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Em 1983, publiquei pela Editora Saraiva minha teoria da imposi-
¢do tributdria.

Nagquela ocasido, em livro de 426 péginas, formato alemio, ap6s
dividi-lo em 3 partes (fundamentos da imposi¢do tributéria, a fungiio
social da imposigdo tributdria e a imposigdo corretiva sobre atividades
ilicitas), conclui o estudo, formulando teoria sobre a imposigio tributdria,
a partir das premissas seguintes:

"1. O Universo € regido por leis naturais que o ordenam e regulam,
em seu aspecto material, espacial e temporal, tal como a lei da
velocidade de separagdo das galaxias.

2. A Terra, como parte deste Universo, é também regida por leis
naturais, que determinam sua composicdo no cendrio galdtico, tal
como a da gravidade proporcional 4 densidade da matéria.

3. A vida, como conseqiiéncia das leis naturais que regem a Terra,
no plano fisico e quimico, é também regulada por leis biolégicas
naturais, tal como a do crescimento, maturagio e desaparecimento
orgénico.

4. Todos os seres vivos sdo também regidos por outras leis naturais
de acordo com seu estagio de evolugio, tal como o instinto de
preservagao e procriagao.

5. Os seres humanos, por decorréncia Iggica, também estdo sujeitos
as leis naturais préprias da sua condi¢do superior, ndo apenas no
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campo biolégico e instintivo, mas no de seus atributos especificos,
que sdo a consciéncia e a razao.

6. Quanto mais complexos os problemas inerentes a composi¢do de
todos os individuos do Universo, inanimados ou nio, tanto mais
complexas serdo as leis naturais que os regem.

7. As ciéncias exatas ou humanas ndo sdo sendo apreendedoras
dessas leis naturais universais, aplicando-as os cientistas de forma a
otimizd-las em beneficio da prépria ciéncia, o que vale dizer, em
favor da sociedade.

8. A Ciéncia Juridica, ndo diferentemente das demais ciéncias, tem
como finalidade a apreensao das leis naturais de convivéncia social,
para otimizé-las a favor da sociedade, que por suas leis serd condu-
zida.

9. O Direito Positivo e o Direito Natural devem sempre formar a
mesma realidade, para que fluam verazmente as leis que regulam a
convivéncia social.

10. O exercicio da razio e o livre-arbitrio dele decorrente nem
sempre permitem seja o direito positivo a expressdo do direito
natural, momento em que o abuso que se cria gera, pela corrupgao
da lei natural, violagio da prépria estrutura social, determinando sua
autodestruigao.

11. A decadéncia de todas as civilizagdes, detectada pela Historia,
coincidiu com periodos de distanciamento entre a lei positiva e a lei
natural.

12. A lei natural, que rege a convivéncia, é necessariamente justa,
harmdnica e moral.

13. A percepgio desta fenomenologia inviabiliza o exame do direito
apenas a partir do estudo formal de sua estrutura normativa, mas
exige o conhecimento de toda a deontologia necessaria dos compor-
tamentos sociais.

14. Por esta razio, o conhecimento do fato, a ponderagdo que
receberd para o complemento normativo e a sua formulagdo imposi-
tiva compdem uma tnica realidade, sendo todos os trés elementos
objetos de estudo da Ciéncia do Direito.

15. A cldssica formulagio fato-valor-norma s6 tem, todavia, sentido
na medida em que a valoragio do fato seja feita em coeréncia com a
lei natural, ndo sendo suficiente apenas o ato de valorar, mas o do
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valorar corretamente, tinico caminho para a identificagdo entre o
direito natural e o direito positivo.

16. Por regular todos os fatos e situagdes da convivéncia social, a
Ciéncia do Direito exige cientistas com vocagdo universal, pois a
interligagdo de todas as ciéncias, no plano normativo positivo, sé
pode ser, a nivel de imposicdo, axiologicamente equilibrada pelo
jurista.

17. A escola formal do direito, ao pretender criar um campo exclu-
sivo de atuacdo da atividade do jurista, retirou-lhe o sentido de
universalidade para transforma-lo em mera ciéncia veiculadora de
fatos, que ndo estuda, vestidos da roupagem normativa que oferece.
18. Embora relevantes os estudos de Kelsen, Cossio e outros jusfi-
l6sofos, a restricdo do seu campo de estudo tornou todas suas
conclusdes interessantes, mas insuficientes.

19. A vedagdo de raciocinio pertinente a qualquer outra ciéncia
permitiu-lhes detectar, no aspecto formal da Ciéncia Juridica, a
existéncia, no plano abstrato, de duas categorias normativas, uma de
fluéncia do principio e outra assecuratoria de sua fluéncia, a que
Kelsen chamou de primdria esta e secunddria aquela, e Cossio de
perinormativa e endonormativa.

20. Por esta formulagio, seus seguidores distinguiram dois momen-
tos que lhe sdo pertinentes, ou seja, o da formulagiio hipotética e o
da conseqiiéncia aplicacional.

21. Deixaram, todavia, de dar relevo a todos os fatores de natureza
filoséfica, jusnaturalista, econdmica, social, politica, etc., que pode-
riam influenciar seu nascimento, sob a alegacdo de que diziam
respeito a outras ciéncias.

22. Embora a separacio dos contetidos das ciéncias seja categoria
meramente instrumental, pois, na natureza, todas as leis fisicas,
quimicas, bioldgicas ou humanas estao interligadas, a escola formal
do direito ndo apreendeu esta fenomenologia, estacando sua drea de
indagaciao apenas na fenomenologia veiculadora, apequenando a
universalidade da fungéo do jurista a de um mero fazedor de roupas
legais para as demais ciéncias.

23. Da mesma forma que os membros do organismo humano tém
funcoes diferentes, mas estdo interligados e interdependentes, ao
ponto de as disfungdes de um afetarem as fungdes de todos os outros,
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também no organismo social as fungdes de todas as ciéncias que
estudam todos os fendmenos da sociedade estio interligadas, nao
sendo possivel o exame de qualquer delas sem uma ampla visdo de
todas as outras.

24. Por isso os estudos da escola formal do direito sdo tteis, mas
como parte de um estudo da globalidade da Ciéncia Juridica, pois
sdo insuficientes na medida em que pretendem esgotar toda a ativi-
dade juridica em drea isolada do conhecimento humano.

25. Em visdlo, portanto, mais abrangente e universal, o estudo do
direito pressupde o exame do fato por ele regulado e do elemento
axiolégico que permite a elei¢do da norma incidivel.

26. Entre as diversas dreas juridicas estuddveis sob esta perspectiva,
releva examinar aquela que diz respeito a imposigao tributdria.
27. O fato econdmico é aquele que dd origem a imposigio tributaria.
28. Para atingir suas finalidades, objetivas e subjetivas, definidas por
aqueles que o representam, o Estado necessita da receita tributéria.
29. Esta s6 pode ser retirada da substéncia econdmica, passiva ou
ativa, resultante das relagdes desse tipo, presentes ou passadas.

30. O Estado participa, em relagio de imposi¢io, da fenomenologia
econdmica, principalmente por meio daquela juridico-tributéria.
31. A economia, como todas as relages humanas, vitais ou fisicas
do Universo, ¢, também, regida por leis naturais.

32. As relagdes econdmicas devem fluir naturalmente, cabendo ao
Estado o minimo de interferéncia na sua fluigao natural, dela reti-
rando apenas o que seja fundamentalmente necessario para prover
suas fungdes instrumentais de preservagio e de estimulador do
desenvolvimento social.

33. O Estado nem sempre se limita a estas fungdes, entendendo os
que detém o poder ser necessdrio campo maior de atuagio.

34. Por outro lado, ndo poucas vezes os que detém o poder identifi-
cam os seus proprios interesses com os interesses do Estado.

35. Sempre que aparecem estas colocagdes, areceita necessdria passa
a ser superior, de tal maneira que o Estado retira do substrato
economico mais do que o necessdrio para satisfazer as necessidades
realmente estatais e aquelas apenas presumivelmente estatais.

36. Esta participagio desmedida do Estado nas relagdes econdmicas
estdticas e dindmicas, passadas e presentes, transforma a norma de
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imposicao tributdria em norma de rejeigao social, ou seja, ingressan-
do naquela categoria de normas que poucas pessoas cumpririam sem
sanc¢io.

37. Nas normas de aceitagdo social, ou seja, aquelas que seriam
cumpridas pela grande maioria dos seres humanos mesmo que ine-
xistisse sangdo, esta ¢ uma mera conseqiiéncia, visando a atingir
pessoas inadequadas a convivéncia social e aos casos patologicos.
38. Nas normas de rejei¢do social, a san¢do € o tnico elemento
efetivamente assegurador de seu cumprimento, pois sem ele a grande
maioria da sociedade nio lhe obedeceria.

39. Em fungdo da teoria da participagdo desmedida do Estado no fato
econdmico, a imposi¢do tributdria ganha a formula¢do de norma de
rejei¢do social, pois os que a ela estdo sujeitos sabem que devem
pagar o que € necessdrio objetivamente ao Estado e pagar para o que
constitui desperdicio estatal, na identificacdo dos objetivos daquele
com os objetivos pessoais dos que detém o poder.

40. Quanto mais a participacdo desmedida crescer, tanto mais a
caracteristica de rejeigdo afetard a norma, pois o direito positivo mais
se afastard do direito natural.

41. Por esta razio, a imposicéo tributaria deve ater-se a dez principios
fundamentais, que, cumpridos, poderdo permitir a aproximagdo das
normas de direito positivo daquelas de direito natural.

42. Os dois primeiros principios sdo de natureza estrutural, quais
sejam, o da capacidade contributiva e o da redistribuigiio de riquezas,
ambos afetos a uma politica tributdria voltada para a justica da
tributagdo.

43. Os dois principios seguintes sdo de natureza formal, quais sejam,
o da legalidade e da tipicidade da tributagio, colocados como simples
garantias daqueles que sofrem a relagdo de imposi¢iio e na lei
encontram sua (inica seguranca.

44, Os principios da igualdade genérica e da desigualdade seletiva
tém caracteristicas estruturais e formais, porque, visando a justica da
tributagiio, sio também instrumentalizados a nivel de prote¢do do
sujeito obrigado a prestacdo da exigéncia imposta.

45. Os principios da inter-relagdo especial e daimposicio igualitdria,
por outro lado, representam principios de pressdo salvaguardadores
do sujeito passivo da imposigdo tributdria, com condi¢des de usufruir
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de sua capacidade de escolha do sistema tributdrio especialmente
mais favordvel a sua sujei¢ao.

46. Por fim, os principios da triplice fungdo integrativa e do superior
interesse nacional compdem solugdes estruturais e formais, que
devem reger a imposigio tributdria.

47. Se o fato econémico, de superior estudo neste campo, fornece a
matéria que serd eleita, em proporgdes avalidveis, para sofrer a
imposicdo, a fungdo axioldgica cabe ao direito financeiro, que, pela
utilizagdo dos principios acima, elegerd o grau de imposigao recep-
tiva que aplicard & matéria escolhida.

48. A economia e o direito econdmico fornecem, portanto, o fato,
cabendo ao direito financeiro e as Ciéncias das Finangas a valoragio
destes na composi¢do da norma.

49. Ao direito tributdrio cabe, portanto, a geracio da norma, como
resultante do processo elaborativo anterior.

50. A crescente teoria do planejamento estatal tem tornado a impo-
si¢do tributéria norma cada vez mais afeta a rejeigio social.

51. A teoria do planejamento governamental, sobre interferir na
flui@o natural das leis econdmicas, que em sucessivas obras Fried-
man demonstrou existir, necessita de imposi¢des diretas e indiretas
para atender o vasto campo de suas finalidades.

52. O campo da imposicio tributdria, numa visio ampla, deve
abranger toda aquela espécie de relagdo formada em que ao sujeito
passivo ndo cabe a discussio.

53. Nesta visdo ampla, até mesmo nas falsas relagdes de coordenagio
em que a imposicio se faz, pelos chamados contratos de adesdo dos
pregos puiblicos, aparece o fendmeno impositivo, razao pela qual
esbarra sempre a doutrina na tentativa de deslindar o campo préprio
do prego piblico e da taxa.

54. A evidéncia, nesta visio ampla da fenomenologia impositiva, a
parafiscalidade e a extrafiscalidade compdem também seu universo.
55. Para os efeitos do presente estudo, entretanto, o exame da
fenomenologia é dedicado ao especial campo da obrigagio tributdria
a partir de sua natureza.

56. Os autores do sistema juridico-tributdrio brasileiro, intencional
ou intuitivamente, apreenderam toda a caracteristica prépria da feno-
menologia impositiva tributdria, cuja relagdo, em face da interferén-
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cia crescente do Estado, tem natureza de rejeicao social, elegendo,
como o género fundamental da imposicdo, a obrigagdo tributéria.
57. Esta é composta de duas espécies-tipos, a saber: o tributo e a
sancdo, em fungdo da sua relevincia para o desenho da norma
impositiva.

58. O art. 113 do CTN nio contém, portanto, falha explicativa, mas
representa a mais adequada formulacdo do niicleo do direito impo-
sitivo.

59. Até o presente, todo o estudo do direito tributdrio tem sido feito
a partir da concep¢do de que seu nicleo € o tributo, quando, em
verdade, o € a obrigac@o tributdria, de tributo e san¢iio constituida.
60. Embora, o nivel de direito tributario, o tributo e a san¢io sejam
espécies da obrigagio tributdria, esta mesma obrigagio, examinada
a luz do direito financeiro, de cardter meramente axiolégico, vé suas
espécies (tributo e penalidade) serem examinadas como meras téc-
nicas de imposicao.

61. Assim é que, repetidas vezes, a san¢io, que visa punir atividades
sonegatérias ou fraudulentas, ndo € exteriorizada como norma san-
cionatéria, mas como norma tributdria, como, por exemplo, na
distribuicio disfar¢ada de lucros.

62. A elei¢do da obrigagio tributdria, como niicleo da imposi¢ao
tributdria, provoca, por decorréncia, a eleigdo, a mesmo nivel, do
tributo e da sancfo, como espécies ou técnicas impositivas, cuja
andlise necessita, afora a sua interligagdo com todos os demais ramos
do direito e a sua sustentagio constitucional, a integra¢do absoluta
de trés outros ramos fundamentais a sua percepgio, a saber: o direito
econdmico (fato), o direito financeiro (valor) e o direito tributdrio
(norma).

63. Tendo a dignidade de categoria especial, a nivel do tributo, a
san¢do merece estudo pertinente a sua concretizagio.

64. A sangdo visa punir o ilicito, que é o descumprimento da lei
positiva.

65. Nem sempre a ilicitude legal corresponde & ilicitude natural,
sendo que, sempre que a lei transforme em licito o que € ilicito na lei
natural, o direito positivo afasta-se do direito natural.

66. Em relagdo ao direito positivo, o ilicito ganha tal revestimento
formal na medida em que a lei assim o defina.
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67. O direito pode admitir situagdes que sejam ilicitas para determi-
nados ramos, mas cujos reflexos ganham licitude em outros ramos.
68. Certos atos ilicitos para outros ramos tém sido considerados
licitos para efeitos da imposigao tributdria, como o imposto incidente
sobre servigos em relagio aos filmes proibidos assistidos por menores.
69. Duas sdo as categorias de ilicitos que interessam ao direito
tributdrio, ou seja, aqueles atos que resultam na falta do recolhimento
culposo ou doloso do tributo e aqueles outros atos considerados
ilicitos para os demais ramos do direito.

70. Em relag@o a primeira categoria, a san¢do tributéria estrutural
pode ser veiculada pela técnica de imposi¢ao tributédria ou sanciona-
toria. Em relagdo 4 segunda, deve-se adotar apenas a técnica
tributdria.

71. Determinadas atividades ilicitas podem ser combatidas de forma
mais efetiva pela imposi¢ao tributdria do que pela mera vedagio de
sua concretizagdo, ou seja, pela adogao de tributagdo desestimu-
ladora.

72. Nem todas as atividades ilicitas devem ser combatidas pela
tributagdo desestimuladora, pois admitir a imposicao sobre elas seria
subverter os principios estruturais da sociedade.

73. Desta forma, ndo pode haver imposigao tributdria sobre o homi-
cidio, os crimes contra o patrimdnio, contra a honra, etc.

74. Determinadas atividades de natureza mais contravencional po-
dem ser melhor combatidas a partir da imposi¢ao tributaria.

75. Neste campo se situam aquelas atividades de exploragdo da
pornografia, do lenocinio disfargado, dos jogos proibidos, dos meios
de comunicagdes atentatdrios aos valores morais, etc.

76. Na medida em que certas atividades sdo proibidas ou ndo deses-
timuladas, a lucratividade inerente & sua existéncia atrai os elementos
menos puros da sociedade, que, por outro lado, obtém resultados
sensiveis sem qualquer imposicdo tributdria.

77. Nos Estados Unidos, ao tempo da lei seca, houve uma prolifera-
¢do de grupos de marginais que passaram a explorar aquelas ativida-
des com sensiveis resultados econdmicos.

78. A licitude para a produgdo e venda de bebidas afastou os grupos
de gangsters de sua exploragdo, sobre permitir receita tributinia
relevante para o pais.
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79. No Brasil, o jogo do bicho, por exemplo, gera alta lucratividade,
sem que o Estado dela participe, servindo o interesse econdmico
resultante, apenas para fortalecimento dos grupos de gangsters que
o exploram.

80. Da mesma forma, certas atividades, que escondem sensivel
ilicitude, sob a forma disfar¢ada de licitude, como a exploragao de
motéis, filmes pornograficos, revistas desta natureza, casas de mas-
sagens para homens, etc., se sofrem tributagdo, esta tributacio €, em
grande parte, sonegada, pelo sigilo que os que dela participam pre-
tendem, criando concorréncia desleal aos que atuam no setor de
comunicagoes, na hotelaria e nas casas fisioterdpicas de indiscutivel
seriedade.

81. O caminho correto seria admitir a licitude para efeitos fiscais e
combater tais atividades mediante uma tributacdo desestimuladora.
82. O elenco de imposi¢des admitidas pelo direito tributdrio poderia
ser impulsionado para esta solugao.

83. Poder-se-ia, em relagéo a imunidade constitucional sobre o livro,
jornais e periddicos, utilizar a tributagdo direta, a fim de afastar a
vedagdo sobre a circulagio.

84. Poder-se-ia criar categorias de incidéncia maior para atividades
desta natureza, mediante a utilizagiio dos impostos sobre servigos e
de renda, em tentativa nitida de desincentivar seu inequivoco inte-
resse econdmico.

835. Poder-se-ia utilizar taxas, além de aproveitar, pela primeira vez,
o caminho da competéncia residual.

86. Poder-se-ia ainda utilizar o vasto elenco das medidas alternativas
da para e da extrafiscalidade, a partir da criagdo de incentivos e
estimulos de relevancia inconteste.

87. Por outro lado, a receita gerada pelo tributo que se pretende
desestimulador poderia ter a destinagdo especifica de servir para a
melhoria do setor carceriério, visando especificamente a recupera-
¢do do criminoso encarcerado.

88. A transformagio do ilicito legal e moral para o licito tributdrio,
combatendo-o no seu ponto de maior relevo, que € a rentabilidade
econdmica, ndo repugna a lei natural, que fornece os elementos de
combate aos venenos e doengas, por meio de solugdes proprias de
uma vacinagio pertinente.
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89. Por outro lado, 0 aumento do campo de incidéncia tributaria nesta
fungido desestimuladora poderia reduzir, sob determinados aspectos,
a carga tributdria incidente sobre as atividades licitas e reguladas.
90. A fenomenologia da imposi¢ao tributdria, examinada sob esta
perspectiva e sem qualquer espécie de preconceitos, sobre repre-
sentar campo de atuagao maior do Estado, pode servir como efetiva
acdo de reorientacdo de costumes, desde que sua andlise ndo se
restrinja aos exames isolados do fato, do valor e da norma.

91. Nenhuma teoria de imposicao tributdria € possivel sem que todos
os seus campos sejam apreendidos, sendo a relevancia dos elementos
pré-juridicos de igual intensidade que daqueles que terminam por
provocar a norma.

92. Por decorréncia do que foi atras afirmado, a melhor forma de
avaliar-se essa fenomenologia ¢ estuda-la a partir de uma concepgio
de interdependéncia que foi abrir campos insuspeitados de atuagio
da norma tributéria e transformar o tributo no verdadeiro instituto
superior de realizacdo da sociedade” (pp. 394/402).

No curso destes 12 anos, as criticas a essa formulagdo nao foram
de tal ordem que me obrigassem a modifici-la, mantendo, pois, a
concepgao inicial.

Em decorréncia de minha visdo fenoménica, decidi publicar este
livro, aconvite da Editora Nova Alvorada, em que veiculo alguns estudos
sobre aspectos pragmaticos dessa concepgdo, incidentes sobre questdes
polémicas de direito fiscal.

No primeiro deles, fago pequena sintese da evolucdo do sistema
tributario, nos tltimos 50 anos, formulando proposta pessoal de alteragao
da lei suprema.

Os demais estudos sdo relacionados a teoria da imposigéo, abor-
dando aspectos préticos de direito material, processual e sancionatério.

Espero que o livro ora publicado pela Nova Alvorada Edi¢des
seja a semente de fecunda colaboragio futura.



A EVOLUCAO DO SISTEMA TRIBUTARIO NO BRASIL
I. O SISTEMA ANTERIOR

O Direito Tributdrio Brasileiro principiou a ganhar consisténcia
sistémica a partir da Emenda Constitucional n. 18/65. Anteriormente,
apesar de jd se ter desenvolvido, com razodvel densidade, a técnica
impositiva no concernente a alguns tributos, o certo é que faltava
arcabouco capaz de harmonizar as diversas tendéncias, aspiracdes e
necessidades dos diversos entes com competéncia para tributar.

Os conflitos se sucediam, as formas tributdrias eram utilizadas
com imperfei¢des notdrias, as garantias se dilufam em casuismos surgi-
dos da melancélica vocagio da Federagdo brasileira em transformar os
governantes em criadores de despesas titeis e intiteis a serem — apenas
apOs sua projecao — cobertas pelas receitas fiscais.

Nesta linha de raciocinio, os abusos e ilegalidades geravam cho-
ques continuos, com soluges penosas, quando ndo se consagrava o
arbitrio e aimpunidade, pelas poucas forcas dos contribuintes emenfren-
tar os Erdrios, levando suas divergéncias as barras dos tribunais. Os
pagadores de tributos, sem folego ou recursos para as grandes discussoes
judiciais, recolhiam o injusto, incentivando ainda mais o espoucar de
ilegalidades por parte dos governos, visto que muitos poucos eram oS
que discutiam. Por outro lado, a prépria lentiddo da justiga dificultava
aos poderes impositivos a cobranga judicial dos tributos legais em atraso
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ou sonegados, criando-se drea de permanente e generalizada insatisfa-
¢do. A tudo se acrescia o fato de que, a falta de um sistema constitucional
tributdrio, os problemas se multiplicavam para continuo desassossego
entre fiscais e contribuintes, abrindo-se campo fértil aos ajustes entre
eles, & margem do interesse nacional e de uma mdquina fiscalizadora
ainda ndo modernizada.

A Constitui¢do de 1946 trazia alguns principios constitucionais,
porém veiculados de forma esparsa e inconsistente, em nivel de sistema.

Uma reforma da Carta Magna era, portanto, necessidade imperio-
sa, imposta pelo crescimento nacional e pela complexidade decorrencial
que a Economia brasileira ganhava.

Os fundamentos basicos da referida reforma surgiram a partir da
percepgio do fendmeno federativo, que no Brasil, por outorgar compe-
téncia impositiva aos Municipios, criava triplice ordem de atuagao
auténoma, experiéncia inexistente no Direito Constitucional dos demais
paises com idéntica forma de Estado. A Federagio, portanto, constituiu-
se no primeiro elemento escultor do sistema. Objetivando reguli-la,
assim como permitir que suas virtualidades crescessem e fossem corre-
tamente aproveitadas, nasceu a Emenda Constitucional n. 18/65.

Por outro lado, a sistematizagio das espécies tributdrias era uma
exigéncia, visto que no desarmdnico complexo anterior, taxas havia que
invadiam as dreas pertinentes aos impostos, assim como contribuigoes
que se confundiam com impostos e taxas, sobre ndo se definir com
corregdo e adequacgao os fatos geradores dos diversos tributos.

A necessidade de um corpo de principios e normas gerais revelou-
se de aguda preocupagio entre os aplicadores da legislacio, razdo pela
qual o Cédigo Tributdrio passou a ser o elemento segundo desse anseio
por um sistema.

Por fim, prevaleceu também o desejo de orientar a prépria confor-
magiio das finangas piiblicas, a partir de um dos trés or¢amentos, que €
o fiscal, facilitando sua andlise e aprovagdo legislativa, pela da transpa-
réncia do sistema.
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A Emenda Constitucional n. 18/65 foi, portanto, a semente do
CTN, veiculado, a época, como lei ordindria, mas recebendo, pouco
depois, eficdcia de lei complementar, quando da promulgagiio da Cons-
tituigao de 1967.

O Sistema Tributdrio decorreu, portanto, do crescimento do pas,
de sua evolugio econdmica e dos anseios de fortalecimento da Federa-
¢ao, em uma concepgdo centralizadora, auténoma, mas niio ao ponto de
permitir o desequilibrio impositivo, em nivel de carga global a ser
suportada pelo contribuinte.

Estou convencido que o sistema fora proposto a luz de uma visio
que considerava a imposigdo norma de rejeigao social, posto que sobre
ser rigido, de um lado, objetivou ofertar & Unidio — e aos demais entes
tributantes — o poder de se orientar em sua politica tributria, sem abrir
mao da harmonia previamente estabelecida nos comandos constitu-
cionais.

O CTN, portanto, passou a ser elemento de particular relevéncia
na veiculagao do sistema introduzido.

Eo que passo a examinar a seguir.
II. O CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

Desde a década de 50 que eram preparados, no pais, estudos para
a conformagio de um estatuto nacional do direito tributdrio. Rubens
Gomes de Sousa, de inicio, redigira anteprojeto de espectro abrangente,
que foi gradativamente analisado por eminentes mestres, 2 época, tendo
o IBDF, hoje ABDF, examinado artigo por artigo do esbogo legislativo
elaborado pelo saudoso mestre. Gilberto de Ulhda Canto, Tito Rezende
e Carlos da Rocha Guimardes exerceram essa fungiio revisora, com
especial percuciéncia, a tal ponto que as anotagdes dos trés juristas foram
preservadas até o presente, continuando, em face da publicagio editada
pelo IBDF, a serem citadas.
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O trabalho dos quatro eminentes tributaristas, que se louvaram
também na experiéncia de Amilcar de Aratijo Falcdo, serviu de base para
ofertar o perfil da Emenda n. 18/65, assim como da Lei n. 5172/66, que
constitui o atual CTN.

Da Emenda n. 18/65 para o CTN houve acentuado processo de
depuragio do projeto original, j4, a essa altura, com a colaboragio de
Gerson Augusto da Silva e Aliomar Baleeiro, este sendo o principal
artifice de sua veiculagio pelo Congresso Nacional.

O projeto, que surgiu da intensa discussao e elaboraciio legislativa,
em grande parte alterou o esbogo de Rubens Gomes de Sousa, inclusive
destruindo o capitulo das infragdes tributdrias, tio meticulosamente
tratado por Rubens, reduzido a dois artigos no atual texto.

A linguagem, todavia, foi revisada, visto que a genialidade de
Rubens levava-o, muitas vezes, a um discurso legislativo mais prolixo e
menos técnico, na busca de esclarecimentos para o maior nimero possi-
vel de problemas que a realidade pudesse suscitar.

O Cédigo, portanto, escoimado de muitas das imperfei¢es de seu
periodo de gestagdo, mantendo, todavia, outras, permaneceu até hoje,
com poucas alteragdes no livro dedicado ao sistema, e nenhuma, naquele,
ofertado as normas gerais.

E, portanto, o Cddigo, elemento de estabilizagio do Direito Tri-
butdrio, posto que serve de "colchao legislativo aparador” entre a Cons-
tituigdo e a legislagdo ordindria.

Tem-se estudado muito na teoria geral do Direito a fungdo das
normas de estabilizagio do Direito. Aquelas que ndo sio apenas produ-
toras de lei, nem de aplicagio do Direito. Que ndo cuidam nem dos
mecanismos de criagdo ou interpretagiio ou execugio legislativa, nemde
normas de comportamento ou sancionatérias. De rigor, apenas neste
século examinou-se, em maior profundidade, o conteido das normas de
estabilizacdo, sendo a lei complementar tipica norma dessa natureza, na
medida em que nem produz, nem interpreta, nem executa, nem sanciona
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comportamentos ou leis, mas apenas explicita principios harmonizado-
res do Direito, permitindo que a legislacdo ordindria seja conformada no
perfil explicitado.

Esta € a razdo pela qual, no sistema anterior, o artigo 18, § 1°, da
E.C. n. 1/69 apenas se referiu a tais fungdes, tendo o seguinte discurso:

"Lei complementar estabelecerd normas gerais de direito tributa-
rio, dispord sobre os conflitos de competéncia nessa matéria entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e regulara as
limitagOes constitucionais do poder de tributar”.

As trés fungdes consagradas permitiram a explicitagdo constitu-
cional em nivel de estabilizagdo sist€émica, motivo pelo qual houve por
bem o Supremo Tribunal aceitar tal conformagdo, afastando escola que
via na dic¢@o legislativa duas e ndo trés fungoes. Dessas eliminava a de
estabelecer normas gerais, de longe a mais relevante.

O Cédigo foi dividido em dois grandes livros, o primeiro sobre o
sistemna constitucional, dando-lhe a escultura, definindo tributo, explici-
tando as espécies tributdrias, cuidando de imunidades, de empréstimo
compulsorio, conformando os impostos, taxas e contribui¢ao de melho-
ria (esta com dicgdo alterada apés a E.C. n. 23), indicando todos os
impostos federais, estaduais e municipais, s6 nao o fazendo em relagio
ao IPVA, criado posteriormente.

Os Decretos-leis n®. 406 e 834 vieram, mais tarde, introduzir
modifica¢tes, dando novo desenho ao 1SS e ao ICM.

O Cddigo, contudo, ndo abrangeu muitas das leis complementares
previstas pela Constituigio Federal, como as de n”*. 22 e 24, posto que
foi editado anteriormente i Constituicao de 1967.

Sua propria incorporagdo ao sistema de 67 so foi possivel gragas
ao principio da recepgio, visto que veiculada por legislagdo ordindria,
na medida em que nao previa a Constitui¢ao anterior tal veiculo legisla-
tivo para todas as normas gerais.
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Com efeito, a Emenda n. 18/65 foi parca em permitir a lei com-
plementar como veiculo estabilizador do Direito, principalmente em
uma Federacdo com trés esferas de poderes tributantes, em nivel consti-
tucional. Esta € a raziio pela qual ndo projetou, tal emenda, o CTN em
sua dimensdo plena, conforme abrangido pela Constitui¢do de 67 e pela
sua alteracdo consolidadora de 1969.

