 seria instituida em
agosto de 1953 por Oswaldo Aranha, que era o ministro da Fazenda naquele momen-
to. O relator dessa comissao especial foi o jurista Rubens Gomes de Sousa, € 0s seus
demais membros foram os seguintes funcionarios do corpo técnico do Ministério da
Fazenda: Afonso Almiro Ribeiro da Costa, Pedro Teixeira Soares Junior, Gerson Au-
gusto da Silva e Romeu Gibson?°.

Contudo, tal anteprojeto de lei, ao ser apresentado em 1954 por essa comis-
sao especial, nao obteria o respaldo politico necessario 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 comissao seria composta por Rubens Gomes de
Sousa, Gilberto de Ulhéa Canto, Gerson Augusto da Silva e, ainda, Luiz Gonzaga do
Nascimento e Silva. Aliomar Baleeiro seria nomeado consultor dessa Comissao Es-
pecial do Cédigo Tributario Nacional. Alids, nesse mesmo ano, Aliomar Baleeiro re-
nunciaria a vaga de parlamentar para ser nomeado para uma das vagas abertas no
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Supremo Tribunal Federal, STF, apds a abertura de cinco novas vagas na corte consti-
tucional, em razao do Ato Institucional n°® 2/65.

Depois de presidir muitas reunioes e, sem duvida, inspirado pelas discus-
soes em torno do Modelo de Cédigo Tributario para a América Latina (MCTAL), Ru-
bens Gomes de Sousa apresentou o novo anteprojeto de lei, que resultaria na apro-
vacao da Lein® 5172, de 30 de outubro de 1966, que dispde sobre o Sistema Tributario
Nacional e institui normas gerais de Direito Tributario aplicaveis a Unido, Estados e
municipios.

— NOTAS SOBRE O MODELO DE CODIGO
TRIBUTARIO DO CENTRO INTERAMERICANO DE
ADMINISTRACOES TRIBUTARIAS (MCTCIAT)

O Centro Interamericano de Administracoes Tributérias (CIAT), entidade internacio-
nal sem fins lucrativos fundada em 19671, vem elaborando sucessivos modelos de
codigos tributarios para ajudar as nacoes a desenvolver, de maneira transparente e
com justica fiscal, suas legislacdes tributarias.

O primeiro modelo do Centro Interamericano de Administracdes Tributa-
rias (CIAT) foi entregue em 1997, o segundo, em 2006, e o terceiro, em 2015.

Esses modelos ndo se prestam a funcionar como imposicoes rigidas de um
pensamento unico. Pelo contrario. Uma vez que foram elaborados por especialistas
de diversos paises —em especial, por agentes fazendarios e festejados juristas indica-
dos pelas administracdes tributarias, como o brasileiro Heleno Torres, um dos rela-
tores do ultimo modelo —, essas codifica¢des refletem puridade e, atualmente, avan-
cadas técnicas de compliance, que, por serem relativamente modernas, ndo foram
contempladas pelo Modelo de Cédigo Tributdrio da América Latina (MCTAL) de 1967.

A idealizacdo de um modelo de codificacdo em matéria tributaria entre
paises ¢ imprescindivel para orientar a regulacao das relacdes entre o fisco e os con-
tribuintes, de modo a favorecer a coordenacao entre os sistemas tributarios, confor-
me aclara o prélogo do Modelo de Cédigo Tributario do Centro Interamericano de Ad-
ministracdes Tributarias (MCTCIAT), a saber:

Acaso la discusion se pueda plantear mds en la linea de si es adecuada la
convergencia de los ordenamientos generales tributarios nacionales y, en su
caso, como debe abordarse. La naturaleza de los tiempos (o la globalizacion)
dota de sentido a toda forma de convergencia normativa y de cooperacion
a gran escala de los poderes publicos. La profundizacion de la internaciona-
lizacion de las operaciones econémicas de los contribuyentes demandan un
mayor trabajo coordinado y convergente de las Administraciones Tributa-
rias a nivel internacional.'?
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O modelo do CIAT esta dividido em cinco grandes titulos:
A. Titulo], dedicado as disposicoes gerais;
B. TitulolIl, destinado a regular as relacoes tributarias entre os sujeitos;
c. TituloIII, que estabelece os procedimentos de aplicacdo da lei tributaria;
D. Titulo1V, que versa sobre as infracdes e sanc¢des tributarias;

E. Titulo V, cujo objeto sao as normas de revisao dos atos da administracao
tributaria.

O Modelo de Cédigo Tributario do Centro Interamericano de Administracées Tribu-
tarias (MCTCIAT) inova em relacdo a legislacdo brasileira, em especial quanto a pre-
visdo em seu corpo das normas gerais de processo administrativo fiscal.

Nesse sentido, a codificacdo abrange tanto a norma de Direito Material
como as normas processuais instrumentais. Dispensando-se, assim, o tratamento
esparso e em lei ordinaria, como ocorre no Brasil.

Para tanto, o Modelo de Cédigo Tributario do Centro Interamericano de Ad-
ministracdes Tributarias (MCTCIAT), no titulo V, denominado “Los Procedimientos
de Revision de Actos Tributarios”, estabelece o seguinte:

Articulo 183. Disposicion general.

1. Los actos administrativos de naturaleza tributaria y, en particular, las resoluciones
que determinen tributos y sus accesorios, las de gestion recaudatoria, las que impon-
gan sanciones o las que nieguen el reintegro o devolucion de tributos podrdn revisarse

mediante:
a. Procedimientos especiales de revision.
b. Procedimientos a través de recursos administrativos.

2. Solo podrdn revisarse los actos administrativos a que se refiere el numeral anterior

cuando reconozcan derechos o establezcan obligaciones.

Ha que se destacar, todavia, que o modelo de codificacdo em questdo traz disposi-
coes contrarias a situacoes verificadas no Brasil, que sao mais benéficas aos cidadaos/
contribuintes. Nesse contexto, destaca-se o art. 201, que determina a possibilidade
de apresentacao do recurso administrativo sem efeito suspensivo quanto ao impedi-
mento da execucao de atos pela administragao tributaria, salvo se garantida a divida:
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Articulo 201. Recurso contencioso administrativo.

1. Contra las resoluciones dictadas por los Tribunales Administrativos, si se opto por se-
guirla via administrativa, o los actos y resoluciones a que se refiere el articulo 183 se po-
drdn interponer los recursos contencioso administrativos ante los Tribunales Judiciales

que resulten procedentes de acuerdo con la legislacion aplicable.

2. La presentacion del recurso contencioso administrativo no interrumpe la ejecuci-
on de los actos o resoluciones de la Administracion Tributaria, salvo que se garantice
la deuda tributaria impugnada, siendo de aplicacion lo dispuesto en los numerales 1y
2del articulo 199.

Observa-se, na proposta de codificacdo, assim, tratamento em desconformidade com
tema ja pacificado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), por meio da Sumula vincu-
lante n°® 21, que assevera:

E inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens

para admissibilidade de recurso administrativo.l?

O precedente dessa sumula destaca, principalmente, o risco que eventual exigéncia
de garantia prévia pode gerar ao devido processo legal, notadamente quanto ao ple-
no exercicio do direito de peticao e ao contraditério, sendo vejamos:

A exigéncia de depdsito ou arrolamento prévio de bens e direitos como condigdo de
admissibilidade de recurso administrativo constitui obstdculo sério (e intransponivel,
para considerdveis parcelas da populacdo) ao exercicio do direito de peticdo (CF, art. 5°,
XxX1Vv), além de caracterizar ofensa ao principio do contraditdrio (CF, art. 5° LV). A exi-
géncia de depdsito ou arrolamento prévio de bens e direitos pode converter-se, na prd-
tica, em determinadas situagdes, em supressdo do direito de recorrer, constituindo-se,
assim, em nitida violacdo ao principio da proporcionalidade. Acdo direta julgada pro-
cedente para declarar a inconstitucionalidade do art. 32 da MP 1699-41 - posteriormen-
te convertida na Lei 70.235/72.14

Na decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), ponderando o direito do fisco de exi-
gir o cumprimento da obrigacao tributaria pela adocao de medidas legais especifi-
cas para evitar o recurso protelatério, optou-se pela efetiva protecdo do direito de
peticao do contribuinte em prol de sua mais ampla defesa no contencioso adminis-
trativo fiscal.

Evidentemente, a posicao do pretério excelso brasileiro nao foi a mesma
adotada pelo Modelo de Cédigo Tributario do Centro Interamericano de Adminis-
tracoes Tributarias (MCTCIAT), uma vez que os comentarios dos relatores aclaram
o seguinte:
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Se dispone ademds, al igual que en el caso del recurso ante los Tribunales Administrati-
vos, que la suspension de la ejecucion del acto impugnado tinicamente procederd cuan-
do el interesado aporte una garantia, para evitar que se utilice la via del recurso como

medio para eludir o demorar el cumplimiento de la obligacion tributaria.

Portanto, a intencdo desse dispositivo do MCTCIAT é evitar que o recurso adminis-
trativo em questao seja interposto apenas para impedir o cumprimento da obriga-
cao tributaria.

Sem duvida, outros dispositivos do Modelo de Cédigo Tributario do Centro
Interamericano de Administracoes Tributarias (MCTCIAT) estdo em desconformida-
de com a Constituicdo Federal de 1988, o Cédigo Tributario Nacional e a interpreta-
cdo vigente no Brasil. Igualmente, afastam-se daquilo que prevé o Modelo de Cédigo
Tributdrio para a América Latina (MCTAL), que também prevé normas de Direito Pro-
cessual Tributario: a priori, quanto ao processo administrativo fiscal; e a posteriori,
quanto as a¢oes de iniciativa do fisco e do contribuinte — medidas cautelares fiscais;
juizo e acado de execucdo; e “acao de amparo” —, versdo hispanica do nosso mandado
de seguranca. No MCTAL, desde logo, ndo se limita o acesso a segunda instancia, mas
se autoriza a consideracdo da multa em dobro no caso de sentenca proferida em total
desconformidade com os interesses do impugnante, segundo o art. 179.

Todavia, assim como o MCTAL, o MCTCIAT nunca ostentou a pretensao de se
impor de forma inflexivel sobre os ordenamentos juridicos com interesse em adota-lo.

Em verdade, o Modelo de Cédigo Tributario do Centro Interamericano de
Administracoes Tributarias (MCTCIAT) resulta da pluralidade dos profissionais res-
ponsaveis por sua elaboracao, dos anseios das administracoes tributarias e, assim,
atestam sua flexibilidade diante das diversas correntes de pensamento.

— NOTAS SOBRE ALGUMAS DAS PROPOSTAS DA ORGANIZACAO

PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
(OCDE) E A PROPOSTA DO CODIGO TRIBUTARIO
MUNDIAL DE JEAN-CLAUDE MARTINEZ, NICE, 2010

Nos ultimos anos, varias foram as recomendacoes lancadas pelo Comité de Assuntos
Fiscais (Committee on Fiscal Affairs) da Organizacao para Cooperacio e Desenvolvi-
mento Econémico (OCDE) sobre as questdes tributarias internacionais e comuns aos
Estados nacionais.

Nesse contexto, destacamos no ambito do Projeto de A¢ao sobre a Erosao de
Base e o Deslocamento de Lucros?® a seguinte diretiva da OCDE:

Acdo 12. Exigir que os contribuintes divulguem os seus acordos agressivos de elisdo
fiscal: desenvolvendo recomendag¢ées sobre a concepc¢do de regras de divulgacdo obri-

gatoria para transacoes abusivas, arranjos, ou estruturas, tendo em conta os custos
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administrativos para as administracées fiscais e as empresas, e com base em experién-
cias crescentes em paises com essas regras. A agdo ird utilizar um design sistémico, que
permite a mdxima coeréncia, mas permite adequacdes das necessidades especificas de
cada pais com os seus riscos. Um dos focos serd o regime fiscal internacional, em que
a acdo vai prestigiar a expressdo “beneficio fiscal”, a fim de capturar tais transagoes.
(..) Ele também ird envolver a concepg¢do e criacdo de modelos avancados de compar-
tilhamento de informacdes para regimes fiscais internacionais entre as administra-

coes fiscais.

Nesse ponto, a OCDE deixa transparecer uma preocupagao recorrente e crescente da
entidade e, particularmente, de seu Comité de Assuntos Fiscais, com a suposta liber-
dade econdémica em excesso dos cidadaos e das empresas, que se valeriam da elisdo
fiscal abusiva para evadir tributos.

Na3o a toa, hoje, as nacoes estreitam relacées com a OCDE e suas recomen-
dacoes estao cada vez mais presentes nos ordenamentos juridicos patrios e suprana-
cionais, como no Brasil e na Unido Europeia, respectivamente.