Nenhuma divida existe de que o CTN representou sensivel marco
na evolugio do Direito Tributédrio no pais, devendo-se em grande parte
a espléndida produg¢ao doutrindria e jurisprudencial dos tltimos 20 anos
sua implantagio, como sistema veiculador da imposi¢ao fiscal.

O livro segundo, inclusive, permitiu uma ampla visao de normas
gerais, com a explicitagio do principio da legalidade, da vigéncia e
aplicacdo das leis, com o desenho das técnicas de interpretagdo, assim
como a indicagao dos sujeitos ativos e passivos da obrigagio, defini¢cao
de seu fato gerador, que, ao contririo do que apregoam certos doutrina-
dores, tem conformagio cientifica, tendo ainda estatuido a responsabili-
dade tributdria, em nivel de substitui¢do, personaliza¢do e penal-infra-
ciondria, sobre cuidar de matéria paralela a obrigacao, como do langa-
mento, da administragdo tributdria e formas de extingdo, inclusive por
inércia, seja da obrigagao, seja do crédito tributdrio, além de examinar
as isengoes, anistia, privilégio e preferéncias do crédito fiscal. Cuidou
da Administragao Tributéria, matéria mais de Direito Administrativo que
de Direito Tributdrio.

O Cédigo permitiu que os principios da estrita legalidade, tipici-
dade fechada e reserva absoluta da lei formal, fossem consagrados pela
doutrina e jurisprudéncia, transformando-se muito mais em um estatuto
do contribuinte que em manual de exigéncia impositiva. Pelo Cédigo
ficou absolutamente esculpido o principio pelo qual ao contribuinte tudo
é permitido, excegio feita ao que a lei expressamente proibir ou colocar
como imposi¢ao. Ao Poder Tributante nada € permitido, sendo o que
estiver na lei.

Creio seja este aspecto o que de mais relevante o CTN apresentou
para esculpir o Direito Tributario brasileiro.
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L A EVOLUCAO’DO PROJETO SOBRE O SISTEMA
TRIBUTARIO NA CONSTITUINTE

Instalados os trabalhos constituintes e apés a discussdo do regi-
mento interno, foi o Congresso com tais poderes dividido em 24 Subco-
missdes, das quais uma delas dedicada ao Sistema Tributério.

A Subcomissdo de Tributos estava vinculada 2 Comissdo de
Orgamento, Sistema Financeiro e Tributos, tendo como relator o Depu-
tado José Serra e presidente o Deputado Francisco Dornelles. Os Depu-
tados Benito Gama e Fernando Coelho foram, respectivamente, o
presidente e o relator da Subcomissao.

Durante duas semanas ouviram os constituintes vinculados a
Comissdo, além do meu, o depoimento dos seguintes especialistas:
Fernando Rezende, Alcides Jorge Costa, Geraldo Ataliba, Carlos Alber-
to Longo, Pedro Jorge Viana, Hugo Machado, Orlando Caliman, Edval-
do Brito, Souto Maior Borges, Romero Patury Accioly, Nelson
Madalena, Luis Alberto Brasil de Souza, Osiris de Azevedo Lopes Filho
e Guilherme Quintanilha, passando a trabalhar, de rigor, com dois
anteprojetos articulados que lhe foram levados, a saber: o preparado pelo
IPEA da Secretaria de Planejamento e aquele levado por mim em nome
do IASP e da ABDF.

Os dois projetos tinham contextura cldssica de um sistema rigido,
embora fosse o do IASP mais conservador e o do IPEA mais federaliza-
do, no pressuposto de que a uma maior descentralizagio de receitas
corresponderia uma maior descentralizagdo de atribuigdes. No projeto
do TASP, a descrenca de que os constituintes ¢ o modelo federativo
brasileiro voltar-se-iam para a dupla descentralizagio de receitas e de
atribuicdes fé-lo mais timido, visto que o projeto ndo hospedava matéria
pertinente 4 descentralizago de atribuigdes, como, de resto, também ndo
hospedava o do IPEA.

O texto final da nova Constituigdo veio a demonstrar que os
temores do nosso grupo eram mais fundados que a profissdo de fé
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apresentada pelo IPEA na dupla descentralizagao federativa: de receitas
e de atribuicoes.

Do primeiro anteprojeto surgido da Subcomissio, portanto, resul-
tou projeto convergencial em que os alicerces fundamentais foram
retirados dos dois esforgos coletivos, posto que ambos os grupos (IASP-
ABDF e IPEA-Seplan) trabalharam em seu estudo por mais de um ano,
servindo tal reflexdo académica de valiosa contribuigiio para os primei-
ros textos constituintes.

Deve-se notar que o anteprojeto IASP-ABDF foi mais juridico e
o do IPEA mais econdmico-financeiro, embora ambos cuidassem de
aspectos juridicos e econdmicos.

O primeiro anteprojeto da Constituinte foi, de longe, o melhor
produzido por aquela Casa.

A partir das pressoes exercidas, quando levado as Comissoes de
Tributos, Orcamento e Financas, de Sistematizacio e, finalmente, ao
Plendrio, sofreu o primeiro arcabougo legislativo notdvel "contribuigao
de pioria" dos demais constituintes, preocupados mais em aumentar
receitas do que em proteger o direito dos contribuintes, fazer justica fiscal
e promover o desenvolvimento nacional. Gradativamente foi sendo
deformado até ser plasmado, de forma definitiva, nos termos que hoje se
encontra na nova Constituigao.

O sistema acarretou elevacdo considerdvel do nivel da carga
tributdria para o cidaddo, pela criacio de novas formas de imposicao,
transferéncia acentuada de receitas — e nao de atribuigdes — da Uniao,
estando, a meu ver, veiculado de forma consideravelmente pior que
aquela que apresentei a Assembléia Constituinte, em nome do IASP
e ABDF.

IV- O SISTEMA ATUAL

O Sistema Tributdrio Brasileiro foi plasmado nos artigos 145 a
156 da Constitui¢do Federal.
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O capitulo foi dividido em cinco partes, a primeira delas dedicada
aos principios gerais.

De rigor, sio trés: o principio das espécies tributdrias, as quais
foram conformadas em cinco tipos diferentes (impostos, taxas, contri-
buigdo de melhoria, contribuigdes sociais e empréstimos compulsérios),
o principio da lei complementar e o principio da capacidade contributiva,

Estes dois tltimos objetivam proteger o contribuinte contra o
Poder Pdblico. O primeiro determina que as normas gerais, os conflitos
de competéncia entre os poderes tributantes e as limitagdes constitucio-
nais do poder de tributar sejam formatados por lei complementar, que
passa a ter cardter de lei nacional.

O outro exige que a imposi¢ao tributdria ndo implique efeito de
confisco, devendo ser respeitada a capacidade econdmica dos contribuin-
tes, sendo, os impostos, pessoais ou reais (diretos ou indiretos).

A secgio segunda do capitulo do sistema faz mengo as limitagoes
constitucionais ao poder de tributar, assegurando 7 principios basicos, a
saber: da legalidade, da equivaléncia, da irretroatividade, da anterio-
ridade, da ndo-limitacio de tréfego, da ndo-confiscatoriedade e das
imunidades fiscais.

Tais principios ja estdo, em parte, explicitados pelo Cédigo Tri-
butério Nacional, que ainda vige no que diz respeito s normas gerais.

As trés dltimas partes do capitulo sdo dedicadas aos impostos
federais, estaduais e municipais.

No inicio, passou, a Unido, a ter competéncia impositiva sobre sete
impostos (importagao, exportagdo, renda, propriedade territorial rural,
operagdes financeiras, produtos industrializados e grandes fortunas).

Coma Emenda Constitucional n°3, foi acrescido o IPMF (Imposto
Provisério sobre Movimentagdes Financeiras). Como nunca entrou em
vigor o imposto das grandes fortunas, arrecada a Unido 6 impostos, visto
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que o IPMF teve sua vigéncia encerrada em 31/12/94, lembrando,
todavia, que repassa quase metade de seus ingressos concernentes ao IPI
e do Imposto de Renda para Estados e Municipios.

Os Estados tiveram, em 1988, a outorga de quatro impostos
(transmissGes imobilidrias e mobilidrias ndo-onerosas, operagdes relati-
vas a circulagdo de mercadorias, adicional de imposto de renda e veiculos
automotores).

A Emenda Constitucional n® 3/93 retirou-lhes o adicional do
imposto de renda, estando, hoje, com apenas 3 impostos e as transferén-
cias que receber da Unido.

Aos Municipios pertiniram, também, 4 impostos em 88 (sobre
servigos, predial e territorial urbano, vendas a varejo e transmissdes
imobilidrias onerosas). A Emenda Constitucional n° 3 retirou-lhes o
imposto sobre vendas a varejo, estando, hoje, com 3 impostos, além das
transferéncias de Estados e Uniao.

O sistema € cadtico, com superposi¢des de incidéncias e elevado
nivel de complexidade. Gera um custo fantdstico de administragio para
contribuintes e para os diversos Erdrios, facilitando a sonegacio dolosa
e impondo, para muitos setores, a inadimpléncia sobrevivencial, como
forma de evitar a faléncia.

Necessita, urgentemente, ser mudado.

V. O SISTEMA QUE PROPUS

Objetivando simplificar tal sistema cadtico, redigi projeto de
emenda mais racional e singelo, o qual foi encampado pela Federasul,
Instituto dos Advogados de Sdo Paulo, Comissio de Estudos Constitu-
cionais do Governo do Estado de Sdo Paulo e Sindicato Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino e apresentado ao Congresso Nacional para
a Revisdo, subscrito pelos Deputados Germano Rigotto, Renata Gordi-
lho, Victor Faccioni e pelo Senador Gilberto Miranda.
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Se houver continuidade de trabalho, espero venha a ser exami-
nado.

Concluo, pois, este breve estudo, com a exposi¢ao de motivos da
proposicdo, o projeto articulado e uma versio grifica de como seria,
distribuida a Receita;

JUSTIFICATIVA

O anteprojeto objetiva simplificar a estrutura tributdria constitu-
cional.

Para nao alterar a numeragao, mantive a seqiiéncia de artigos do
texto atual (145 a 162), embora nio tenha feito a adaptacio do artigo 195
e de outros relacionados com o sistema. Farei as adaptagdes, no futuro,
se a proposta tiver aceitagdo.

De rigor, mantenho as cinco espécies tributdrias, reduzo os impos-
tos para quatro, além de manter a competéncia residual limitada aos
impostos extraordindrios. As contribuicdes especiais siio reduzidas a
uma contribui¢io social incidente sobre as transacOes financeiras no
limite de 0,4% sobre o valor da transagio. As taxas sio cobradas apenas
para servigos ptiblicos e ndo mais para exercicio do poder de policia.
Procurei separar sua conformagao daquela prépria do preco piblico. Por
fim, os empréstimos compulsérios serdo instituidos apenas nos casos de
guerra e calamidade piblica.

No capitulo da particao de receitas tributdrias, tornei todas as
unidades federativas participantes do contraido elenco de tributos.

Serve esta primeira minuta como um boneco para o inicio das
discussdes e fica, de certa forma, vinculada — o espectro um pouco mais
alargado — a proposta que fiz na Comissdo de Finangas da Cimara dos
Deputados, lembrando que a fungio do IOF € substituida pela maior
elasticidade que outorgo, na proposta, ao imposto de renda na fonte para
o sistema financeiro.
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Desta forma, incorporo o projeto do professor Marcos Cintra e do
deputado Flavio Rocha, com a vantagem de: 1) universalizar a base de
calculo, nos termos do "caput" do artigo 195 da Constituicdo Federal,
que diz que a seguridade social serd financiada por toda a sociedade;
2) desestimular "engenharia tributdria" em face da redugdo do nivel da
aliquota e 3) viabilizar a seguridade social por um sistema simples e
vinculado.

PROPOSTA DE EMENDA CONSTITUCIONAL

Titulo VI
DA TRIBUTACAO E DO ORCAMENTO

Capitulo I
DO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

Segﬁo 1
DOS PRINCIPIOS GERAIS

Art. 145 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir os seguintes tributos:

1. impostos;

I1. taxa pela utilizacdo de servigos piiblicos especificos e divisiveis
prestados ao contribuinte, sempre que o contribuinte nio tenha alterna-
tiva vélida para deles prescindir, limitada ao custo da prestagao;

III. contribui¢do de melhoria decorrente de obras piblicas, que
impliquem valorizagdo do imével e no limite de seu custo.

Art. 146 - Os impostos serdo graduados segundo a capacidade
contributiva dos cidadios residentes e outros que a lei determinar,
respeitados os direitos e garantias individuais e proibido o confisco.

§ tinico - E vedada a utilizagdo do mesmo fato gerador para mais
de um tributo, ou

As taxas ndo poderiio ter base de cdlculo prépria de imposto.
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Art. 147 - Cabe a lei complementar estabelecer normas gerais em
matéria tributdria, assim como regular as limitagdes ao poder de tributar
e dirimir conflitos entre os poderes tributantes.

Art. 148 - A Unido, mediante lei complementar, poderd instituir
empréstimos compulsérios para atender despesas extraordindrias decor-
rentes de calamidade piblica ou de guerra externa.

Art. 149 - Compete exclusivamente a Unido instituir uma contri-
bui¢do social incidente sobre transagdes financeiras para atender 2
seguridade social, nos termos da lei complementar.

~ Secao Il
DAS LIMITACOES DO PODER DE TRIBUTAR

Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contri-
buinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Muni-
cipios:

I. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

I instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encon-
trem em situacdo equivalente, proibida qualquer distin¢do em razio de
ocupagao profissional ou funcado por eles exercida, independentemente
da denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

III. cobrar tributos:

a) em relagio a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei
que os instituiu ou aumentou, respeitada a determinagiio do art. 165, § 2°

IV. estabelecer limitacoes ao trifego de pessoas ou bens;

V. instituir impostos sobre:

a) patrimdnio, rendas e circulacdo de bens e servicos, uns dos
outros;

b) templos de qualquer culto;

¢) patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive
suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores e empregadores,



32 ASPECTOS PRATICOS DA TEORIA DA IMPOSICAO TRIBUTARIA

das instituices de educaciio e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei;

d) livros, jornais, periédicos, assim como papel, insumos, maqui-
nas e equipamentos destinados a sua impressao, publicidade e antincios
neles veiculados;

e) textos audio-visuais destinados a educacao.

§ 1°- A vedacdo do inc. III, "b", ndo se aplica aos impostos
previstos no art. 153, inciso I, respeitado o disposto no art. 165, § 2°.

§ 2° - A vedagdo do inc. V, "a", é extensiva is autarquias e as
fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Piiblico, no que se refere ao
patrimonio, & renda e a circulaciio de bens e servicos, vinculados as suas
finalidades essenciais ou as delas decorrentes.

§ 3°- As vedagdes do inciso V, "a", e do pardgrafo anterior ndo se
aplicam ao patrimdnio, a renda e a circulagdo de bens e servigos,
relacionados com exploragdo de atividades econdmicas regidas pelas
normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que haja contra-
prestacdo ou pagamento de pregos ou tarifas pelo usudrio, nem exonera
o promitente comprador da obrigacio de pagar imposto relativamente ao
bem imdvel.

§ 4° - As vedagdes expressas no inciso V, alineas "b" e "c",
compreendem somente o patrimdnio, a renda e a circulagiio de bens e
servigos relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas
mencionadas.

Art. 151 - E vedado & Unidio:

L. instituir tributo que nédo seja uniforme em todo o territério
nacional ou que implique distingéio ou preferéncia em relagdo a Estado,
ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a
concessdo, nos impostos, de incentivos destinados a promover o equilibrio
do desenvolvimento sécio-econdmico entre as diferentes regioes do pais;

I1. tributar por imposto a renda as obrigagdes da divida publica
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como a remune-
ragdo e os proventos dos respectivos agentes piblicos, em niveis supe-
riores aos que fixar para suas obrigagdes e para seus agentes.

Art. 152 - E vedado aos Estados e ao Distrito Federal estabelecer
diferenca tributdria entre bens e servigos, de qualquer natureza, em razao
de sua procedéncia ou destino.
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Secio 111
0OS IMPOSTOS DA UNIAO

Art. 153 - Compete a Unido instituir os seguintes impostos:

[. imposto sobre a importagdo e exportagio de produtos;

I1. imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza.

§ 1°- E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condicBes e o0s
limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas do imposto enumerado
no inciso I.

§ 2° - O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza,
quando incidente sobre os rendimentos do mercado financeiro, podera
ser alterado sem submisséo ao disposto nos arts. 150, inciso I1I, letra "b"
e 165, § 2°.

Art. 154 - A Unido poderd instituir, em caso de guerra externa,
impostos extraordindrios, compreendidos ou nio em sua competéncia
tributdria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as causas
de sua criag@o.

Secio IV
DO IMPOSTO DOS ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL

Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
imposto sobre operagdes relativas a circulagio de mercadorias € 2
prestacdo de servigos.

§ 1°- O imposto previsto neste artigo, atenderd ao seguinte:

L. serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagao relativa a produgio, circulagdo de mercadorias ou prestagao de
servigcos com o montante incidente nas anteriores a favor do mesmo ou
de outro Estado ou do Distrito Federal;

IL. serd seletivo, em fung@o da essencialidade das mercadorias e
dos servigos;

I1I. resoluc@o do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da
Repiiblica ou de um tergo dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta
de seus membros, estabelecerd as aliquotas maximas aplicdveis as ope-
ragoes e prestagdes internas, interestaduais e de exportagiio, assim como
os limites das isengdes e beneficios fiscais;
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IV. em relagiio as operagdes e prestagdes que destinem bens e
servigos a consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-4:

a) a aliquota interestadual, quando o destinatdrio for contribuinte
do imposto;

b) a aliquota interna, quando o destinatério ndo for contribuinte
dele.

V. na hipétese da alinea "a" do inc. anterior, caberd ao Estado da
localizagéo do destinatdrio o imposto correspondente a diferenga entre a
aliquota interna e a interestadual;

VI. ndo incidird sobre operagdes que destinemn ao exterior produ-
tos industrializados;

VIL cabe a lei complementar definir o regime juridico nacional
do imposto mencionado neste artigo.

Secdo V
DO IMPOSTO DOS MUNICIPIOS

Art. 156 - Compete aos municipios e ao Distrito Federal instituir
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana e rural.

§ tinico - Cabe a lei complementar fixar as aliquotas minimas e
méximas do imposto previsto neste artigo.

} Segdo VI )
DA REPARTICAO DAS RECEITAS TRIBUTARIAS

Art. 157 - Pertencem a Unido 40% do produto da arrecadag@o dos
impostos previstos nos artigos 155 e 156.

Art. 158 - Pertencem aos Estados 35% do produto da arrecadagdo
dos impostos a que se referem os arts. 153, Il e 156.

Art. 159 - Pertencem aos Municipios 25% do produto da arreca-
dacio dos impostos a que se referem os arts. 153, Te Il e 155.

Art. 160 - Pertence ao Distrito Federal, na propor¢io da repartigéo
fiscal, percentual idéntico ao dos Municipios.
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Art. 161 - Cabe a lei complementar definir os critérios para a
participagdo reciproca mencionada nos arts. 157 a 160, devendo a
unidade da Federagdo, em que seja recolhido imposto de competéncia
das demais unidades, ter, no minimo, 50% do produto da arrecadacio
transferida, aplicado em seu territdrio.

§ tnico - As unidades federativas poderio condicionar a entrega
da participagdo reciproca, ao pagamento de seus créditos de qualquer
natureza,

Art. 162 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
deverdo repassar a parcela correspondente as demais entidades federati-
vas até quinze dias de sua recepgio.
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REPARTICAO DAS RECEITAS TRIBUTARIAS
Segundo o Anteprojeto

CONTR. SOCIAL
SEGURIDADE




IMUNIDADE DOS INSUMOS UTILIZADOS
PARA A FABRICACAO DE PAPEL

O Governo do Estado do Parana revogou o Decreto n°® 2665, de
29/10/93 (alteragdo 150) do inciso XI e § 3° do artigo 65 do Convénio
ICMS 72/93 e 63/89, passando a tributar pelo referido imposto todos
insumos destinados a fabricagfio de papel.

A fabricagdo e venda de papéis, destinados a impresséo de jornais,
periddicos, revistas e livros, em geral, sdao imunes de ICMS.

Utilizam-se as empresas, para produgio do papel de imprensa, de
matérias-primas e variados insumos, tais como: energia elétrica, celulo-
se, tinta, produtos intermedidrios, etc., que se consomem no processo de
fabricagdo do papel.

Sendo imune o jornal, o periddico e a revista, assim como o papel
destinado a sua impressdo, por for¢a do disposto no art. 150, VI, "d" da
CF, restam também imunes os demais insumos que integram o processo
de fabricagdo do papel de imprensa, risco de consumar-se a tributago
vedada pelo texto constitucional ",

1 Escrevi, ao comentar o artigo 150, inciso VI: "Os principios da legalidade,
da uniformidade, da generalidade, da anterioridade, da irretroatividade, e da
igualdade, estabelecidos nos incs. I a V sdo complementados pelo da
imunidade,

O velho e o novo Textos ndo guardam muitas diferengas. Acresceram-se as
fundagdes dos partidos politicos entre as entidades imunes, assim como as
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As Fazendas dos Estados, embora nao reconhecendo essa imuni-
dade, ndo vinham exigindo o imposto sobre os insumos destinados a
integrar o papel-jornal, quer concedendo isengdo na sua importagao,
quer, no tocante as aquisicdes dos mesmos no mercado interno, dispen-
sando o pagamento do imposto diferido ou admitindo a manutencao dos
respectivos créditos, por forga dos Convénios nos ICM 5/85 e ICM
61/85, a saber

entidades sindicais dos trabalhadores. E mantiveram-se as demais hipdteses
do direito anterior.

A imunidade diz respeito aos impostos. Ndo se aplica as outras espécies
tributdrias. H4 uma raziio para que assim seja, posto que as demais espécies
sdo vinculadas a determinadas atividades. As taxas tém ou uma faceta
contraprestacional de servigos piiblicos e divisiveis ou outra de exercicio do
poder de policia.

A contribuigao de melhoria € apenas cabivel em havendo melhoria de imével
para seu pagador.

As demais contribuigdes especiais vinculam-se a sua finalidade. As sociais
destinadas 2 seguridade social, as de intervengio no dominio econdmico para
reguld-la e as de interesse das categorias sociais para manté-las. Por outro
lado, o empréstimo compulsério apenas se justifica nos casos de calamidade
piiblica, guerra externa ou investimento piblico relevante.

Em outras palavras, as demais espécies tributdrias nao podem ser objeto de
imunidade constitucional, porque sdo vinculadas a suas finalidades
especificas.

Desta forma, apenas em havendo desoneragio infraconstitucional admite-se
aextrafiscalidade, como instrumento de politica tributdria, para tais espécies.
Nos impostos, ndo hd vinculagio e seu espectro abrangente justifica o
tratamento desonerativo em nivel constitucional, vedando, por inteiro, a acio
impositiva do poder tributante" ("Comentdrios a Constitui¢io do Brasil”,
6° volume, Tomo I, Ed. Saraiva, 1990, pp. 170/173).

2 Edgard Neves da Silva ensina: "A imunidade insere-se nas vedacGes
constitucionais 2 competéncia tributdria e conceitua-se, na lapidar ligdo de
Amilcar de Araijo Falcio ("Fato gerador da obrigagio tributdria”, 2" ed,
S.P., Revista dos Tribunais), como sendo "uma forma qualificada ou especial
de ndo-incidéncia, por supressio, na Constituigdo, da competéncia
impositiva ou do poder de tributar, quando se configuram certos pressu-
postos, situagdes ou circunstincias previstas pelo estatuto supremo” (p. 117).
A Constituigiio, e somente ela, pode proibir que certos fatos, vinculados a
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-0 Convénio ICM 5/85, em sua cldusula 1%, inciso II, determi-
nava; '

"Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados a conceder
isenciio do ICM para entradas decorrentes de importagio das
seguintes mercadorias:

11 - matérias-primas e demais insumos destinados i fabricagdo de
papel de imprensa".

pessoas ou a bens, possam ser acolhidos pelo hipétese de incidéncia dos
impostos e, consegiientemente, por essa determinagdo, apesar de iguais
aqueles, fiqguem dela excluidos, permanecendo, entdo, obrigatoriamente,
dentro do campo de ndo-incidéncia.

Ressaltamos as caracteristicas préprias da imunidade: limitagio a
competéncia tributdria por determinagio exclusiva da Constituigdo; atinge
pessoas ou bens; refere-se, tdo-somente, aos impostos, excluidas, destarte,
as demais espécies tributdrias.

As imunidades foram criadas estribadas em considerages extrajuridicas,
atendendo 2 orientagdo do Poder Constituinte, em fungao das idéias politicas
vigentes, preservando determinados valores politicos, religiosos,
educacionais, sociais, culturais e econdmicos, todos eles fundamentais &
sociedade brasileira.

Dessa forma assegura-se, retirando das mios do legislador ordindrio, a
possibilidade de, por meio da exagio imposta, atingi-los.

Resguarda o equilibrio federativo, a liberdade de associacdo, do livre
pensamento, a politica, a religiosa, a de expressdo, a expansio da cultura, o
desenvolvimento econdmico, etc., e, assim, ndo se deve considerar a
imunidade como um beneficio individual, um favor fiscal, uma rendncia &
competéncia tributdria ou um privilégio, mas sim uma forma de resguardar
os valores da comunidade e do individuo.

Ao desenvolver a atividade de interpretagio da norma imunizadora, a
natureza e finalidades da imunidade sdo essenciais, de pronto, afastando a
interpretagdo literal propria das isengdes, instituto esse que, até hd pouco
tempo, confundia-se com a imunidade e vice-versa (Walter Barbosa Corréa,
"Incidéncia, ndo-incidéncia e isengo", S.Paulo, IBDT/Resenha Tributdria,
p. 137)" (Curso de direito tributdrio, coordenagao geral minha, p. 175).
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- O Convénio ICM 61/85, "Autorizava o Estado do Paranid a
conceder dispensa do pagamento do ICM diferido ou do estorno
do crédito fiscal em relagio as mercadorias utilizadas como ma-
téria-prima e material secundério na fabricagao de papel destinado
i impressao de jornais."

Ocorre que o Convénio ICM 5/85 ndo veio a ser reconfirmado no
prazode 2 (dois) anos previsto no artigo 41, paragrafo 3°, das Disposigdes
Constitucionais Transitorias, razdo pela qual, consoante prescreve esse
dispositivo, os incentivos nele contidos reputaram-se revogados.
E o Convénio ICM 61/85, foi expressamente revogado pelo Convénio
ICMS 63/89°.

Diante disso, as legislacdes estaduais passaram a exigir o imposto
nessas operagdes, sem se darem conta de que por tratar-se de imunidade,
a matéria nio poderia ser objeto de convénios e muito menos haver
revogacao de uma desoneragdo que se alicerca no texto constitucional.

Embora com incorre¢iio na titulacdo desonerativa, em nivel de
legislacdo estadual, o Decreto n® 5634, de 29/08/89, do Governo do
Estado do Parand, da mesma forma nao exigia o imposto em relagio a
operagGes referidas, nos termos do seu art. 2°, § iinico.

Assim € que 0 novo regulamento do ICMS do Estado do Parand,
aprovado pelo Decreto n® 1966/92, regulamentou a manuten¢do do
crédito do imposto, nos termos do art. 65, XI, § 3° assim redigido:

"Art. 65 - Nio se exigird a anulacao do crédito, nas seguintes
hipéteses:

3 O artigo 41, § 3° tem a seguinte diccao: "Art. 41. Os Poderes Executivos

da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios reavaliarao
todos os incentivos fiscais de natureza setorial, ora em vigor, propondo
aos Poderes Legislativos respectivos as medidas cabiveis.
§ 3°. Os incentivos concedidos por convénio entre Estados, celebrados nos
termos do art. 23, § 6° da Constituigio de 1967, com a redagiio da Emenda
n° 1, de 17 de outubro de 1969, também deverio ser reavaliados e recon-
firmados nos prazos deste artigo”.
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XI-emrelagiio acelulose, madeira e energia elétrica na fabricagéo
de papel destinado a impressio de jornais:

§ 3° - O tratamento previsto no inciso XI estende-se aos demais
insumos, desde que produzidos ou fabricados neste Estado” 4

4 Pontes de Miranda, com propriedade, lembra: "Os pressupostos da
imunidade segundo o art. 19, 111, ¢), 2* parte, in fine, da Constitui¢io de 1967,
sdo diferentes: a) trata-se de institui¢io de educagio ou de assisténcia (o "e"
doart. 31, V, b), in fine, da Constituigiio de 1946, que exprobamos ao texto,
foi corrigido) ou de educagiio e assisténcia social - personificada, ou néo,
desde que haja separag¢do do patriménio dela e das outras entidades, imunes,
ou das pessoas fisicas; b) serem as suas rendas aplicadas integralmente no
pais para os fins de educagiio ou de assisténcia, ou de uns e outros. Qualquer
aplicagio de rendas no exterior ou qualquer remessa de renda, a titulo
gratuito, ou para fundo comum, ou complementar, é elemento suficiente para
a perda, ipso iure, da imunidade. Pela comparagiio dos pressupostos da
legislaciio ordindria e dos pressupostos do art. 19, I, c), 2* parte, in fine, da
Constituigio de 1967, verifica-se: a) Nem todas as pessoas juridicas que se
inclufam nas mengoes da legislagio ordindria poderiam invocar o art. 19, II1,
c), 2" parte, in fine, da Constituicio de 1967, por lhes faltar ou serem,
precisamente, institui¢cdes de educagio ou de assisténcia social (conceitos
menos largos). A respeito de tais entidades ocorre o de que falamos, acima,
de espago: aregra juridica de isengiio anterior a regra juridica de imunidade
¢é de extensio (num dos pressupostos) maior do que a dessa, razio por que
pode dar que haja casos de isenciio, fora dos casos de imunidade. b) Nem
todas as pessoas juridicas que se incluem nas mengdes do art. 19, 111, c),
2" parte da Constituigio de 1967, estavam incluidas nas mencoes da
legislagdo ordindria: a remuneragio de diretores, sob qualquer forma,
tornaria insuficiente o suporte fictico para a incidéncia da regra juridica
isentiva, ao passo que, no tocante a imunidade, s6 a aplicagdo de rendas fora
do pais, ainda que para os mesmos fins, ou pais, para outros fins que o da
pessoa juridica, € razao de ndo incidir a regra juridica do art. 19, III, ¢),
da Constituigio de 1967. Sempre que a pessoa juridica era isenta e ndo foi,
segundo a lex nova, imune, continuou isenta. Sempre que era isenta e
continuou a satisfazer os pressupostos da imunidade, imune é, a isengio
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O Decreto n° 2665, de 29/10/93, entretanto, ao introduzir altera-
coes na legislagdo de regéncia do imposto (Regulamento do ICMS
aprovado pelo Decreto 1966/92), por meio da alteragao 150, estabe-
leceu:

"Ficam revogados o inciso Xl e § 3° do artigo 65 (Convénio ICMS
72/93 e 63/89)."

O referido dispositivo, todavia, € nitidamente inconstitucional, eis
que, embora esteja literalmente suprimindo uma "isen¢éo", no caso, a
desoneragio de que se trata representa auténtica imunidade, sobre a qual
nio caberia ao CONFAZ dispor, nem a legislacdo ordindria revogar, mas
apenas reconhecer 2,

seria minus de direito, porque mais € ser imune do que ser isenta, mas, depois
de 15 de margo de 1967, passou a satisfazer os pressupostos do art. 19, III,
c), in fine, da Constitui¢do de 1967, imune se tornou, o que é mais do que
ser isenta” ("Comentdrios a Constitui¢iio”, tomo II, pp. 427/428).

5 Escrevi: "A imunidade é o mais relevante dos institutos desonerativos.
Corresponde vedagio total ao poder de tributar. A imunidade cria area
colocada, constitucionalmente, fora do alcance impositivo, por intengao do
constituinte, drea necessariamente de salvaguarda absoluta para os
contribuintes nela hospedados. A relevincia é de tal ordem que a
Jjurisprudéncia tem entendido ser impossivel a adoc@io de interpretago
restritiva a seus comandos legais sendo, obrigatoriamente, a exegese de seus
dispositivos, ampla.

(..

Na imunidade, ndo hd nem o nascimento da obrigacio fiscal, nem do
conseqiiente crédito, em face de sua substincia fitica estar colocada fora do
campo de atuagio dos poderes tributantes, por imposi¢io constitucional.
Independe, portanto, das vontades legislativas das competéncias outorgadas
pela lei maior.

A nido-incidéncia, materialmente, se reveste da mesma estrutura. Nido hd nem
nascimento da obrigagéo tributdria, nem do crédito respectivo, em face de
que as pessoas ou situagdes postas fora da imposi¢do ndo geram, por seus
atos ou ocorréncias fiticas, nem obrigagdo, nos termos dos arts. 113 e 114
do CTN, nem crédito correspondente (arts. 139 e 142), que é o ingresso para
0 universo administrativo, em nivel de conhecimento e agio, do vinculado
fato gerador.
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A diferenca reside, todavia, na origem do Instituto. Na hipdtese de
ndo-incidéncia impede-se o surgimento da obrigagdo e do crédito, porque 0
Poder Tributante, que pode, nio deseja poder. Tem a faculdade
constitucional de impor, mas abdica do exercicio de sua capacidade. Na
imunidade, o Poder Tributante niio tem qualquer poder. Nio abdica do
exercicio de nenhum direito, porque néo tem nenhum direito & imposigao.
Na nio-incidéncia, o poder tributante poderd preencher a drea ndo acobertada
por sua agfo, sempre que o desejar, através de atos oriundos de suas casas
legislativas, direta ou indiretamente.

()

Embora com consegiiéncias semelhantes, no concernente aos cfeitos sobre
o sujeito passivo da relagdio tributdria, aisen¢do difere das duas outras figuras
legislativas. E que na isengiio nasce a obrigagdo tributdria, sendo apenas
excluido o crédito correspondente.

Tal colocagao decorre do artigo 175 do CTN, assim redigido:

"Art. 175 - Excluem o crédito tributdrio: I - a isencdo; II - a anistia.
Parfigrafo tnico. A exclusdo do crédito ndo dispensa o cumprimento das
obrigagdes acessdrias, dependentes da obrigago principal, cujo crédito seja
excluido, ou dela conseqgiiente”.

O STF adotou a interpretagio acima (nascimento da obrigagdo tributdria e
eliminacdo do crédito), a partir dos polémicos casos de créditos escriturais
de ICM nas importagGes de matérias-primas antes da E.C. n° 23/83. Negou,
por outro lado, direito a0 mesmo na hip6tese de diferimento da incidéncia.
(..) A tiltima forma desonerativa de expressio é a que diz respeito a aliquota
zero. Nesta forma, nascem obrigacio tributdria e crédito fiscal, mas tanto
uma quanto o outro estdo reduzidos a sua nenhuma expressao. A aliquota,
que pode ir de zero ao nimero desejado pelo Poder Tributante, respeitados
os principios da estrita legalidade, da tipicidade fechada, dareserva absoluta
e da capacidade contributiva, € apresentada em sua primeira conformagio,
que € o nimero zero, vale dizer, existe enquanto aliquota, mas o0s reflexos
da imposigio, do ponto de vista quantitativo, siio nenhuns.

De rigor, todas as conseqiiéncias inerentes as aliquotas quantificadas sio
aplicdveis a aliquota reduzida i sua expressdo nenhuma, gerando nos tributos
a que se referem (ndo-cumulativos), a excegdo de algumas hipéteses do ICM
a partir da E.C. n° 23/83, o direito aos créditos correspondentes aos periodos
legalmente definidos e as operagdes anteriores a sua imposi¢ao.

Tal conseqiiéncia decorre da natureza juridica da aliquota zero, que, dentro
do campo de atuagio da competéncia impositiva, abrange espectro maior

r

que o da prépria isengdo. Esta é apenas geradora de direito a crédito
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Assim, a exigéncia de ICMS sobre tais insumos afigura-se nitida-
mente indevida, porque violadora do Texto Supremo.

A Constituicao Federal, na segdo II, que trata das Limitagdes ao
Poder de Tributar, em seu art. 150, VI, "d", estabelece:

"Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, € vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios: '

d) livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressao ."

Essa norma reproduz o art. 19, II1, "d" da Constitui¢io pretérita,
que deu base a legislagio ordindria do ICM no Estado do Paran4, a qual,
pelo art. 34 do ADCT, foi recebida pelo texto constitucional. Em tais
condigdes, toda a jurisprudéncia que se conformou i luz da antiga Carta
permanece vilida e atual, de vez que o novo texto, nesse aspecto,
reproduziu a normagio anterior.

Imunidade ndo se confunde com a Isen¢iio. Embora sejam ambas
formas desonerativas no campo tributirio, sfio institutos diversos.

A Imunidade consiste na vedagdo constitucional ao poder de
tributar, representando um obstéculo ao nascimento da obrigacio tribu-
taria. Em fungiio da norma constitucional, o legislador ordindrio fica
impedido de tributar certas pessoas, coisas ou atividades (art. 150, VI,
Constitui¢io Federal).

escritural, por forca do principio da ndo-cumulatividade que é constitucional,
conforme orientagdo pretoriana. O crédito tributdrio, s6 constituivel pelo
langamento, € excluido na isengdo" ("Direito Empresarial” - Pareceres,
2%ed., Ed. Forense, 1986, pp. 298/304).
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A isengdo é sempre um favor legal. O poder tributante, que tem a
faculdade de impor, expressamente, abre mio de determinada receita
fiscal - com o que tém, alguns doutrinadores, entendido ser a isengao
uma nio-incidéncia qualificada: aquele que tem o poder de tributar, tem
o poder de isentar.

Na imunidade, n@o: o constituinte cria hipéteses fora do campo de
abrangéncia do poder piiblico tributante, motivo pelo qual sempre que a
Constituigdo retira do Poder Tributante o poder de tributar, fa-lo através
de Imunidade e nunca de isengdo. Aquela é forma desonerativa de
exclusiva utilizagdo pelo constituinte, esta, de exclusiva utilizagdo pelos
legisladores ordindrios )

6 Celso Ribeiro Bastos ensina: "A imunidade é de fato uma regra de
competéncia negativa, quer dizer, define, ao nivel da prépria Constituigdo,
algumas dreas em que o Estado ndo pode exercer a sua competéncia
tributdria.

A imunidade mantém alguns pontos de contato com @ isengdo € a
ndo-incidéncia, o que ndo impede, contudo, que remanesgam como institutos
bem diferenciados, tanto teoricamente, quanto do dngulo das conseqii€ncias
priticas. Vimos o que seja imunidade. Cumpre adentrarmos pelas outras
duas figuras.

A isengdo é fendmeno juridico que jd ndo transcorre no nivel da propria
Constitui¢io, mas sim no plano das leis. Sabemos que sio estas que instituem
os diversos tributos. Depois de criados, pode, entretanto, a pessoa juridica
que os criou, excluir certas situagdes da incidéncia da lei.

Por exemplo, suponhamos uma norma que diga: todos 0s homens tém que
pagar um imposto ao atingir vinte e um anos de idade. Sobre ela, facamos
recair a seguinte regra isentora: todos os homens de um sé brago estao isentos
do pagamento do imposto acima. A isengio pressupde a competéncia. Nio
faz sentido imaginar-se um poder tributante conferir isencfio para algo que
ele ndo tinha poder de tributar. A isengiio acaba por interferir no préprio
niicleo da hipétese de incidéncia da norma tributdria. No exemplo dado, qual
acabaria por ser a hipétese de incidéncia? A seguinte: ao completar vinte e
um anos de idade, tendo os dois bragos, todos os homens tém que pagar o
imposto em causa” ("Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributdrio”,
Ed. Saraiva, 1991, pp. 129/130).
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Desta forma, a imunidade, por ser vedagdo absoluta ao poder de
tributar, ndo se confunde com a "ndo-incidéncia", que é mera técnica
desonerativa de utilizagéo por legislador ordindrio, que, podendo tributar
ou isentar, deixa de fazer uso de sua competéncia impositiva.

Ora, o fato de nio ter sido reconfirmado o Convénio ICM 5/85 e
de o Convénio ICM 61/85 ter sido expressamente revogado pelo Convé-
nio ICMS 63/89, ndo autoriza o Estado do Parand a exigir o imposto de
empresas que produzem papel para imprensa, em relagdo s matérias-
primas, produtos intermedidrios, e demais insumos utilizados na fabri-
cagdo desse papel, em face da intributabilidade de tais operagoes, que
ndo decorre de isengdo estabelecida em Convénio, mas de desoneragdo
decorrente de limitagdo ao poder de tributar dos Estados, instituida pela
Constitui¢io Federal.

De fato, no caso em comento, tratando-se de imunidade, a exigén-
cia reveste-se de inconstitucionalidade flagrante, de vez que, a teor do
que dispde o art. 150, VI, "d" da Constitui¢do Federal, a interpretagio
que se impde € a da impossibilidade de os Estados tributarem as maté-
rias-primas e insumos que entram na confec¢io de produtos imunes.

Nem se diga que a imunidade em tela limitar-se-ia ao papel-jornal
€ ndo aos insumos que entram na sua produgio, que nio estio referidos
no texto constitucional. Tal alega¢do nao se sustenta pois, diferentemente
das regras de isengdo - que veiculam favor fiscal concedido pelo poder
tributante e, por isso, comportam apenas interpretagiio restritiva - as
normas de imunidade, por conterem vedacio absoluta ao poder de
tributar, hdo de ser interpretadas extensivamente, conforme orientagdo
pacifica do STF T

7 O Prof. José Carlos Moreira Alves, nas conversas e debates mantidos
durante o VIII Simpdsio Nacional de Direito Tributdrio (1983), sem firmar
posicoes definitivas, afirmava, entretanto, ndo ser possivel interpretar a lei
maior de um pais sem procurar conhecer a inten¢io daqueles que a fizeram,
pois dessa lei saird todo o sistema juridico aplicdvel & sociedade para a qual
foi preparada. E, realmente, nfio obstante o eminente Professor e nés
mesmos termos restrigdes ao pensamento de Hans Kelsen, neste ponto
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parece haver convergéncia absoluta. A norma fundamental é preponderan-
temente uma norma pragmadtica. Uma norma de conformagfio, que néio pode
ser ignorada na interpretagio de cada um dos dispositivos de qualquer
Constituicio.

Esta é a raziio pela qual a intengdo do constituinte ¢ matéria de relevante
interesse para a inteligéncia dos dispositivos constantes da Carta Magna.
E como veremos, a partir de agora, principalmente no que concerne a politica
de vedagdo ao exercicio de competéncia impositiva aplicada aos poderes
tributantes.

A Emenda Constitucional n° 1/69 faz mengio ao livro, jornal e periddicos
como mercadorias imunes, acrescentando que o papel destinado & sua
impressdo deve ter idéntico tratamento.

A Constituigiio anterior (1946) fazia men¢@o a imunidade para o papel de
imprensa. A atual, portanto, estendeu o campo de abrangéncia aos produtos
derivados da imunidade pretérita.

Como se percebe, a extensdo teve um sentido. A simples imunidade do papel
poderia ndo atingir a finalidade do constituinte, pois o produto decorrente,
por ser o papel somente matéria-prima, terminaria por ser atingido, com o
que frustrado seria o "desiderato legislativo".

O novo texto constitucional afastou qualquer divida. O papel € imune.
A imunidade do papel é, todavia, condicionada. S6 é imune aquele papel
destinado 2 impressdo de livros, jornais e periddicos. Qualquer outro, a
evidéncia, estd sujeito as tributagdes pertinentes, pois nido salvaguardado
pela protegdo imunitdria,

Ora, o constituinte fez a conjugacfio necessdria para que a sua intengido
ficasse preservada de qualquer veleidade exegética ou restritiva.

Fez, por outro lado, no concernente is mercadorias objetivamente imunes,
mengdo aos trés tipos conhecidos, a saber: livros, jornais e periGdicos,
deliberadamente adotando o vocébulo "periédico” muito mais amplo que
"revista" para abranger toda a espécie de publicagdo de idéntica finalidade,
nido compreendidos entre livros e jornais. Sua origem € grega (periodikos)
e serve 0 vocdbulo ndo s6 para referir-se a publicagdes que saem a luz em
épocas fixas, como, em Botdnica, para distinguir plantas sujeitas a
fendmenos regulares, ou ainda, em aritmética, para reprodugao de nimeros,
a partir de certa ordem, infinitamente.

Pelo exposto, percebe-se que visou o constituinte abranger um amplo
espectro de protegio pela imunidade, razio pela qual preferiu a adogdo do
termo "peri6dico” ao de "revista”, pois admitindo tipos de publicagdes



48 ASPECTOS PRATICOS DA TEORIA DA IMPOSICAO TRIBUTARIA

Esta é a razdo pela qual a Suprema Corte, por seu plendrio,
estendeu a imunidade a publicidade veiculada nos jornais - ndao obstante
o0 texto constitucional nio se referir expressamente - pois, sem a mesma
ndo teriam eles condi¢des de sobrevivéncia, restando prejudicada a
protegiio a liberdade de expressio e de informagiao que o texto visou
proteger.

O Ministro Moreira Alves nesse julgado de n° RE 87.049
(RTJ 87/608), assim explicitou seu pensamento:

"A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1/69, ao
ampliarem a imunidade constante na Constituigdo de 1946 - e que
se adstringia ao papel destinado exclusivamente 4 impressdo de
Jornais, periddicos e livros, quis, inequivocamente, facilitar e
estimular os veiculos de divulgacdo de idéias, conhecimentos e
informagdes que sdo os livros, os jornais € os periédicos. Como
acentua Baleeiro ("Limitages Constitucionais ao Poder de Tribu-
tar", 5% ed., pdg. 198) "imunidade do art. 19, III, "d" da Emenda
1/1969 traz enderego certo a protegio dos meios de comunicagéo
e de idéias, conhecimentos e informagoes, enfim de impressio do
pensamento como objetivo precipuo.”

ndo-enquadrdveis em nenhuma das 3 formas (livros, revistas ou jornais), mas
de inequivoca conformacio teleoldgica.

Acresce-se o0 fato de que a imunidade para tais publicagdes € imunidade
objetiva. Nio interessa a sua finalidade, o tipo de idéias veiculdveis, pois o
constituinte pretendeu evitar a manipulagiio de opinido piiblica por parte dos
detentores do poder, sob a alegagiio de que determinados tipos de publicagio
estariam protegidos pela inten¢io legal e outros ndo. Dessa forma, a
liberdade de expressdo, requisito constitucional de um pais democritico e
livre, ndo poderia ser atingida por for¢a de uma eventual escalada tributaria.
Esta, ndo houvesse vedacio objetiva, mas vedacdo subjetiva, a evidéncia,
poderia servir de instrumento natural, para permitir certas publicacdes e
dificultar outras, que nfio seguiram o perfil objetivado pelo Governo.

A imunidade daletra"d", item Il do artigo 19 visa, pois e fundamentalmente,
garantir a liberdade de expressio, qualquer que seja. E, por esta razio,
"tmunidade objetiva" ("Direito Constitucional Tributdrio”, 2* ed., Edi¢des
CEIUP, 1985, pp. 137/140).
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E essa protegdo se dd, no campo tributdrio, com a imunidade fiscal
que se destina, diretamente, a reduzir o custo de producdo e
comercializag¢do dos livros, jornais e periddicos. Ora, é notorio que
os jornais somente podem ser vendidos pelos pregos, porque 0 $do
em virtude de terem a sua manutencio derivada, precipuamente,
da propaganda estampada em suas folhas. Nao fora isso, mister
seria o encarecimento sensivel de seu preco a venda.

Dai a razdo porque a propaganda divulgada pelos jornais - e isso
a par da circunstincia de que ndo deixa ela de ser uma informagio
aos leitores - se tornou atividade indispensdvel a eles. Passou a ser
servico que lhes € insito, ao lado da comunicagio das noticias e
dadivulgacdo de comentdrios, criticas e trabalhos culturais de toda
ordem.

Tem razio, portanto, Nabantino Ramos ("Diciondrio do Imposto
Sobre Servigos", obra publicada em colaboragdo com Vera Da-
miani Vergueiro, pig. 109, quando escreve: "Proibida a tributagio
do todo, que € o exemplar do jornal, estd implicitamente proibida
a tributacdo das partes que a compdem: a parte editorial e a parte
ineditorial. Nao ha divida de que o jornal "serve" aos leitores com
a informagao e opinido, aos anunciantes como publicidade. Mas
esse servigo é de natureza do jornal, que a Carta Magna poe a salvo
de impostos. Se os jornais sdo intributdveis, € 6bvio que também
deve sé-lo as operages que conduzem imediatamente a sua feitu-
ra: a publicidade de noticia, de opinido e de publicidade.”

Se o objetivo da norma constitucional € inequivocamente o de,
com um meio de natureza econdmica - a imunidade de impostos -,
facilitar a circulagdo dos jornais, dentro dele se insere o da
imunidade de tributo sobre a prestagdo de servigo que integra a
natureza desse veiculo de comunicagio."

A interpretagdo ampla do instituto foi depois, reafirmada no
Acérdio do Plendrio do STF que reconheceu imunes as listas telefonicas,
assim ementado:
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"EMENTA. Imunidade tributdria - 1.5.S. Listas telef6nicas.
A edicdo de listas telefonicas (catilogos ou guias) € imune ao L.S.S.
(art. 19, I11, "d", da CF), mesmo que nelas haja publicidade paga.

Se a norma constitucional visou facilitar a confecgao, edi¢ao e
distribui¢@o do livro, do jornal e dos periédicos, imunizando-os
do tributo, assim como o préprio papel destinado & sua impressao,
€ de se entender que ndo estdo excluidos da imunidade os peri6-
dicos que cuidam apenas e tdo somente de informagdes genéricas
ou especificas, sem cardter noticioso, discursivo, literdrio, poético
ou filoséfico, mas de inegdvel utilidade piiblica como € o caso das
listas telefonicas.

Recurso extraordindrio conhecido, por unanimidade de votos pela
letra "d" do permissivo constitucional, e provido, por maioria, para
deferimento do mandado de seguranga (RE-101.441/RS - DJU
19/08/88)".

No mesmo sentido destaca-se a decisdo da 1* Turma do STF, com

a seguinte ementa:

(1) RE 118.228-8 - SP - 1° Turma
"EMENTA: Imunidade tributdria. Artigo 19, 111, "d", da Emenda
Constitucional n°® 1/69. Listas Telefonicas.

O Plendrio desta Corte, ao julgar o RE 101.441, firmou o enten-
dimento de que nio estdo excluidos da imunidade assegurada pelo
artigo 19,111, "d", da Emenda Constitucional n® 1/69, os periédicos
que cuidam apenas e tdo-somente de informagdes genéricas ou
especificas, sem cardter noticioso, discursivo, literdrio, poético ou
filoséfico, mas de inegdvel utilidade piiblica, como € o caso das
listas telefonicas.

Recurso Extraordinério conhecido e provido." (D.J. 20/04/90).

Nesse julgado, inclusive, o Min. Septilveda Pertence, que era

favordvel a interpretagio restritiva, modificou seu entendimento, para
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aderir a tese da interpretagdo ampla da imunidade, consoante se 1€ do
seguinte trecho de seu voto:

"Senhor Presidente, minha tendéncia inicial foi para a tese res-
tritiva. Cheguei a sustentd-la, quando se tomou o precedente a que
V. Exa. se refere, na qualidade de Procurador-Geral da Repiiblica.

Quando o julgamento do RE 118.380, realizado em 12.12.89, revi
os precedentes e a discussdo que a respeito se travara - cuidava-
Se, entdo, de um caso similar, ndo de catdlogo telefonico, mas de
catdlogo do comércio de exportagdo - e acabei por aderir a
orientagdo precedente, que se firmara, no sentido de conceder a
imunidade. Convenceu-se, sobretudo, a dificuldade insuperdvel
dadistingdo em cada caso, de quais publicagdes, portaria, valores
culturais merecedores da imunidade, segundo a sua inspiragcdo
historica. E acabei por proferir a liberalidade, talvez excessiva
com publicacdes de cunho estritamente comercial, ao risco de
uma tese restritiva que, amanhd, pudesse servir de pretexto, a
censura tributdria de publicagoes. De tal forma, Senhor Presiden-
te, com estas breves consideragdes para explicar apenas a defesa
que fiz da tese fiscal, em Plendrio, que correspondia a minha
convicgdo na época, mas, da qual recuei, acompanho o voto de
V.Exa., conhecendo do recurso e dando-lhe provimento.”

Comentando a orientagdo adotada pela Suprema Corte nesses
julgados, o Ministro Moreira Alves, assim se expressou, em palestra
proferida em outubro de 1991 na abertura do XVI Simpésio Nacional
de Direito Tributério (publicada in "Caderno de Pesquisas Tributarias”,
vol. 17, Editora Resenha Tributdria, 1992, pp. 570/571):

"Muito se tem aludido a um recurso extraordindrio relativo alivros
e jornais, (no caso, era o problema de publicidade em jornal), de
que fui relator - e hoje eu j sou a tltima testemunha da historia
viva do julgamento como juiz, porque todos os demais, ou jd
faleceram, ou estdo aposentados - que foi o Recurso Extraordina-
rio 87049 onde se deu uma interpretacio extensiva a imunidade
relativa a livros e jornais, publicagdes em geral, no caso jornais,
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considerando que ndo havia incidéncia do ISS com referéncia a
publicidade, tendo em vista que os jornais, na realidade, se man-
tinham, sobreviviam e, portanto, era de sua esséncia mesma, a
necessidade dos antincios e conseqiientemente, da propaganda.
E isto tinha tal repercussio com relagiio a esse tipo de publicacéo,
que a imunidade dada aos livros e as publicagdes em geral, deveria
abarcar, inclusive ISS, embora essa imunidade fosse com relaciio
a prépria publicacdo e com relagio ao papel de imprensa. E nido
se diz que, se 0 Supremo Tribunal Federal deu uma interpretagio
extensiva, isto significa que a imunidade tem que ser interpretada
extensivamente. Eu tenho um pouco de diivida. Pelo fato de nesse
caso ter-se dado uma interpretagdo extensiva, isso ndo quer dizer
que necessariamente tenha que se dar uma interpretacdo exten-
siva ao dispositivo sempre, sem atender a peculiaridade de cada
caso, e conseqiientemente, sem examinar da intima conexdo, a
ponto de, se a garantia ndao for estendida, estar prejudicada a
imunidade. No caso do jornal, se considerar que vai viver so de
venda, obviamente nao ha jornal nenhum que sobreviva. Pelo
contrdrio, hd jornais que vivem s6 de anuncios.

O que os mantém ¢ justamente essa propaganda e, conseqiiente-
mente, isso € que permite a sobrevivéncia desse tipo de publica-
cdo. Entdo, por isso se entende que a desoneragdo da publicidade
diz com a esséncia da imunidade, porqgue sem isso ndo hd publi-
cacdo. Exceto em casos absolutamente excepcionais, como, por
exemplo, uma publicagio religiosa, que seja dirigida aos adeptos
da religido, e que sejam adeptos daqueles se aderirem realmente,
sem excegao, ao apelo. N6s temos que isso, no final, fica pratica-
mente da esséncia dessa imunidade, sob pena de se acabar com o
préprio tipo de publicacdo".

Como resta nitido das palavras do Ministro, embora nido se possa

sustentar que a regra de imunidade deva ser interpretada sempre exten-

sivamente, a extensao se impoe quando, atentando-se para a peculiari-

dade do caso, se constatar a sua intima conexdo com a desoneragdo
querida pelo texto constitucional, a ponto de, se ndo for utilizada a

interpretacdo ampliativa, restar prejudicada a propria imunidade pre-
vista constitucionalmente.
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Se os insumos utilizados para a fabrica¢io do papel utilizado para
impressdo de jornais ndo tiverem a mesma desoneragdo que o papel
destinado a mesma finalidade, o papel ndo serd imune, estard sofrendo
a incidéncia de tributos, restando ferida a imunidade e o objetivo da regra
constitucional.

Prevalecem, pois, para estas hipdteses, os mesmos motivos que
levaram o Supremo Tribunal Federal a reconhecer a imunidade da
propaganda veiculada em jornais, apesar de o texto constitucional nao
menciona-la expressamente

Ademais, a imunidade do papel, para confeccdo de tais a veiculos
de comunicagilo, traz implicita a imunidade de todos os insumos desti-
nados a mesma finalidade.

Tal aspecto tem sido destacado pela jurisprudéncia mais recente,
a luz da orientagdo ja fixada pela Suprema Corte, como se vé de decisio
prolatada pela Justica Federal do Rio de Janeiro acerca de impostos
federais (MS n®91.0011111-2):

"Quando o inciso constitucional menciona o papel destinado a
impressdo dos jomais, livros e periddicos, seu objetivo é exata-
mente deixar nitido que o material destinado a feitura de jornais,

8 O Ministro Thompson Flores ao aderir também 2 interpretagio extensiva da
imunidade sobre jornais, livros e periddicos, justifica a incluséo de servigos
nio-discriminados expressamente na Magna Carta, dizendo: "Embora
arrimado em bons fundamentos, pego vénia ao eminente Relator para
acompanhar o voto do eminente Ministro Cunha Peixoto.

Como S. Exa., considero que a Constituigdo, em seu artigo 19, III, "d",
instituiu ampla imunidade tributdria em prol dos jornais e periédicos, assim
propugnando por sua mais ampla circulagéo e por ébvias razoes.

Tal desiderato, por certo, sé seria alcangado reduzindo o prego de aquisigio,
e para isso também tornou imune o papel destinado 4 impressio. O antncio
constitui base segura para a redugéo dos custos, o que importa na mitigagio
dos pregos. Tributd-los ndo poderia estar na cogitagio do principio. Com
isto, certamente néo se estd aliviando as empresas de publicidade, as quais
estardo sujeitas a tributagdo normal. E a conclusio que extraio do sistema
adotado pela Magna Carta" (RTJ-87, vol. II, p. 612).
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livros e periddicos estd abrangido pela vedagdo ao poder de
tributar.

Alias, se hoje os jornais sdo feitos com papel, pode ser que daqui
ha anos niio mais o sejam, como livros podem ser feitos apenas
com pldstico, ou com novos materiais que a tecnologia traga.

A questio central é o objetivo do legislador constituinte. A exe-
gese da norma hd de pautar-se, in casu, dentro do critério da
interpretagao teleologica.

E o objetivo da Lei Maior foi nitido, no sentido de ndo causar
embaraco, ainda que tributdrio, a livre difusdo de idéias, a liber-

dade de informagdo e de imprensa.”

No mesmo sentido, tem decidido o E. Tribunal de Justica do

Estado de Sdo Paulo, no atinente aos insumos utilizados na fabricacio
dos jornais, reconhecendo a imunidade do ICMS, consoante se vé do
Acérdio prolatado na Apelagao Civel n® 222.029-2/9, do qual merecem
destaques os seguintes trechos:

"A ratio essendi da vedagdo constitucional de impostos sobre
‘livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressdo’
como estatuido no art. 150, VI, "d" da Constituicao Federal de
1988, se deve ao fato de se possibilitar a difusdo da cultura e
informag@o através da redugao de custo daqueles bens.

Assim, através da interpretagdo teleoldgica tem-se que os com-
ponentes necessdrios para a impressdo de livros; jornais e perio-
dicos, além do papel, estdo abrangidos pela imunidade, posto que
estes, para possibilitarem a difusdo da cultura e informagdo, ndo
sdo constituidos apenas de papel.

Destaque-se, na Apelagao Civel n°203.262-2, o voto do eminente
Desembargador Breno Marcondes, quando ali expressou: "Um
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jornal sabe-se muito bem, ndo necessita apenas do papel que
importa, mas é necessdrio para o exercicio de sua atividade,
insumos outros e no caso, papéis fotogrdficos, sensibilizados,
ndo-impressionados, ndo revelado para imagens monocromdti-
cas, que possam ser de imediato utilizados no processo de im-
pressio, porque também eles sdo-imprescindiveis para atender
suas finalidades."

Outros julgados do mesmo tribunal sustentando idéntico entendi-
mento podem ser apontados como os de n° 219503-2/3, 208488-2/0,
225844-2/0, 203262-2/2, 208364-2/4 ¢ 235892-2/6.

Também administrativamente, isso vem sendo reconhecido, eis
que as portarias ministeriais que regulamentaram a cobranga do IPMF
(n°% 699, 009 e 38 do Ministério da Fazenda), reconhecem a ndo-inci-
déncia desse imposto, ndo s6 nas operagdes de aquisi¢do de papel
destinado & impressdo de livros, jornais e periddicos, mas também nas
aquisicoes de demais matérias-primas, de produtos intermedidrios ne-
cessarios a impressdo de livros, jomais e periédicos, bem como a
aquisigio e ao pagamento de direitos autorais, em face da decisio do
Supremo Tribunal Federal quanto a inconstitucionalidade do § 2° do art.
2°da EC 3/93 e dos arts. 3°, 4°e 8°da LC 77/93 por violagio ao art. 150,
IV, "d" da Lei Maior, na ADIN 939-7-DF, conforme julgamento publi-
cado no DJ de 05/01/94, verbis:

"ADIN 939-7 - DF

Decisio: Por maioria de votos, o Tribunal julgou procedente, em
parte, a a¢fio, para declarar a inconstitucionalidade da expressao
"o art. 150, I11, "b" e IV, nem ...", contida no § 2° do art. 2° da EC
n°® 03/93, vencidos, em parte, os Ministros Sepilveda Pertence,
que declarava a inconstitucionalidade, apenas, da expressdo
"e IV", o Presidente (Min. Octdvio Gallotti), mas apenas quanto
A alinea "a" do referido inciso, e o Min. Marco Aurélio, que
declarava a inconstitucionalidade de todo o art. 2° e seus paragra-
fos da mesma Emenda Constitucional. Em conseqiiéncia, quanto
4 Lei Complementar n® 77/93, o Tribunal, por maioria, declarou a
inconstitucionalidade do art. 28, na parte que permitiu a cobranga
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do tributo, no ano de 1993, vencidos, nesse ponto, os Ministros
Sepiilveda Pertence ¢ Presidente (Min. Octdvio Gallotti). Ainda,
por maioria, declarou a inconstitucionalidade, sem reducdo de
textos, dos artigos 3°, 4° e 8° do mesmo diploma (LC 77/93), por
haverem deixado de excluir, da incidéncia do IPMF, as pessoas
Juridicas de direito piiblico e as demais entidades ou empresas
referidas nas alineas "a", "b", "¢" e "d" do inciso IV do artigo 150
da Constitui¢do Federal. Nesses pontos, ficaram vencidos, em
parte, o Ministro Marco Aurélio, que declarava a inconstituciona-
lidade de toda a LC n°®77/93 e o Presidente (Min. Octdvio Gallotti)
que declarava a inconstitucionalidade, sempre sem reducio de
texto, dos dispositivos legais referidos, apenas no ponto em que
deixaram de excluir as pessoas juridicas referidas no artigo 150,
IV, "a", da Constitui¢do Federal. Finalmente, por maioria, o
Tribunal tornou definitiva a medida cautelar de suspensio da
cobranga do IPMF, no exercicio de 1993, vencidos, nessa parte,
os Ministros Sepiilveda Pertence e Octdvio Gallotti, que a revo-
gavam."