No Brasil, a Lei n° 12.995, de 18 de junho de 2014, assegura o devido orca-
mento para a manutencao e o estreitamento do intercambio mantido com a OCDE,
justamente ao dispor o seguinte:

Art. 12. Os arts. 5 e 6 da Lei n° 12.649, de 17 de maio de 2012, passam a vigorar com a se-
guinte redacdo: Art. 5. Fica o Poder Executivo autorizado a contribuir para a manuten-
cdo dosforos, grupos e iniciativas internacionais abaixo discriminados, nos montantes
que venham a ser atribuidos ao Brasil nos orcamentos desses respectivos foros, grupos
e iniciativas internacionais, nos limites dos recursos destinados, conforme o caso, ao
Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), a Secretaria da Receita Fede-
ral do Brasil (RFB) ou a Secretaria de Assuntos Internacionais do Ministério da Fazenda,
consoante a Lei Orcamentdria Anual (LOA): (..) v. Comité de Assuntos Fiscais (Commit-
tee on Fiscal Affairs) da Organizagdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE); v1. Férum sobre Administracdo Tributdria vinculado a OCDE (Forum on Tax
Administration); (..) viIL. Projeto sobre Erosdo de Base de Cdlculo e Deslocamento de
Lucros (BEPS) (Project on Base Erosion and Profit Shifting); e 1x. Entendimento Setorial
Aerondutico no dmbito da OCDE (ASU - Aircraft Sector Understanding). Pardgrafo tini-
co. (Revogado).

Noutro sentido e com outro alcance, durante a realizacao das Jornadas Fiscais de Prima-
vera em Nice, no ano de 2010, o professor Jean-Claude Martinez, da Universidade Paris II -
hoje, candidato a presidente da republica na Franca —, nao despreza as recomendacoes da
OCDE, mas defende a necessidade de instituicdo de uma codificagdo fiscal padrao para
todo o mundo, que possa servir para harmonizar as relacoes juridicas no plano microeco-
némico e para facilitar a integracao econémica internacional no plano macroeconémico.
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— NOTAS SOBRE O SISTEMA

TRIBUTARIO NACIONAL BRASILEIRO

O Sistema Tributario Nacional brasileiro certamente é envolto em muitas controvér-
sias. Grande ¢ a inseguranca juridica, inumeras sao as criticas ao excesso de exacao,
muitos sao os questionamentos de constitucionalidade, recorrentes sao os conceitos
subjetivos adotados e varias sdo as teorias para afastar alguns dos elementos inci-
dentes sobre as bases de calculos de certos tributos, por exemplo.

Sobre a evidéncia, apesar de todos esses desafios e problemas, ha um soli-
domondlitolegal no marco das relacdes juridicas experimentadas entre os cidadaos/
contribuintes e o Estado fiscal no Brasil, que segue vigente e eficaz resistindo incélu-
me ao tempo: o Cddigo Tributario Nacional (CTN), que vivido e régio comemora o seu
cinquentenario aniversario, agora, em 2017.

Nos primeiros anos do regime militar, as disposi¢cées do Cédigo Tributa-
rio Nacional (CTN) foram oficialmente instituidas na forma da Lei n°® 5.172, de 25 de
outubro de 1966, gracas aos esforcos intelectuais dos académicos Alcides Jorge Cos-
ta, Amilcar de Araujo Falcdo e Rubens Gomes de Sousa, entre outros notaveis, bem
como do lobby politico feito nos bastidores por Aliomar Baleeiro —a época, parlamen-
tar que foi promovido a ministro do Supremo Tribunal Federal (STF)6. Contudo, como
ja apontamos, a denominacao formal de “Cédigo Tributario Nacional” sé viria em 13
de marco de 1967.

Desde entdo, o CTN seguiu com brilhantismo seu caminho, e até a presente
data jamais sofreu com a declaracao de inconstitucionalidade de nenhum dos seus
dispositivos.

Tal feito é extremante impressionante, considerando o grande numero de
leis no Pais cuja inconstitucionalidade é questionada e confirmada pelo Supremo Tri-
bunal Federal. Quando da sua elaboracdo, a constituicao vigente era de 1946, sendo
que a criacao do CTN foi impulsionada pela entdo Emenda Constitucional n° 18/1965.

De 14 para c3, o CTN passou pela Constituicdo de 1967 e pela reforma consti-
tucional de 1969, que, para todos os efeitos, foi a criacao de uma nova Constituicao, pois

Tedrica e tecnicamente, ndo se tratou de emenda, mas de nova Constituicdo. A emen-
da so serviu como mecanismo de outorga, uma vez que verdadeiramente se promulgou
texto integralmente reformulado, a comecar pela denominagdo que se lhe deu: Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil, enquanto a de 1967 se chamava apenas “Cons-

tituicdo do Brasil™".

Por fim, o CTN resistiu a atual Carta Magna de 1988. Sendo que a sua sombra tornou-
se, materialmente, lei nacional, ou seja, foi recepcionado e promovido a lei comple-
mentar, ainda que seja lei ordinaria numa perspectiva meramente formal.

Portanto, de fato, € absolutamente incrivel que o atual cédigo tenha passa-
do por todas essas mudancas constitucionais absolutamente incélume.
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O Supremo Tribunal Federal possui jurisprudéncia pacifica ha décadas apli-
cando o principio da recepcio ao CTN diante das novas Constituicoes. Nesse sentido,
Celso Ribeiro Bastos ensina que a “.. Constituicdo nova instaura um novo ordenamen-
to juridico. Observa-se, porém, que a legislacdo ordinaria comum continua a ser aplica-
da, como se nenhuma transformacao houvesse, com excecdo das leis contrarias a nova
Constituicdo. Costuma-se dizer que as leis anteriores validas ou em vigor. Muitas vezes
isso € previsto na Constituicao nova, mas, ainda que o texto seja omisso, ninguém con-
testa o principio. Como explicar a concordancia, se, afinal de contas, o principio pare-
ce contradizer a verdade juridica segundo a qual todas as leis ordinarias derivam a sua
validade da propria Constituicao? Kelsen observa que ha imprecisao da linguagem co-
mum, quando diz que as leis ordinarias continuam validas. De fato, elas perdem o su-
porte de validade que lhes dava a Constituicao anterior. Entretanto, ao mesmo tempo,
elas recebem novo suporte, novo apoio, expresso ou tacito, da Constituicao nova. Este
é o fenémeno da recepcio, similar a recepcdo do Direito Romano na Europa. Trata-se
de um processo abreviado de criacao de normas juridicas, pelo qual a nova Constitui-
cao adota as leis ja existentes, com ela compativeis, dando-lhes validade, e, assim, evi-
ta otrabalho quase impossivel de elaborar uma novalegislacao de um dia para o outro.
Portanto, a nova lei ndo ¢ idéntica a lei anterior; ambas tém o mesmo conteudo, mas a
nova lei tem seu fundamento na nova Constituicao, a razdo de sua validade é, entao,
diferente.”’® No mesmo diapasao, Ives Gandra ensina que este “principio foi elaborado
pela doutrina a partir da realidade de que, na alteracao da ordem constitucional, se-
ria absolutamente impossivel a producédo (de imediato) de nova legislacdo para que o
texto se adequasse as necessidades da nacao que o aprovara. Sempre que uma ordem
constitucional é alterada, alegislacdo produzida sob a ordem juridica anterior é admiti-
da como recepcionada, desde que nao conflitante. A natureza juridica da recepgao tem
merecido reflexao académica com concepcdes diversas sobre o perfil desta continuida-
de, debate polémico que ndo altera a consequéncia fatica da desnecessidade de reitera-
cao legislativa”'? E, por fim, André Ramos Tavares ainda leciona que a feitura “de um
novo sistema de normas juridicas a partir da manifestacdo originaria do poder consti-
tuinte provoca a necessidade imediata de conceber novas regulamentagdes juridicas,
por meio das fontes e instrumentos previstos pela Constituicdo para tanto. A renova-
cao, pois, surge como necessidade premente com o aparecimento de uma nova Consti-
tuicdo. Contudo, a dificuldade pratica em conceber e introduzir toda uma nova regu-
lamentacao das relacdes sociais ergue-se como obstaculo insuperavel. Seria necessario
um trabalho de longos anos ao fim do qual certamente estar-se-ia com uma proposta
de normas dependentes, por sua vez, de novas alteracoes”.2°

Dessa forma, tornou-se necessaria a aplicacdo do Principio da Recepcdo
como forma de conferir plena continuidade da ordem anterior, evitando-se o desgas-
te e funcionamento da maquina legislativa com a reproducao de novas normas ex-
clusivamente pela existéncia de uma nova ordem constitucional.

O CTN foi recebido pela Carta Magna de 1988 com a consideracao de prati-
camente todos os seus dispositivos, e trouxe o desenvolvimento do Direito Tributario
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brasileiro como Ciéncia do Direito com consciéncia sistémica e finalistica. Alids, nes-
se particular, merece destaque a altivez do voto pedagoégico do ministro Gilmar Men-
des (Relator do RE 556.664):

Atualmente, as normas gerais de Direito Tributdrio sdo reguladas pelo Cddigo Tribu-
tdrio Nacional (CTN), promulgado como lei ordindria — a Lei n° 5.172/1966 — e recebido

como lei complementar tanto pela Constituicdo pretérita como pela atual.

De fato, a época em que o CTN foi editado, estava em vigor a Constituicdo de 1946 e ndo

havia no ordenamento juridico a figura da lei complementar.

Na oportunidade, o texto do CTN veio dividido em dois livros: o primeiro sobre sistema

tributdrio nacional e o sequndo sobre normas gerais de Direito Tributdrio.

Ressalte-se que tais expressoes foram logo em seguida incorporadas pelo Texto Consti-
tucional de 1967, que tratou expressamente das leis complementares, reservando-lhes

matérias especificas.

Oportuno se faz o registro de que o CTN contribuiu (e muito) para a consolidagdo do
desenvolvimento do nosso ordenamento juridico positivo, sempre de forma funda-
mental e estruturante. Apesar de todas essas qualidades, como toda lei responsavel
por ostentar um codigo, 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 desatualizacdo tire o seu mérito. Um bom exemplo é
a politica fiscal do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), que ja
demonstra sinais de desgastes ha tempos. Considerando-se a crescente globalizacdo
e democratizacao da informatica, os consumidores passaram a desejar cada vez mais
produtos importados, cujo valor sofre incidéncia de pesada tributacao.

E, pois, movido por esse espirito de renovacao que urge a necessidade de es-
tudar alternativas ao CTN, por mais que seja dificil se desvencilhar de uma obra ela-
borada com tanto esmero.
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— NOTAS SOBRE O CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL DE 1967
E A NECESSIDADE DE REFORMA TRIBUTARIA NO BRASIL

No Brasil, a necessidade de uma ampla e irrestrita reforma tributaria nunca esteve
tao presente, em especial, por causa das atuais conjunturas socioeconémica e politica.

Acreditamos que a reforma tributaria devera alcancar até mesmo o Cédigo
Tributario Nacional, isso porque os tempos sao outros e a sociedade clama pela ado-
cao de novas formas e procedimentos que sejam responsaveis por assegurar de uma
forma mais efetiva a todos os direitos e as garantias dos cidadaos/contribuintes em
suas relacoes com o Estado fiscal.

Aevidéncia, todos os modelos elaborados com esmero por eminentes profis-
sionais — MCTAL, MCTCIAT, recomendacoes da OCDE, elucubracdes académicas 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 participacao ativa de
entidades representativas de categorias cientificas, empresariais e profissionais.

Sem duvidas, muitas podem ser as modificacoes trazidas por uma reforma
tributaria no Brasil. Contudo, entendemos que algumas medidas sao indispensaveis,
como a exting¢ao de PIS, Cofins, IPI, ICMS e ISSON, para a ado¢ao do INVA, o Imposto
Nacional sobre o Valor Agregado, que simplificaria o atual sistema tributario e facili-
taria a integracao internacional; e a instituicao de uma lei nacional sobre o processo
administrativo fiscal e a arbitragem tributaria, que contribuiria para a seguranca ju-
ridica, a celeridade procedimental e o aumento da arrecadagao.

Enfim, nada em meio ao mundo juridico € perene, nem mesmo o vigoroso,

~ n

eficaz e “cinquentdo” Cédigo Tributario Nacional (CTN).

— CONCLUSOES

A. Inicialmente, a Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966, tornou-se eficaz em 1°
de janeiro de 1967 — conforme o seu artigo 218 — e foi instituida sem o status
formal de “Codigo Tributario Nacional”, que viria apenas a ser determinado
expressamente em 13 de marco de 1967, por forca do art. 7° do Ato Comple-
mentar n° 36. E dizer: as normas do Cédigo Tributario Nacional foram con-
cebidas “materialmente” em 1966, e apenas posteriormente passaram a in-
tegrar “formalmente” um cédice oficial em 1967. Portanto, justificadissima
€ a comemoracao dos 50 anos do CTN, agora, no ano de 2017.

B. Entre outros paradigmas, o Modelo de Codigo Tributario para a Ameérica La-
tina (MCTAL) (OEA/BID), 1967 — constitui fonte efetiva e em potencial para
nortear as discussoes sobre a codificacdo tributaria nacional.
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c. O debate acerca da reforma tributaria ndo se da 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 transformacoes socioeco-
némicas sofridas desde a edigdo do Cédigo Tributario Nacional (CTN) im-
poem e legitimam a necessidade de sua revisao e atualizacao.