E de se destacar, nesse julgado, o voto do Ministro Marco Aurélio,
que reafirma a imunidade das operagées ligadas a livros, jornais, perié-
dicos e papel destinado a sua impressio, como se vé do seguinte trecho
de seu voto:

"Pego vénia ao nobre Ministro-Relator para entender que ndo se
pode, na espécie, excluir da pecha de inconstitucional a Emenda
e, também, a Lei Complementar, no tocante a incidéncia desse
novo tributo sobre patriménio, renda ou servigo dos partidos
politicos, das entidades sindicais dos trabalhadores, das institui-
¢oes de educagdo e de assisténcia social sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei, bem como relativamente a opera-
¢oes ligadas a livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua
impressao. Estamos diante de atos normativos que conflitam com
a imunidade assegurada constitucionalmente" (grifamos).

Resulta, pois, inquestiondvel que a imunidade nio é somente do
papel como produto acabado destinado a impressdo dos jornais, mas de
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todos os insumos utilizados no seu processo de industrializacao, risco de
nio ser alcancado o objetivo da norma constitucional.

Por todos esses motivos que se alicercam em jurisprudéncia
pacifica da Suprema Corte € que a revogagdo da imunidade - muito
embora mal denominada de isengdo - decorrente da altera¢do 150 do
Decreto n° 2665/93, é inconstitucional, lembrando-se que este diploma
administrativo por ser daqueles com poder normativo, visto que com o
cond@o de abranger uma norma, estd a justificar, portanto, a propositura
de agdo direta de inconstitucionalidade.



0O ELENCO FECHADO DE INCIDENCIAS
TRIBUTARIAS SOBRE AS OPERACOES COM
DERIVADOS DE PETROLEO E A SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA ANTECIPADA

Quatro sdo os aspectos essenciais que, de forma perfunctéria,
passo a estudar sobre incidéncias tributdrias sobre derivados de petréleo.

O primeiro deles diz respeito ao disposto no § 3° do artigo 155 da
Constitui¢do Federal, assim redigido:

"A excegio dos impostos de que tratam o inc. II, do caput deste
artigo e o art. 153, I e I, nenhum outro tributo podera incidir sobre
operagdes relativas a energia elétrica, servi¢os de telecomunica-
¢oes, derivados de petréleo, combustiveis e minerais do pais" I.

Tal redagio decorre da Emenda Constitucional n° 3/93, tendo, a
redacao original aprovada e promulgada em 5/10/1988, o seguinte dis-
curso:

1 Manoel Gongalves Ferreira Filho assim comenta o dispositivo: "Esta regra
claramente exclui a incidéncia sobre operagdes relativas a energia elétrica,
servicos de telecomunicagdes, derivados de petréleo, combustiveis e
minerais do Pais, de qualquer tributo, salvo o ICMS, o imposto sobre
importacdo, o sobre exportagio e o sobre vendas a varejo” ("Comentdrios a
Constituigdo Brasileira de 1988", volume 3, Ed. Saraiva, 1994, p. 125).
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"A excegio dos impostos de que tratam o inciso IT do caput deste
artigo e o art. 153, I e I, nenhum outro tributo podera incidir sobre
operagoes relativas a energia elétrica, servigos de telecomunica-
coes, derivados de petroleo, combustiveis e minerais do pais” 2

As duas dicgdes ndo ofertam dividas. Apenas os tributos 1a

mencionados sdo aqueles que podem incidir sobre as operagdes com
derivados de petréleo. Nenhum mais. As duas locugdes "a excecio de"
e "nenhum outro tributo" espancam qualquer interpretagdo conveniente
e conivente de autoridades que pretendam estender, além dos estritos
limites constitucionais, campos de imposicéo pro domo sua 3

No texto pretérito, eram quatro os impostos incidentes. No atual,

trés. E nenhum outro, inclusive Finsocial, Cofins ou PIS, podem incidir
sobre as operagGes mencionadas. Estes (ltimos sdo tributos e estio espe-
cialmente excluidos.

2

Sobre 0 mesmo, escrevi: "O que determina o dispositivo é que o ICMS, o
IVV, o Il e o IE sdo os dnicos incidentes sobre as referidas operagdes,
nenhum outro imposto ou espécie tributdria podendo sobre elas recair.

A evidéncia, a restrigiio material aos quatro impostos ndo implica restri¢iio
a uma \inica operagio, visto que, pela teoria da ndo-cumulatividade, o ICMS
poderd incidir sobre operagbes relativas a energia elétrica, combustiveis
liquidos e gasosos, lubrificantes e minerais, tantas vezes quantas forem as
operagdes. A explicitagiio complementar nio deixa de hospedar a exclusdo
de todos os tributos, entre eles taxas, contribui¢Bes sociais incidentes sobre
faturamento, inclusive os préprios tributos diretos. A falta de explicitagio,
entendo que todos os tributos, sem excegiio, estdo excluidos” ("Comentérios
a Constitui¢do do Brasil", 6° volume, Tomo I, Ed. Saraiva, 1990, p. 517).

Wolgran Junqueira Ferreira confirma a interpretagio undnime dos
constitucionalistas: "O anterior imposto tinico sobre energia elétrica,
combustiveis, lubrificantes liquidos e gasosos e minerais do pais, que era
unico pelas Constitui¢des anteriores, vem modificado pela atual. .~

Assim, serdo sujeitos aos impostos sobre a circulagdo de mercadoria,
importagéo e exportagiio e vendas a varejo os minerais do pais. Além desses,
nenhum outro pode ser cobrado nas operagdes relativas a energia elétrica,
combustiveis lubrificantes e minerais do pais” (grifos meus) ("Comentdrios
a Constituigdo de 1988", volume 2, Ed. Julex Livros, 1989, p. 898).
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Ora, as empresas que operam com derivados de petréleo, a nitidez,
ndo podem sobre suas operagdes receber a incidéncia das mencionadas
imposic¢des, desde 5 de outubro de 1988, raziio pela qual exigéncias
existentes de Finsocial, PIS e Cofins surgiram inconstitucionalmente.
A imposi¢ao nasceu maculada por insandvel vicio juridico i

O PIS, segundo a Suprema Corte, tinha natureza juridica néo-tri-
butdria até 5/10/1988 e voltou a ter tal natureza a partir dessa data, ambas
as consformagﬁes jurisprudenciais lastreadas em decisoes da Suprema
Corte ~.

4 Walter Ceneviva sobre o direito pretérito (artigo 155, § 3° na redacio
anterior), na mesma linha, ensina: "As operagdes relativas  energia elétrica,
combustiveis liquidos e gasosos, lubrificantes e minerais do Pafs tém
tratamento fiscal individuado, uma vez que o art. 155, § 3°, determina sua
exclusiva sujeicdo ao ICMS, de competéncia dos Estados e do Distrito
Federal, ao imposto de importacio de produtos estrangeiros e de exportagio,
para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados, e ao imposto
municipal sobre as vendas a varejo de combustiveis liquidos e gasosos,
exceto o 6leo diesel" (grifos meus) ("Direito Constitucional Brasileiro",
Ed. Saraiva, 1989, p. 248).

5 "1.Tributdrio. PIS e Imposto Unico. Compatibilidade. 2. O PIS ndo instituiu
um imposto, mas uma contribui¢do, autorizado pelo art. 43, X da
Constitui¢io da Republica, tendo por finalidade cumprir o art. 165, V da
Constituigiio da Repiiblica. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.
Acdrdio. Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigrdficas, em negar provimento ao agravo
regimental.

Brasilia-DF, 22 de junho de 1984 - Soares Muiioz, pres. - Alfredo
Buzaid, relator (AI 96.932.2/SP - DJ 17.8.84, Ement. n° 1.345).
"Prescri¢io. Contribui¢des previdencidrias. Periodo anterior & Emenda
Constitucional n® 8, de 1977,

Firmou-se a jurisprudéncia no sentido de que as contribuighes
previdencidrias concernentes a perfodo anterior 4 vigéncia da Emenda
Constitucional n°®8, de 1977, possuiam cariter tributdrio e, em conseqiiéncia,
a prescricdo sobre elas incidente € a giiingiienal.

Decisdo: Nao-conhecido. Unéinime, 2° Turma, 14/10/86" (RE 111.130-5/SP
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Por outro lado, o Finsocial, antes de 1988, era imposto, também
por forga do perfil desenhado pela Suprema Corte (adicional de imposto _
de renda e imposto inominado) e passou a ter fungdes pertinentes as
contribuigdes sociais até o surgimento da Cofins, em abril de 1992 )

Sendo tributos, a evidéncia, por expressa imunidade constitucio-
nal, deixam de ser exigiveis sobre operagcdes com derivados de petréleo.

Qualquer incidéncia, pois, se houvesse, se revelaria de manifesta
inconstitucionalidade.

O segundo aspecto a ser examinado diz respeito ao § 7° do artigo
150 da Constitui¢do Federal, que pretende criar, contra as cldusulas
pétreas representadas pelo principio da legalidade (arts. 150, inciso I e
59, inciso I), direito de propriedade (artigo 5° incisos XXII, XXIII e
XXIV), principio da ndo-confiscatoriedade (art. 150, inciso IV) e prin-

- DJU 14/10/86) ("Manual de Contribuigdes Especiais”, vol. 2, Ed. Revista
dos Tribunais, 1987, p. 32).

6 Estd o Acérddo do STF assim ementado: "Finsocial - Caracterizagio como
imposto - Criagdo por decreto-lei - Admissibilidade - Necessidade de
observincia do principio da anualidade - Recursos Extraordindrios
ndo-conhecidos - Inteligéncia dos arts. 16 do CTN e 55 e 153, § 29, da
Constituicio Federal.

Caracteriza-se como imposto, e nio-contribuigio, o tributo que tem por fato
gerador situagio independente de qualquer atividade estatal especifica
relativa ao contribuinte.

Ementa oficial: Finsocial. Dec.-lei n° 1.940, de 25/05/82. Caracterizada a
sua natureza tributdria, legitima-se a observancia do principio da anualidade
(art. 153, § 29, da CF).

Pacificou-se a jurisprudéncia do STF no sentido de que o decreto-lei, em
nosso sistema constitucional, observados os requisitos estabelecidos pelo art.
55 da CF, pode criar e majorar tributos.

Recursos extraordindrios nao-conhecidos.

RE 103.778-4/DF - TP j. 18/09/85 - red. Min. Cordeiro Guerra - DJU
13/12/85 (recorrentes: Unidio Federal e Cobesca Manchester - Atacadis-
ta de Produtos Farmacéuticos S/A e outras, recorridas: as mesmas)"
(RT-603/235).
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cipio da capacidade contributiva (art. 145, § 1°), imposi¢ao tributaria sem
fato gerador, ou seja, confisco de propriedade monetaria de cidadios sem
ocorréncia de fato gerador de tributo ou sem qualquer suporte fético a
justificar tal agfio X

O § 7°do artigo 150 fere o principio da legalidade, na medida em
que s6 a lei tem forga para definir a obrigagio tributdria. Esta ndo pode
ser ficticia; deve corresponder a fato existente ou ocorrido. Ndo pode
haver obrigagio tributdria - sem que se violente a estrita legalidade que
permeia todo o direito fiscal - decorrente de fato inexistente ou ficticio .

7 Os dispositivos da Constituicio mencionados tém a seguinte dic¢o:
"Art. 5°- Todos sio iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito & vida, i liberdade, 4 igualdade, & seguranca e &
propriedade, nos termos seguintes: I. homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigio; ... XXII é garantido o
direito de propriedade; XXIII. a propriedade atender4 a sua fungfo social;
XXIV. a lei estabelecerd o procedimento para desapropria¢io por
necessidade ou utilidade piblica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizagio em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo; ...";
"§ 1° do art. 145 - Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado
a administragdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patriménio, os rendimentos e as atividades econ6micas do contribuinte";
"Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, €
vedado 4 Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: L. exigir
ou aumentar tributo sem lei que o estabelega; ... IV. utilizar tributo com efeito
de confisco; ...
§ 7°doart. 150 - A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributdria
a condigdo de responsdvel pelo pagamento de imposto ou contribuigio, cujo
fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restitui¢io da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador
presumido”. '

8 Edvaldo Pereira de Brito lembra que: "Conclusio: a pragmdtica
constitucional, desde a Magna Charta Libertum, preservou os bens, os
direitos e as obrigagdes constitutivos do patriménio da pessoa, mediante a
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Ora, o § 7° do artigo 150 cria obrigacdo tributdria sobre fato
gerador inexistente, que o préprio legislador supremo declara nao existir
e que poderd nunca vir a existir, visto que se refere a possivel fato futuro
de incerta ocorréncia. Ndo hd como, pois, compaginar tal situagdo com
o principio da estrita legalidade que exige para cada obrigagdo tributéria
um fato gerador real, concreto, tactdvel, presente. Sendo tal principio um
direito e uma garantia individuais, aevidéncia, o § 7°do artigo 150 sequer
poderia ter sido objeto de emenda constitucional, visto que vedada sua
apresentagdo, nos termos do inciso IV do § 4° do artigo 60 da Constitui-
¢io Federal, assim redigido:

"§ 4° - Nao serd objeto de deliberagido a proposta de emenda
tendente a abolir:

IV. os direitos e garantias individuais" %

regra da prévia caracterizacio dos fatos que, ocorrendo, (se e quando
ocorressem) deverio determinar o "langamento” (linguagem da Charta) dos
tributos. Portanto, o legislador competente para reformar a Constituigio
Jjuridica ndio tem poder constituinte que lhe autorize romper com o que a
pragmadtica plasmou; ele ndo atua em razdo de qualquer ruptura da ordem
juridica e, assim niio cria uma ordem juridica nova... Enfim, ele ndo tem
atribuigdes (?!) para subverter a disciplina do pensamento humano,
desempenhando tarefas como, por exemplo, as de definir que homem €
mulher; que noite é dia; ou que a escraviddo € o sistema que promove a
igualdade entre os homens.

Nido héd fato gerador presumido, sob pena de admitir a inadmissivel
subvengdo, antes denunciada. O acréscimo do § 7° na redagiio que lhe deu
a Emenda n® 3/93, ao art. 150 da Constitui¢ao juridica, consiste em subtrair,
sem causa justa, a propriedade, cuja aquisigdo e exercicio € direito inato do
homem. Esse dispositivo permite a usurpagao da propriedade particular, pelo
Estado; veja-se que, mesmo o poder constituinte, teve a cautela de
preserva-la nos casos de iminente perigo piiblico (art. 5°, XXV), quanto mais
a competéncia reformadora que € limitada, inclusive quanto 2 modificagao
desses direitos inatos (art. 60, § 4°)" ("Curso de Direito Tributirio", vol. 2,
3* ed., Edi¢bes Cejup, 1994, pp. 439/440).

9 Celso Ribeiro Bastos sobre as cldusulas pétreas assim se manifesta: "As
limitagGes materiais sdo as proibigdes de emendas referentes a determinados
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Fere, por outro lado, o direito a propriedade. SO com justa e prévia
indenizagdo, é possivel o Estado apropriar-se de bens da sociedade. Ora,
aexigénciade uma obrigagdo sem fato gerador real € uma desapropriagio
sem justa e prévia indenizagdo, visto que de obrigagao tributdria ndo se
trata. Ndo hd incidéncia de tributo sem fato que o gere. Se de tributo nio
se trata, trata-se de ofensa ao principio da propriedade, na medida em
que se retira tal propriedade do cidadao sem qualquer indenizag@o.
O circulo é vicioso e ndo hd como admitir possa haver incidéncia sobre
fato inexistente de forma a desrespeitar o direito a propriedade, que €
clausula pétrea, e sé pode ser atingido, se prévia e justa indenizagio
preceder a apropriacao de bem por parte do governo, excegiio feita a
politica fundidria

objetos ou contetidos, questdes de fundo e ndo-formais. Podem ser explicitas
e implicitas. No primeiro caso, elas se exteriorizam nas chamadas "cldusulas
pétreas" expressas, as quais retiram da drea reformdvel as matérias nelas
designadas, tais como a forma de governo, a organizagio federativa, os
direitos humanos e a igualdade de representagdo dos Estados no Senado. Esta
dltima hipotese € ilustrada pelo V da Constitui¢@o dos Estados Unidos e pelo
art. 90, § 4°, da Constituigo Brasileira de 1891. A proibi¢iio de mudanga
da reforma republicana de governo foi estabelecida na Lei Constitucional
francesa, de 14 de agosto de 1884, art. 2°, e reproduzida na Constitui¢ao de
1946, art. 95, e Constituigio de 1958, art. 89. A mesma proibi¢do consta de
todas as Constituigdes brasileiras republicanas, sem falar da de 1937, que
néo chegou a ser praticada na sua quase-totalidade. Todas elas também
proibem emendas tendentes a abolir a Federagio. A Lei Fundamental de
Bonn proibe emenda aos artigos que estabelece a Federagéio, os direitos
fundamentais do homem ¢ a forma de governo democritico (art. 79, al. 3)"
("Curso de Direito Constitucional”, Ed. Saraiva, 1989, p. 34).

10 Margal Justen Filho critica duramente o principio: "O segundo obstédculo esta
na auséncia de valores efetivos a serem considerados como base imponivel.
Tal como prevé a futura ocorréncia de um fato imponivel incerto, o Fisco
também "estima" um prego a ser praticado. Inexiste qualquer certeza sobre
a efetiva concretizagio do futuro fato imponivel. Mas também ndo hd
qualquer dado acerca do preco que serd praticado. O Fisco impde, como
necessdrio, um certo prego que pode ou ndo ser praticado... isso se, algum
dia, vier a ocorrer o fato imponivel.

Tudo isso se configura como uma enorme ficgéio normativa, Nao hd "fato



66

ASPECTOS PRATICOS DA TEORIA DA IMPOSICAO TRIBUTARIA

Tisna, por outro lado, o pardgrafo 7° introduzido pela E.C. n° 3/93

ao artigo 150, o principio da ndo-confiscatoriedade. Cobrar tributo sem
fato gerador, sem nascimento da obrigacdo, € atingir o patrimdnio do
cidaddo, em ato confiscatério. "Tributo", que ndo é tributo, cobrado
como tributo provoca o efeito confisco vedado pelo inciso IV do artigo
150, assim redigido:

"Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é

vedado & Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
il : s e " |

... IV. utilizar tributo com efeito de confisco

gerador", niio hd base de cdlculo, nio hd riqueza. Embora seja pacifica a
inexisténcia de fato signo-presuntivo de riqueza, a lei tributdria pretende
"falsificar” sua existéncia e impor aos sujeitos passivos o dever de pagar o
tributo. Nio é facultado ao Estado criar, de modo arbitrdrio, uma base
imponivel para efeito tributdrio, distinta daquela realmente praticada. Afinal,
a base de imponivel corresponde A "dimensdo do aspecto material da
hipétese de incidéncia. E portanto, uma grandeza fnsitana h.i". Niio se admite
que a base de cdlculo (preco da operagdo) seja afastada e se adote uma "base
calculada" fixada através de outros critérios, artificiais e ficcionistas"
("Caderno de Pesquisas Tributdrias", n® 18, co-edigido, Ed. Resenha
Trib/CEU, 1993, pp. 155/156).

Escrevi: "O quinto principio a limitar o poder de tributar é o de vedagao de
confisco, a que me referi ao analisar o principio da capacidade contributiva,
Nio € facil definir o que seja confisco, entendendo eu que, sempre que a
tributacdo agregada retire a capacidade de o contribuinte se sustentar e se
desenvolver (ganhos para suas necessidades essenciais e ganhos superiores
ao atendimento destas necessidades para reinvestimento ou desenvolvi-
mento), estar-se-d perante o confisco.

Na minha especial maneira de ver o confisco, nio posso examind-lo a partir
de cada tributo, mas da universalidade de toda a carga tributaria incidente
sobre um tinico contribuinte.

Se a soma dos diversos tributos incidentes representa carga que impega o
pagador de tributos de viver e se desenvolver, estar-se-d perante carga geral
confiscatdria, razio pela qual todo o sistema terd que ser revisto, mas
principalmente aquele tributo que, quando criado, ultrapasse o limite da
capacidade contributiva do cidadao.

H4, pois, um tributo confiscatério e um sistema confiscatorio decorrencial.



TVES GANDRA DA SILVA MARTINS 67

Por fim, o principio da capacidade contributiva € atingido, na
medida em que ndo h4 qualquer respeito a mesma, eis que O tributo
incide, ndo sobre uma operagio ou sobre um fato concreto, mas sobre
um fato inexistente.

Por esta razio, no X VIII Simpésio Nacional de Direito Tributirio,
foi duramente criticado, o § 7° do artigo 150, tendo, os 300 tributaristas
de todo o pais 14 reunidos, concluido pela sua inconstitucionalidade, por
ferir cldusulas pétreas elencadas no artigo 60, § 4° da Constitui¢do
Federal 2.

A meu ver, a Constitui¢éio proibiu a ocorréncia dos dois, como protegao ao
cidadio" ("Comentarios a Constituigo do Brasil", ob. cit., pp. 161/162).

12 "2. O principio da "nao-cumulatividade” comporta a exigéncia de
recolhimento do imposto antes da ocorréncia do fato gerador da respectiva
obrigacio tributdria?

Comissdo I - Por maioria (4 votos contra) a Comissao decidiu que o § 7° da
E.C. n° 3, quando exige o imposto antes da ocorréncia do fato gerador, é
inconstitucional.

Comissdo II - A exigéncia de tributo antes da ocorréncia do fato gerador da
relativa obrigagio tributdria tem natureza confiscatoria e incompativel com
o ordenamento nacional por ferir diversos de seus principios fundamentais.
E, relativamente ao ICMS-IPI, hd uma agravante, que € ferir também o da
nao-cumulatividade (maioria).

Comisséo I1I - Em face do principio da ndo-cumulatividade, ndo € cabivel a
antecipagio do pagamento do imposto para momento anterior ao da
ocorréncia do respectivo fato gerador (posigio majoritdria).

Posicdo Minoritdria: ndo hd impedimento em que o legislador preveja o
recolhimento do imposto antecipadamente & ocorréncia do fato gerador,
desde que este seja uma conseqiiéncia necessaria e obrigatéria da conduta
do contribuinte.

Comisséo IV - Ainda que nio-cumulativo, nenhum tributo poderd ser exigido
antes da ocorréncia do seu fato gerador, sob pena de ferir os principios da
seguranga juridica e da igualdade e, eventualmente, a regra da capacidade
econdmica.

A emenda n° 3 é inconstitucional nesse particular, por ferir o artigo 60, § 4%,
da Constituicao.

Plendrio - Ainda que ndo-cumulativo, nenhum tributo poderd ser exigido
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Um terceiro aspecto merece também consideragio. E o que diz

respeito aos limites do artigo 128 do Cédigo Tributdrio Nacional, assim
redigido:

"Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributério i terceira
pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacio, ex-
cluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em cardter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigacio."

O primeiro ponto a ser analisado ¢ saber se o artigo representa

norma infraconstitucional e, portanto, de possivel alteragio por norma
constitucional, ou se explicita um principio constitucional pétreo, sendo,
portanto, de imgmssfvel revogacao por qualquer norma posterior de
qualquer nivel °.

antes da ocorréncia do fato gerador.

Nesta conformidade, a E.C. n® 3/93 € inconstitucional quando permite que
a lei exija o pagamento do imposto antes da ocorréncia do fato gerador”
("Caderno de Pesquisas Tributdrias", n® 19, co-edigio, Editora Resenha
Tributdria/CEU, 1994, pp. 435/436).

Escrevi sobre o art. 128: "O artigo pretende consubstanciar uma norma geral
formalizada em duas idéias bdsicas, a saber: 1) a responsabilidade tributdria
€ aquela definida no capitulo; 2) a lei, entretanto, pode estabelecer outros
tipos de responsabilidade ndio-previstos no capitulo, a terceiros.

O artigo comega com a expressdo "sem prejuizo do disposto neste capitulo”,
que deve ser entendida como exclusio da possibilidade da lei determinar
alguma forma de responsabilidade conflitante com a determinada no Caédigo.
Isto vale dizer que a responsabilidade ndo-prevista pelo Capitulo pode ser
objeto de lei, nio podendo, entretanto, a lei determinar nenhuma responsabi-
lidade que entre em choque com os artigos 128 a 138.

A seguir, o artigo continua "a lei pode atribuir, de modo expresso, a
responsabilidade pelo crédito tributdrio a terceira pessoa", determinando, de
plano, que esta escolha de um terceiro somente pode ser feita se clara,
inequivoca e cristalinamente exposta na lei.

Entretanto, uma responsabilidade sugerida, indefinida, pretendidamente
encontrada por esfor¢os de interpretagdes, nem sempre juridicamente
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Entendo eu que exterioriza, o artigo 128, cldusula pétrea constitu-
cional vinculada ao principio da estrita legalidade, vale dizer, a de
decorrer a obrigacdo tributéria rigorosamente da existéncia de um fato
gerador, assim como a de que o responsdvel, que estiver no lugar do
contribuinte, deve, necessariamente, estar vinculado a tal suporte fitico.

Em outras palavras, ndo hd a menor possibilidade de ser, o artigo
128, alterado, se se criar responsidvel desvinculado do fato gerador ou
responsavel For obrigacdo tributdria niio-nascida, na auséncia de fato
gerador real 9

Poder-se-ia dizer que o principio da estrita legalidade nfio era uma
clausula pétrea, a época do nascimento do artigo 128. A Constituigio de
1967, também, ndo o elencava entre as normas cristalizadas, sendo
apenas a Federagdo e a Repiiblica comandos médximos inalterdveis .

Ao tornar imodificivel o principio da legalidade, em 1988, o
constituinte recepcionou toda a legislacio infraconstitucional anterior e

fundamentadas, nao pode ser aceita, pela nitidez do dispositivo que exige
que a determinagdo deva ser apresentada "de forma expressa” ("Direito
Tributdrio”, n® 3, José Bushatsky Editor, 1975, pp. 239/240).

14 Hugo de Brito Machado ensina: "Admitir-se que a tributago de responsabi-
lidade tributdria a terceiros s6 encontra limitagoes na legalidade ordindria, é
dizer que o legislador ordindrio ndio tem qualquer limitacio na escolha do
sujeito passivo da obrigagdo tributdria. A propésito da atribuicio da
responsabilidade tributdria a quem ndo seja contribuinte, ji fixamos um
entendimento: Essa responsabilidade hd de ser atribuida a quem tenha
relagdo com o fato gerador, isto €, a pessoa vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigagdo (CTN, art. 128). Ndo uma vinculagio pessoal e
indireta, pois em assim sendo configurada estd a condi¢do de contribuinte.
Mas € indispensdvel uma relagiio, uma vinculagio, com o fato gerador, para
que alguém seja considerado responsdvel, vale dizer, sujeito passivo
indireto" (MACHADO, Hugo de Brito. "Curso de Direito Tributério",
Ed. Resenha Tributdria, Sdo Paulo, 1979, p- 78).

15 O § 1° do artigo 47 da E.C n° 1/69 estava assim redigido: "§ 1°. Nio serd
objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir a Federagiio
ou a Repiiblica."
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a tornou também inalterdvel, perante qualquer norma posterior, de qual-
quer nivel que a pretendesse atingir. Sendo, o artigo 128, explicitador da
lei maior, passou a gozar dos mesmos privilégios de imodificabilidade
que possui o dispositivo constitucional.

Desta forma, ndo se estd, ao elencar o artigo 128 do CTN, opon-
do-se lei complementar a norma constitucional, mas opondo-se a expli-
citagio de norma constitucional pétrea a norma constitucional nascida
com forte violagdo as mesmas .

16 J. J. Gomes Canotilho ensina: "Consideram-se limites absolutos de revisao
todos os limites da Constituigio que niio podem ser superados pelo exercicio
de um poder de revisdo; serdio simples limites relativos aqueles limites que
se destinam a condicionar o exercicio do poder de revisdo, mas ndo a impedir
a modificabilidade das normas constitucionais, desde que cumpridas as
condicdes agravadas, estabelecidas por esses limites.

A existéncia de limites absolutos €, porém, contestada por alguns autores,
com base na possibilidade de o legislador de revisdo poder sempre
ultrapassar esses limites mediante a técnica da dupla revisio.

Num primeiro momento, a reviso incidiria sobre as préprias normas de
revisiio, eliminando ou alterando esses limites; num segundo momento, a
revisio far-se-ia de acordo com as leis constitucionais que alteraram as
normas de revisdo. Desta forma, as disposigdes consideradas intangiveis pela
Constitui¢do adquiriram um cardter mutdvel, em virtude da eliminagdo da
clausula de intangibilidade operada pela revisdo constitucional. Assim, os
limites de revisio constantes dos arts. 286 e seguintes da Constituigao
poderiam ser ultrapassados se o legislador de revisdo abrogasse, em primeiro
lugar, estas normas, e, posteriormente, estabelecesse as alteragGes julgadas
necessdrias, de acordo com a lei de revisdo sobre normas de revisao.

A tese do duplo processo de revisdo, conducente a relatividade dos limites
de revisdo, parece-nos afastar-se. Jd atrds, ao tratarmos da tipologia das
normas constitucionais, tinhamos alertado para o fato de as normas de
revisdo serem qualificadas como normas superconstitucionais. Elas atesta-
riam a superioridade do legislador constituinte, e a sua violagio, mesmo pelo
legislador da revisdo, deverd ser considerada como incidindo sobre a propria
garantiada Constitui¢io. A violagdo das normas constitucionais que estabelecem
a imodificabilidade de outras normas constitucionais deixard de ser um ato
constitucional para se situar nos limites de uma ruptura constitucional”
("Direito Constitucional”, 5" ed., Livr. Almedina, Coimbra, 1991, pp. 1137/1138).
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Ora, como decorréncia desta colocagéio, o artigo 150, § 7°, que cria
imposigdo fiscal sem fato gerador de obrigacio tributdria, fere os prin-
cipios da legalidade e da ndo-confiscatoriedade regulamentados pelo
artigo 128 do CTN, ndo tendo, pois, forgas para derrubar o tipo de
responsabilidade neste mencionado ! :

Por fim, um quarto ponto diz respeito a impossibilidade material
de se pretender estender determinado procedimento aplicivel a um
tributo, a outro, sem expressa mengio no texto que busca a integragao.
Nao ha obrigagdo tributdria sem fato gerador e sem lei. Se a lei do
imposto sobre a renda indicar determinados procedimentos especificos
para tal tributo, niio poderd o Fisco aplicé-los para qualquer outro tributo
sem que a lei que se refira a estes tributos faga expressa mengiio ao
procedimento relativo ao outro imposto. Se nio houver especifica refe-
réncia na lei, o procedimento ndo é incorporavel, permanecendo a lei
dependente de legislagio integrativa .