Sobre a nitidez, as novas dindmicas econémicas vivenciadas pela globali-
zacao sao observadas até mesmo na intencao das entidades internacionais
que organizaram modelos que visam a subsidiar de instrumentos sélidos
os paises latinos. Evidentemente que o objetivo imediato sempre foi a co-
operacao juridica internacional, mas nao se pode deixar de destacar como
objetivos mediatos a intencdo de facilitar o comércio global, destravar bar-
reiras internacionais, gerar divisas e aumentar o fluxo de mercadorias en-
tre os paises. E, pois, com foco nesses ideais que devem se iniciar as discus-
soes acerca da reforma tributaria no Brasil e/ou a elaboragdo de um novo
codigo. Uma legislacdo recém-editada que ignore as necessidades do co-
meércio global e que, portanto, seja centrada em problemas exclusivamen-
te politicos e nacionais estara fadada ao fracasso. Nao se defende que o Bra-
sil simplesmente copie tais modelos em ambito interno e, ainda, que facam
valer essas codificagdes como se elas fossem uma resposta ideal para to-
dos os problemas. Um modelo ¢, antes de tudo, um mapa, um esboco sobre
o qual foram tragadas questoes indispensaveis. Mas ele jamais sera o pro-
duto final, com o qual nao se confunde. Portanto, o modelo nao impde, mas
inspira e guia as discussoes, que deverao ser travadas no ambito interno
com todos os setores da sociedade civil — em especial, os académicos que se
debrucam sobre o assunto. O que devera ser feito sempre sopesando os in-
teresses nacionais e a necessidade de criar uma legislacao inteligivel para
toda comunidade internacional interessada em investir no Brasil.

MARIANA BARBOZA BAETA NEVES MATSUSHITA | JOAO BOSCO COELHO PASIN



— CTN | 50 ANOS COM EFICACIA DE LEI COMPLEMENTAR

— REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BASTOS, Celso Ribeiro. Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Vol, 1. Saraiva, 1988, pags.
366-367.

BRASIL; Ato complementar n°® 36, de 13 de marco de 1967. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ACP/acp-36-67.htm> Acesso em: 27/3/2017.

; “Exposicao de Motivos no Relatério da Comissao Especial do Codigo Tribu-
tario Nacional”, pags. 1-16. Disponivel em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/hand-
le/id/511517>. Acesso em: 27/3/2017.

; Supremo Tribunal Federal. Art. 32, que deu nova redacdo ao art. 33, § 2°,
do Decreto n°® 70.235/72 e art. 33, ambos da MP 1.699-41/1998. Alteracao substancial
do conteudo da norma impugnada. Inocorréncia. ADI 1976/DF. Relator: ministro Joa-
quim Barbosa, Tribunal Pleno, 28/3/2007, DJ de 18/5/2007.

; Supremo Tribunal Federal. “E inconstitucional a exigéncia de depésito
ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso
administrativo.” Simula vinculante n° 21. Sessdo Plenaria de 29/10/2009. DJe n° 210
de 10/11/2009, pag. 1. DOU de 10/11/2009, pag. L.

; “Trabalhos da Comissao Especial do Cédigo Tributario Nacional”. Disponi-
vel em: <http://www?2.senado.gov.br/bdsf/handle/id/511517>. Acesso em: 27/3/2017.

CIAT. “Acerca del CIAT”. Disponivel em: <http://www.ciat.org/index.php/pt/acerca-
del-ciat.html>. Acesso em: 22/3/2017.

Caodigos Tributdrios Alemdo, Mexicano e Brasileiro. Rio de Janeiro: Financeiras, 1965.

La Codificacion del Derecho Tributario en Latinoamérica 30 de arios de Codificiacion
del Derecho Tributario in 30 Arios de la Codificacion del Derecho Tributario Venezola-
no. Memorias de las XI Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario. Tomo IV. Caracas:
Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, AVDT, 2012.

MARTINS. Gandra Ives. Parecer “O Principio da Recepcado em Direito Constitucional”
—recepcao pela Constituicao de 1988 do artigo 3° do Decreto-Lein °© 2.163/84 e do Ar-
tigo 9° do Decreto-Lei 1.184/71. Disponivel em: <www.gandramartins.adv.br/project/
ivesgandra/ public/.../10/.../e553¢c 7Tb03 1896p.doc>. Acesso em: 22/3/2017.

— 448|449

Modelo de cddigo tributario del CIAT: un enfoque basado en la experiencia iberoame-
ricana. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/modelo-codigo-tributario.pdf>.
Acesso em: 22/3/2017.

Novo Caodigo Tributdrio Alemdo. Rio de Janeiro: Forense e IBDT, 1978.
OCDE (2013), Combate a Erosdo da Base Tributdria e a Transferéncia de Lucros, OECD
Publishing. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1787/9789264201248-pt>. Acesso em:

27/3/2017.

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. “CTN, 50 anos: Antes e Depois”. In: 50 ANOS DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. AASP,n. 132, pag. 100. Dezembro/2016.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo. Malheiros, 2000.

TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 132 ed., rev. e atual. Saraiva,
2015.

YAMILLE SALCEDO YOUNES, Ruth. Org. Modelo de Codigo Tributdrio para América La-
tina. Tendencias Actuales de Tributacion. Bogota: ICDT y Universidad del Rosario, 2010.

MARIANA BARBOZA BAETA NEVES MATSUSHITA | JOAO BOSCO COELHO PASIN



— NOTAS

Dispde sobre o Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias, altera os atos complementares
Nn° 34, de 1967 e n° 35, de 1967, e denomina
“Cédigo Tributario Nacional” a Lein®5.172, de

1966 e suas alteracoes.

O Ato Complementar n° 36, de 13 de marco
de 1967, foi publicado no Diario Oficial da
Unido em 14 de marco de 1967 e consta da
Colecdo de Leis do Brasil — 1967, pag. 81 Vol. 1

(Publicagdo Original).

Neste sentido, Ruy Barbosa Nogueira. Apre-
sentacao, in: Novo Codigo Tributdrio Alemdo.
Rio de Janeiro: Forense e IBDT, 1978, pags. XI
a XIVv.

4

Cf. Codigos Tributdrios Alemdo, Mexicano e
Brasileiro. Rio de Janeiro: Financeiras, 1965.
Nas suas aulas, o saudoso professor Euse-
bio Gonzalez Garcia nao era tao entusiasta
em relacdo a veracidade do protagonismo
de Mario Pugliese na histéria da codificacao

fiscal no México.

5

Vid. Codigos Tributdrios Alemdo, Mexicano e

Brasileiro. Rio de Janeiro: Financeiras, 1965.

Cf. Novo Cédigo Tributdrio Alemdo. Rio de Ja-

neiro: Forense e IBDT, 1978.

7

“La Codificacién del Derecho Tributario en
Latinoamérica 30 de afios de Codificiacion
del Derecho Tributario”. In: 30 Arios de la Co-
dificacion del Derecho Tributario Venezolano.
Memodrias de las X| Jornadas Venezolanas de
Derecho Tributario. Tomo IV. Caracas: Aso-
ciacion Venezolana de Derecho Tributario,

AVDT, 2012, pags. 45 e 46.

Vid. YAMILLE SALCEDO YOUNES, Ruth. (Org.)
Modelo de Cddigo Tributdrio para América
Latina. Tendencias Actuales de Tributacion.

Bogota: ICDT y Universidad del Rosario, 2010.

9

Vid. A “Exposicao de Motivos” no Relatério
da Comissao Especial do Cédigo Tributario
Nacional, pags. 1 a 16, in <http://www2.se-
nado.gov.br/bdsf/handle/id/511517>  Acesso
em 27/3/2017, as Sh1imin.

Cf. op. cit. Disponivel em: <http://www2.se-
nado.gov.br/bdsf/handle/id/511517>  Acesso
em: 27/3/2017.

— 450 | 451

11

“En el Centro Interamericano de Adminis-
traciones Tributarias ( CIAT), trabajamos
apoyando el esfuerzo de los gobiernos na-
cionales promoviendo la evolucién, acepta-
cion social y el fortalecimiento institucional
de las administraciones tributarias; fomen-
tando la cooperacién internacional y las ac-
ciones conjuntas en materia de intercambio
de experiencias y mejores practicas. Somos
un organismo internacional publico, sin
fines de lucro que provee asistencia técni-
ca especializada para la actualizacién y mo-
dernizacién de las administraciones tribu-
tarias. Desde su creacion en 1967 y hasta el
momento, el CIAT agrupa a 39 paises miem-
bros y paises miembros asociados, en cuatro
continentes: 31 paises americanos; cinco pa-
ises europeos; dos paises africanos y un pais
asiatico. Angola e India son paises miembro
asociado. Asi, 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 disposicion de prevenir y com-
batir todas las formas de fraude, evasion y
elusién tributariay facilitar el cumplimiento
voluntario.” Disponivel em: <http://www.
ciat.org/index.php/pt/acerca-del-ciat.html>
Acesso em 22/3/2017.

12
Modelo de Cédigo Tributario del CIAT: Un En-
foque Basado en la Experiencia Iberoameri-
cana. Disponivel em: <http://s.conjur.com.
br/dl/modelo-codigo-tributario.pdf>. Aces-
soem: 22/3/2017.

13

BRASIL; Supremo Tribunal Federal. “E incons-
titucional a exigéncia de depésito ou arro-
lamento prévios de dinheiro ou bens para
admissibilidade de recurso administrati-
vo.” Sumula vinculante n° 21. Plendria de
29/10/2009. DJe n° 210 de 10/11/2009, pag. 1.
DOU de 10/11/2009, pag. 1.

14
BRASIL; Supremo Tribunal Federal. Art. 32,
que deu nova redacao ao art. 33, § 2°, do de-
creto 70.235/72 e art. 33, ambos da MP 1.699-
41/1998. Alteracdao substancial do conteu-
do da norma impugnada. Inocorréncia. ADI
1976/DF. Relator: ministro Joaquim Barbosa,

Tribunal Pleno, 28/3/2007, DJ de 18/5/2007.

15

Paris: OCDE, 2013.

MARIANA BARBOZA BAETA NEVES MATSUSHITA | JOAO BOSCO COELHO PASIN



— NOTAS

Ricardo Mariz de Oliveira aponta: TAVARES, André Ramos. CURSO DE DIREITO
“Em 1966, ainda nao havia um estudo estru- CONSTITUCIONAL, 132 ed., rev. e atual,, Sarai-
turado do Direito Tributario em nosso Pais. va, 2015 p.

Até 1955, as faculdades de Direito nao ti-
nham esse material em sua grade curricu-
lar. Havia alguns cursos esparsos, de natu-
reza pratica e sem reconhecimento oficial”.
Oliveira. Ricardo Mariz de. “CTN, 50 anos:
Antes e Depois”. In: 50 ANOS DO CODIGO TRI-
BUTARIO NACIONAL. AASP, n° 132, pag. 100.
Dezembro/2016.

17
SILVA, José Afonso da. CURSO DE DIREITO CONS-
TITUCIONAL.Sao Paulo: Malheiros, 2000, pag. 87.

BASTOS, Celso Ribeiro. COMENTARIOS A CONS-
TITUICAO DO BRASIL. Vol. 1, Saraiva, 1988,
pags. 366-367.

19

MARTINS. Gandra lves. Parecer “O Principio
da Recepcdo em Direito Constitucional” —
recepcao pela Constituicao de 1988 do arti-
go 3° do Decreto-Lei n © 2.163/84 e do arti-
go 9° do Decreto-Lei 1.184/71. Disponivel em:
<www.gandramartins.adv.br/project/ives-
gandra/public/.../10/.../e553c7b031896p.doc>.
Acesso em: 22/3/2017.

452 | 453

MARIANA BARBOZA BAETA NEVES MATSUSHITA | JOAO BOSCO COELHO PASIN



O FEDERALISMO
SISCAL EM
AMBIENTES
DEMOCRATICOS;

FRAGILIDADES E DISTURBIOS

MONICA HERMAN CAGGIANO

PROFESSORA ASSOCIADA PLENA DO DEPARTAMENTO DE
DIREITO DO ESTADO DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
(USP). MESTRE, DOUTORA E LIVRE-DOCENTE EM DIREITO
CONSTITUCIONAL PELA FACULDADE DE DIREITO/USP.
PRESIDENTE DA COMISSAO DE POS-GRADUAGCAO DA
FACULDADE DE DIREITO/USP (2008-2016). PROFESSORA
TITULAR DE DIREITO CONSTITUCIONAL E COORDENADORA
DO CURSO DE ESPECIALIZACAO EM DIREITO EMPRESARIAL
DA UNIVERSIDADE PRESBITERIANA MACKENZIE (UPM).
ASSESSORA ESPECIAL DO GOVERNADOR DO ESTADO

DE SAO PAULO (2006). PROCURADORA-GERAL DO
MUNICIPIO DE SAO PAULO (1995-1996). SECRETARIA DOS
NEGOCIOS JURIDICOS DO MUNICIPIO DE SAO PAULO (1966).
PROCURADORA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO (1972-1996).
CONSULTORA JURIDICA.



— CTN | 50 ANOS COM EFICACIA DE LEI COMPLEMENTAR

PALAVRAS-CHAVE: Federalismo Fiscal; Democracia em Panorama Federativo;
Patologias; Partilha de Competéncias e de Recursos; Sharing.