A absoluta descrigdo, na norma tributdria, das hipéteses de impo-
si¢o e do perfil do tributo, denomina-se principio da estrita legalidade,
que € completado pelos da tipicidade fechada e da reserva absoluta de
lei formal.

17 Canotilho continua: "Os limites materiais devem considerar-se como
garantias de determinados principios, independentemente da sua concreta
expressdo constitucional, e ndo como garantias de cada principio na
formulagdo concreta que tem na Constituigdo” (grifos meus) ("Direito
Constitucional”, ob. cit., pp. 1138/1139).

18 O artigo 2° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil tem a seguinte diceiio: "Nio
sedestinando & vigéncia tempordria, a lei terd vigor até que outraa modifique
ou revogue.

§ 1° - A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior.

§ 2°- A lei nova, que estabelega disposi¢des gerais ou especiais a par das ja
existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

§ 3°- Salvo disposigao em contririo, a lei revogada niio se restaura por ter a
lei revogadora perdido a vigéncia."
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J4 sobre os mesmos escrevi, convencido de que, nesta provincia
do direito, a legalidade € estrita, a tipicidade é fechada e a reserva €
absoluta, na norma tributdria:

"Comefeito, em direito tributdrio, s6 € possivel estudar o principio
da legalidade, através da compreensdo de que a reserva da lei
formal ¢ insuficiente para a sua caracterizagdo. O principio da
reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade,
impossivel de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito
tributario.

Como bem acentua Sainz de Bujanda ("Hacienda y derecho”,
Madrid, 1963, vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direito tributirio
nao pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei
conter nao s6 o fundamento, as bases do comportamento, a admi-
nistragdo, mas - e principalmente - o préprio critério da decisao no
caso concreto.

A exigéncia da lex scripta, peculiar a reserva formal da lei,
acresce-se da lex stricta, propria da reserva absoluta. E Alberto
Xavier quem esclarece a proibi¢ao da discricionariedade e da
analogia, ao dizer (ob. cit., p. 39): E dai que as normas
que instituem sejam verdadeiras normas de decisio material
(Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume,
porque, ao contrario do que sucede nas normas de agio (han-
dlungsnormen), nao se limitam a autorizar o 6rgio de aplicagao
do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes
lhe impdem o critério da decisdio concreta, predeterminando o
contetido de seu comportamento (os grifos sdo nossos). Yonne
Dolécio de Oliveira, em obra por nds coordenada (Legislagao
tributdria, tipo legal tributario, in "Comentdrios ao CTN", Bus-
hatsky, 1974, v. 2, p. 138), alude ao principio da estrita legalidade
para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo
nas obras de Hamilton Dias de Souza ("Direito Tributdrio", Bus-
hatsky, 1973, v. 2) e Gerd W. Rothmann (O principio da legalidade
tributdria, in "Direito Tributdrio", 5* Coletinea, coordenada por
Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo € que o
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principio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em
direito tributdrio, permite a seguranga juridica necessdria, sempre
que seu coroldrio conseqiiente seja o principio da tipicidade, que
determina a fixagao da medida da obrigacao tributdria e os fatores
dessa medida, a saber: a quantificacio exata da aliquota, da base
de célculo ou da penalidade. E evidente, para concluir, que a
decorréncia l6gica da aplicac¢do do principio da tipicidade € que,
pelo principio da sele¢@o, a norma tributéria elege o tipo de tributo
ou da penalidade; pelo principio do numerus clausus veda a
utilizacdo da analogia; pelo principio do exclusivismo torna aque-
la situacao fatica distinta de qualquer outra, por mais proxima que
seja: e finalmente, pelo principio da determinagio conceitua de
forma precisa e objetiva o fato imponivel, com proibicio absoluta
as normas elasticas (Res. Trib., 154:779-82, Sec. 2.1, 1980)" |9‘

Nio h4, pois, como aproveitar, em interpretagio analdgica, vedada
pelo § 1°do artigo 108 do CTN, formas de imposig¢iio de um tributo para
o outro, a falta de expressa mengdo ~ .

Colocadas tais premissas, passo a examinar caso concreto para
exemplificar o atrds escrito.

Em 1984 e 1986, prevaleciam os principios da Constitui¢do Fede-
ral de 1967, com sucessivas emendas. E a substituigdo tributdria sem fato
gerador da obrigagao (introduzida pela E.C. n® 3/93), com violagao a
Constitui¢io, ainda ndo existia

19 Curso de Direito Tributdrio, diversos autores, coordenagiao minha,
Ed. Saraiva, 1982, pp. 57/58.

20 O § 1° do artigo 108 do CTN tem a seguinte dicgao: "§ 1°. O emprego da
analogia ndo poderd resultar na exigéncia de tributo ndo-previsto em lei".

21 Ricardo Mariz de Oliveira, Jodo Francisco Bianco, Silvana Mancini Karam
e Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli escrevem: "Ora, na substituigio, o
que se faz é precisamente antecipar um fato gerador ficticio, pois a hipdtese
de incidéncia niio se realizou e niio se sabe quando e se, se realizard. Nem
tampouco € utilizada a base de cdlculo fixada na legislagio (qual seja, o valor
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Ora, todos os referidos dispositivos abaixo transcritos:

"Art. 10 - Os distribuidores de derivados de petréleo e dlcool
etilico hidratado para fins carburantes sido responsaveis pela con-
tribuigdo devida pelos varejistas desses produtos.

§ tinico. O disposto neste artigo alcan¢a somente os produtos, cujo
preco de venda no varejo seja fixado pelo 6rgao competente";

"Art. 20 - A base de cdlculo da contribuig@o devida pelos distri-
buidores de derivados de petrdleo e dlcool etilico hidratado para
fins carburantes, na condicio de contribuintes substitutos dos
comerciantes varejistas desses produtos, serd o valor estabelecido
para sua venda a varejo, sem prejuizo da contribui¢io devida sobre
suas vendas";

"Art. 32 - As empresas, cuja contribui¢do para o Finsocial seja
calculada sobre a receita bruta, excluirdo da base de célculo os
seguintes valores: ... IV. total da receita proveniente da venda de
derivados de petréleo e dlcool etilico hidratado para fins carbu-
rantes, auferida pelos comerciantes varejistas desses mesmos
produtos, cujo preco de venda no varejo haja sido fixado pelo
orgdo competente; ....";

"Art. 40 - A contribui¢do devida pelas pessoas juridicas de que
trata este capitulo, na condi¢io de substitutos dos comerciantes

da operag@o), porque na substitui¢do tributdria para frente, tributa-se um
valor também ficticio, totalmente irreal (tal como pauta fiscal, preco de
tabela que ndo corresponde efetivamente ao valor de mercado, etc.) e que
nem tampouco corresponde ao prego daquela saida (ou daquela operagéo),
simplesmente porque esta ainda nio ocorreu.

Portanto, se no momento em que ocorre a efetiva venda ao consumidor final,
as condigdes de mercado obrigarem o vendedor a usar de valor menor do
que aquele que serviu de base de cilculo para aplicagio da substitui¢do
tributdria, a carga tributdria ndo serd a mesma de operagdo normal”
("Caderno de Pesquisas Tributdrias”, n® 18, ob. cit., pp. 415/416).
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varejistas, serd calculada a razio de 0,5% (meio por cento) sobre
a base de cilculo definida no artigo 20, independentemente da
contribui¢do prépria, a ser apurada na forma do artigo 36 deste
Regulamento, sendo devida na saida dos referidos produtos do
respectivo estabelecimento fornecedor™;

"Art. 12 - O Poder Executivo, através do Ministro da Fazenda,
podera expedir instrugOes para execugdo do presente Decreto-lei,
inclusive referentes a: ... I1. prazos e forma de recolhimento das
contribui¢des e seus acréscimos; ...",
criam uma obrigagdo, sem fato gerador ou com fato gerador ficticio, que
poderia nunca ocorrer no futuro. Desta forma, a substituigao criada, a
evidéncia, feriu o artigo 128, visto que a condi¢do do substituto que
deveria ser pessoa

"vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagio",

inexiste, por inexisténcia do préprio fato gerador. Em outras palavras,
criou-se substituto sem qualquer vinculagdo ao fato gerador da obriga-
¢do, visto (.E%c os dispositivos mencionados geram obrigagdo sem fato
gerador!!!

22 No passado, ndo tinha tanta convicgdo se o § 7° do artigo 150 seria
inconstitucional, convicgdo que adquiri apés o XVIII Simpdsio Nacional de
Direito Tributdrio. Cheguei a escrever: "Por tal emenda, € de se perguntar se
a nova previsio nio conflitaria com o disposto no artigo 148, posto que cria
hipétese de "empréstimo compulsério” ndo-previsto naquele artigo e de
tipologia diversa.

Seria aplicdvel a hipétese a teoria das normas constitucionais inconsti-
tucionais, pela qual a norma de espectro menor nio prevaleceria em face do
conflito com aquela de espectro maior? Ja hd decisdes judiciais brasileiras
acatando a tese levantada por Otto Bachoff.

Ou se estaria perante uma excegdo constitucional a norma geral, com o que
o conflito inexistiria?

Nesta hipétese, a antecipago do recolhimento antes da ocorréncia do fato
gerador do imposto - auténtico empréstimo compulsério - ndo conflitaria
com o préprio principio da ndo-cumulatividade, na medida em que se
instituiria uma supercumulatividade inicial (incidéncia sobre operagoes
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Foi, portanto, duramente violentado o principio do artigo 128,
mormente levando-se em consideragio que o artigo principia com o
discurso:

"Sem prejuizo do disposto neste capitulo ...",

o que vale dizer, a lei ordindria nao poderia criar um tipo de substituigao
tributdria, em prejuizo do disposto no Capitulo V do Livro Il do CTN =,

Ao ndo ter, na linguagem de alguns juristas, a sistemdtica da
substitui¢do tributdria enunciada nos dispositivos atrds citados, "guarda-
do consonincia" com o artigo 128 do CTN, a evidéncia, violentou-o e
uma norma inferior (legislagao ordindria) ndo pode atingir norma geral
que a condiciona e, no caso, norma geral explicitadora da Constituicio.

Teria, pois, que guardar consondncia ¢ nio guardou 2 Como

decorréncia o que escrevi a respeito do artigo 128, vale para os artigos
113, § 1°, 114,97, I e Il do CTN, todos assim redigidos:

realizadas e mais aquelas a realizar), sendo que depois, na ocorréncia
das operacdes, desfar-se-ia a supercumulatividade retornando-se 2
nao-cumulatividade?

Ou, na verdade, por se tratar de duas espécies diversas de tributo (empréstimo
compulsdrio e imposto), ndio se estaria com a transformagio em imposto -
que servird de moeda de pagamento do Erdrio para o contribuinte - de
empréstimo compulsério contraido anteriormente? E por serem duas as
espécies tributdrias, o conflito da prépria "ndo-cumulatividade" ndo
hospedaria outra inconstitucionalidade?" ("Caderno de Pesquisas Tributi-
rias", n” 18, ob. cit., pp. 18/19).

23 Aliomar Baleeiro lembra que: "Jd vimos os casos de solidariedade por
simples determinacdo legal (CTN, art. 124). O art. 128, seguindo exemplos
de virios paises civilizados, acolhe, genericamente, o que jd dispunha o
Direito brasileiro em disposigdes esparsas.
A lei - e s6 ela, de modo expresso, pode responsabilizar pelo contribuinte
outra pessoa, desde que vinculada ao fato gerador da obrigagiio tributdria”
("Direito Tributdrio Brasileiro", 10" Ed.,Ed. Forense, 1981, p. 479).

24 Henry Tilbery escreve: "Vinculo ao fato gerador da respectiva obrigag@o.
Qual o alcance dessas palavras?
O Projeto de Cddigo Tributdrio Nacional usou as palavras "vinculada de fato
ou de direito ao respectivo fato gerador”; naredagéo final doart. 128 do CTN
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"Art. 113 - A obrigagio tributdria & principal ou acesséria.

§ 1°. A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador,
tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e
extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente”;

"Art. 114 - Fato gerador da obrigagfio principal é a situagdo
definida em lei como necessdria e suficiente i sua ocorréncia”;

"Art. 97 - Somente a lei pode estabelecer: L. a instituigdo de
tributos, ou a sua extingio; ... III. a defini¢iio do fato gerador da
obrigacdo tributdria principal, ressalvado o disg’%sto no inciso I do
§ 3°do artigo 52, e do seu sujeito passivo; ..." =7,

25

estdo omitidas as palavras "de fato ou de direito". Logo, poderia se
argumentar que, tratando-se de uma norma de direito, que fala em "vinculo
ao fato gerador”, tal vinculo unicamente pode ser vinculo de direito, mesmo
porque as palavras "de fato" constantes do Projeto, nio foram incluidas na
redagdo final. Ndo € assim que entendo. Pelo contrdrio, a mim parece que a
supressao das palavras "de fato ou de direito" provavelmente s6 foi devida
ao motivo de terem sido consideradas redundantes. Quanto ao Cédigo fala
em "vinculo ao fato gerador da respectiva obrigagio”, sem especificar a
natureza do vinculo, escolheu a redagiio mais ampla, querendo abranger
vinculos jurfdicos, fiticos, econdmicos - em suma, qualquer vinculo -
atingindo todas as facetas do fato gerador, relembrando as palavras de
Amilcar de Araiijo Falcdo, que "o fato gerador é um fato econémico, ao qual
o Direito empresta relevo juridico”,

E l6gico que, vinculos a algo que é um FATO, sdo também vinculos faticos!"
("Direito Tributdrio", n® 2, José Bushatsky Editor, 1972, p. 88).

Yonne Doldcio de Oliveira sobre o artigo 97 ensina: "Toda a matéria
relacionada no art. 97 estd reservada, com exclusividade, a lei. A primeira
questdo que se poe € a de saber se o termo lei refere-se a lei ordindria, ou
abrange genericamente os atos normativos primarios gerais discriminados
no art. 46 da Constituigdo vigente, isto €, leis ordindrias, leis delegadas, e
decretos-leis.

Como se sabe a "Magna Carta" exigiu, para a criagio de impostos, o
consentimento popular através das Cimaras representativas, traduzindo a
idéia de um sacrificio coletivamente autorizado, de auto-tributagdo. Tal
idéia, com o advento do Estado de Direito, desdobrou-se em dois corolirios:
a)aexigénciade lei que autorize qualquer interferéncia na esfera de liberdade
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Nos termos da Constitui¢io Federal anterior (artigo 18, § 1°) e da
atual (146) os dispositivos supratranscritos sdo explicitadores, em nivel
de norma geral, dos principios constitucionais tributérios, razio pelaqual
nenhuma lei ordindria poderia atingi-los, sem macular, apds a petrifica-
¢do dos direitos individuais, norma constitucional que os assegura

De rigor, oartigo 113, § 1°, 114,97, 1e 111 exteriorizam o principio
da legalidade. Antes da E.C. n° 3/93, nenhum dispositivo autorizava a
instituicdo de um tributo sem fato gerador. E depois da E.C. n° 3/93,
apesar da autorizag@o, esta também, a luz do sistema, nao se sustenta,

e da propriedade dos cidaddos; b) a exigéncia de lei, associada ao principio
da separagdo dos poderes, reclamando a atribuigéo da competéncia para a
criagdo dos impostos as assembléias legislativas, porque, como salienta
Pinheiro Xavier, "s6 um érgio desse tipo, em virtude de sua composigao, e
da disciplina da sua atividade, pode garantir a esfera de propriedade dos
particulares das decisdes arbitrdrias do poder”.

No nosso pafs, o principio da legalidade tributdria s6 nio foi acolhido na
Carta de 1937, Todas as Constituigdes o consagraram € a sua inclusao norol
dos direitos individuais foi assegurada ja na Constitui¢do de 1891. Na
Constitui¢do de 1946, o termo lei referia-se, apenas, a uma espécie de ato
normativo - a lei ordindria, resguardada, assim, a criagdo e majoragdo dos
tributos ao Poder Legislativo" ("Direito Tributdrio", n® 4, José Bushatsky
Editor, 1976, p. 136).

26 0§ 1°do artigo 18 da E.C. 1/69 e o artigo 146 da atual Constitui¢do t€m o

seguinte discurso: "§ 1° Lei complementar estabelecerd normas gerais de
direito tributdrio, dispora sobre os conflitos de competéncia nessa matéria
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e regulard as
limitagGes constitucionais do poder de tributar”;
"Art. 146 - Cabe 2 lei complementar: I dispor sobre conflitos de
competéncia, em matéria tributéria, entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios; I1. regular as limitagGes constitucionais ao poder
de tributar; I11. estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributdria,
especialmente sobre: a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como,
em relagio aos impostos discriminados nesta Constitui¢@o, a dos respectivos
fatos geradores, bases de cdlculo e contribuintes; b) obrigagio, langamento,
crédito, prescrigio e decadéncia tributdrios; c) adequado tratamento
tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas”.
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por violar cldusulas cristalizadas da Constitui¢ao Federal, veiculadas, em
nivel de explicitacio, pelos retrocitados comandos normativos.

Sédo exteriorizadores, os mencionados artigos do CTN, dos prin-
cipios esculpidos nos artigos 19, I (principio da legalidade), 43 (processo
legislativo que exige a submissio 2 lei de toda imposicio tributdria) e o
artigo 15_;; § 36 (principios implicitos de prote¢io ao cidadio) da E.C.
n°® 1/69

Desta forma, estupram os artigos 10, 20, 32, IV e 40, os disposi-
tivos citados, visto que nio hd obrigagfo tributria sem fato gerador, e
criam obrigagdes para a consulente sem hipétese de imposicio, o que a
doutrina e a jurisprudéncia inadmitem.

Ora, anteriormente 2 E.C. n° 3/93, que introduziu a responsabilida-
de tributdria de obrigago sem fato gerador, niio encontravam os disposi-
tivos citados respaldo na Constituigdo € na lei complementar. Apés o
advento da alteragdo constitucional também continuaram sem respaldo,
pelo intrinseco vicio de a E.C. n® 3/93, maculadora de cldusula pétrea de
impossivel alteragio por parte dos legisladores posteriores a 5 de outubro
de 1988, qualquer que fosse seu nivel de produgio legislativa =

27 Os mencionados artigos da anterior lei suprema tém a seguinte dicgdo:
"Art. 19 - E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal ¢ aos
Municipios: L instituir ou aumentar tributo sem que a lei o estabeleca,
ressalvados os casos previstos nesta Constituicio; ...";

"Art. 43 - Cabe ao Congresso Nacional, com a sangdo do Presidente da
Repiiblica, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido,
especialmente: 1. tributos, arrecadagio e distribuicio de rendas; ... X.
contribui¢des sociais para custear os encargos previstos nos arts. 165, itens
IL, V, XIII, XVIe XIX, 166, § 1° 175, § 4°e 178";

"Art. 153, § 36 - A especificagiio dos direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢do ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e
dos principios que ela adota".

28 Karl Loewenstein sobre as cldusulas pétreas leciona: "Disposiciones
intangibles. Bastante mds importancia han adquirido recientemente las
llamadas disposiciones intangibles de una constitucién, que tienen como fin
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Nem tem respaldo, pois, legal ou constitucional, nem foram os

mencionados dispositivos recepcionados pela lei suprema em vigor “7.

Um terceiro aspecto também foi delineado na introdugéo. Pelo

principio da estrita legalidade, é rigorosamente impossivel um diploma

29

librar radicalmente de cualquier modificacién a determinadas normas
constitucionales. Aquf hay que distinguir, por lo pronto, dos situaciones de
hecho: por una parte, medidas para proteger concretas instituciones
constitucionales - intangibilidad articulada -, y, por otra parte, aquellas que
sirven para garantizar determinados valores fundamentales de la
constitucién que no deben estar necessariamente expresados en
disposiciones o en instituciones concretas, sino que rigen como " implicitos”,
"inmanentes" o "inherentes" a la constitucion. En el primer caso,
determinadas normas constitucionales se sustraen a cualquier enmienda por
medio de una prohibicién jurfdico-constitucional, y, en el segundo caso, la
prohibicién de reforma se produce a partir del "espiritu” o telos de la
constitucién, sin una proclamacién expresa en una proposicion
juridico-constitucional" ("Teorfade La Constitucién", Ed. Ariel - Barcelona,
1986, p. 189).

E Loewenstein continua sobre as clausulas pétreas: "Mucho mds interesante,
aunque mucho mds complicada, es la cuestién de los limites de la reforma
constitucional que se producen por lainmunidad de que gozan ciertos valores
ideolégicos fundamentales, implicitos, inmanentes © inherentes a un
constituci6n. En oposicién a los limites expresados en la constitucion misma,
cabrfa aquf hablar de Iimites no articulados o técitos. De lo que aqui se trata,
en el fondo, es de un renacimiento del derecho natural, emprendido como
defensa frente al positivismo juridico, especialmente de la escuela vienesa
de Kelsen, que predomind durante los afios 20, aunque su influencia se deja
sentir mucho antes. Expresando la problemdtica en una férmula concisa:
Existen  normas  constitucionales  anti-constitucionales,  cuya
anticonstitucionalidad radique en el hecho de que el legislador constitucional
haya sobrepasado los lfmites internos que le estdn impuestos por los valores
fundamentales inmanentes a una constitucién? El Tribunal Constitucional
Federal (Bundesverfassungsgericht) se ha unido a la teorfa iusnaturalista al
haber reconocido una jerarquia o escala de valores en las normas
constitucionales de la Ley Fundamental, y con ello unos limites inmanentes
y no articulados impuestos a toda reforma constitucional” ("Teorfa de La
Constitucién", ob. cit., pp. 192/193).
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anterior regular uma exigéncia posterior sem que fonte formal - e af teria
que ser necessariamente formal - o autorize. A obrigagdo da lei ndo pode
decorrer da palavra, da entrevista do legislador, mas unicamente da forca
do comando normativo e dentro de seus limites. A Portaria n® 238, de 21
de dezembro de 1984, valeria para o PIS - ndo vale também para o PIS,
pelos argumentos atrds expendidos, visto que viola a lei suprema -, mas
ndo poderia ser estendida para o Finsocial, por interpretagio dos aplica-
dores da lei.

O vicio formal enunciado ¢ inequivoco. Evidente. Manifesto.
Insandvel. Se, pelos demais elementos atras examinados, o suporte legal
de uma norma complementar é uma portaria, que ndo faz qualquer
referéncia a exigéncia criada posteriormente (artigo 10 do Decreto
92.698/86), cujo diploma constitutivo, por seu lado, também nio se
refere, formalmente, 2 portaria, ndo hd como nio considerar de nulidade
absoluta qualquer ago fiscal lastreada no mencionado comando de 1984 3.

Um quarto aspecto, sobre o tema em andlise, fortalece os demais.
Restam tisnados os principios da isonomia, da capacidade conniibutiva,
presentes nos textos pretérito e atual da lei suprema brasileira ~ .

30 Walter Barbosa Corréa escreve: "Ora, o principio da legalidade, que nasceu

com a imposigdo de prévia autorizagfio por parte da entdio representativa
camada dos cidaddos, chegou até nossos tempos com a mesma marca:
assentimento dos representantes dos stiditos para que os tributos sejam
exigidos. O principio da legalidade, portanto, tem como signo fundamental
aexigibilidade da expressa aprovagéo pelos cidaddos ou seus representantes.
Logo, para responder qual a lei a que se refere o art. 150, I, da Constitui¢do
Federal, deve -se procurar uma norma que identifique aquela expressa
autorizagao, aparecendo, entdo, em primeiro lugar, entre as que estabelecem
direitos e obrigagdes, a lei ordindria, por ser ela votada e promulgada pelas
Casas do Legislativo (constitufdas pelos representantes do povo).
Disso tudo percebe-se que, primordial e caracteristicamente, a lei ordindria
tem, no Direito Tributdrio, funcdo especifica, consistente em instituir ou
aumentar tributos” ("Curso de Direito Tributdrio", vol. 1, 3* ed., Edicdes
Cejup, 1994, pp. 82/83).

3

Os artigos 150, inciso II e 145, § 1° da Constitui¢io Federal estdo assim
redigidos: "Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
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O principio da igualdade plasmado nos artigos 153, § 1°da anterior
Constituicdo e 150, inciso II da atual ndio pode permitir situagdes dife-
renciadas entre os mesmos contribuintes. A clareza do texto anterior e a
explicitagdo do atual afetam qualquer veleidade exegética, vale dizer,
ndo h4 a menor possibilidade de se pretender aplicar, para os operadores
do mesmo produto, tratamento diferenciado, beneficiando a lg:i, sem justa
causa, uns e prejudicando, ilegal e ilegitimamente, outros ="

O artigo 150, inciso II, é ainda mais claro, ao falar do principio da
equivaléncia, que oferta, na equiparaciio, um espectro maior de impos-
sibilidade diferencial >,

"

contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: ... I - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situagio equivalente, proibida qualquer disting@o em razio de
ocupagio profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da
denominagio juridica dos rendimentos, titulos ou direitos; ...";

"Art. 145 ... § 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte facultado
4 administrago tributdria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte",
este dltimo repetido para efeitos diddticos.

32 0§ 1°do artigo 153 da E.C. n° 1/69 estava assim redigido: "§ 1°. Todos sdo
iguais perante a lei, sem distingio de sexo, raga, trabalho, credo religioso e
convicgdes politicas. Serd punido pela lei o preconceito de raga”.

33 Escrevi: "Se, de um lado, todos os contribuintes sdo assegurados contra

tratamento desigual por parte do Estado, de outro lado, tal tratamento ndo &
apenas vedado a situagdes rigorosamente iguais, mas também aquelas que,
sem serem iguais, sdo equivalentes. A equivaléncia é uma igualdade mais
ampla, a que se poderia chamar de equipoléncia.
Nio é desconhecida a complexidade decorrente de se aplicar o principio da
igualdade. J4 alertava Anatole France que, por ele, todos os franceses teriam
o direito de morar embaixo de uma ponte, tanto os ricos, quanto os pobres.
Ou, no dizer de outro eminente escritor francés, nio é proibido que qualquer
pessoa, miliondria ou miserdvel, desde que pague o prego da entrada e se
apresente com as roupas exigidas pelo cerimonial, fregiiente o Teatro
"Opera", de Paris.
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A desigualdade inerente a situagdes diversas, levou a filosofia grega,
principalmente na fase de seus trés maiores pensadores, a formular o
principio, que, em estreita simplificagdo, poderia ser assim enunciado: "a
isonomia implica tratar desigualmente os desiguais".

Influenciados por tal inteligéncia, muitos cientistas tributdrios viram no
decadente principio da progressividade (todos os paises do mundo civilizado
reduziram, sensivelmente, o peso da progressividade capaz de afastar
investimentos e desestimular o trabalho, na década de 80), uma forma de
tratar desigualmente os desiguais! tributando-se mais 0s que ganhassem
mais. Embora sua decadéncia, semelhante ao socialismo no Leste Europeu,
seja evidente no mundo civilizado, alguns resquicios ideoldgicos de seu
perfil continuam povoando as cabegas de algumas autoridades e atrasando,
no pais, o retorno ao niicleo das oito nagdes ocidentais mais desenvolvidas.
E que, em politica tribut4ria, perceberam os europeus, em pleno 2° choque
do petréleo e volta ao protecionismo no comércio internacional ap6s a Tékio
Round de 1979, que a melhor forma de afastar investimentos e desestimular
a vinda de capitais, € tributar excessivamente o lucro, arenda e o patrimonio.
Assim, contra os ide6logos, mas a favor do interesse piiblico, partiram da
realidade comprovada de que o Estado é um mal distribuidor de rendas e
que, portanto, deve dedicar-se 2 sua vocagdo maior, que € administrar justica,
seguranga, educacdo, satide, previdéncia e assisténcia social, deixando 2
sociedade o direito de aplicar os seus recursos, que melhor sabe fazer do que
0s governos, reservando-se a estes o direito apenas de reprimir o abuso do
poder econémico. De monopolista ou concorrencial, passou a intervengio
do Estado a ser, fundamentalmente, regulatéria, com o que superaram, os
paises civilizados, a crise da década de 80. Em todas as nagdes civilizadas,
0 Estado diminuiu de tamanho e passou a caber dentro do PIB, até porque
aprendeu a combater a inflagdo pela luta contra o déficit piiblico e a expansio
monetdria, ndo pelo caminho fécil e inflaciondrio ao aumento de receitas
tributdrias, mas pelo caminho inteligente da redugdo de despesas.

Se a prética demonstrou que, em matéria tributdria, a progressividade estd
em rota descendente, revelando que a pior das desigualdades € acreditar que
os desiguais devam ser tratados desigualmente, com o que o Estado em vez
de procurar elevar o nivel dos menos favorecidos para niveld-los aos mais
favorecidos por cima, pretende retirar dos mais favorecidos sua condigiio de
promotores do desenvolvimento, para niveld-los por baixo, nem sempre
incidiu, o constituinte, em erro de tal magnitude, ao ponto de, sobre o
principio da igualdade, ter vedado o principio do tratamento desigual para
afastar desigualdades.
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Com excecdo ao disposto no art. 151, inciso I, assim redigido: "E vedado 2
Unido: 1. instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territdrio nacional
ou que implique distingdo ou preferéncia em relagdo ao Estado, ao Distrito
Federal ou ao Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessdo de
incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
socio-econdmico entre as diferentes regides do pais”, em que admitiu o
constituinte, em tese, tratamento desigual para permitir o equilibrio regional
- e o dispositivo permite leitura em que o tratamento desigual ndo se faz
necessdrio -, nilo € possivel tratamento desisondmico para qualquer situagao,
visto que optou pelo termo "equivalente”.

"Equivalente" é um vocdbulo de densidade ontica mais abrangente do que
"igual". A igualdade exige absoluta consonfincia em todas as partes, o que
ndo € da estrutura do principio da equivaléncia.

Situagdes iguais na equipoléncia, mas diferentes na forma, ndo podem ser
tratadas diversamente. A equivaléncia estende 4 similitude de situagdes a
necessidade de tratamento igual pela politica impositiva, afastando a tese de
que os desiguais devem ser tratados, necessariamente, de forma desigual. Os
desiguais, em situagdo de aproximagdo, devem ser tratados, pelo principio
da equivaléncia, de forma igual em matéria tributdria, visto que a igualdade
absoluta, na equivaléncia, ndo existe, mas apenas a igualdade naequiparagao
de elementos (peso, valor, etc.).