— RESUMO

A forte tendéncia centralizadora se revela como o tom tradicional da pratica federa-
tiva em territério doméstico, brasileiro. A Constituicao Federal de 1988 projetou um
modelo cooperativo, no que acompanhou a postura da maior parte dos figurinos fe-
derativos da atualidade. A competicao que, ao longo dos 29 anos da Constituicao de
1988, estabeleceu-se entre os Estados-membros e seus efeitos patolégicos culmina-
ram por servir de respaldo a um novo movimento centripeto que investe diretamen-
te contra a autonomia dos Estados-membros. Demais disso, a taxacao por intermeédio
de contribuicoes, a auséncia de regularidade nos repasses, a ampliacao dos servicos
atribuidos aos Estados-membros e municipios agrava e amplia o panorama patolo-
gico do federalismo fiscal, fatores que concorrem para agravar a crise da prépria de-
mocracia. E que a disfuncéo ou desvio do principio federativo contamina o funcio-
namento da democracia, uma férmula politica que — paradoxalmente — o modelo
federativo ajudou a difundir e se expandir no século 20.
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— APONTAMENTOS INTRODUTORIOS

MA OBRA QUE PRETENDE MARCAR A IDADE MA-
U DURA DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL, DO-
CUMENTO QUE, NESTE ANO, COMPLETA 50 ANOS DE
EXISTENCIA. APESAR DAS INUMERAS MUTACOES DU-
RANTE ESSE PERCURSO, CONSTITUI INICIATIVA MERITO-
RIA PELOS REFLEXOS QUE EVENTUALMENTE PRODUZI-
RA NA BUSCA DE NOVOS CAMINHOS PARA CONDUZIR
E NORTEAR AS POLITICAS PUBLICAS PRATICADAS NO
AMBITO DO FEDERALISMO FISCAL, ENTRE NOS ACOLHI-
DO, DE MOLDE A ATENDER AS DEMANDAS DEMOCRA-
TICAS DO SECULO 21, A SUPERAR AS CRISES ECONOMI-
CAS QUE TEM CORROIDO AS BASES DA PARTILHA DE
RENDAS FIXADA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E
A CONCORRER PARA O SANEAMENTO DESSE QUADRO.
ISSO PORQUE, HOJE, O QUE SE VISLUMBRA E UM CONS-
TANTE E PERSISTENTE ESTADO PATOLOGICO, QUADRO
AGRAVADO PELA POBREZA A ATINGIR TODAS AS ESFE-
RAS GOVERNAMENTAIS.

MONICA HERMAN CAGGIANO
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Pensar em federalismo fiscal, no momento atual, importa mais do que a simples par-
tilha de competéncias e de rendas. Por mais sofisticada que se apresente a técnica
utilizada, impde-se o atendimento das exigéncias democraticas e do fendmeno da
globalizacao, uma realidade que a todos, curiosamente, vem atormentando.

Com efeito, por mais uma vez, diante do conturbado mundo que o século
21 descortina, a preocupacao recai sobre o futuro da democracia. Um modelo politico
que se expandiu, alargando o seu campo de aplicagdo e abarcando cada vez mais es-
pagos e adeptos. O padrao democratico que se consolida ao longo do século 20 emer-
ge na condicao de ideal, um ideal girando em torno de receita iinica de organizacédo
do poder politico aresguardar 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, intercorréncias, das mais variadas gamas.
Nesse contexto, timbrado por fendas e pela deterioragdao — ou mera senilidade das
instituicdes —, o analista verifica até o desgaste do sistema de distribuicdo de re-
cursos financeiros em panoramas federativos, fato que passa a sensibilizar exata-
mente porque benéficos eram considerados os efeitos exercidos pela férmula fede-
rativa sobre a democracia.

As exigéncias do federalismo, como padrao de organizacao politica em cli-
mas democraticos, constituirao o objetivo deste trabalho.

— DO FEDERALISMO E SEU MODO OPERATORIO

O século passado vivenciou o fenémeno a que DANIEL J. ELAZAR, um dos mais res-
peitados nomes da doutrina federalista, designou como “the federalist revolution”;
o espetaculo da federalizacao, um momento de sucesso na trajetéria desse singular
modelo criado pelos “founders of the United States” e que, de fato, revelou-se como
uma das mais destacadas invencoes da doutrina democratica. Até mesmo, no dizer
de ELAZAR, um dos “trés pilares da democracia”, configurando a tutela dos direitos
individuais e a participacao da sociedade civil, os outros dois pontos de sustentacao.

Em verdade, desde o Segundo Conflito Bélico Mundial, sob coloridos de nu-
ancas diferenciadas, mais de dezena de nacdes acolheram o modelo federativo. Evi-
dentes, no entanto, as diferencas quanto a estrutura federativa adotada. Diverso, de-
certo, é o federalismo praticado nos Estados Unidos daquele preconizado na Suica ou
no Canada, embora todos de tendéncia centrifuga. 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 centripeto. E, mais ainda,
variada € a gama das linhas de evolucao do sistema, até porque a este € imposto um
continuo alinhamento a novas condicdes, novos desafios, novas demandas de um
mundo em acelerado crescimento e atingido por sensiveis transformacoes.
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Em verdade, a receita federalista, ou as solucdes politicas de indole federati-
va, vem conquistando adeptos em todas as partes, apresentando-se, na contempora-
neidade, uma das mais requisitadas opcoes para o desenho do modelo de organizacao
estatal. Parece ndo restar duvida de que o sucesso do padrao federativo deve ser atri-
buido a 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 minoritarios, convivendo no ambito 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 politico tem res-
pondido de maneira mais agil e consentanea com as demandas decorrentes de cultu-
ras, etnias, religides e linguas diferentes no ambito de um mesmo Estado.

Nao sem razao, portanto, DE VERGOTTINI plasma a féormula federativa so-
bre o pressuposto da equiordenacdo?! entre o Estado federal e as entidades estatais
que o compdem (o centro e as entidades periféricas), que, em principio, devem perma-
necer em posicao de paridade, sob um arranjo comandado pelo principio organiza-
cional e funcional de coordenacao. Dessa peculiar conceituacao do federalismo, o in-
teressante rotulo atribuido pelo autor: modelo de reparticao colaborativa do poder
entre um ente soberano e entes auténomos.

Certo € que o federalismo configura uma teoria que opera por via de ins-
tituicoes. O seu ponto nevralgico reside na partilha do poder entre diferentes insti-
tuicoes governamentais, em diferentes niveis ou esferas de poder. Seu nucleo central
dimana do entendimento de que essa distribuicao de competéncias politicas acarre-
tara maiores beneficios as comunidades em termos de autonomias legislativa, admi-
nistrativa, organizacional e financeira. A mola-mestra implica, exatamente, a indi-
cacdo precisa dessas competéncias. 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 SUSTENTACAO DO

FEDERALISMO E FUNCIONAMENTO

Pois bem, embora a matriz federativa apresente, invariavelmente, quatro especifi-
cos pilares de sustentacdo, ou seja: a. poder politico partilhado; b. quadro de repar-
ticdo de competéncias, fixado pela Constituicdo; c. sistema adequado de partilha
de rendas; e d. a soberania alojada no ambito do poder central, restando os entes pe-
riféricos com a sua autonomia assegurada, o sistema, como ja ressaltado, ndo vem
sendo praticado no mesmo padrao em todas as partes. A propria conformacao cons-
titucional da estrutura federativa oferece nuancas diversificadas, atendendo as pe-
culiaridades histéricas, as circunstancias de sua implantacao e as férmulas empre-
gadas no seu.
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E, no entanto, o elemento unicidade a nortear o desenho arquiteténico da
federacao, impondo, em prol do desenvolvimento equiordenado do todo, medidas de
aperfeicoamento da receita acolhida de molde a atender aos interesses mutaveis dos
entes estatais envolvidos. Emerge, dai, outra caracteristica desse figurino: a plastici-
dade que lhe é prépria e ja registrada por James Madison (Federalist n® 51), que apon-
tava o fato de que a vitalidade do sistema federativo depende das instituicdes ado-
tadas e do seu funcionamento2.

Releva, pois, examinar o quadro institucional pelo qual opera o sistema e
suas possibilidades de adaptacdo as renovadas imposicoes de transformacao de um
mundo em mudanca.

Assim é que, em trabalho produzido para o semindario “Novas Fronteiras do
Federalismo”3, Ellis Katz anota as acomodacoes 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 ampliacao da competéncia legislativa federal introduziu maior complexidade no
ambito das relacdes de poder central — poderes periféricos. Na verdade, relata Katz, as
competéncias da Unido sofreram sensivel alargamento, também, por forca da judi-
cial review, técnica que, a partir dos anos de 1990, passou, no entanto, a buscar maior
prestigio para os poderes dos Estados-membros, acolhendo-se, como regra, a ideia da
expansao das competéncias 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-
coes. Mas, certo € que os Estados-membros, na modelagem estadunidense, gozam
de acentuadas independéncias fiscal e tributaria, ou seja, dependem de recursos fi-
nanceiros que lhe sao proprios.

Importa anotar que, diferentemente do federalismo de indole europeu, sob
a influéncia do modelo alem&o — conhecido como “federalismo executivo” ou “de
execucdo” —, os Estados federados norte-americanos ainda reservam expressivas
competéncias legislativa e tributaria, donde, também, ha a possibilidade de ofere-
cer solucoes mais originais e diferenciadas aos problemas que vém se apresentando
no percurso evolutivo4.

— O MODELO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Entendido como mecanica de acomodacio de interesses e expectativas diferencia-
das, no circulo de uma mesma comunidade estatal, o federalismo emerge, hoje, como
verdadeira cultura. Figurino e pratica, todavia, diferem. E diversificadas, ainda, as
culturas, dependentes do colorido peculiar da histéria e das tradicoes de cada Esta-
do. Destarte, conquanto os seus quatro pilares permanecam obrigatoriamente pre-
sentes nas receitas federativas, a intensidade e a gramatura de cada um desses ele-
mentos podera variar, sem que, no entanto, venham tais pilares a serem reduzidos
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de molde a inibir, na ordem fatica, totalmente o funcionamento correto da féormula e
o atingimento dos efeitos aguardados. Isso conduziria a soma 0, o que aniquilaria o
principio motriz que alimenta a ideia federativa.

Sob essa perspectiva é que se propde, a este passo, a analise do modelo bra-
sileiro, um formato que, embora de inspiracao norte-americana, apresenta uma es-
trutura constitucional de forte tendéncia centripeta.

Entre nos, a exemplo da Alemanha — que abre um avantajado espaco para
as competéncias concorrentes —, a Constituicao Federal de 1988 passou a empregar a
técnica das assimetrias, desenvolvendo, sob a sua orientacdo, o sistema de reparti-
cao de competéncias e de rendas tributarias, o que remete o analista a identificar a
preponderancia da ideia de cooperacao. Essa realidade depreende-se do tratamento
dado a diferentes matérias, a exemplo do capitulo dedicado as competéncias comuns
(art. 23), ainstalacdo de regides de desenvolvimento (art. 43), as vedacdes tributarias
(art. 151) e a definicdo do ICMS (art. 155)5.

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, austriaco, alemdo e indiano” e “sem prejuizo dos
poderes soberanos e nacionais da Unido, que foram acrescidos com expressivas atri-
buicées novas, criou o dominio auténomo da legislacdo concorrente, abastecido com
matérias proprias, e ndo com matérias deslocadas da competéncia legislativa exclusi-
va da Unido...”

Demais disso, inovando no bloco federativo, previu o formato em 3 (trés) es-
feras governamentais, identificado pelo rétulo acoplado por Manoel Gongalves Fer-
reira Filho de “federalismo de sequndo grau”.

A moderna e sofisticada equacao aplicada a partilha das competéncias nao
suavizou, contudo, as disfuncées préprias do sistema federal, perseverando os efei-
tos colaterais perversos desse sensivel mecanismo, a exemplo dos fenémenos conhe-
cidos por guerra fiscal (entre os Estados federados) ou a usurpacao de competéncias,
questdes ndo raras no cotidiano doméstico brasileiro.

E que tais desvios e falhas encontram-se na dependéncia direta de um sis-
tema de partilha de rendas que, a rigor, deveria se afigurar consentdneo com a re-
particdo de competéncias realizada pela Constituicdo. A definicdo de quem decide,
deve-se acrescer também a exigéncia de identificacao dos recursos que irao suportar
referida decisao.

Atribuir a competéncia e deixar de oferecer os recursos financeiros indis-
pensaveis ao seu atendimento redundaria, a seu turno, em soma 0 —inviabilizando a
pratica do modelo federativo.
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— DO SISTEMA DE PARTILHA DE RENDAS NA
ESTRUTURA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

DA IMPOSICAO TRIBUTARIA: REGIME JURIDICO

O quadro brasileiro de receitas é constituido por tributos (impostos, taxas e contri-
buicées de melhoria), empréstimos compulsoérios, contribuicdes sociais, previden-
ciarias e de assisténcia social, de intervencao no dominio econémico e de custeio
do servigo de iluminagao publica, atendendo a uma prévia e preordenada fixacao
constitucional.

De outra parte, o regime juridico a que a atividade de captacdo de recursos
financeiros, por parte dos entes estatais, esta subordinada, vem delineado por inter-
médio: a. do artigo 146 da Constituicao, que oferece alinha condutora do exercicio do
poder de tributar; b. do capitulo atinente as limitacdes constitucionais a imposicao
tributaria (arts. 150-152); e c. da secdo dedicada, especificamente, a reparticao das re-
ceitas tributarias (secdo VI, do capitulo 1° titulo VI da C.F. — arts. 157-162), que insere
um complexo mecanismo de repasses.

Depreende-se desse segmento, porém, manifesta preponderdncia da
Unido, projetando-se esta nao s6 na competéncia para o estabelecimento das nor-
mas gerais de tributacdo (art. 146, III), como ainda na exclusividade para: a. dispor
acerca da solucdo de conflitos de competéncia entre os entes periféricos e entre estes
e o poder central (art. 146, I); b. a regulacdo incidente sobre as limitacdes a tributa-
cdo (art. 146, II); c. o estabelecimento de sistema unico de arrecadacao de impostos e
contribuicoes (art. 146, p. inico); e d. a fixacao de critérios especiais de tributacao, vi-
sando a prevenir desequilibrios origindrios da concorréncia (art. 146-A)”. E mais: essa
exclusividade da Unido se estende, autorizando-a a dispor, por lei complementar, so-
bre: a. o valor adicionado (ICMS) a ser repassado aos municipios pelos Estados-mem-
bros (art. 161, I); b. os repasses de recursos oriundos do IR (art. 161, II); e c. 0 acompa-
nhamento pelos Estados e municipios do calculo das quotas e liberagdes do Fundo de
Participacdo (art. 161, III).

No panorama das vedacodes (arts. 150-151) — consubstanciadas em normas
inibidoras de praticas exorbitantes no espectro da tributacao —, marcam presenca

os classicos principios da estrita legalidade, a isonomia, a capacidade contributiva,
a anualidade e a anterioridade, a inviabilidade de tributacao reciproca, incidente so-
bre renda e servicos, entre os membros da Federacdo, a exigéncia de lei (stricto sen-
su) para concessao de isencoes, a uniformidade dos tributos federais, e, finalmente,
a proibicao de Unido e Estados-membros estabelecerem diferencas tributarias entre
bens e servicos em razdo da sua proveniéncia e destino (art. 152).

De significativo impacto na pratica do cotidiano federativo e de crénica
nevralgia, no entanto, apresenta-se o sistema de repasses engendrado pelo cons-
tituinte, previsto em capitulo a parte, compreendendo os arts. 157 a 162 do Texto
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Maior. Isso nao porque o legislador deixasse de ser benevolente com os entes peri-
féricos que compdem a Federacdo brasileira, mas em razao da auséncia de regula-
ridade e correcdo dessas transferéncias, como também da ineficacia dos mecanis-
mos de controle idealizados. Assim, a distribuicdo de rendas, atendendo a técnica
vertical, oferece sérias e graves deficiéncias, investindo contra a propria seguran-
cajuridica a garantir o bom e razoavel funcionamento do modelo federativo.

Alias, a taxacao fiscal por intermédio de contribuicdes como técnica de ar-
recadacao utilizada pela Unido, a manipulacao do valor das aliquotas de tributos es-
taduais, a exacerbacdo do repasse de servicos de saude e de educacao, sem o repasse
das verbas respectivas, sdo fatores de depreciacao do federalismo de cooperagao, cuja
arquitetura foi preconizada pelo Constituinte, alargando, assim, o espectro das pato-
logias classicas.

DAS PATOLOGIAS

As dificuldades detectadas no processo de repasses de recursos, o jogo das assi-
metrias adotado e, por que nao acentuar, o clima de inseguranca juridica que se
instalou conduziram a emergéncia de fenémenos que integram o quadro patol6-
gico do figurino federalista. Trata-se da guerra fiscal (entre os Estados federados)
e da usurpacdo de competéncias, problemas que avancam com desdobramentos
prejudiciais em relacao aos entes componentes da federacao. Nesse sentido, é de
se apontar historica e prolongada disputa sobre a quem pertenceria a competén-

cia para dispor sobre o fumo em Sao Paulo — a Unido, aos Estados ou as prefeituras
municipais? Reflexo dessa disputa, girando em torno de competéncias e de rendas,
ilustrativa a questao emergente das disposicées da EC n° 20, de 15 de dezembro de
1998. Introduziu esta um paragrafo (§ 13) ao art. 40 da CF e, com fundamento nes-
se novo dispositivo, foram editadas as Portarias de n° 4.882, n° 4.884 (de 16/12/98)
e aden® 4.992 (de 5/2/1999), todos do Ministério da Previdéncia e Assisténcia So-
cial, exigindo dos municipios a contribuicao social, marginalizando a competén-
cia municipal de instituir sistema préprio de previdéncia e assisténcia social para
seus servidores. As medidas foram discutidas em sede judicial (Mandado de Segu-
ranca— proc. 1999.61.00.016274-4 — 102 Vara da Justica Federal), onde restou assente
a autonomia do municipio no tocante ao estabelecimento do regime previdencia-
rio e de assisténcia social de seus funcionarios, desautorizando a ingeréncia fede-
ral. Mais ainda, o recente caso do gas canalizado, objeto de longa disputa judicial
entre o Estado de Sao Paulo e a esfera federal (mais precisamente, a Petrobras), ma-
téria tratada na Reclamacdo n° 4.210-3 Sdo Paulo, que ensejou a manifestacao da
ministra Carmen Lucia, assegurando a prerrogativa da esfera estadual de dispor
sobre as atividades de distribuicao de gas.

De maior visibilidade, no campo das patologias decorrentes da aplicacao do
federalismo, é o fendmeno conhecido por guerra fiscal, ensejando uma acida com-
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peticdo entre Estados-membros e entre municipios quanto a captacio de recursos fi-
nanceiros provenientes estes da ampliacdo do volume de arrecadacao dos tributos e
contribuicées a que faz jus pela propria partilha constitucional - alarga-se nessa hi-
potese o universo de contribuintes. O processo se realiza por intermédio de progra-
mas de incentivos fiscais, pautados em isencoes e tratamentos favoraveis a insta-
lacdo de empresas e mesmo de conjuntos habitacionais. Nesse sentido, veja-se o
exemplo de Santana de Parnaiba, que oferece descontos no IPTU para quem licenciar
os veiculos no municipio.

Porém, mais significativos nessa esteira sao os projetos de incentivos
idealizados por diferentes Estados. Dessa proliferacao de programas de incenti-
vos, quase que uma verdadeira feira de benevoléncias estatais, além de uma sé-
rie de ADIs e reclamagcoes que ja alcancaram a esfera do Supremo Tribunal Fede-
ral, surgiu até o projeto de reforma tributaria, uma tentativa de evitar os efeitos
perversos que advém para o todo (O Estado Federal) dessa disputa por espaco,
funcoes e rendas.

DA PROPOSTA DE REFORMA FISCAL

Areforma tributaria consubstancia-se num projeto de emenda a Constituicao, de ini-
ciativa do Poder Executivo, contendo varias medidas direcionadas a proceder a ajus-
tes de perfil econémico-tributario. Em verdade, sao as mais diversas e diversificadas
propostas, contendo, entre outros, topicos de saneamento das anomalias ou patolo-
gias identificadas como reflexo do atual tratamento. Nesse escaninho é que se alo-
jam: a. a unificagdo do ICMS, substituindo as legislacoes dos 27 Estados por uma uni-
ca lei, o que nos relembra a ideia do imposto unico; b. preceitos proibitivos quanto a
concorréncia entre Estados para atracao de novas empresas e empreendimentos; c. a
criacao de Fundo de Desenvolvimento Regional, cujos recursos devam abastecer as
regides menos favorecidas; e d. a criagdo de novo tributo IVA (Imposto sobre Valor
Agregado) a substituir o ICMS e outros tributos.

Reflexo desse quadro avulta uma nitida movimentacao centripeta que se
pretende aplicar ao federalismo praticado no Brasil. A competéncia legislativa sendo
transferida para o Poder central, reserva aos Estados-membros uma posicao de su-
bordinacdo as politicas publicas de interesse desse mesmo Poder central, ou seja, do
grupo politico detentor do poder.

Essa tendéncia centralizadora ndo corresponde, no entanto, a uma pecu-
liaridade da realidade brasileira. A formula cooperativa, que gira em torno da ideia
do exercicio conjunto de competéncias entre as diferentes esferas governamentais e
vem sendo acolhida nos panoramas federativos, implica uma acentuada brecha para
o federalismo centripeto. E, mais do que isso, constitui um dos caracteres especificos
do federalismo moderno. Nesse sentido, a observacdo de De Vergottini de que “em
todos os ordenamentos, verifica-se a emergéncia de mecanismos a autorizar o concur-
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so do Estado federal e dos Estados-membros quanto a titularidade das competéncias, re-
sultando a formula das competéncias concorrentes”®, pratica que confirma e consolida
o federalismo cooperativo. Ofusca, todavia, a paridade que deve comandar a reparti-
cdo de competéncias e rendas, deflagrando o quadro de soma 0, como acima aponta-
do, o que atinge de forma lesiva o principio motriz que alimenta a receita federativa.

— OBSERVACOES FINAIS

A DEMOCRACIA EXIGENTE

De fato, emerge o ideal democratico na condicdo de unica receita politica a resguar-
dar a liberdade individual e a tutelar adequadamente os direitos fundamentais.
Passa a democracia a se apresentar como o produto politico mais valioso do mundo
ocidental, vocacionada mesmo a universalidade.

A sua pratica e o cotidiano exercicio, no entanto, persistem em produzir in-
quietagoes. Reaparece a sombra de antigas e classicas adverténcias langadas por ju-
ristas, a exemplo de Carl J. Friedrich. E, mais do que isso, ha o fato de que a atuacdo
da cidadania, o seu comportamento perante o poder e o modo pelo qual se proces-
sa o inter-relacionamento das instituicoées constituem fatores a desvendar a prati-
ca (ou ndo) da democracia? em areas em que se encontra esse modelo oficialmente
aclamado e acolhido.

Concretamente, na sua estrutura, a democracia oferece contornos frageis e
se desenvolve amplamente vulneravel. Isso até mesmo em funcao do préprio concei-
to proclamado por Sartori© - E € exatamente essa condicao e as sensacoes de liberda-
de e a de poder tomar parte, influenciando, o polo decisional, que nos colocam dian-
te de um cidaddo que reivindica: uma cidadania que busca no poder o atendimento
de suas demandas cada vez mais sofisticadas, cada vez mais complexas e polémicas;
um eleitor que ja ndao 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 decisdo fundamental. Um eleitor, enfim, que, apesar de
exercer o seu direito de sufragio, passa a repudiar a classe politica para cuja formata-
cdo contribuiu. Uma cidadania exigente.

Considere-se, porém, que a propria democracia, ja advertia Gianfran-
co Pasquino!* em 1997, é exigente. Seus contornos consagram uma férmula politi-
ca especialissima, envolvendo imposicoes e condutas especialissimas. A democracia
¢ exigente e o € com os cidadaos, com os governantes e com as instituicoes. Recla-
ma por instituicoes representativas fortes e respeitadas. Nao convive com as patolo-
gias profundas que ampliam as desigualdades, produzindo desintegracéo. E intran-
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sigente no terreno da garantia da seguranca juridica e da confianca mitua (MUTUAL
TRUST) entre governo e governados. Requer condutas éticas.

Pois bem, ¢ verdade que o federalismo — uma verdadeira paixao — emer-
ge como adequado e habil instrumento de incremento de politicas governamentais,
formula a concorrer para a ampliacdao das garantias das liberdades, enfim, receita
politica fortalecedora da cidadania. Contudo, ndo ha de se ignorar a lei de Charles
Durand!?, que considera a divisdo de rendas a verdadeira coluna vertebral do mode-
lo federativo e fator de sustentacado da descentralizacdo do poder e, portanto, da au-
tonomia dos entes federados.

A auséncia de uma adequada distribuicao de receitas implica, de fato, a de-
bilidade administrativa das esferas governamentais e o aniquilamento do préprio
principio federativo. E, dai, certa é a contaminacao, clima que podera conduzir a fa-
tal decomposicdo da democracia.

Sao Paulo, 10 de maio de 2017.
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— INTRODUCAO

P OR OCASIAO DA CELEBRACAO DOS 50 ANOS
DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL (CTN), ATEN-
DENDO AO GENTIL E HONROSO CONVITE DOS PRO-
FESSORES IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, ROGERIO
GANDRA DA SILVA MARTINS, LUIZ ANTONIO FLORA,
ANDRE L. COSTA-CORREA E EDISON FERNANDES, RE-
SOLVEMOS DEDICAR AS BREVES LINHAS SEGUINTES AO
EXAME DO INSTITUTO DA ISENCAO TRIBUTARIA.