Qual foi a raziio para tal elasticidade ofertada pelo constituinte, para prote¢io
dos contribuintes, vedando ao Poder Tributante adogio de técnica diversa?
A tradicfio brasileira de pouco respeito aos direitos dos cidadios em matéria
tributdria - o Presidente Collor acaba de pedir ao Congresso a redugio dos
direitos dos contribuintes para fazer uma reforma tributdria, que tem na
esséncia o principio de "maiores tributos, menores direitos" -, certamente,
levou o constituinte a amarrar os poderes tributantes (3 sobre 0 mesmo
"pagador de tributos") aos grilhdes seguros do principio da igualdade,
evitando simultaneamente: a) que, a titulo de tratamento desigual dos
desiguais, se multiplicassem as hipdteses de situagdes diversas para
neutralizagdo do principio da igualdade; b) servisse a redugio legislativa do
principio da igualdade como forma de tratamento aplicivel as perseguicdes
fiscais em relagdo a setores, que estivessem em conflito com os governos.
Entendo ter sido esta a razdo fundamental que levou o constituinte, em
relagiio ao principio da igualdade, seja em seu aspecto subjetivo, seja naquele
objetivo, a proteger todos os contribuintes contra o tratamento desigual,
exigindo que este tratamento deva ser igual niio apenas para situagdes iguais,
mas para situagdes equiparadas, equivalentes, com niicleo comum de
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Ora, no caso concreto, os inconstitucionais dispositivos, a luz dos
textos pretérito e atual, ferem também o principio da isonomia, que tem
como conseqiiéncia a micula sobre o principio da capacidade contribu-
tiva.

Nio poucos autores entendem que o principio da capacidade
contributiva € uma norma decorrente do principio da isonomia, que era
implicito na Constitui¢ao anterior e passa a ser explicito na atual =",

Ora, a hipétese que examino nesta exemplifica¢do dilacera os dois
principios constitucionais, da isonomia e da capacidade contributiva,
razao pela qual, também sob esta dtica, a exigéncia mencionada é de
manifesta inconstitucionalidade.

Uma quinta questio vincula-se a criagao de hipdteses de imposi-
¢ao ficticia. Se ndo pelos argumentos atrds apresentados, seria também,
a hipotese, inconstitucional. Se o prego de mercado € inferior ao "prego
ficticio" fixado pelo governo, o efeito confisco resta caracterizado, ainda
que, apenas por absurdo, admitisse fosse constitucional a hipétese e

identidade. Compreende-se, assim, porque o discurso do inciso II é
concluido com a afirmagio de que a situagiio equivalente serd detectada
independentemente da denominagio juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos dos contribuintes.

Em outras palavras, quaisquer que sejam os contribuintes, quaisquer que
sejam os fatos imponiveis, o tratamento isondmico se impoe, vedada
qualquer forma de atuagdo discriminatéria” ("Caderno de Pesquisas
Tributdrias", n® 18, ob. cit., pp. 4/8).

34 . Cretella Junior, graficamente, declara: "Se a situagiio de dois ou mais
contribuintes for equivalente, é vedado tratamento desigual entre eles”
(grifos meus) ("Comentdrios a Constitui¢io Brasileira de 1988", vol. VII,
Ed. Forense Univer., 1992, p. 3551).

35 O IX Simpésio Nacional de Direito Tributdrio do Centro de Extensiio
Universitdria concluiu: "Por ficgio nio se pode considerar ocorrido o
aspecto material do fato imponivel, pois ou se estard exigindo tributo sem
fato gerador ou haverd institui¢io de tributo fora da competéncia outorgada
pela Constituigdo. O mesmo se aplica & institui¢io da presungio absoluta
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Resta ferido o direito de propriedade.

Na atual, o inciso IV do artigo 150, é de manifesta clareza 36.

pois, de sua aplicagiio, poderd resultar exigéncia de tributo sem fato gerador
(uninime)" ("Caderno de Pesquisas Tributdrias”, n® 10, co-edi¢io Ed. Res.
Tributdria/CEEU, 1991, p. 354).

36 Escrevi: "Rezava o art. 153, § 11, da C.F. que: ‘Nio haverd pena de morte,

de prisao perpétua, de banimento, ou confisco, salvo nos casos de guerra
externa, psicoldgica, adversa, ou revoluciondria, ou subversiva, nos termos
que a lei determinar. Essa dispord, também, sobre o perdimento de bens por
danos causados ao Erdrio, ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio
do cargo, funcio ou emprego na Administragio Publica direta ou indireta’.
A Emenda Constitucional n® 11/78, de 13/10/78, modificou, todavia, a
redacdo, retirando a palavra confisco e dispondo de forma expressional
diversa a seqiiéncia do dispositivo, assim apresentado: ‘§ 11. Nao havera
pena de morte, de prisdo perpétua, nem de banimento. Quanto a pena de
morte, fica ressalvada a legislagdo penal aplicivel em caso de guerra externa.
A lei dispord sobre o perdimento de bens por danos causados ao erdrio ou
no caso de enriquecimento ilicito no exercicio de fungao piblica’.

N3o cremos, todavia, tenha alterado mais do que a forma. Nio cremos tenha
modificado o principio, mas apenas conciliado a formulagio sobre
perdimento de bens, num contexto mais racional. Para evitar-se eventual
divergéncia entre a caracterizagao mais subjetiva do confisco e os limites do
perdimento dos bens por danos causados, houve por bem o legislador trazer
o dispositivo para a implicita conceituagao objetiva dos limites, em que a lei
poderia atuar, além do que em confisco a sua atuagao se tornaria. E os limites
Jj4 estavam na redagdo anterior, quais sejam, as proprias forcas dos danos
causados ou do enriquecimento ilicito.

Desta forma, a vedagio constitucional implicita continua, nos mesmos
termos da expressa proibigfo anterior.

E evidente que tal colocagdo néo se ateve a este ou aquele ramo de Direito,
mas ao proprio Direito, como um todo, como o conjunto de normas juridicas
impostas a sociedade brasileira.

Assim sendo, o principio deve ser estudado em cada ramo, dentro dos
institutos e regras proprias que o norteiam, inspiram e lhe ddo eficdcia, mas
sob o enfoque permanente do que seja confisco.

Os diciondrios definem confisco como o ato de apreender a favor do Fisco.
E o mesmo que confiscagio, que se origina do latim confiscatio, onis. No
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Ora, como pretender criar obrigagio tributdria sem fato gerador e
considerar, como base de cdlculo de fato gerador inexistente, valores
sequer praticados pelo mercado?!

E concluo que o § 7° do artigo 150 € inconstitucional, mas, se
constitucional fosse, que nao &, necessitaria de legislagdo nova infra-
constitucional para explicita-la.

apreender por forga de lei justa, mas de ato de forga.

A evolugio da figura revelou, nos diversos direitos nacionais, resultar em
enorme resisténcia por parte dos sujeitos a penalidade, assim como passou
a ter conotagdo mais ampla, onde o Fisco, parte do Estado, foi substituido
pelo préprio "Todo" e o exercicio do poder de confiscar estendido a todas
as dreas estatais e a outros sujeitos que no apenas os passivos da relagio
tributdria.

Justificado, &s vezes, como nos casos de guerra, de calamidade piblica ou
urgente necessidade nacional, na maior parte dos casos foi sempre rejeitado,
por falta de sustentagio juridica ou fitica, ao ponto de ter-se constituido, em
quase todos os sistemas juridicos das nages civilizadas, em figura
interditada, como é o caso do Brasil.

Ora, na proibigio da lei maior, é evidente que, 2 falta de lei explicitadora no
campo tributdrio, necessita ser a mesma interpretada, em funcio de ser da
categoria daquelas normas auto-aplicdveis, pela natureza proibitdria”
("Caderno de Pesquisas Tributdrias”, n® 4, CEU/Resenha Tributdria,
pp- 284/286).



O FATO GERADOR DO IMPOSTO DE RENDA E
DESPESAS OPERACIONAIS DEDUTIVEIS

Algumas consideragdes preliminares fazem-se necessirias para
definir quais as despesas dedutiveis na conformagio do fato gerador do
imposto sobre a renda de pessoas juridicas sujeitas ao lucro real.

A primeira delas € a de que o imposto sobre a renda e proventos
de qualquer natureza tem como seu fato gerador a aquisicio de disponi-
bilidade econdémica ou juridica, o que vale dizer, sem que ela se carac-
terize, como hipétese de imposicdo, nio pode haver o nascimento do
dever fiscal.

O principio esté esculpido no artigo 43 do CTN:

"0 imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos
de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicao da dispo-
nibilidade econdmica ou juridica: I. de renda, assim entendido o
produto do capital, do trabalho ou da combinagio de ambos; I1. de
proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo-compreendidos no inciso anterior" v

1 Henry Tilbery historia a evolugdo do conceito de tributo, dizendo: "A renda
€ um conceito dindmico em contraposigfio ao capital como conceito estético.
E adistingdo, que EdwinR. A. Seligman expressou, caracterizando o capital
como "fundo", e a renda como "fluxo de riqueza", ao analisar a evolugio
histérica dos critérios da mensuragzio da capacidade contributiva.
Na conceituagdo da renda tributdvel destacam-se duas teorias bésicas, cada
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Os doutrinadores tém-se debrugado sobre a expressdo "aquisigao
de disponibilidade juridica", com clara opgdo pela corrente que esclarece
implicar a prépria aquisi¢do de disponibilidade juridica uma aquisi¢do
de disponibilidade econdmica.

Muito embora, tenha o Cédigo Tributdrio Nacional - diploma com
eficdcia de lei complementar -, nos artigos 116 e 117 do CTN, procurado
conformar a denominada disponibilidade juridica, tais dispositivos nao
afastam - € nem poderiam - a aquisigdo de disponibilidade econ6mica 2

uma com diversas variantes; a "teoria da fonte" (source income theory) de
um lado e a "teoria do acréscimo patrimonial" (increment of wealth theory)
de outro lado.

Para os cldssicos ingleses Adam Smith, David Ricardo e John Stuart Milla,
renda, basicamente, era o produto do uso da terra, sendo que esse dltimo
defendeu o ponto de vista, de que o imposto de renda deveria gravar somente
a renda consumida. Esse mesmo principio foi defendido mais tarde por
Irving Fisher, que propagou na sua conhecida obra "The Nature of Capital
an Income" a concepgio da renda como "fluxo de riqueza” (Flow of Wealth),
durante um determinado periodo.

O conceito cldssico de "renda, aprofundado, principalmente por Edwin R.
Seligman na sua obra "The Income Tax", N. York, 1911, que enfocou os
pressupostos da "preservagio da fonte" e da "periodicidade” e também da
"realizagfio” e "separag@o", da renda.

A teoria do acréscimo patrimonial teve como um dos seus primeiros
defensores Georg Schanz, que considera como Einkommen (ingresso), 0
acréscimo liquido do patriménio dentro de um determinado periodo,
incluindo doagdes, herangas e ganhos de capital Henry C. Simons
estabeleceu para o computo renda tributdvel a férmula da soma aritmética
do acréscimo patrimonial entre inicio e fim do periodo, acrescido do
consumo , definigdo essa que foi aceita entre outros, também por John F.
Due. E. Lindhal modificou essa teoria, excluindo do conceito de renda
tributdvel os ganhos de capital "acrescidos", mas ainda nao-realizados”
("Direito Tributdrio", n® 3, Ed. José Bushatsky, 1975, pp. 75/76).

2 Estdo os artigos 116 e 117 do CTN, assim redigidos: "Art. 116 - Salvo
disposi¢do de lei em contrdrio, considera-se ocorrido o fato gerador e
existentes os seus efeitos; I - tratando-se de situagdo de fato, desde o
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Assim € que as empresas, quando se utilizam do "regime juridico
de competéncia" para determinar a base de célculo do imposto sobre a
renda em cada exercicio, fazem-no a partir da densidade econdmica dos
bens a receber, exteriorizados em titulos, que, por sua vez, sio negocid-
veis, representando este tipo de aquisi¢io juridica, de rigor, uma aquisi-
¢ao também econdmica.

Autores existem que entendem que, nestas hipéteses, ndo haveria
a possibilidade de incidéncia de imposto sobre a renda, visto que a
potencialidade de aquisi¢ao ndo € ainda uma aquisi¢ao, ji tendo havido,
inclusive, decisdo sobre titulo ao portador pro soluto, em que o antigo
Tribunal Federal de Recursos entendeu ndo ser fato gerador de imposto
sobre a renda, por representar apenas uma potencialidade da renda, sem
ser, ainda, renda ~.

momento em que se verifiquem as circunstincias materiais necessérias a que
produza os efeitos que normalmente lhe sdo préprios; II - tratando-se de
situagdo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos de direito aplicdvel”.

"Art. 117 - Para os efeitos do inciso II do artigo anterior e salvo disposi¢do
de lei em contrario, os atos ou negécios juridicos condicionais reputam-se
perfeitos e acabados: I - sendo suspensiva a condigio, desde 0 momento de
seu implemento; II - sendo resolutéria a condigdo, desde o momento da
prética do ato ou da celebragio do negéceio”.

3 Assim comenta o acorddo, Gustavo Miguez de Mello: "Para encerrarmos a

andlise da disponibilidade (econdmica ou juridica) da renda, invocaremos
aligdo doeminente Min. Aldir G. Passarinho (entdo vice-presidente do TFR)
em r. despacho, de 30/06/82, no qual ele indeferiu o seguimento de recurso
extraordindrio de decisdo da 5a. Turma do TFR, no qual sdo apreciadas
caracteristicas essenciais dos conceitos de disponibilidade de renda:
"Despacho. Trata-se de RE manifestado pela Unido Federal, com
fundamento no art. 119, inc. III, letra "a" da C.F., contra acérdio da E. 5a.
Turma deste Tribunal, cujo enunciado proclama: "Tributdrio. IR.
Disponibilidade de renda. Inteligéncia do art. 43 do CTN,
A disponibilidade econfmica ou juridica implica a possibilidade de entrega
da coisa (arts. 675 e 676 do C. Civil), pressuposto indispensdvel a
interpretagdo do art. 43 do CTN. Quem apenas possui titulo de crédito estd
em condigdes de vir a possuir renda, mas nédo possui renda”.
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O Sr. Min. Relator Justino Ribeiro, no seu voto contrdrio & Unido Federal,
no qual se reporta a dois arestos de que foi relator, transcreve, como ponto
fulcral de sua argumentagio, apds reproduzir o art. 43 do CTN, o tépico de
pronunciamento seu, anterior, na AC 46.904-RJ, pois embora os fatos
fossem outros, era 0 mesmo o tema de direito discutido: "Vé-se que o Cédigo
fala em disponibilidade de renda. Ora, mesmo que se possa extrair alcance
pritico da distingio doutrindria entre disponibilidade juridica e econdmica,
€ certo que qualquer delas sé se compreende com a possibilidade, que lhe é
imanente, da entrega da coisa (arts. 675 e 676 do C.C.) o que pressupde, no
disponente, a posse dessa mesma coisa. Nio € este o caso dos autos.

Antes disso, tinha ela apenas o direito de crédito a essas parcelas, titulo
certamente disponivel, mas que nio se confunde com o conceito de renda de
que trata 0 CTN. Quem apenas possui titulo de crédito estd em condigdes de
vir a possuir renda, ndo possui renda".

A diferenca € que, no caso, se trata de valores ndo-recebidos, decorrentes de
créditos por servigos prestados. A meu entender, deu o v. acérdio recorrido
a melhor solugio.

Nos autos se encontra excelente parecer do ilustre e saudoso tributarista
Aliomar Baleeiro que dd amplo respaldo a tese defendida pelo ora recorrido,
e no qual sustenta ndo ter havido, no caso, ocorréncia do fato gerador do
imposto de renda.

Nio vejo, na verdade, como pretender-se que venha a ser cobrado da autora
imposto de renda sobre parcelas relativas & remuneragiio de seus servigos
realizados na intermediacio de financiamentos, se essa remuneracao decorre
do pagamento das prestacdes, e tal pagamento ndo € feito, por inadimpléncia
do comprador. J.L. BulhGes Pedreira, em seu excelente "Imposto sobre a
Renda" (Ed. Justec Ed., 1979) bem examina o que deve ser compreendido
como "disponibilidade juridica" para efeito da incidéncia do tributo, e
ressalta que a jurisprudéncia sempre enfatizou "que o crédito em conta
corrente somente caracterizava a percep¢do quando o rendimento
encontrava-se a disposi¢io do creditado, no sentido de que este tinha o poder
de obter a disponibilidade econdmica do rendimento; e que a presungio de
que o rendimento creditado estava disponivel admitia prova em contrdrio".
E observa: "A expressio disponibilidade juridica surgiu, portanto, na nossa
legislagdo do imposto, para designar essa modalidade de "percepgio” do
rendimento construida pela jurisprudéncia administrativa, que ndo se
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O certo € que, sem aquisi¢do de disponibilidade econdmica (po-
tencial ou ndo), niio ocorre incidéncia do imposto sobre a renda .

caracterizava pela posse efetiva e atual do rendimento, em moeda ou
equivalente, mas pelo ato da fonte pagadora do rendimento que o colocava
a disposi¢do do beneficidrio: se este tinha poder de adquirir a posse do
rendimento, havia a possibilidade juridica (p. 119).

E acrescenta logo adiante: "A designagdo dessa modalidade de
disponibilidade como "juridica", embora possa ser justificada com o
argumento de que € disponibilidade presumida, ou por forca da lei ndo é
feliz, porque contribui para difundir a idéia errada de que se trata de
"disponibilidade de direito" e ndo de renda; ou seja, que requer apenas a
aquisi¢do do "direito de receber” a renda sem aquisicdo do "poder de
dispor" da renda” (p. 120) (nosso o grifo).

Ora, dos autos resultou que a autora, ora recorrida, embora pudesse fazer jus
as parcelas remuneratdrias sobre as quais foi taxada com o imposto de renda,
niio as recebeu e nem se encontravam elas A sua disposi¢io, embora ainda
em poder de terceiros. No caso, os prazos foram vencidos e ndo houve
pagamento 2 autora pelos servigos por ela prestados, 0 que vem a mostrar a
inexisténcia da "disponibilidade juridica" para efeito de considerar-se
existente o fato gerador, que niio se hd de confundir, como se viu, com o
direito & percepgio da remuneragio.

Pelo exposto, estou em que o v. acorddo recorrido deu a lide adequada
solugdo, pelo que, invocando a Simula 400-STF, nego seguimento ao apelo
excepcional.

Publique-se.

Brasilia, 30 de junho de 1982 - Ministro Aldir G. Passarinho,
Vice-Presidente" (47) (a Unido néo recorreu deste Despacho)" ("Caderno de
Pesquisas Tributdrias”, n® 11, co-edicio CEEU/Res. Tributdria, 1986,
pp. 197/203).

4 Ao comentar o artigo 43 do CTN, escrevi: "A dicgdo complementar
conforma o que seja o fato gerador do tributo. A expressdo fato gerador,
apesar de criticada, niio € acientifica, posto que alberga a formulagdo
hipotética da norma e sua concregfo fdtica, de tal maneira que, por mais
ampla, foi da preferéncia legislativa sua adogio.

O fato gerador é a aquisi¢do da disponibilidade econdmica ou jurfdica, que
se realiza na ocorréncia da elevagdo patrimonial de valores, bens ou direitos
relativos.
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Por outro lado, considera-se renda a real aquisi¢io de disponibi-
lidade econdmica, isto é, aquilo que se acresce ao patrimdnio de alguém,
um fluxo de integracio patrimonial. Nio € aquisicdo de disponibilidade
econdmica um mero fluxo de passagem patrimonial comprometido por
parcelas pertencentes a terceiros e que integrardo o patriménio de outros
beneficidrios. Em elementar e grafico exemplo, que é ofertado desde a
adogdo do imposto sobre a renda na Inglaterra, se alguém recebe 100,
mas para receber 100 gastou 30, a sua renda € apenas de 70, visto que 0s
30 nio lhe pertencem. A renda da qual o Poder Piiblico se torna partici-
pante, é constituida dos 70, mesmo que os 100 tenham entrado e perma-
necido na expressio patrimonial do beneficidrio por algum tempo. E que
"renda" ndo se confunde com "receita", sendo aquela, para efeitos da
concepgio classica do imposto em questao, o resultado de receitas menos
despesas Spor operagdo ou por periodos definidos, na legislagdo de
regéncia ~.

Por essa razdo, explicita o legislador complementar que a renda e os
proventos implicam, necessariamente, uma aquisicdo. A aquisi¢do
corresponde a algo que se acrescenta, que aumenta a patrimonialidade
anterior, embora outros fatores possam diminui-la. Por isto, o aumento,
como sindnimo de fluxo, lhe € pertinente.

Por outro lado, o legislador complementar aclara que tipo de aquisigdo seria
o fato imponivel do tributo questionado, ou seja, aquele das disponibilidades
econdmicas e juridicas. O discurso corresponde, por decorréncia, a uma
limitagdo. Nio a qualquer tipo de aquisigio, mas apenas 3iquele
correspondente 4 obtencgdio de disponibilidade econdmica ou juridica
refere-se o comando intermedidrio.

Os intérpretes tém, algumas vezes, tido dificuldade em esclarecer o que seria
disponibilidade jurfdica, mormente ao se levar em consideragdo que o
simples fato de uma disponibilidade econdmica ter tratamento legal, tal
tratamento a transforma também em disponibilidade juridica.

Temos nos insurgido contra a impropriedade redacional, a partir da
concepgio de que ndo hé objeto ajuridico no Direito. E distinguir, no Direito,
situacdes a partir da adjetivagdo "juridica” é tornar o género, espécie”
("Caderno de Pesquisas Tributdrias", n° 11, ob. cit., pp. 265/267).

5 José Luiz Bulhdes Pedreira ao distinguir "fluxo" de "acréscimo” identifica
0 "acréscimo” como "acumulagdo” e ndo como "entrada”. Em verdade, a
"acumulagdo” (visdo estdtica) e a "entrada" (visdo dindmica) representam,
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Em outras palavras, se a legislagao de regéncia nao exteriorizar o
que na dicg¢do constitucional foi colocado como "renda” para efeitos do
tributo, sua desconformidade com a concepgio cldssica do constituinte
tornard tal lei maculada pelo maior vicio que pode atingir um comando
normativo, que é o da inconstitucionalidade.

Por esta razdo, houve por bem, o legislador supremo, outorgar ao
legislador complementar a obrigagéo de explicitar a Constitui¢do, defi-
nindo "renda" e o "tributo” e houve por bem, o legislador complementar,
conformar a interpretacdo que atrds apresentei, ao deImr o que ¢ fato
gerador de imposto sobre a renda no artigo 43 do CTN .

Como conseqiiéncia do perfil atrds tragado, ¢é de se entender que
as despesas operacionais de uma empresa sdo aquelas necessdrias para
atingir suas finalidades sociais e obter os resultados sobre os quais

sob o aspecto temporal, isto €, no momento de sua ocorréncia, um acréscimo,
vocdbulo inclusive utilizado pelo legislador complementar para definir o
suporte fatico do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza.
Assim se expressa o eminente jurista: "O sentido vulgar de renda € o produto
do capital ou trabalho, e o termo € usado como sindnimo de lucros, juros,
aluguéis, proventos ou receitas. A expressio "proventos” € empregada como
sinénimo de pensdo, crédito, proveito ou lucro. No seu sentido vulgar, tanto
aexpressdo "renda" quanto a "proventos" implica a idéia de fluxo, de alguma
coisa que entra, que € recebida. Essa conotagdo justificaria, por si sé, a
afirmagdo de que as concepgdes doutrindrias de renda pessoal que melhor se
ajustam ao nosso sistema constitucional sdo da renda como fluxo, e nédo de
acréscimo (ou acumulagio) de poder econdmico ou de patrimdnio liquido”
(Imposto de Renda, Ed. APEC, pp. 2 a 21).

6 Henry Tilbery, de forma gréfica e sintética, esclarece a eficdcia normativa
do dispositivo ao expor: "Em resumo, o artigo 43 do CTN descreve a figura
do "Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza" e estabelece os
limites da sua conceituagdo. A defini¢fo do fato gerador desse imposto, no
sentido técnico exato do termo, compete i lei federal ordindria que ndo pode
extravasar dessa delimitagdo, mas por outro lado, ndo precisa exaurir o
campo demarcado" ("Comentdrios ao CTN", divs. auts., coordenagio geral
Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e nossa, vol. I, Ed. Bushatsky,
1974, p. 82).
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incidird, uma vez desvestidos delas e de outros complementos, o tributo
federal.

Sdo operacionais todas as despesas necessarias a obtengdo de um
determinado objetivo, mesmo que este ndo seja atingido pelos mais
variados motivos, como compra de mercadorias de fornecedores que vao
a faléncia ap6s a encomenda sem entregar os bens, apesar de terem
recebido o prego; estudos de projetos para lancamentos de produtos que
se revelam de pequena possibilidade de comercializagio e que, por esta
razio, terminam por ndo ser produzidos, publicidade de natureza insti-
tucional, sem retorno evidente; formagao de pessoal, que deixa aempresa
ap6s os cursos por ela proporcionados, etc. Todas as despesas referentes
aos exemplos citados sdo despesas operacionais, mesmo que terminem
por nio gerar o resultado pretendido, razdo pela qual a prépria legislagao
do imposto sobre a renda permite que os prejuizos de uma empresa, num
exercicio, sejam deduzidos nos préximos quatro exercicios para justifi-
car gastos superiores as receitas, ndo limitando, em espago temporal
pequeno, sua dedutibilidade b limitagao apenas para o periodo de 1995

7 Alcides Jorge Costa, lembrando Rubens Gomes de Sousa, explica sua visao

do fendmeno impositivo correspondente a aquisi¢do da disponibilidade
econdmica ou juridica, dizendo: "A palavra disponibilidade desapareceu
do primeiro projeto, de 1954, e reapareceu no Cddigo Tributério Nacional,
na revisao realizada em 1965, tal como aprovada no Congresso, jd agora
como "disponibilidade econdmica ou juridica”.
Qual o sentido desta expressdo, considerando que ndo se pode conceber
disponibilidade de renda que ndo tenha cardter econdmico e que ndo esteja
no mundo juridico, mesmo com o cardter de ilicitude? Rubens Gomes de
Souza elaborou o anteprojeto de Cédigo Tributdrio por volta de 1957, na
mesma ocasido em que escreveu o j4 mencionado estudo sobre "A Evolugao
do Conceito de Rendimento Tributdvel". Pois bem, neste estudo ao abordar
o problema da realizagdo do rendimento, diz ele: "Seja como for parece
possivel solucionar a questdo transportando-a para um terreno mais simples,
isto é, afastando o que parece ser uma confusdo, latente no argumento acima
indicado, entre a realizagdo do rendimento e sua separagdo; ou seja, entre
a verificagdo, efetiva ou potencial, de um acréscimo patrimonial e a
possibilidade de se dispor desse acréscimo independentemente e separada-
mente do capital que o produziu.
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Do ponto de vista estritamente fiscal, cabe, com efeito, distinguir entre a
realizacdo, traduzida pela disponibilidade econdmica de uma riqueza, e a
separagdo, traduzida pela sua disponibili- dade juridica. Pela constatagio de
que o imposto visa o resultado dos atos ou fatos juridicos independente-
mente da sua natureza formal, conclui-se, necessariamente, que o fato
gerador do imposto de renda € a aquisi¢io da disponibilidade econdmica de
uma riqueza.

J4 o titulo de que decorre a sua disponibilidade juridica apenas desempenha,
na definicfo da incidéncia, um papel ulterior e complementar, o de permitir
a discriminag@o dos rendimentos para sua classificagio por cédulas. Por
outro lado, ndo € inoportuno lembrar, neste contexto, que o fato de
verificagdo do titulo jurfdico de aquisicio de um rendimento achar-se
diferida por confronto com a sua realizagdo € sem influéncia sobre esta
tltima, isto é, sobre a aquisi¢io da disponibilidade econdmica. Isto se
demonstra pela observagdo, feita por Quarta em seus comentdrios 2 lei
italiana, de que os rendimentos decorrentes de um titulo juridicamente
sujeito a condigdo resolutiva, sio tributdveis desde o momento em que se
incorporam ao patriménio do titular, ainda que sob ressalva de restituiciio
ou abatimento do imposto quando do implemento da condigdo. De todo o
exposto, decorre, portanto, que a tributagio das mais-valias nio configura a
imposi¢do de um rendimento néo-realizado, mas, quando muito, a de um
rendimento ndo separado: sendo que a realizagdo, e ndo a separagio, €
significativa para definir o fato gerador do imposto. Isto ndo significa que
ndo caiba distinguir, em matéria de tributagio das mais-valias, entre as que
traduzem um acréscimo efetivo do valor intrinseco do patriménio e as que
simplesmente decorrem da desvalorizagio da moeda; mas este € um
problema de outra natureza, que tem a ver com a politica fiscal e a técnica
da tributagdo, antes que com a definigdo da renda considerada
objetivamente".

Parece que no trecho transcrito estd a chave para chegar ao significado da
"disponibilidade econdmica ou juridica". A disponibilidade ocorre quando
se verifica a obtengdo do rendimento ou ganho de capital, e € esta obtengiio
que Rubens Gomes de Sousa chama de "disponibilidade econdmica”, A
disponibilidade juridica - parece dizé-lo uma leitura atenta do trecho
transcrito ocorre quando sucede o fluxo monetdrio.

No entanto, acrescento, como o Cédigo fala em disponibilidade econdmica
ou jurfdica, a tributagdo pode verificar-se mesmo que o rendimento ou ganho
de capital ndo se tenha manifestado por um fluxo monetdrio” ("Estudos sobre
o Imposto de Renda", Ed. Res. Tributdria, 1994, pp. 29/31).
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a 30%, sobre ter sido derrubada na justica, ndo altera o principio atrds
enunciado.

A nitidez, por decorréncia, ndo cabe ao intérprete oficial, isto €,
ao agente fiscal, que nao ¢ administrador, mas apenas agente, definir o
que € necessdrio para uma empresa e 0 que nao é necessdrio, se dispén-
dios foram realizados com a inten¢dio de promover a sociedade. Sao
despesas operacionais aquelas despesas, assim consideradas pelo admi-
nistrador e que representam efetivo gasto da pessoa juridica na busca de
um objetivo, ndo podendo, o servidor publico encarregado da fiscaliza-
¢do, que ndo € um técnico em administragdo de negdcios, fazer valer suas
preferéncias pessoais como critério para classificar determinada despesa
como operacional ou ndo °.

Tal visao fiscalista, adotada ha alguns anos atrds, foi duramente
criticada pela doutrina e repudiada por inimeros magistrados que nao
admitiram fossem outorgados, a um mero agente fiscalizador, poderes
de discriminagdo gerencial, que nao tinha e que nunca tera.

Sao, pois, operacionais as despesas efetivamente realizadas, obje-
tivando determinados resultados de ingeresse social da empresa, mesmo
que tais resultados ndo sejam obtidos .

8 Oartigo 191 do RIR € claro ao definir o que sio despesas operacionais
e necessdrias: "Art. 191 - Sdo operacionais as despesas nio-computadas
nos custos, necessdrias a atividade da empresa e & manutengio da respectiva
fonte produtora (Lei n® 4.506/64, art. 47). § 1°. Sdo necessdrias as despesas
pagas ou incorridas para a realizagfio das transagdes ou operagdes exigidas
pela atividade da empresa (Lei n® 4.506/64, art. 47, § 1°).