A ESCOLHA DO TEMA NAO SE DEVE APENAS A
IMPORTANCIA PRATICA DESSA CATEGORIA TECNICA DA
TRIBUTACAO - UMAS DAS MAIS RELEVANTES ENGRE-
NAGENS DO "MECANISMO” TRIBUTARIO -, NEM SOMEN-
TE AO FUNDAMENTAL PAPEL QUE ELA DESEMPENHA
NA ‘CALIBRAGEM’ DO SISTEMA ARRECADATORIO, TOR-
NANDO-O MAIS EQUILIBRADO E JUSTO. MAIS QUE 1550,
O TOPICO DA ISENCAO SE NOTABILIZA POR TER SIDO A
SEDE DE RICOS DESENVOLVIMENTOS TEORICOS, E TER
ENSEJADO O APARECIMENTO DE BELAS E SOFRISTICA-
DAS FORMULACOES CONCEITUAIS, QUE MERECEM SER
REMEMORADAS.
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Nessa esteira, pretendemos, por um lado, prestar uma justa homenagem a qualida-
de técnica dos trabalhos dedicados a isencao (desde o Relatério da Comissdo Especial
do Cdédigo Tributario Nacional, liderada por Rubens Gomes de Souza, que estiveram
a base do CTN promulgado), e, de outro, com muito mais reveréncia que ousadia, pro-
por algumas observacoes criticas a proposito do debate, ainda vivo, em torno da na-
tureza da isencao tributaria.

— A ISENCAO NO PROJETO DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

O art. 220 do anteprojeto elaborado por Rubens Gomes de Souza trazia a seguinte de-
finicdo de isencao:

Art. 220. Isencdo é a dispensa legal do pagamento de tributo devido.

Esse dispositivo sobreviveu incélume as revisdes promovidas pela Comissao Especial
do Cédigo Tributario Nacional, passando a ostentar, no projeto de Cédigo Tributario
Nacional, tdo somente numeracao diversa (art. 141).

Rubens Gomes de Souza vislumbrava, no terreno do debate sobre a isencao,
o embate entre duas concepcoes antagénicas a respeito do papel que o instituto de-
sempenharia no sistema juridico-tributario. A primeira delas daria conta de que “o
Estado concede determinados favores fiscais ao contribuinte em consideracdo de vanta-
gens decorrentes, para o interesse publico objetivado pelo Estado, do exercicio de certas
atividades pelo contribuinte beneficiado”. Dessa feita, a isencao implicaria, “por parte
do Estado, uma renuncia ao seu poder constitucional de tributar, fundada em conside-
racoes de interesse publico no caso particular”’. Em contrapartida, a segunda concep-
cao sustentaria que “a finalidade do Estado ndo é tributar, mas promover o interesse
publico pelo exercicio das faculdades que lhe sdo constitucionalmente atribuidas para
aquele efeito, uma das quais é a tributacdo; (...) assim sendo, a dispensa do tributo nos
casos em que se entenda que o interesse publico serd melhor servido por aquela, do que
pela sua arrecadacdo, ndo configura renuncia a uma faculdade constitucional, mas ao
contrdrio o exercicio dessa mesma faculdade”?.

Assim, para Rubens Gomes de Souza, numa primeira abordagem, a isencao
poderia servir 1. como instrumento para a renuncia do poder de tributar; ou, entdo;
e II. como meio ao exercicio desse mesmo poder, de um peculiar modo, entretanto —
dispensa de pagamento —, que atendesse melhor ao interesse publico que a sua forma
de manifestacdo ordindria (arrecadacao).

A Comissao Especial, como se dessume do conteudo do projeto do CTN, aco-
lheu a segunda entre as concepcoes acima aludidas. E o fez porque, a seu ver, a tese
segundo a qual “a existéncia de dispositivo concedendo isen¢do exclui a situacdo ma-
terial ou juridica definida em lei a natureza de fato gerador de obrigacdes tributdrias”
—ou seja, aisencao impede o proprio surgimento da obrigacao tributaria - “seria sus-
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cetivel de conferir ao problema, sob o ponto de vista do contribuinte beneficiado, uma
implantacdo constitucional (..), que seria diretamente filiada a conceituacdo da isencdo
como uma renuncia ao exercicio do poder tributdrio”. Tal estado de coisas nao have-
ria de ser preferido porque se afiguraria “mais conforme ao regime constitucional de
legalidade dos tributos a conceituacdo da propria isencdo como simples exce¢do, aber-
ta pela propria lei tributdria, aos efeitos dos seus dispositivos de incidéncia, em lugar de
entendé-la como capaz de afetar a propria existéncia daqueles dispositivos (...)"3.

Nota-se, em tal cenario, a preocupac¢ao da Comissao quanto a diferenciar a
isencdo da imunidade. Somente essa representaria efetiva limitacdo ao poder de tri-
butar; uma restricao imposta constitucionalmente, nao uma escolha do ente tribu-
tante. Se a isencdo implicasse a desnaturacdo do fato juridico-tributario, dela deri-
varia uma renuncia a um poder constitucionalmente atribuido 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 exercicio € indisponivel -, e a saida mais adequada para justi-
ficar a exoneracao fiscal de determinados fatos ou sujeitos seria de vesti-la de um fi-
gurino tal que fosse possivel identifica-la como uma forma de acdo, nao de omissao
do Estado. Com isso, resguardava-se o império da lei e a estrita vinculacdo dos entes
tributantes ao sistema constitucional tributario, sem que se abrisse a minima fresta
por onde pudesse entremeter-se a tentagao do arbitrio.

Esse ultimo ponto merece ser repisado: a tese segundo a qual a isencao ex-
cluiria o préprio fato gerador — matando, desse modo, a obrigacao tributaria no nas-
cedouro -, se acolhida, pressuporia a aceitacao de que o Estado pode renunciar ao po-
der de tributar segundo a sua conveniéncia. Fixada, porém, a diretriz de que o poder
de tributar decorre da Constituicao, e ndao pode ser exercido nem em maior, nem em
menor extensao do quanto estipulado pelo constituinte, a isencdao somente pode ser
admitida, enquanto categoria técnica da tributagao, se descrita como uma forma es-
pecial de exercicio do poder de tributar. Nao ha, ai, espaco para juizos de convenién-
cia; o poder de tributar é exercido pela simples razdo de que deve sé-lo; a isencao ndo
exclui a obrigacao tributaria, e a dispensa de pagamento de tributo devido surge, en-
tdo, como instrumento de atuacdo do Estado, fundado no mesmo poder de tributar,
cujo manejo se justifica pela maior aptidao deste de atender as finalidades preconi-
zadas pela Carta Politica. Ja que € dever do Estado cumprir as finalidades consagra-
das pela Constituicdo — mais uma vez, ndo ha ai espaco para juizos de conveniéncia
-, 0 uso da isencao prestigia a legalidade em detrimento do arbitrio.

Como se V¢, a solucao adotada pela Comissao, sob a batuta de Rubens Go-
mes de Souza, € nao apenas bem resolvida sob a perspectiva da orientacdo valorati-
va - pois resguarda a supremacia da Constituicao e o primado da legalidade —, como
também tecnicamente irretocavel: a isencao, tomada como dispensa legal do paga-
mento de tributo devido, pressuporia “a existéncia da propria obrigacdo atingida, ape-
nas em seus efeitos”*; por conseguinte, resgatada, no plano do Direito Tributario, a
distincao entre os planos da existéncia, validade e eficacia (os degraus da “escada
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ponteana”), a isencdo assumiria a feicdo de fator de eficdcia, capaz de paralisar, con-
tingentemente, somente os efeitos da obrigacao tributaria.

A despeito dos méritos da posicao tomada pela Comissao, a doutrina ma-
joritaria nao a acolheu. Nas décadas seguintes a promulgacdo do CTN, diversas for-
mulacdes tedricas alternativas passaram a ser defendidas e, paulatinamente, rea-
proximaram a isencao justamente da concepcdo que fora rejeitada por Rubens
Gomes de Souza.

— A EVOLUCAO DOUTRINARIA DA ISENCAO

Alfredo Augusto Becker seria um dos primeiros artifices da evolugao tedrica da isen-
cdo tributaria. O ponto de partida de sua construcao doutrinaria ¢ a distincao, traca-
da por Pontes de Miranda, entre “regra juridicizante”, “regra desjuridicizante” e “re-
granao juridicizante”.

Regra juridicizante seria aquela cuja incidéncia teria como efeito “a juridici-
zagdo da hipdtese de incidéncia realizada, transfigurando-a num fato juridico”s. Regra
desjuridicizante, a seu turno, que pode ser total ou parcial, € aquela cuja incidéncia
“descontitui (desjuridiciza) o ato juridico nulo ou anuldvel, expulsando-o do mundo ju-
ridico e apagando toda a sua existéncia no mundo juridico”®. A regra nao juridicizante,
por fim, caracteriza-se pela circunstancia de a sua incidéncia nao ter outro efeito se-
nao o de “deixar bem claro que o acontecimento daquele fato ou fatos nada acrescenta-
ram ou diminuiram ao que jd existe no mundo juridico (...)"".

Para Becker, a isencdo seria um caso de regra nao juridicizante, pois nao
existe uma relacao juridica anterior que poderia ser por ela desfeita — como, em sua
leitura, defenderia Rubens Gomes de Souza. “Para que pudesse existir aquela anterior
relacdo juridica tributdria, seria indispensdvel que, antes da incidéncia da regra juridi-
ca da isengdo, houvesse ocorrido a incidéncia da regra juridica de tributacdo. Entretan-
to, esta nunca chegou a incidir porque faltou, ou excedeu, um dos elementos da compo-
sicdo de sua hipdtese de incidéncia, sem o qual ou com o qual, ela ndo se realiza. Ora,
aquele elemento faltante, ou excedente, é justamente o elemento que, entrando na com-
posicdo da hipcdtese de incidéncia da regra juridica de isencdo, permitiu diferencid-la da
regra juridica de tributacdo, de modo que aquele elemento sempre realizard uma unica
hipdtese de incidéncia: a da isengdo (...) [a] regra juridica da isencdo incide apenas para
que a tributacdo ndo possa incidir”®.

José Souto Maior Borges, seguindo a mesma tendéncia, criticou a distin¢ao
entre a isencdo e a nado incidéncia, sustentando que a isencdo seria uma “nao inci-
déncia legalmente qualificada” (a0 passo que a imunidade seria uma nao incidéncia
constitucionalmente qualificada).

Para esse ultimo autor, a nao incidéncia de uma norma tributaria pode ser:
1. pura e simples, nos casos de fatos completamente estranhos ao pressuposto de in-
cidéncia de uma norma; ou 11. qualificada, nas instancias em que se da: “a. ndo inci-
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déncia por determinacdo constitucional ou imunidade tributdria; b. ndo incidéncia de-
corrente de lei ordindria — a regra juridica de isengdo (total)”®.

Maior Borges considera equivocada a doutrina segunda a qual a isencao
consiste numa dispensa do pagamento da obrigacdo tributaria-tal qual a defendida
por Rubens Gomes de Souza. Ele destaca que a doutrina da isengdo como dispensa de
pagamento se basearia na consideracdo do seguinte “iter juridico™

1° MOMENTO. A lei tributdria incide concretamente sobre o fato gerador hipotetica-

mente nela previsto.

2° MOMENTO. Como decorréncia da incidéncia da lei sobre o fato gerador, surge a res-

pectiva obrigagdo tributdria.

3° MOMENToO. A lei dispensa o pagamento do tributo, limitando-se, pois, a excluir a exi-
gibilidade do crédito tributdrio; vale dizer que, por uma metamorfose juridica, a lei tri-

butdria transforma o fato gerador em fato isento*°.

Essa ordem de razdes, contudo, nao é aceita por Maior Borges, sob a justificativa
de que, em razao da reserva de lei, insita ao regime juridico das isencoes tributa-
rias, é impossivel converter o fato gerador em fato isento, por uma espécie de “tran-
substanciacao legal”. “Se fosse possivel tal fenomenologia, a norma que estabeleces-
se a isengdo estaria, a rigor, em contradicdo com a norma que definisse o fato gerador
da obrigacdo tributdria, e duas proposicoes normativas contraditorias ndo poderiam
ser ambas vdlidas (principio juridico de contradicdo)’'*. O autor conclui, entdo, que a
isencao nada mais € que uma exce¢ao a incidéncia, determinada pela prépria nor-
ma de incidéncia.

Enfim, Paulo de Barros Carvalho, expoente da corrente tedrica dominante,
sustenta que a teoria da isencao como dispensa de pagamento ¢ insustentavel, pois
a “desqualificacdo factual” que ela enseja — a exclusdo do crédito tributario — é uma
providéncia logicamente impossivel, que “[t]raduz, na verdade, uma cadeia de expe-
dientes imaginativos, para amparar a interferéncia absurda e contrdria ao mecanismo
da dindmica normativa”*2.