9 O Plendrio do XI Simpésio Nacional de Direito Tributdrio concluiu:
"Questdo I - Que se entende por aquisi¢io de disponibilidade econdémica ou
jurfdica de renda ou proventos de qualquer natureza?

Resposta: Aquisigio de disponibilidade juridica de renda e proventos de
qualquer natureza € a obtengio de direito de crédito, ndo-sujeitos a condigdo
suspensiva.

Aquisigdo de disponibilidade econémica de renda e proventos de qualquer
natureza € a obtengdo da faculdade de usar, gozar ou dispor de dinheiro ou
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Por outro lado, a despesa realizada por uma empresa e contabili-
zada em outra, gera o direito da empresa que a dispendeu de deduzi-la e
obrigacdo daquela que a recebeu de langar como receita e ofertar a
diferenca entre esta receita e a despesa necesséria para obté-la, a tribu-
tacao.

A toda a despesa decorrente de uma relag¢io negocial corresponde,
salvo as expressas excegdes constitucionais, complementares e legais, o
direito de deduzi-la, de um lado, na empresa pagadora e a obrigagdo de
ofertar a tributagao, de outro, na empresa que recebe, tendo esta direito
as proprias dedugdes L

de coisas nele conversiveis, entrados para o patrimonio do adquirente por
ato ou fato juridico (maioria).

Observagiio: minoria expressiva entende que a distingdo entre
disponibilidade juridica e disponibilidade econémica € criticdvel e deve ser
abolida, pois uma e outra se confundem.

Questdo 2 - Quando € que ocorre o fato gerador do imposto de renda sobre
0 lucro da pessoa juridica e a renda liquida da pessoa fisica?

Resposta: O fato gerador do imposto de renda sobre o lucro da pessoa
juridica aperfeigoa-se no momento em que se completa o periodo de
apurag@o do lucro, como determinado pela lei aplicavel.

O fato gerador do imposto de renda sobre a renda liquida da pessoa fisica
aperfeigoa-se no momento em que se completa o perfodo de apuragdo de
receitas de dedugdes, cuja soma algébrica constitui a renda liquida
(unanimidade)" (grifos meus) ("Caderno de Pesquisas Tributdrias", n® 12,
co-edigdo CEEU/Res. Tributdria, 1987, pp. 413/414).

10 Hugo de Brito Machado lembra que: "Considerando que a Constituigdo
Federal descreve, ao fazer a partilha das competéncias tributdrias, o ambito
de cada imposto, a liberdade do legislador para definir a hipétese de
incidéncia do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza nio
vai além da liberdade que tem o intérprete para escolher uma das
significagGes razodveis dessa expressao. Se, no exercicio dessa liberdade, o
legislador transpde o quadro, ou moldura, que a Ciéncia do Direito
estabelece, definindo como renda o que renda ndo é, em qualquer de seus
significados aceitdveis, agride a Constituig#o.

Como qualquer lei, também aquela que direta ou indiretamente define o
alcance da expressdo renda e proventos de qualquer natureza, estd sujeita ao
controle de constitucionalidade.
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Tal vinculag@o necessiria leva a uma outra conclusido. No momen-
to, em que o Fisco Federal aceita o pagamento, a titulo de imposto sobre
a renda, de quantia correspondente & incidéncia sobre receita tributdvel
de empresa prestadora de servigos a terceiros, reconhece que tal receita
€ operacional, ndo podendo tentar desclassificd-la, em aética postura, na
escrita dos destinatarios do servico prestado e que por ele pagaram. Em
outras palavras, ndo pode a Receita Federal entender que uma receita €
operacional num pélo e nio é despesa operacional, no outro, se a relagiio
negocial for una e indivisivel, versando sobre matéria que seja do objeto
social ou dos fins pretendidos pelas empresas colocadas em seus dois
extremos.

E aqui, as consideracdes gerais que venho tracando, merecem uma
o
derivagdo para o campo da moralidade publica.

Com fantdstica superficialidade - e, muitas vezes, com indiscuti-
vel md-fé - alguns intérpretes pretendem ver, no artigo 118 do CTN, o
direito de o governo ser aético, de o Poder Piiblico ser imoral e do Estado
ser co-autor de crimes

Tal dispositivo eu ji o comentei, como se segue:

Além disto, é importante observar que o Cédigo Tributdrio Nacional definiu
renda como o produto do capital, do trabalho ou da combinagio de ambos,
e proventos de qualquer natureza como o0s acréscimos patrimoniais
niio-compreendidos no conceito de renda (art. 43, itens L e [I). Adotou, portanto,
o conceito de renda, acréscimo. Sem acréscimo patrimonial ndo hd, segundo
o Cddigo, nem renda, nem proventos.

Como se vé, o Cédigo Tributdrio Nacional estreitou o dmbito de liberdade
do legislador ordindrio, que ndo pode definir como renda, ou como
proventos, algo que ndo seja, na verdade, um acréscimo patrimonial”
(Estudos sobre o Imposto de Renda, ob. cit., pp. 45/46).

O artigo 118 do CTN tem a seguinte dicgio: "A definigiio legal do fato
gerador ¢ interpretada abstraindo-se: 1. da validade juridica dos atos
efetivamente praticados pelos contribuintes, responsdveis, ou terceiros, bem
como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos; II. dos efeitos dos fatos

efetivamente ocorridos”.
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"Como se percebe, antes da Constituigao Federal de 88, nas
atividades tidas por "marginais", colocadas entre a "licitude” e a
“ilicitude", havia a possibilidade de se exercer o poder impositivo.
Deve-se lembrar que a doutrina mundial coloca a origem da
imposicao, no célebre episodio da tributagdo sobre as cloacas
romanas, instituida por Vespasiano.

Ao ser criticado por Tito, seu filho, Vespasiano colocou-lhe uma
moeda embaixo do nariz, perguntando se a moeda cheirava.
Disse-lhe: "Olet?". A resposta foi, naturalmente, "non olet”, tendo
Vespasiano respondido que, também, o tributo ndo tinha cheiro.
Do episédio deve-se tirar algumas conclusoes. A primeira € que
construir "latrinas publicas” e explord-las, para atender as neces-
sidades fisiolégicas do povo, ndo é crime. Pode ndo ser uma
atividade aromitica, mas nfio é uma atividade criminosa. Por esta
razdo, o principio demonstra, no maximo, a vocagio do Estado em
onerar o cidaddo até naquilo de que o cidadio ndo tem condicao
de fugir, ou seja, nas necessidades impostas pela natureza e ndo
pelo Estado.

O segundo aspecto € que o Estado, no caso de Vespasiano, tinha,
de certa forma, criado um tributo com caracteristicas de taxa, por
estar prestando real servico puiblico, na medida em que permitia
ao povo um local para eliminacao de detritos biol6gicos, evitando
que, a semelhanca dos povos bdrbaros, eliminasse-os pelas vias
publicas, como ainda acontece hoje, em alguns paises do Oriente.
Em outras palavras, sobre facilitar a vida de "necessitado biol6gi-
co", mantinha a higiene piblica e as vias limpas para os transeun-
tes "desnecessitados". Nada mais natural que cobrasse, em
decorréncia, o tributo devido, em nivel de taxa, pelo servico
prestado.

O terceiro aspecto é o de que em nenhum momento Vespasiano
pretendeu convencer Tito de que o criminoso € excelente produtor
de rendas tributdrias e nem h4, no direito tributdrio romano, outro
indicio de que algum imperador tenha pensado em eleger o crime
como fonte de receita tributdria.

Ha de se esclarecer, ainda, que os despojos de guerra nao consti-
tuiram nunca uma renda tributdria. Aliomar Baleeiro ao enunciar
os cinco tipos de ingressos piiblicos, separa a receita tributdria do
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noso,

"butin” de guerra. Assim preleciona o mestre: "Para auferir o
dinheiro necessario a despesa publica, os governos, pelo tempo
afora, socorrem-se de uns poucos meios universais: a) realizam
extorsdes sobre outros povos ou deles recebem doagdes volunta-
rias; b) recolhem as rendas produzidas pelos bens e empresas do
Estado; c) exigem coativamente tributos ou penalidades; d) to-
mam ou forgam empréstimos; e) fabricam dinheiro metilico ou
de papel.

Todos os processos de financiamento do Estado se enquadram
nestes cinco meios conhecidos ha séculos.

Essas fontes de recursos oferecem méritos desiguais e assumem
importdncia maior ou menor, conforme a época e as contingéncias.
Os empréstimos, por suas caracteristicas proprias, sdo reputados
assunto estranho 4 nocio de receita".

Desta forma, a ilagiio que se pretende tirar da ligao romana, de que
crime € fato gerador de imposto sobre a renda sobre ser canhestra
exegese do episédio, ndo se compagina com o mais relevante
principio de direito tributério patrio, que € o da moralidade piblica
ou a ética absoluta da Administragiio. A ndo ser que, em pleno
regime democrdtico se pretendesse voltar a afirmagao, atribuida a
conhecido Ministro, de que o Estado é necessariamente aético" 2,

Como se percebe, nido pode o Estado ser imoral, aético, co-crimi-
beneficidrio irresponsdvel do fruto do crime, incentivador de

homicidios, roubos, assassinatos, pela sua co-participagiio no "butim" do
crime de forma a estabelecer como que uma sociedade entrlf;;o criminoso,
que pratica o crime, e o Estado que dele se co-beneficia

12 "Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas Piblicas", n°5, Ed. Revista dos
Tribunais, 1993, pp. 9/10.

13 Escrevi: "O estudo da imposi¢do desestimuladora exige sempre especial
cuidado, como jid mostramos anteriormente, a fim de que sua finalidade
especifica nilo seja alterada pela rentabilidade capaz de perpetud-la, como
fonte desejivel de receita tributdria.

O primeiro deles diz respeito 2 eleicdo daquelas atividades indesejdveis,
declaradamente ilicitas ou flutuando em zona nebulosa entre a licitude e a
ilicitude, no plano juridico e natural, a fim de que se saiba quais as tributdveis
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e quais as afastadas em definitivo do campo de incidéncia eventual.

Tal eleigdo deverd levar em consideragio dois fatores pertinentes & técnica
impositiva. De inicio, atividades desestabilizadoras em primeiro grau das
regras convivenciais da sociedade ndo podem ser objeto de imposi¢do. Sio
aquelas atividades que atingem dirctamente os direitos de terceiros e cujo
exercicio s6 € possivel pelo efetivo constrangimento da vontade. Sem tal
constrangimento, nem por fraqueza o terceiro afetado concordaria em
participar da relagiio ilicita iniciada.

O homicidio, os crimes contra o patrimdnio, os crimes contra a honra nao
poderiam ser objeto do direito impositivo estatal, sob o risco de ter a
sociedade subvertido os préprios fundamentos de sua subsisténcia.

Tal atuagdo por si s6 € elididora de qualquer esforgo de legitimagdo juridica,
no plano do direito tributdrio, pois, ao invés de transformar a imposigdo em
desestimulo, poderia representar um incentivo a sua difusao.

Desta forma, tais ilicitos devem ser simplesmente punidos pelo arsenal
juridico pertinente ao direito penal, sem a menor possibilidade de
transferéncia de qualquer conformag@o licita para o campo préprio do direito
fiscal.

Até mesmo as multas pecunidrias que o Estado arrecada, como forma
impositiva, tém cardter mais penal que tributdrio, muito embora, em nossa
ampla visdo do fendmeno, esse elemento seja relevante,

Aqui, talvez, valha a pena uma rapida consideragio sobre a natureza juridica
da imposi¢io penal e tributdria. Hd penas corporais que sio de natureza
penal, hd outras que sdo de natureza administrativa e outras, ainda, que sio
de natureza civil.

Tais penas corporais podem ser seguidas de penas pecunidrias, que nido
perderdo suas caracteristicas de imposi¢io penal, civil ou administrativa.
Ha penas corporais de natureza tributdria e penas pecunidrias de natureza
tributdria, tendo ambas a natureza fiscal, sendo apenas as segundas uma
espécie de obrigacdo tributdria no direito de impor.

A distingdo fundamental que encontramos nas demais imposicoes e nas de
natureza tributdria é que estas visam assegurar o aspecto fundamental das
receitas ordindrias, dentro do contexto, pois siio essenciais ao atendimento
dos servigos e despesas piblicas, ao passo que aquelas objetivam somente
tipificar forma indesejdvel de comportamento.

As penas corporais e pecunidrias no direito tributdrio sio a propria razio de
ser do cumprimento da norma, tida como de rejeicio social. As penas
corporais e pecunidrias no direito civil, penal ou administrativo, por serem
as relagoes de flui¢do pertencentes as reguladas por normas de aceitacio
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O que o artigo 118 do CTN indica, pois, € que a receita tributiria
decorre de operacdes definidas em lei e que estas sdo devidas até o campo
limitrofe da contravencio, se esta correu independentemente da lei fiscal.
O exemplo cldssico que dei, em meu livro "Teoria da Imposi¢ao Tribu-
taria", € o de ISS incidente sobre a receita proveniente da exibicdo de
filmes nos cinemas, que pode implicar, muitas vezes, incidéncia sobre

social, decorrem do simples descumprimento de indicacGes legais, que
normalmente seriam cumpridas, mesmo sem uma apenagio maior. Por esta
razio, nem a punibilidade se extingue pela satisfagio de obrigagio
pecunidria, na grande maioria das hipéteses, nem as penalidades pecunidrias
sio reduzidas, a titulo de incentivo, se pagas por antecipagdo.

Esta € a razdo pela qual, a nivel agora de direito financeiro, tais penalidades
pecunidrias impostas ndo tém natureza tributdria, enquanto as tarifas, sempre
que sua relagio real seja de subordinagio, flutuam com maior adequagio no
campo do direito impositivo.

A evidéncia, no se pode admitir confusdo nesta matéria para que a teoria
geral da imposigdo tributdria saiba, pela prépria materialidade das relagdes
abrangidas, detectar as pertinentes ao seu campo de atuago ou nfo.

Uma segunda ordem de atividades ilicitas ou disfarcadamente licitas deveria
também ficar fora da atuagdo impositiva do Estado, ou seja, aquelas que,
pela impossibilidade de controle ou pela irrelevincia dos elementos que a
compdem, ndo gerariam nem receita desestimulante suficiente, nem
atingiriam &mbito suficientemente amplo para pér em risco a sociedade ou
para influencid-la de forma negativa.

A caga e a pesca realizadas em periodos proibidos deve constituir espécie de
atividade ilicita punivel pelos mecanismos atuais, ndo se justificando uma
incidéncia expressa de natureza tributédria, pela dificuldade de controle,
inexpressividade de receita e inexisténcia de reflexo real de uma eventual
imposi¢do sobre o nimero dos que violam a lei de preservagiio da fauna ou
da piscosidade de nossos rios.

Afastadas do campo tributdrio, estas duas grandes dreas de atuacio ilicita,
as demais atividades poderiam ser objeto de especial atengiio, revistam-se
do aspecto formal de que as revestirem, pois a corrosdo moral e o deletério
reflexo que geram, em verdade, terminam por justificar freios maiores do
que os atualmente existentes. Em outras palavras, aquelas atividades que se
encontram nesta terceira drea do amplo espectro de incidéncia deveriam ser
as que constituiriam o objeto da imposi¢io tributdria desestimuladora”
("Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas Piiblicas", n° 5, ob. cit., pp. 8/9).
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bilhetes pagos por pessoas que ndo poderiam té-los assistido (um menor
que pagou e assistiu pelicula para maiores de idade).

Diversa € a postura do Fisco que, tendo conhecimento de que um
homicida recebeu 100.000 reais para assassinar uma pessoa, venha a
exigir uma participagdo de 35% de imposto de renda, pois seria esta
“renda” tributével, & luz de uma interpretagao incorreta do artlgo 118 do
CTN. A evidéncia, um governo que assim agisse, no minimo, teria a
mesma estatura moral do criminoso. Teria um perfil pior do que os filhos
daquelas mulheres que, com os publicanos, precederiio os fariseus no
reino dos céus

A nitidez, tal raciocinio conivente, conveniente e imoral, desde 5
de outubro de 1988, ji ndo pode mais prevalecer. Reza o artigo 37, caput
da Constituicao Federal:

"A administragdo piiblica direta, indireta ou fundacional, de qual-
quer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios da legalidade, impessoali-
dade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte" (grifos
meus)

14 José Cretella Junior preleciona: "A expressdo desvio de poder, também
conhecida pelos nomes de excesso de poder, abuso de poder, desvio de
finalidade, é constituida de dois termos bem distintos - desvio e poder -,
legados pelo conectivo preposicional e, ambos, com sentido técnico que é
preciso aclarar.

Desvio ¢ afastamento, mudanga de diregdo, distorgio; poder é faculdade,
competéncia para decidir determinado assunto.

Desvio de poder é expressdo que, 2 letra, portanto, significa: afastamento na
prética de determinado ato; poder exercido em sentido diferente daquele em
vista do qual fora estabelecido.

A autoridade, que tem competéncia ou poder para a edicdo de determinado
ato, manifesta sua vontade, praticando-o, dando- lhe nascimento, mas nessa
operagdo erra de alvo, afasta-se do fim colimado para perseguir finalidade
diversa da visada. Incide no desvio de poder" ("Direito Administrativo",
5" ed., Ed. Forense, 1977, p. 326).

15 Hely Lopes Meirelles ensina: "A moralidade administrativa constitui hoje
em dia, pressuposto da validade de todo ato da Administragio Piiblica
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Ora, dos quatro principios fundamentais da Administragao Publi-
ca, é de se realgar o principio da moralidade, como o maior. Governo que
ndo se paute pela moralidade é indigno e, segundo os jusnaturalistas
classicos, ndao deve ser obedecido. O hibito de obedecer, a que Hart da
especial tratamento em face dos governos imorais, aéticos € injustos,
mereceu, inclusive, de Tomas de Aquino o repudio, justificando o direito
a resisténcia '°. Até Norberto Bobbio, jusnaturalista envergonhado -
quanto mais leio seus escritos, mais me convengo que a suavidade de
suas criticas aos jusnaturalistas decorre de sua falta de convicg¢do nesta

(Const. Rep. art. 37, caput). Nio se trata - diz Hauriou, o sistematizador de
tal conceito - da moral comum, mas sim de uma moral juridica, entendida
como "o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da
Administragdo”. Desenvolvendo a sua doutrina, explica 0 mesmo autor que
o agente administrativo, como ser humano dotado da capacidade de atuar,
deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto do desonesto. E,
ao atuar, ndo poderd desprezar o elemento ético de sua conduta. Assim, nao
terd que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o
conveniente e 0 inconveniente, 0 oportuno e o inoportuno, mas também entre
o honesto e o desonesto. Por consideragdes de direito e de moral, o ato
administrativo niio terd que obedecer somente a lei juridica, mas também a
lei ética da propria instituigdo, porque nem tudo que € legal € honesto,
conforme ja proclamavam os romanos: "- non omne quod licet honestum
est". A moral comum, arremata Hauriou, é imposta a0 homem para sua
conduta externa; a moral administrativa € imposla ao agente publico para
sua conduta interna, segundo as exigéncias da instituicdo a que serve, e a
finalidade de sua agdo: o bem-comum,

Desenvolvendo o mesmo conceito, em estudo posterior, Welter insiste em
que "a moralidade administrativa ndo se confunde com a moralidade comum;
ela é composta por regras de boa administragio; ou seja: pelo conjunto das
regras finais e disciplinares suscitadas, ndo sé pela distingio entre 0 Bem e
0 Mal, mas também pela idéia geral de administragiio ¢ pela idéia de fungdo
administrativa". Tal conceito coincide com o de Lacharriére, segundo o qual
a moral administrativa "é o conjunto de regras que, para disciplinar o
exercicio do poder discriciondrio da Administragiio, o superior hierdrquico
impoe aos seus subordinados” ("Direito Administrativo Brasileiro", 15" ed.,
Ed. Revista dos Tribunais, 1990, pp. 79/80).

16 H. L. Hart, "The concept of Law", Ed. Clarendon, 1961.
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matéria e de sua indisfargavel admiragdo pela corrente cldssica - reco-

nhece o]d ireito a resisténcia como uma forma de combate aos governos
- 7

aeticos .

Ora, a Constituicdo de 1988 veiculou, como principio maior da
Administragdo Piblica, a moralidade e, cristalinamente, o principio da
moralidade ndo € compativel com o principio da parti¢do do produto do
crime. Néio ha Estado Etico que seja um co-promotor ou co-beneficidrio
do produto do crime. Ao impor, o constituinte, a obrigagio de o Poder
Piblico pautar-se pela ética afasta, definitivamente, a minoritiria e
ultrapassada corrente que entende que o Estado poderia beneficiar-se
pecuniariamente do produto do crime.

Desta forma, se entender, a Receita Federal, que uma receita
tributdvel decorre de atividades operacionais de uma empresa, tendo
recebido o imposto correspondente, ndo pode pretender receber, pela
segunda vez, imposto que ja recebeu, tornando indedutivel o que dedu-
tivel é, por for¢a do recebimento do imposto sobre a outra receita, sobre
entender que esta operagio constituiria um crime .

17 Norberto Bobbio, "A Era dos Direitos", Ed. Campus, 1992.

18 Celso Bastos sobre o principio da moralidade fala: "Na Franga, mais

recentemente, a importdncia da nog¢do de moralidade administrativa tem
decaido pela preferéncia que se dé a expressao "desvio de poder”. E preciso
consignar-se que a redugio da moralidade administrativa ao desvio de poder
na Franga tem uma conseqiiéncia pritica muito grande: torna possivel o
exame da questiio ao controle judicial. Houve ai um alargar-se da nogio de
direito para colher um campo que antes ficava adstrito 4 moral. '
A primeira conseqiiéncia a nosso ver, da encampagdo desse principio, é o
aumento do ambito do controle jurisdicional sobre a atividade
administrativa. Alids, a concretizagiio desse principio di-se em diversos
pontos da Constituigdo.
Lembra Di6genes Gasparini que o proprio § 4°, desse mesmo art. 37, postula
que os atos de improbidade administrativa importario a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da fungdo piiblica, a indisponibilidade dos bens e
oressarcimento ao Erdrio na forma e gradagiio previstas em lei, sem prejuizo
da acdo penal cabivel.
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Nao hé langamento hermafrodita. Niio hd imposi¢io que sejae nao
seja, a0 mesmo tempo. O tipo tributdrio ndo € amorfo, eldstico, aético,
flexivel conforme a vontade dos agentes fiscais, mas, ao contririo, &
fechado, cerrado, ineldstico, inflexivel. O que é, é. Nada é e nio é,
simultaneamente, no direito tributdrio, em que a lei € scripta et stricta e
areserva absoluta. Tipicidade fechada, estrita legalidade e reserva abso-
luta da lei formal compdem o perfil de qualquer imposi¢ao a

Recorda, ainda, o renomado administrativista, que o tentar contra a
probidade na Administragdo € crime de responsabilidade a que estd sujeito
o Presidente da Republica, consoante o art. 85, V da Constitui¢ao. Consigna,
também, que qualquer cidadio, nos termos do art. 5°, LXXIII, da
Constituigdo, € parte legitima para propor ago popular visando anular ato
lesivo a moralidade administrativa" ("Comentdrios a Constituigdo do
Brasil", 3° volume, tomo III, Ed. Saraiva, 1992, p. 38).

19 Escrevi: "Com efeito, em direito tributdrio, s6 € possivel estudar o principio
da legalidade, através da compreensdo de que a reserva da lei formal é
insuficiente para a sua caracterizagio. O principio da reserva da lei formal
permitiria uma certa discricionariedade, impossivel de admitir-se, seja no
direito penal, seja no direito tributirio.

Como bem acentua Sainz de Bujanda ("Hacienda y derecho”, Madrid, 1963,
vol.3, p. 166), a reserva da lei no direito tributdrio ndo pode ser apenas
formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter nfio s6 o fundamento, as
bases do comportamento, a administragio, mas - ¢ principalmente - o préprio
critério da decisdo no caso concreto.

A exigéncia da lex scripta, peculiar a reserva formal da lei, acresce-se da lex
stricta, propria da reserva absoluta. E Alberto Xavier quem esclarece a
proibi¢do da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p.39): E daf
que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de decisdo material
(Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao
contrdrio do que sucede nas normas de agdo (handlungsnormen), ndo se
limitam a autorizar o drgdo de aplicacdo do direito a exercer, mais ou menos
livremente, um poder, antes lhe impdem o critério da decisdo concreta,
predeterminando o contetido de seu comportamento (os grifos sio nossos).
Yonne Doldcio de Oliveira, em obra por nés coordenada (Legislagio
tributdria, tipo legal tributdrio, in "Comentdrios ao CTN", Bushatsky, 1974,
v. 2, p. 138), alude ao principio da estrita legalidade para albergar a reserva
absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de
Souza ("Direito Tributdrio", Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd W. Rothmann
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A nitidez, se a Receita Federal pretender, por decorréncia, cobrar
imposto, considerando indedutivel despesa ocorrida e sobre a qual
aceitou receber tributo do beneficidrio da mesma, o qual exerce ativida-
de de utilizagdo possivel, dentro do objeto social da pagadora, estard
submetendo, pela imposigéo ilegal, os proprios agentes fiscais a possivel
processo de responsabilizagdo, em ag¢@io popular ou de regresso. Isto
porque vindo a Unidlo a perder a¢do fiscal iniciada e alicer¢ada sobre tdo
frigeis fundamentos e veiculadora de aética postura, ficard obrigada a
ressarcir-se dos prejuizos que dai Ihe advierem exercitando o direito de
regresso contra os agentes causadores dos mesmos.

Reza o artigo 37, § 6° da Constitui¢iio Federal que:

"As pessoas juridicas de direito pblico e as de direito privado,
prestadoras de servigos publicos, responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou
culpa",

sendo, tal responsabilidade dos agentes, imprescritivel, por for¢a do
artigo 37, § 5° da Constitui¢io Federal, que declara:

("O principio da legalidade tributdria, in "Direito Tributdrio", 5* Coletanea,
coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p.154). O certo &
que o principio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito
tributdrio, permite a seguranca juridica necessdria, sempre que seu coroldrio
conseqiiente seja o principio da tipicidade, que determina a fixaciio da
medida da obrigagdo tributdria e os fatores dessa medida, a saber: a
quantificagfio exata da aliquota, da base de cdlculo ou da penalidade.

E evidente, para concluir, que a decorréncia I6gica da aplicagdo do principio
da tipicidade € que, pelo principio da selecio, a norma tributdria elege o tipo
de tributo ou da penalidade; pelo principio do numerus clausus veda a
utilizagiio da analogia; pelo principio do exclusivismo torna aquela situagio
fitica distinta de qualquer outra, por mais préxima que seja: e finalmente,
pelo principio da determinagfo conceitua de forma precisa e objetiva o fato
imponivel, com proibigio absoluta as normas eldsticas (Res. Trib.,
154:779-82, Sec. 2.1, 1980)" ("Curso de Direito Tributdrio”, Saraiva, 1982,
pp. 57/58).
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"A lei estabelecerd os prazos de prescrigio para ilicitos praticados
por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao
erdrio, ressalvadas as respectivas agoes de ressarcimento”
(grifos meus) &

A nitidez, aos agentes piblicos ndo se pode atribuir o desconhe-

cimento do direito, razio pela qual a ignordncia nesta drea, pelo menos
caracteriza a culpa, de um lado, e responsabilidade, de outro, com
insergdo da conduta no perfil do § 6° do artigo 37 da "Lex Maxima" Al

20

21

Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina: "Parecem deduzir-se duas regras
deste texto mal redigido. Uma, concernente & sangfo pelo ilicito; outra, a
reparagio do prejuizo. Quanto ao primeiro aspecto, a norma "chove no
molhado": prevé que a lei fixe os respectivos prazos prescricionais. Quanto
ao segundo, estabelece-se de formatangente a imprescritibilidade das agées
visando ao ressarcimento dos prejuizos causados" (grifos meus)
("Comentdrios & Constitui¢do Brasileira de 1988", volume I, Ed. Saraiva,
1990, p. 260).

No direito romano, admitia-se a ignorincia de lei em casos especiais. "La
afirmacion general del deber de conocer "las Leyes" es de época tardia. CTh.
1,1,2=CJ. 1,18,12 (del 391), donde la interpretatio distingue leges y statuta.
La ignorancia del Edicto, que es tan ptiblico como la ley, pues se espone al
piblico en el album del magistrado, no es mds excusable que la de la ley
(D.21,1,1,2itp.). Esta inexcusabilidad de la ignorancia de la ley no se puede
extender al ius, pues éste no es piiblico como la ley o el Edicto. Laignorancia
de derecho tan sélo es inexcusable cuando hay negligencia para informarse
acerca de €l (Labedn, cit., por Paul. D.22,6: de iuris et facti ignorantia, 9,2);
es excusable en los minores (menores de 25 afios), los rustici y las mujeres
(D.22,6,9pr.), como admitieron frecuentemente los rescriptos (D.
49,14,2,7). Marco Aurelio, p. €j., excus6 (D.23,2,57a) el caso de una mujer
que llevaba cuarenta afios de casada con su tio materno, sin conocer la
prohibicién (era licito, por excepci6n, el matrimonio con el tio paterno:
§ 219, n. 6). Con este concepto de inexcusabilidade se relaciona el de
obligatoriedad como derecho, no dispositivo, sino necesario e inalterable:
‘ius cogens’” (grifos meus) (D’ors - "Derecho Privado Romano", Quinta
edicién, Ed. Universidad de Navarra, Pamplona, 1983, p. 65).



O DIREITO DE IR E VIR COM SEUS BENS,
PLASMADO NA CONSTITUICAO DE PESSOAS
COM ORIGEM JUSTIFICADA PERANTE O
IMPOSTO SOBRE A RENDA

Tem-se discutido, ultimamente, se o artigo 22 da Lei 7492/86 teria
sido recepcionado pela Constitui¢ao Federal de 1988.

Reza o inciso XV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal que:
"XV. € livre a locomogio no territério nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, perma-

* " I
necer ou dele sair com seus bens" .

O dispositivo € de uma clareza solar.

1 Celso Bastos escreve: "Este direito abrange niio s6 os brasileiros natos ou
naturalizados, como também os estrangeiros. No que diz respeito i extensdo
propriamente do direito, a livre circulagiio compreende a faculdade de a
pessoa deslocar-se s6 ou com os seus bens. Envolve, portanto, também o
problema de transporte de objetos, o qual obviamente se sujeitard as regras
proprias do poder de policia. O que cumpre deixar consignado é que o levar
consigo os seus préprios pertences compde o perfil do préprio direito em
estudo. Nao fora assim muito frdgil seria o direito, visto que em boa parte
das vezes, a deslocagdo individual estd inexoravelmente condicionada a
possibilidade de condugdo do seu patriménio” ("Comentdrios & Constituigio
do Brasil", 2° vol., Ed. Saraiva, 1989, pp. 86/7).
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Qualquer pessoa pode entrar ou sair do territério nacional com
seus bens, apenas a lei podendo declarar de que forma tal locomogao se
dard.

Em outras palavras, determina o constituinte que seja assegurada,
por lei, a livre locomogao no territério nacional em tempo de paz de
qualquer pessoa (nacional, residente ou estrangeira), que nele pode
permanecer, entrar ou sair com seus bens.