O autor explica que “ndo existe cronologia na atua¢do de normas vigorantes
num dado sistema, quando contemplam idéntico fato do relacionamento social. Equiva-
leria a atribuir maior velocidade a regra-matriz de incidéncia tributdria, que chegaria pri-
meiro ao evento, de tal sorte que, quando chegasse a norma de isencdo, o acontecimento
do mundo real jd se encontrasse juridicizado”*®. Desse modo, tanto a norma impositiva
(a que constitui a obrigacao tributdria) quanto a norma isentiva (a que exclui o crédi-
to tributario) incidiriam sobre o mesmo objeto (o “evento”); e como nao seria justifica-
vel que a incidéncia de uma fosse mais “rapida” que a de outra, entdo seria o caso de
concluir que tanto a norma impositiva quanto a isentiva representariam, em realida-
de, elementos (positivos e negativos) de uma unica “regra-matriz de incidéncia”. Desse
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modo, ao moldar o alcance da propria incidéncia tributaria, a isencao impediria o sur-
gimento da obrigacao tributdria relativamente a determinados “eventos”.

Também nao seria passivel de acolhimento a tese, atribuida por Paulo de
Barros Carvalho a corrente “tradicional”, de que a isencdo constituiria um “favor” le-
gal. Isso, pois as isencoes sdo concedidas em atencdo ao interesse publico, e “[s]e acar-
retam vantagens ou beneficios aos suditos do Estado, € algo que ndo interfere na estru-
tura ou nos efeitos juridicos do instituto”4.

O autor, nessa linha de entendimento, nao acredita, como Geraldo Atali-
ba, que a regra de isencdo incide para que de tributacdo ndo possa incidir, porquanto
somente poderia ser assim acaso houvesse uma diferenca “cinematica” entre as in-
cidéncias das duas normas — hipdtese que ele rejeita. Demais disso, segundo o autor,
nao seria apropriado atribuir a isencdo a descricdo de “hipétese de ndo incidéncia le-
galmente qualificada”, pois tal formulacao “padece do vicio da definicdo pela negativa
e ndo explica como se dd a harmoniza¢do com a norma de incidéncia tributdria, ainda
que saibamos que nos fundamentos dessa ideia repouse a presteza da regra de isengdo,
que se antecipa a de tributacdo, para impedir que, do fato, exsurja o dever de recolhi-
mento do tributo”?>.

Para Paulo de Barros Carvalho, a isencao afigurar-se-ia, a rigor, como uma
mutilacdo da regra-matriz de incidéncia. Sao substanciosas as suas palavras em defe-
sa dessa tese:

Guardando a sua autonomia normativa, a regra de isengdo investe contra um ou mais
dos critérios da norma-padrdo de incidéncia, mutilando-os, parcialmente. E 6bvio que
ndo pode haver supressdo total do critério, porquanto equivaleria a destruir a regra
-matriz, inutilizando-a como norma vdlida no sistema. O que o preceito de isencdo
faz é subtrair parcela do campo de abrangéncia do campo de abrangéncia do critério
do antecedente ou do consequente. Vejamos um modelo: estdo isentos do imposto so-
bre a renda e proventos de qualquer natureza os rendimentos do trabalho assalariado
dos servidores diplomdticos de governos estrangeiros. E fdcil otar que a norma juridi-
ca de isen¢do do IR (pessoa fisica) vai de encontro a regra-matriz de incidéncia daque-
le imposto, alcancando-lhe o critério pessoal do consequente, no ponto exato do sujei-

to passivo (...).

Conforme o entendimento que adotamos, a regra de isen¢do pode inibir a funcionali-
dade da regra-matriz tributdria, comprometendo-a para certos casos, de oito manei-

ra distintas:

L. pela hipédtese
atingindo-lhe o critério material, pela desqualificagdo do verbo;
atingindo-lhe o critério material, pela subtracdo do complemento;

atingindo-lhe o critério espacial;

N

atingindo-lhe o critério temporal;
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II. pelo consequente
atingindo-lhe o critério pessoal, pelo sujeito passivo;
atingindo-lhe o critério pessoal, pelo sujeito passivo;

atingindo-lhe o critério quantitativo, pela base de cdlculo;

>S9 T

atingindo-lhe o critério quantitativo, pela aliquota.

Ao fim desta breve recapitulacdo doutrinaria, pode-se perceber quao ricos desenvol-
vimentos tedricos a tematica da isencgao teve o mérito de ensejar, e quao profundas
podem ter sido as transformacoes pelas quais o instituto se submeteu, ainda que ndo
tenha havido qualquer mudanca no texto do CTN.

O estudo dessa evolucdo doutrindria é uma feliz ilustracdo do papel que
a dogmatica pode desempenhar enquanto fonte do direito: a isengdo de que hoje
se fala, na esteira das licdes de Paulo de Barros Carvalho (corrente majoritaria),
nao ¢ nem de perto aquela vislumbrada por Rubens Gomes de Souza e pela Co-
missdo Especial do Cédigo Tributario Nacional. As mutacées doutrinarias, como a
evolucdo do instituto da isencdo evidencia, podem também ser evolucoes do pro-
prio direito positivo.

Para além disso, o exame de um conceito polémico, como o de isen¢ao, nao
deixa de representar um desafio ao jurista, pois o coloca diante de um dilema com-
plexo, qual seja, o dos limites da agao transformadora da doutrina, em confronto com
aintencao original do legislador, e, mais que isso, do modo como essa intencao 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 isencao.

— A ISENCAO NO CTN - UMA LEITURA LOGICO-SISTEMATICA

José Souto Maior Borges, em seu alentado estudo sobre as isencoes, dedica uma segao
ao exame do CTN, e chega a conclusao de que, embora a isencado figure entre as hi-
poteses de exclusao do crédito tributario, isso nao necessariamente implica exclui-la
das hipéteses de inexisténcia da prépria obrigacao tributaria. “Com efeito” — aduz o
autor — “nos termos do Codigo Tributdrio Nacional, o crédito tributdrio decorre da obri-
gacdo principal e tem a mesma natureza desta (art. 139). Crédito tributdrio e obrigagdo
correspondem, portanto, aos polos ativo e passivo da relacdo juridica tributdria. O lan-
camento, acaso efetuado posteriormente a obrigacdo nascida com o fato gerador, tem
efeito constitutivo apenas com relacdo ao crédito. Frente a obrigacdo, a sua eficdcia é
meramente declaratoria de uma situacdo juridica preexistente. Concluindo: no sistema
do Codigo Tributdrio Nacional, pode haver obrigacdo tributdria sem crédito tributdrio,
porém, ndo pode haver crédito tributdrio sem obrigacdo tributdria. Nestas condicoes,
indissocidveis crédito e obrigacdo, a exclusdo do primeiro importa, obrigatoriamente,
na exclusdo da segunda. Ou, noutros termo, excluido o crédito, automaticamente é ex-
cluida a obrigacdo”*e.
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A interpretacao acima descrita, como se nota imediatamente, parece vei-
cular uma contradicdo. De um lado, o autor afirma que, em nosso sistema tributario,
pode haver obrigacao sem crédito tributario; por outro, contudo, nega a possibilidade
de a exclusao do crédito se limitar a este, sem atingir a obrigacdo tributaria - ou seja,
nega a possibilidade de obrigacdo sem crédito tributario.

Mais que a contradicio, essa formulacao tedrica enfrenta outra dificuldade,
cuja superacéo o autor ndo indicou como seria possivel. E que, de acordo com o artigo
140 do CTN, “[a]s circunstdncias que modificam o crédito tributdrio, sua extensdo ou seus
efeitos, ou as garantias ou os privilégios a ele atribuidos, ou que excluem sua exigibilidade
ndo afetam a obrigagdo tributdria que lhe deu origem”. Nesses termos, o proprio CTN res-
salva que, ainda que excluida a exigibilidade do crédito tributario, a obrigacao tributa-
ria permanece higida. Em vista disso, nao é verdade — como Maior Borges parece fazer
crer — que exista uma impossibilidade sistematica de a exclusao do crédito tributario
ndo implicar a da obrigacao tributaria. Por outras palavras, em vista do que dispoe o ar-
tigo 140 do CTN, ndo ha nada de errado em supor a existéncia de uma obrigacao tributa-
ria (valida, regularmente constituida), porém inexigivel (em razao, por exemplo, da ex-
clusdo do crédito tributario). Alias, isso sucede normalmente nos casos de suspensao da
exigibilidade do crédito tributario (hipétese de que voltaremos a tratar mais adiante).

A formulacio acima - de que a exclusdo do crédito tributario implica a ine-
xisténcia da obrigacao tributaria — € um dos pilares da tese segundo a qual a isencao,
mais que a dispensa do pagamento, pressupde a nao incidéncia da obrigacao tributa-
ria. Se essa premissa néo é confirmada pelo CTN (como o artigo 140 parece sugerir),
entao, talvez, possa ser pertinente voltar a investigar o texto legal, com todos os seus
desdobramentos sistematicos, para, com base nisso (em vez de consideracoes “feno-
menologicas”), identificar um perfil conceitual alternativo para a isencao tributaria.

Principiemos esta investigacao abordando o artigo 176 do CTN, que as-
sim dispoe:

Art. 176. A isencdo, ainda quando prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que
especifique as condicoes e requisitos exigidos para a sua concessdo, os tributos a que se

aplica e, sendo caso, o prazo de sua duragao.

Este dispositivo estabelece que as isencoes, sempre decorrentes de lei, podem ser con-
cedidas “unilateralmente” — ou seja, em razao de uma apreciacao objetiva ou subje-
tiva de determinada situacao tributavel, empreendida ex ante pela norma —, ou sob
condicdes e requisitos a serem atendidos pelo contribuinte para o gozo da isencao. As
isencoes, portanto, podem ser incondicionais ou condicionais.

Vejamos, na sequéncia, o que dispoe o artigo 178 do CTN:

Art. 178. A isencdo, salvo se concedida por prazo certo e em fungdo de determinadas
condigdes, pode ser revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo, observado o dis-

posto no inciso 111 do art. 104.
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O dispositivo acima transcrito estabelece uma segunda distincao, importante para o
estudo das isencoes, qual seja, a distin¢do entre as isengdes concedidas por prazo cer-
to, e aquelas concedidas por prazo indeterminado. Como as isencoes devem ser previs-
tas em lei, o prazo de vigéncia da lei que a prevé (determinado ou indeterminado) de-
fine se a isengdo sera com ou sem prazo determinado. Do mesmo modo, nos casos em
que a isencao é concedida por meio de ato ou contrato administrativo (com previsdo
legal, ressalte-se), a vigéncia preestabelecida ou o conteudo do ato ou contrato admi-
nistrativo delimitara a vigéncia da isencao.

O artigo 178 do CTN estabelece as seguintes regras sobre a revogacao ou
modificacdo das isencoes:

1. asisencoes incondicionais e as com prazo indeterminado podem ser revo-
gadas ou modificadas, por lei, a qualquer tempo;

II. asisencdes condicionais e as com prazo determinado nao podem ser revo-
gadas ou modificadas, por lei, a qualquer tempo, ressalvado, contudo, o dis-
posto no artigo 104, inciso 111, do CTN.

Em sintese:
ISENCAO CONDICIONAL INCONDICIONAL
PRAZO CERTO Ndo pode ser revogada Ndo pode ser revogada
liviemente livremente
PRAZO INDETERMINADO Ndo pode ser revogada Pode ser revogada
livremente livremente

Neste passo, constatamos que as isen¢des podem ser incondicionais ou condicionais;
com prazo certo ou prazo indeterminado.
Seguindo adiante, tragamos a baila o artigo 179 do CTN, que assim dispde:

Art. 179. A iseng¢do, quando ndo concedida em cardter geral, é efetivada, em cada caso,
por despacho da autoridade administrativa, em requerimento com o qual o interessa-
do faca prova do preenchimento das condicoes e do cumprimento dos requisitos previs-

tos em lei ou contrato para sua concessdo.

§ 1° Tratando-se de tributo lancado por periodo certo de tempo, o despacho referido

neste artigo serd renovado antes da expiracdo de cada periodo, cessando automatica-
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mente os seus efeitos a partir do primeiro dia do periodo para o qual o interessado dei-

xar de promover a continuidade do reconhecimento da isengdo.

§ 2°0 despacho referido neste artigo ndo gera direito adquirido, aplicando-se, quando

cabivel, o disposto no artigo 155.

Neste dispositivo, aparecem outras distincoes de espécies de isengdes, que devem ser
conhecidas no ambito de uma investigacdo em torno do conceito de isencao.

Logo o inicio do artigo 179 (“A isencdo, quando ndo concedida em cardter ge-
ral..”) sugere a distincdo entre isencoes gerais e individuais: as primeiras beneficiam
um numero indeterminado de contribuintes pertencentes ao grupo descrito no as-
pecto pessoal da norma de isencao; as segundas, a seu turno, beneficiam um (ou al-
guns) contribuinte(s), individualmente.

Um passo adiante, o dispositivo prevé que a isencdo individual sera con-
cedida por despacho em requerimento por meio do qual o contribuinte compro-
ve o cumprimento das condicées definidas em lei ou em contrato. E bem verdade
que esse tal despacho nao existe na maioria dos casos de isengdes em vigor atual-
mente, e que, no fundo, ele somente seria viavel, do modo como previsto no caput
do artigo 179, nas hipéteses em que as condicdes a que se submetesse a isencao
pudessem ser inteiramente atendidas antes da concessao da isencdo; em inume-
ras outras situacdes, envolvendo condicoes que devem ser cumpridas permanente-
mente, diferidas no tempo, aquele despacho nao seria meio eficaz para a concessao
e controle das isencoes condicionais, nao fosse a ressalva constante no paragrafo
2° do artigo em comento: “O despacho referido neste artigo ndo gera direito adqui-
rido, aplicando-se, quando cabivel, o disposto no artigo 155”. Este paragrafo, como se
nota, abre uma “brecha” para a revisao do ato concessivo da isencao — tanto relati-
vamente a condicoes que deveriam ser cumpridas antes da concessao da isencao
quanto acerca de condicoes que devem ser constantemente cumpridas para a ma-
nutencao da isencao.

Neste ponto, vamos novamente recapitular as espécies de isencoes com as
quais nos deparamos no CTN:

1. incondicionais e condicionais;
II. com prazo certo e com prazo determinado;
III. gerais e individuais.
Essas espécies, por 6bvio, podem se combinar entre si, dando origem a oito subespé-
cies. O conceito de isencao que estamos perseguindo devera acomodar, a0 mesmo

tempo e com o mesmo “conforto”, todas essas oito subespécies. Sendo, nao serd um
conceito geral de isencdo, construido com rigor cientifico.
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Assim sendo, coloquemos no centro do palco o artigo 155 do CTN, o qual, de
acordo com o paragrafo 2° do artigo 179, aplica-se apenas as isencoes condicionais in-
dividuais. Como veremos, este dispositivo oferecera importante contribuicao para a
identificacdo da natureza da isencao, conforme o CTN.

O referido dispositivo encontra-se no capitulo dedicado a moratéria, e pos-
sui a seguinte redacao:

Art. 155. A concessdo da moratoria em cardter individual ndo gera direito adquirido e
serd revogado de oficio, sempre que se apure que o beneficiado ndo satisfazia ou dei-
xou de satisfazer as condigcdes ou ndo cumprira ou deixou de cumprir os requisitos para

a concessdo do favor, cobrando-se o crédito acrescido de juros de mora:

I. com imposicdo da penalidade cabivel, nos casos de dolo ou simulacdo do beneficia-

do, ou de terceiro em beneficio daquele;
II. sem imposicdo de penalidade, nos demais casos.

Pardgrafo tinico. No caso do inciso i deste artigo, o tempo decorrido entre a concessdo
da moratdria e sua revogagdo ndo se computa para efeito da prescrigdo do direito a co-
branca do crédito; no caso do inciso ii deste artigo, a revogagcdo so pode ocorrer antes

de prescrito o referido direito.

De acordo com o dispositivo acima colacionado (conjugado com o paragrafo segundo
do artigo 179), se os requisitos para a concessao da isencao individual ndo forem cum-
pridos, ou deixarem de ser cumpridos pelo contribuinte, sera cobrado o crédito, acresci-
do de juros de mora, e, se presentes dolo ou simulacao, com a imposicao de penalidade.

Apenas para simplificar o raciocinio, deixemos de lado, por um momento, a
questao da possivel imposicao de penalidade, e concentremos nossa atencao na cobran-
ca de juros prevista no artigo 155. Ora, se a revogagao da isencao da origem a cobran-
ca de juros de mora, isso somente pode significar que o contribuinte estara em mora,
relativamente a obrigacao tributaria, se descumprir os requisitos da isencao, e tiver a
isencao que o beneficiava revogada. Mas o contribuinte nao poderia estar em mora se,
durante a vigéncia da isencao, a obrigacao nao tivesse nascido ainda, em razao do im-
pedimento da incidéncia da norma de tributagao pela norma de isencao. Com efeito, se
aisencao excluisse a incidéncia, no caso de que trata o artigo 155, a obrigacao tributaria
somente nasceria no momento em que fosse revogada a isencao; e, se o contribuinte pa-
gasse a obrigacdo tributaria, recém-nascida, dentro do prazo de vencimento (por exem-
plo, 30 dias apods a ocorréncia do fato gerador, o qual, nessa hipdtese, seria a propria re-
vogacao da isencdo), nenhum juro de mora se tornaria devido. Mas o artigo 155 ndo da a
entender que seja possivel pagar a obrigacao tributaria anteriormente isenta sem juros;
nem passa perto de estabelecer que a revogacao da isencao passa a apresentar a natu-
reza de fato gerador da obrigacdo tributdria (que somente nasceria naquele momento).
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De acordo com artigo 155 do CTN (conjugado com o paragrafo segundo do
artigo 179), se a isencdo condicional individual for revogada, em razdo do descumpri-
mento das condigdes pelo contribuinte, o contribuinte reputar-se-a em mora, pois ju-
ros de mora serdo devidos; esta mora, por sua vez, somente sera possivel se a obriga-
cdo tributdria tiver surgido quando da ocorréncia do respectivo fato gerador (artigo
113, § 1°, do CTN), independentemente da incidéncia da norma de isencao.

Insista-se neste ponto: a tese segundo a qual a isencao nao tem a natureza
de dispensa de pagamento (exclusao da exigibilidade), mas de mutilacdo de hipdtese
de incidéncia, encontra um obstaculo legal relevante. O artigo 155 do CTN, ao indicar
que arevogacao da isencao poe a descoberto a mora do contribuinte, impde a conclu-
sao de que antes dessa revogacao — ou seja, durante a vigéncia da isencdo — surgira
uma obrigacdo, a qual nao fora adimplida sob o albergue da isencao, mas que, com
a revogacao desta, torna-se exigivel ex tunc, juntamente com os acréscimos morato-
rios correspondentes.

Por outras palavras, as criticas ao conceito de isencao formulado e susten-
tado por Rubens Gomes de Souza, conquanto possam ter mérito de uma perspecti-
va metajuridica (para quem admita ser possivel investigar tal conceito fora do direi-
to positivo, na “natureza das coisas”), ndo parecem resistir ao confronto com a légica
normativa instaurada pelo CTN. De acordo com o CTN, a revogacao da isencdo nao ¢
fato gerador de uma obrigacao tributaria nova; pelo contrario, a obrigacao é preexis-
tente a revogacao da isencao, a ponto de, com esta, aquela reputar-se em mora. So-
mente pode haver mora de uma obrigacao preexistente. Uma obrigacdo nova nao
nasce em mora.

Poder-se-ia arguir, neste passo, que a regra do artigo 155 somente se aplica-
ria as isencoes condicionais individuais, nao as demais espécies de isencao. Mas isso
em nada prejudica a consisténcia das formulacoes precedentes, pois, se ha ao menos
um tipo de isen¢ao que, comprovadamente, pressupde o surgimento da obrigacao tri-
butaria durante a sua vigéncia, entdo, sendo certo que todos os tipos de isencao com-
partilham de um substrato conceitual minimo comum (sao todos “isencoes”), todas
as isengdes pressupdem o surgimento da obrigacao tributaria durante a sua vigén-
cia. Porque deveras é impossivel que dois entes apresentem caracteristicas mutua-
mente excludentes, e, ainda assim, pertencam ao mesmo conceito. Por exemplo, se
um ente possui trés lados, e outro, quatro, é€ impossivel que ambos sejam triangu-
los, pois tais atributos sdo mutuamente excludentes (ou se tem trés lados, ou quatro).
Mais: como se sabe de antemao que os entes com trés lados sdo seguramente trian-
gulos, entao o ente de quatrolados nao o é. O mesmo raciocinio se aplica as isengoes: é
impossivel que dois entes, um pressupondo a ndo incidéncia, e outro admitindo a in-
cidéncia, pertencam, concomitantemente, ao conceito de isencao, pois tais atributos
sdo mutuamente excludentes. Sabendo-se, porém, que ha uma isencio seguramente
que nao exclua a incidéncia, entdo se pode afirmar que aquilo que se notabiliza pela
nao incidéncia qualificada, mutilacao da hipotese de incidéncia etc., nao pertence ao
conceito de isencao.
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Assinale-se que esse raciocinio, desenvolvido a partir do artigo 155, coloca-
nos em condicoes de rever o préprio sentido da expressao “exclusdo do crédito tri-
butario”. A exclusao do crédito tributdrio nada mais é do que um fator de eficdcia,
que paralisa os efeitos da relacdo juridico-tributaria. Do ponto de vista dogmatico,
ela assemelha-se & condicdo, do Direito Civil. E por isso que quem paga uma obriga-
cdo tributaria isenta — que, lembrando da “escada ponteana”, existe, vale, mas nao é
eficaz — paga mal, e tem direito a repeticao de indébito (do mesmo modo que aque-
le que paga obrigacao na pendéncia da condicao suspensiva tem direito a restitui-
¢do do valor pago).

Com isso, reconheca-se que a exclusao do crédito tributario se aproxima da
suspensao da exigibilidade do crédito tributario. De efeito, ambos sao fatores de eficd-
cia, que paralisam os efeitos da obrigacdo tributaria. Mas, para além da terminologia,
nao se confundem. A intervencao sobre o plano da eficacia pode dar-se em graus dis-
tintos. Veja o que sucede, por exemplo, no Direito Civil, no confronto entre condicao e
termo: ambos sao fatores de incidéncia, porém, somente a primeira impede a aquisi-
cdo do direito, ao passo que o segundo impede unicamente o exercicio deste. A para-
lisacdo dos efeitos da relacao juridica, no caso da condigao, € mais abrangente que na
hipotese de termo. No terreno tributario, sucede algo semelhante no confronto entre
suspensao da exigibilidade e exclusao do crédito tributario. Em se tratando da pri-
meira, a obrigacao tributaria produz um dos seus efeitos, pois o sujeito ativo adquire
o direito a prestacao tributaria; dai que, se o contribuinte paga o débito suspenso, nao
paga mal, e ndo pode pedir repeticdo de indébito (a ndo ser que surja alguma outra
razdo ou evidéncia de que o valor era indevido). Por outro lado, a exclusao do crédito
tributario paralisa por completo a eficacia da relacdo juridico-tributaria: quando in-
cide a norma de isencao, nao apenas o fisco nao pode exigir o pagamento pelo contri-
buinte como, ademais, o sujeito ativo ndo adquire o direito (como ocorre com a condi-
cdo) ao recebimento da prestacao. Consequentemente, quem paga crédito tributario
isento, paga mal, e tem direito a repeticao de indébito.

Como se pode perceber, o problema conceitual da isencdo ndo tem nada a
ver com a suposta incidéncia em “velocidades diferentes” da norma de tributacao e da
norma de isencao. Esse debate desvia o foco do que interessa, a saber, da possibilida-
de de normas distintas, incidentes ao mesmo tempo, atuarem nos planos da existén-
cia, da validade e da eficdcia. Segundo nos parece, nao ha motivo algum para acreditar
que essa incidéncia em planos distintos seja impossivel, razao pela qual nos afigura
plausivel a interpretacdo de que o CTN contempla a hipétese do surgimento de uma
obrigacao tributaria e da constituicao de um crédito tributario inexigiveis ab initio.

Com todas essas consideracoes, nao seria temerario afirmar que o entendi-
mento de Rubens Gomes de Souza sobre a isencao nao apenas ¢ tecnicamente consis-
tente, como se encontra, de fato, plasmado e objetivado no CTN.

Apesar disso, € necessario destacar que a jurisprudéncia, aparentemen-
te contrariando tal orientacao, tem equiparado a aliquota zero (mutilacdo da hipo-
tese de incidéncia) a isencao. Como exemplo, cite-se o RE 370.682-9/SC, relativo a
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crédito presumido de IPI em situa¢des de insumos nao tributados ou sujeitos a ali-
quota zero. Nesse precedente, a natureza da aliquota zero foi pressuposto da deci-
sdo desfavoravel aos contribuintes, conforme se depreende do voto do Exmo. Sr. mi-
nistro Celso de Mello:

Qualquer que seja a defini¢do conceitual que se dé a aliquota zero — que para assimild-
-la a isengdo (como entendem os eminentes professores Misabel Derzi e Paulo de Bar-
ros Carvalho), quer para distingui-la, enquanto nogdo ontologicamente diversa, do fe-
némeno isentivo (como sustenta o eminente professor Sacha Calmon) —, o que se rele-
va inquestiondvel é que as consequéncias que derivam da aliquota zero sdo idénticas,
em termos econémicos, aos efeitos peculiares a isencdo, o que permite dispensar-lhes
o0 mesmo tratamento, em ordem a considerar presente, quanto a ambas, a existéncia

do direito ao crédito.

Analisando-se com maior vagar o trecho acima, constata-se, no entanto, que o ponto
decisivo da equiparacdo nao foi a extensdo do conceito de isencéo, mas a coincidén-
cia dos efeitos econémicos da isencéo e da aliquota zero. E claro que essa equivaléncia
de efeitos econémicos acarretou, em ultima instancia, uma equiparacao de regimes
juridicos. E ndo é errado que isso ocorra em algumas situacoes, sobretudo quando a
aplicacao de mandamentos e principios constitucionais exige esse tipo de solucao.
Nada obstante, sob a perspectiva eminentemente teérica e conceitual, como a anali-
se acima quis evidenciar, parece ainda existir espago para debate.
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