A evidéncia, a expressio "nos termos da lei" objetiva ofertar as
condi¢des de livre locomogio ¢ ndo a proibigio de que esta livre
locomogdo do individuo com seus bens se dé, posto que, de outra forma,
a lei se tivesse mais forgas que aquelas que o constituinte lhe outorga,
poderia impor vedagdo total a livre locomogdo .

2 Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina: "Liberdade de locomogdo. A
liberdade de locomogdo € o jus manendi, ambulandi, eundi ultro citroque,
ou seja, a liberdade de ficar, ir e vir. Esta € a manifestagiio mais visivel da
liberdade pessoal, por isso, muitas vezes, a liberdade pessoal € identificada
com a liberdade de locomogdo, com a liberdade fisica de seguir para onde
se quiser ir, ou de permanecer onde se quiser ficar. E claro, porém, que a
liberdade pessoal tem uma dimens@o espiritual que ndo pode ser omitida.
Desta forma, a expressio liberdade pessoal nao deve ser empregada como
sindnima da expressio "liberdade fisica" ou "liberdade de locomogao.”
Qualguer pessoa. A Constituigdo vigente afirma o direito de livre entrada e
safda do territério nacional para qualquer pessoa. Assim, portanto, nao
estabelece diferenga entre o nacional e o estrangeiro. Nisto seguiu a
Constitui¢io de 1946 (art. 142) e a anterior (art. 153, § 26). Com efeito, sob
a Constituigdo de 1937, tal direito existia apenas para brasileiros (art. 122,
§ 2°), enquanto a Constituigio de 1934 (art. 113) estabelecia exigéncias
especiais a serem fixadas pela lei para a entrada, no territério nacional, de
estrangeiros. O texto constitucional €, aparentemente, amplo. Entretanto,
como essa entrada, essa permanéncia e essa saida deverdo respeitar os
preceitos da lei, esta pode regular, segundo o interesse nacional, o direito
acima referido. Quem atentar bem para o que decorre da cldusula final, vera
que a entrada, em tempo de paz ou em tempo de guerra, sempre s¢ dara
segundo a lei, sujeita as prescrigdes desta, portanto. Por outro lado, a entrada
da pessoa, segundo o texto acima, importa na entrada dos bens que a ela
pertencam. Isto néo significa que tais bens ingressem no territrio nacional
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A locugdo "nos termos da lei" nio implica a vedagdo ou restri¢io
a garantia constitucional, mas apenas o direito de o Poder Piblico a
regular. Desta forma, somente serd constitucional a lei que viabilizar o
preceito constitucional e ndo aquela que o inviabilizar ou restringir.

E, a nitidez, a falta de lei, o principio constitucional € auto-apli-
cdvel, visto que, pela simplicidade de seu comando, tem eficdcia, mesmo
sem regulamentagao.

Por este raciocinio, com ou sem lei, a qualquer pessoa que entre,
se mantenha ou saia do pais, € assegurada a livre locomogio com seus
bens ~.

com imunidade tributdria. Nao mencionada no texto essa imunidade, € de se
reconhecer que a entrada dos referidos bens ndo exclui eventual tributagéo,
desde que a lei assim preveja. E 6bvio que essa tributagdo, porém, ndo pode
ser tdo pesada que signifique, de fato, a extingéo do direito de ingressar no
territério nacional com os proprios bens. Seria inconstitucional a lei que
taxasse tdo pesadamente o ingresso desses bens que praticamente o
impedisse. Hoje, ademais, vigora o art. 150, 1V, que proibe a utilizacdo de
"tributo com efeito de confisco" (grifos meus) ("Comentdrios & Constitui¢do
Brasileira de 1988", volume 1, Ed. Saraiva, 1990, pp. 39/40).

3 Pinto Ferreira real¢a a impossibilidade de restri¢io por parte da lei ordindria
ao principio constitucional: "A Constituigdo assegura a liberdade de
locomogio no territério nacional, podendo qualquer pessoa nele entrar,
permanecer ou sair com seus bens, nos termos da lei". E nas hipdteses
restritivas que admite ndo estd aquela mencionada no presente parecer,
"Os preceitos infraconstitucionais devem ser observados e respeitados,
tendo destarte, tal norma, uma eficdcia contida (restringida).

A aplicagdo da regra constitucional pode sofrer restrigdes em tempo de
guerra,

E também de considerar que o preceito constitucional aplica-se a brasileiros
(natos ou naturalizados) e a estrangeiros, nesta ultima categoria, estando
inclufdos os apdlidas ou apdtridas.

Os brasileiros usam, como os estrangeiros, de passaporte, que
instrumentaliza o direito de locomogfio. O passaporte € um documento de
identificagio pessoal.

Passaporte ¢ um certificado fornecido pela autoridade para livre circulagio
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Nenhuma lei contristora e enunciada pelo direito anterior poderia
ser recepcionada pela atual ordem constitucional, por incompativel com
o principio maior do inciso XV, do artigo 5°, que €, para os constituintes
derivados, cldusula pétrea, ndo podendo ser modificado, inclusive, por
emenda constitucional ~.

Ora, o artigo 22 da Lei 7492/86 impoe penalidade reclusiva de 2
a 6 anos a quem sair do territério nacional, sem autorizacdo legal, com
seus bens, se estes bens forem moeda ou divisa, mesmo que possuindo
origem e esta origem esteja declarada para a Repartigao Fiscal competente.

Reza o respectivo dispositivo que:
"Art. 22 - Efetuar operagao de cambio ndo-autorizada, com o fim

de promover evasdo de divisas do Pais: Pena: Reclusdo, de 2
(dois) a 6 (seis) anos, e multa.

das pessoas, tanto no Brasil como no Exterior. Conforme a lei brasileira, é
"um documento de identificagio para efeito internacional"
(Decreto n. 23.704-A, de 8/1/1964). Existem quatro espécies de passaporte:
o diplomdtico, o especial, 0 comum e o para estrangeiros (Dec.-lei n, 3345,
de 30/11/1938).

O brasileiro tem direito publico subjetivo a obtengio do passaporte,
preenchendo os requisitos legais. A concessio de passaporte a brasileiro é
ato regulado pela lei, que ndo pode ser negado discricionariamente pela
Unido (Revista do TFR, 46:79; RTJ, 83:462). De outro lado, o passaporte
nio € titulo de nacionalidade, porém, documento de identificagio pessoal e
policial (Revista do TFR, 46:79). Cabe aos seus titulares a posse direta e o
uso regular, mas o passaporte é de propriedade da Unifo.

A pessoa pode entrar no pais com seus bens, mas dai ndo decorre aimunidade
tributdria nem se exclui eventual tributagdo (RDA, 50:178, 58:305 € 59:317;
RT, 235:603 e 252:640). Pode, destarte, o legislador fixar limitagoes de
natureza tributdria" ("Comentdrios a Constitui¢do Brasileira", 1° vol.,
Ed. Saraiva, 1989, pp. 90/1).

4 Rezao § 4° do artigo 60 da lei suprema: "Nio serd objeto de deliberagio
a proposta de emenda tendente a abolir: I. a forma federativa de Estado;
II. o voto direto, secreto, universal e periddico; I11. a separagio dos Poderes;
IV. os direitos e garantias individuais".
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Parédgrafo unico. Incorre na mesma pena quem, a qualguer titulo,
promove, sem autorizagdo legal, a saida de moeda ou divisa para
o Exterior, ou nele mantiver depésitos ndo-declarados a reparti-
¢do federal competente",

e, @ evidéncia, sua ndo-recepgiio € inequivoca, na medida em que impde
restri¢@o ao principio constitucional que permite a saida ou entrada no
pais de qualquer pessoa com seus bens.

Se se admitisse a recepgio do dispositivo do direito anterior, uma
pessoa que sO possuisse como bem, moeda ou divisa, estaria proibidasde
levar seus bens para fora, restando indtil a permissdo constitucional °.

O dispositivo, neste ponto, nio teria sido recepcionado, visto que
0 pardgrafo tnico implicaria a hipétese atrds citada, ou seja, a negagio
absoluta da livre locomogdo com seus bens.

Por esta interpretagdo, claramente, o pardgrafo dnico do artigo 22
da Lei 7.492/86 ndo foi recepcionado, por incompativel com o texto atual
no que diz respeito a livre saida ou entrada dos individuos com seus bens.

O dispositivo comporta outras interpretagdes. A primeira é de que
seria uma norma penal em branco e que, portanto, dependeria niio s6 de
complementagéo legal tipificada para sua implementagio, como da agio
completada do agente no promover o ato delituoso.

5 José Afonso da Silva lembra que: "Esta constitui o cerne da liberdade da
pessoa fisica no sistema juridico, abolida que foi a escravidio. A
Constituicdo reservou-lhe um dispositivo, o que ndo era feito pelas
anteriores. Ressaia, antes, como primeira manifestagio da liberdade geral
de agdo. Agora, o art. 5°, XV, declaralivre a locomogiio no territério nacional
em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens. Explicitam af duas situagoes: uma
é a liberdade de locomogdo no territério nacional; a outra é a liberdade de
a pessoa entrar no territério nacional, nele permanecer e dele sair com seus
bens" (grifos meus) ("Curso de Direito Constitucional Positivo”, 5° ed.,
1989, p. 211).
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Faz mengio o dispositivo & promogio, "sem autorizagdo legal",
de saida de moeda ou de divisa, o que vale dizer, estd subordinada a
norma penal de produgdo normativa de conduta, capaz de tornd-la aplicd-
vel, segundo tal exegese .

Ora, o tnico dispositivo que faz mencio ao principio da livre
movimentagio de divisas é o Decreto 42.810, de 16/12/1957, que permite
a entrada e saida de moeda sem restrigdes, estando assim redigido seu
artigo 17:

"E livre o ingresso e a saida de papel-moeda nacional e estrangeiro,
bem como de agdes e de quaisquer outros titulos representativos de
valores".

Apenas em 1992 o Conselho Monetdrio Nacional baixou a Reso-
lugio 1946, de 29 de julho, determinando, exclusivamente, ao sistema
financeiro, por seu artigo 4°, que:

"Art. 4° - Estabelecer que a entrada e a saida do Pais de recursos
em moeda nacional ou estrangeira, acima dos valores a que se
refere o art. 1° desta Resolugdo, deverao ser objeto de declaragio,
na forma a ser fixada pelo Banco Central do Brasil".

6 Canotilho sobre o principio da reserva da lei, que ¢ aquele que rege a matéria
em questiio, escreve: "Através do conceito de reserva de lei (Vorbehalt des
Gesetzes) pretende-se delimitar um conjunto de matérias ou de ambitos
materiais que devem ser regulados por lei (reservados a lei). Esta "reserva
de matérias" para a lei significa, logicamente, que elas ndo devem ser
reguladas por normas juridicas provenientes de outras fontes diferentes da
lei (exemplo: regulamentos). Ainda por outras palavras: existe reserva de lei
sempre que a Constituigiio prescreve que o regime juridico de determinada
matéria seja regulado por lei e s6 por lei, com exclusio de outras fontes
normativas, A esta dimensio da reserva de lei acresce uma outra: a de que
o poder executivo carece de um fundamento legal para desenvolver as suas
actividades (reserva de lei como teoria da dependéncia do executivo perante
o legislativo" (grifos meus) ("Direito Constitucional”, 5" ed., Livr.
Almedina, Coimbra, 1991, p. 798).
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Ora, tal resolugao, gue ndo é lei, ndao poderia:
a) restringir o dispositivo constitucional mencionado;

b) ser considerado "lei" nos termos da Carta Mdxima, visto que
baixada pelo CMN e ndo pelo Poder Legislativo.

A evidéncia, nada obstante fazer mencio a uma autorizagdo espe-
cial apenas para as institui¢des financeiras - e ndo para os cidadaos fora
do sistema - nao tem o condao de inviabilizar a disposi¢do constitucional
que permite o livre transito com seus bens a qualquer pessoa, devendo a
regulacao ser, apenas, produzida por lei, isto €, pelo veiculo mencionado
no artigo 59 da Constituicdo Federal, assim redigido:

"O processo legislativo compreende a elaboragio de: 1. emendas
a Constituicao; 1I. leis complementares; II1. leis ordinarias; V.
leis delegadas; V. medidas provisérias; V1. decretos legislati-
vos; VII. resolucdes” !

7 Luiz Augusto Paranhos Sampaio assim o comenta: "Na terminologia
Juridica, processo legislativo significa o conjunto de regras aplicadas na
elaboracdo das leis; determina e regula as normas indispensdveis i
confeccdo da lei para que esta se torne a expressdo da vontade geral, como
definia Rousseau.

Para o Prof. Raul Machado Horla, titular de Direito Constitucional da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, "o processo
legislativo ndo existe autonomamente, como valor em si, pois € técnica a
servico de concepgdes politicas, realizando fins de poder”.

No entendimento do ilustre constitucionalista mineiro, o processo é mutivel
no tempo, € sua compreensio variada reflete a organizagio social, as
formas de governo e de Estado, a estrutura partiddria e o sistema politico
("O Processo Legislativo nas Constitui¢oes Federais Brasileiras”, Rev. Inf.
Legisl., a. 26, n® 101, jan/mar. 1989, p. 5).

Por meio do processo legislativo, exerce o Congresso Nacional o seu
relevante papel como representante da soberania popular. A lei produzida €,
por assim dizer, o resultado de um mecanismo que a transforma na expressio
positiva do direito. Por isso, o processo legislativo nio poderd ser mero
somatdrio de regras desordenadas, soltas, nido-conducentes, a cumprir os
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E de se lembrar que as resolucdes a que se refere o artigo 59, sio
as do Poder Legislativo e ndo do Conselho Monetério Nacional, que nem
perfil tém na lei suprema, muitos juristas entendendo ser 6rgdo de direito
ja extinto, desde 5 de outubro de 1988.

Ora, se o artigo 22 faz mencgido a uma hipétese de impossivel
ocorréncia, isto €, a hipitese de saida de moeda sem autorizagio legal,
quando nenhuma lei, no sentido formal, cuidou da matéria, a nitidez, a
norma sancionatéria nao implementada seria de nenhuma relevéancia, se
por absurdo, eu a admitisse recepcionada pela nova ordem constitucional.

Faz mengao, o legislador, a "autorizacdo legal” e ndo a "autoriza-
¢do resolucional”, razdo pela qual, se recepcionado fosse o dispositivo,
nitidamente, careceria de uma lei dispondo sobre a forma de autorizagio ".

seus objetivos. Geralmente, o processo legislativo atende as exigéncias da
época e da sociedade, motivo pelo qual no constitucionalismo brasileiro
vemos que, na sua trajetoria, sofreu influéncias nitidamente explicitadas nas
Cartas Politicas editadas pelos regimes politicos que adotaram" (grifos
meus) ("Comentdrios 4 nova Constituigio Brasileira”, vol. II, Ed. Atlas,
1990, pp. 289/290).

8 O eminente magistrado Dr. Zalmino Zimmermann, quando judicando na 12*
Vara Criminal da Justica Federal, em S&o Paulo, nos autos do Processo
88.0034102-6, com absoluta propriedade, declarou: "na procura de
dispositivo legal ou regulamentar aplicdvel, exsurge a evidéncia de que
nenhuma disposicéo existe, a rigor, suscetivel de integrar os tipos a que
se referem o artigo 22 e seu pardgrafo dnico. Com efeito, na busca de um
dispositivo que estabeleca os casos em que se pode deixar o pais levando
moeda, ou promover a saida de divisas para o Exterior,o que se encontra €,
justamente, o texto do artigo 17, do Decreto n® 42.810, de 16/12/1957, ndo
revogado explicitamente, que dispde ser "livre o ingresso e a saida de
papel-moeda nacional ou estrangeiro, bem como de agdes de quaisquer
outros titulos representativos de valores”, mostrando que ao contrdrio da
vedagiio, o que ai indica € uma autorizagdo para a saida de moeda ou divisa.
Assim, inexiste qualquer ato que imponha a necessidade de uma
autorizagfo para deixar o pais com quantidade de moeda, ou divisa, superior
a um certo limite",
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Admita-se uma segunda e mais razodvel exegese para o disposi-
tivo, ou seja, a de que dispondo a lei sobre

"crimes contra o sistema financeiro",

e estando o dispositivo inserido no capitulo "Crimes contra o sistema
financeiro", o qual compreende os artigos 2° a 23, que a hipétese penal
seria apenas aplicdvel a esse sistema, ou seja, a quem operasse dentro do
sistema financeiro e niio a quem estivesse fora dele ou nele nio operasse.

Por esta interpretagao, também inexistiria a possibilidade de ser
aplicada a penalidade do artigo 22, sempre que a moeda obtida nio o fora
por operagdes dentro do sistema, desde que o patrimdnio do detentor
tivesse origem justificada ~.

E de se notar que o artigo 22 faz mengao a "operagoes de cimbio”
nao-autorizadas, sem se utilizar-se, no caput, da expressio "autorizacio
legal", o que vale dizer, faz mengfo a operagdes de cimbio realizadas
por institui¢des financeiras - ou equiparadas - que infringiram as regu-
lagGes impostas pelos 6rgaos monetérios e cambiais.

Ora, o pardgrafo tinico s6 pode estar vinculado a operacdes irre-
gulares dentro do sistema, pois a lei s6 do sistema cuida, o capitulo apenas

9 Celso Antonio Bandeira de Mello, em parecer a que tive acesso, esclarece:
"O art. 22, parigrafo tinico da Lei n° 7.492 apena quem, sem autorizacio
legal, promover a saida do Pafs de moeda estrangeira ou divisa. Nesta figura,
incidird quem esteja por lei proibido de promover a saida de divisa ou moeda
estrangeira, a nio ser que disponha de autorizagdo legal. Quem nio esteja
proibido por lei (e, alids, nem mesmo por ato administrativo) de viajar com
moeda estrangeira niio pode incidir no referido preceptivo. Este se volta
apenas para os que tém sua atividade de "promover" a saida de moeda
disciplinada por lei e, portanto, s6 efetudvel mediante autorizacio, sem a
qual seria proibida, pois devem atender a um dado procedimento normativo.
E, unicamente, o caso dos agentes de instituicdes financeiras e equiparadas,
pois s0 estes & que, nos termos das leis financeiras e cambiais e dos atos
administrativos que lhes dio execugdo operam o cimbio nas transacoes
internacionais e internas: fonte de divisas e moedas sob controle do
Governo".
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se refere ao sistema e o caput do artigo vinculado esta ao sistema. Desta
forma, ndo hd como pretender aplicar o artigo 22, pardgrafo tinico a quem
nao operou dentro do sistema, nem vinculado ao sistema estd .

Ainda, por mero exercicio de argumento, objetivando demonstrar
que qualquer que seja o dngulo que se examine ndo ¢ enquadrivel, o
detentor de moeda adquirida fora do sistema e com origem, admita-se
que o caput do artigo 22 da Lei 7.492/86 pretendeu regular operagdes
dentro do sistema e o pardgrafo tinico fora dele. E ainda aqui esbarraria,
tal argumento, nas duas expressoes "autorizacao" para as operagOes
dentro do sistema e "autorizacao legal" para as ocorridas fora do sistema,
devendo-se lembrar nao ter sido ainda produzida qualquer lei regulando
tal autorizacio, com o que prevalece o Decreto de 1957.

Em outras palavras, se o pardgrafo tinico cuidasse de operacoes
fora do sistema, necessdrio seria autorizacio legal, vale dizer, produzida
por lei, ndo se aplicando as meras "autorizagoes" regulamentares apenas
indicadas para as operagdes dentro do sistema e reguladas pelo caput do
artigo 22. Assim sendo, dentro do sistema, a mera "autorizacdo" por forca
de regulamentos do executivo, seria necessiria; em relagio as operagoes

10 Em magnifica sintese sobre as forgas do artigo 22 pardgrafo tinico, Antonio
Carlos Mendes escreve: "Em suma: (a) inexiste o monopdlio de cimbio; a
Unido Federal detém, por meio do Banco Central do Brasil, a administragao
das reservas cambiais do Pais, ex vido artigo 21, VIII da Constituigio Federal
e ao artigo 4°, XVIII e o artigo 10, Il da Lei n® 4.595/64; (b) por isso, ndo
hd preceito legal proibindo a posse, a guarda ou porte, inclusive em viagem
ao Exterior, de moeda estrangeira, porque aquilo que nio estd por lei
expressamente proibido € permitido; (c) os crimes previstos na Lei n®7.492,
de 16 de junho de 1986, sao aqueles classificados na doutrina como "crimes
proprios”, porque o sujeito ativo possui especial capacidade ou
responsabilidade penal; (d) portanto, a posse, a guarda ou porte - por si §6 -
ndo caracteriza conduta injuridica e, assim, ndo se subsume ao tipo do artigo
22, pardgrafo dnico, da Lei n® 7.492/86; (e) ndo sendo produto de crime, a
moeda estrangeira nessas condi¢des ndo pode ser apreendida; e (f) a
autoridade policial ndo tem atribuigGes legais para exigir a comprovagio da
origem da moeda estrangeira no ato do embarque e a sua propriedade €
presumida em face da natureza do bem" (autos do H.C. n® 00027/89-SP).
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fora do sistema, apenas a "autorizacio legal", isto é, aquela regulada por
lei, teria o condio de implementar, se ndo obtida, a aplica¢do do art. 22
da Lei 7.492/86. E esta lei ndo foi produzida até hoje L

Como se percebe, por qualquer dngulo que se examine o disposi-
tivo, é ele inaplicavel i hipdtese.

Acrescento um tltimo raciocinio, também de argumentagio pelo
absurdo, ou seja, se se aceitasse a tese de que regulou o artigo 22,
simultaneamente, situacdes pertinentes ao sistema financeiro e fora do
sistema.

O caput do artigo faz mengio as operagdes dentro do sistema, isto
€, as operagoes objetivando promover a saida de divisas, o que vale dizer,
mesmo que a saida ndo ocorra, a tentativa € possivel.

J4 o parégrafo tnico faria mencio a operagoes realizadas fora do
sistema e af ndo puniria a tentativa, mas apenas a efetiva evasdao. Com
efeito reza o caput:

"efetivar operagao .... com o fim de promover"
e determina o paragrafo tnico:

p 12
"quem promove a saida" "~.

11 Consta do Parecer DECAP GABIN-I-88/023, de 9 de agosto de 1988,
assinado por Manuel Marques Teixeira, o seguinte trecho: "4. No dmbito
desta Autarquia, j4 € entendimento firmado que ndo existe qualquer
regulamentagdo cambial, nem legislagao especifica que preveja cominagio
para a circunstancia de um individuo portar moeda estrangeira”.

12 Paulo José da Costa Jr. lembra que: "Quanto a angulagio subjetiva, o dolo
do crime tentado € a pratica do crime perfeito em todos 0s seus elementos
constitutivos. Trata-se, enfim, de um dolo de consumagdo. Quanto a
verificagdo do dolo, entretanto, hd uma reversao do processo que se adota
no crime consumado. Enquanto neste se parte do fato material para ao depois
se concluir se o agente desejou o evento, na tentativa busca-se desde logo o
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No primeiro caso, a tentativa é possivel, no segundo nio. Se
recepcionado fosse, que ndo foi, o artigo 22, se constitucional fosse, que
ndo €, o artigo 22, se cuidasse de matéria fora do sistema financeiro, que
ndo cuida, o artigo 22, mesmo assim seria inaplicavel a hipétese em
exame, em que o detentor de moeda ¢ proibido de viajar por estar com
moeda acima da autorizag¢do de compra do Banco Central permitida, pois
ao declarar a policia, sem nada esconder, que possui délares, nao pro-
move qualquer saida de moeda ou de divisa, ndo lhe sendo, portanto,
aplicdvel o artigo 22 ao consulente 2

fim tencionado, através da exteriorizagio da vontade na conduta
empreendida.

Se nido existe tentativa sem inteng¢@o criminosa, é forgoso concluir que toda
tentativa € dolosa. Inadmissivel, pois, a tentativa nos crimes culposos
(ndo-intencionais), bem como nos crimes preterintencionais (além da
inten¢do). Por sinal que os crimes preterdolosos, onde o agente fecit plus
quam voluit, no plano subjetivo, representam o oposto do crime tentado,
onde a intengdo resta aquém do resultado. Hd um tinico denominador comum
entre ambos: a defasagem entre o resultado tencionado e o evento produzido,
que pode ultrapassar a meta optata na preterintencionalidade, ou restar
aquém, no crime tentado" ("Comentdrios ao Cédigo Penal", volume 1,
Ed. Saraiva, 1989, p. 146).

13 O Juiz Souza Pires no HC 00027/89/SP em acérddo que acolheu seu voto
do TRF da 3a. Regifio, para caso idéntico, de forma escorreita, decidiu:
"Passo a examinar a questio de que o paciente teria tentado cometer a
infrago penal prevista pelo pardgrafo tinico, do artigo 22, da Lei n°7.492/86,
ou seja, promover, sem autorizagio legal, a saida de moeda para o Exterior.
Trata-se, como se v, de dispositivo contido em lei, em que se proibe a saida
de moeda para o Exterior, sem autorizagao legal, independentemente de sua
origem ou modo da aquisigdo.

Ora, ao juiz ndo cabe fazer consideragGes pertinentes a politica legislativa,
mas fazer cumprir a lei. Igualmente, nio cabe ao intérprete distinguir onde
a lei ndo o faz.

Como conseqiiéncia, tenho como certo que toda e qualquer saida de moeda,
para o Exterior, deve fazer-se segundo a disciplinagio legal, sob pena de o
promovente incidir nas sangoes cabiveis.

Tal disciplinacio legal, ou seja, esse complexo normativo, constituido pelas
portarias, instru¢des e circulares, consubstancia o que se chama de norma
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legal, no caso, editadas a luz do disposto na Lei n°4.595/64, a qual regula o
Sistema Financeiro Nacional.

Na data da ocorréncia do fato, o paciente poderia levar quatro mil délares
para o Exterior ou cem mil délares, caso fosse tratamento de satide. Essa
aquisi¢do deveria subordinar-se aos trimites exigidos, sob pena de niio haver
a referida autorizagio legal.

No caso em tela, o paciente portava consigo quantia superior a cem mil
ddlares e ndo havia obedecido sequer as exigéncias minimas para aquisicio
da moeda.

Assim, ele ndo poderia mesmo ter logrado éxito em seu objetivo.

Contudo, essa circunsténcia, longe de fazé-lo incidir em delito, veio a afastar
os contornos de ilicitude de que a indigitada conduta poderia se revestir.

E que o paciente ndo se valeu de qualquer subterfiigio, ardil, simulagdo ou
meio suscetivel de iludir a fiscalizagdo. Poder-se-ia sustentar, "primo oculi",
a impossibilidade de consumagdo do delito por absoluta inidoneidade do
meio, caracterizando-se, assim, a ocorréncia do chamado crime impossivel.
Entretanto, ndo se cogita da configuragiio dessa figura, uma vez que a
absoluta inidoneidade do meio era do conhecimento do paciente, ou seja, a
acilo ndo estava eivada pelo erro de fato.

Na verdade, o paciente sabia estar conduzindo moeda estrangeira, em
quantidade superior a4 permitida, pelas normas administrativas, bem como
estava ciente de que encontrava-se desprovido da autorizagio legal exigida.
Apesar disso, com pleno conhecimento de que a moeda estrangeira seria
inexoravelmente detectada na esteira do Raio X, o paciente submeteu sua
bagagem ao referido exame. Ao fazé-lo, ndo se valeu de qualquer ardil ou
meio que tornasse possivel a realizagdo do seu intento.

Caracterizou-se, assim, a agiio iniddnea, penalmente irrelevante, uma vez
que o paciente nio tinha a intengfo de cometer o fato delituoso.

O "eventus periculi" ndo emergiu, face A inexisténcia de ameaga ao bem
Juridico penalmente tutelado.

Releva observar que a fiscalizagdo rigorosa, inclusive uma utilizagdo de Raio
X, circunstincia impeditiva da evasdo, ndo era eventual, acidental e
desconhecida, mas permanente, certa e sabida,

Nio se pode, portanto, falar em circunstincia alheia & vontade do paciente,
a qual pressupde ser ela inesperada e insuscetivel de o agente a ela se furtar.
Ora, a circunstancia da existéncia da fiscalizagio alfandegdria sistemética e
rigorosa era do inteiro conhecimento do paciente, pessoa notoriamente
viajada e de reconhecida inteligéncia e instrugio.

Além de nao haver sido surpreendido pela fiscalizagdo, o paciente poderia
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Ora, a proibi¢io de compra de délares, imposta por determinagdes
do Banco Central, nio é de se aplicar, porque o limite para a aquisi¢io
de délares diz respeito, exclusivamente, a operagdes realizadas em
estabelecimentos financeiros e ndo a entrada ou saida do pais com
recursos proprios. Em outras palavras, as resolugdes até 1992 apenas
proibiam a aquisiciio de délares acima de um determinado limite e nada
mais, ndo cuidando de proibigo que niio poderiam fazer por ser matéria
de reserva da lei. E a resolugiio de 1992 proibiu a saida de divisas acima
de um determinado limite, desde que promovidas por instituicdes finan-
ceiras e nada mais ',

Como se percebe, por atos do Executivo apenas "legislam”, o
CMN e o Banco Central, matéria pertinente ao sistema financeiro e nao
matéria constitucional, referente ao ingresso e a partida de qualquer
pessoa com seus bens do territério nacional, matéria reservada exclusi-
vamente a lel.

Em face de todo o exposto, por qualquer dngulo que se examine 0
artigo 22 da Lei 7.492/86, ndo hi como enquadrar o procedimento de
qualquer pessoa que saia do pais carregando mais d6lares do que os
autorizados a comprar, como passivel de sujei¢io 2 pena mencionada no
referido dispositivo.

ter desistido de viajar, o que ndo fez, preferindo submeter sua bagagem ao
exame do Raio X.

Como conseqiiéncia, tenho a conduta do paciente como nao-relevante para
a lei penal, uma vez que ele possufa ciéncia da absoluta impossibilidade de
as cédulas niio serem detectadas pelo aparelho de Raio X" (grifos meus).

14 Sobre matéria vinculada ao principio da legalidade, Aires Fernandino
Barreto escreve: "A reserva de lei formal é absoluta, vale dizer, de lindes
mais estreitos que o de reserva relativa. Nio basta a lex scripta;
indispensdvel ainda uma lex stricta, equivalendo esta a subtragdo dos 6rgdos
do Executivo de quaisquer elementos de decisdo, que haverdo de estar
contidos na lei mesma.

Sendo o reserva de lei formal absoluta, o principio de legalidade assume
contetido rigido e estreitissimo” ("Caderno de Pesquisas Tributarias",
volume 6, 2° ed., co-edigio CEEU/Res. Tributdria, 1991 pp. 21/22).
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Pessoalmente, entendo que o artigo 22 ndo foi recepcionado, na
medida em que impde restri¢iio ndo-admitida pelo artigo 5°, inciso XV.

E a parte final do dispositivo, que cuida da matéria fiscal, ja foi
revogada pela Lei 8.137/91, visto que trata de omissdo de declaracao.

E de se lembrar que na interpretagio dominante, mesmo esta parte
final, ndio seria aplicdvel & pessoas que atuam fora do sistema financeiro,
visto que todo o dispositivo seria aplicivel 2 operagdes dentro do sistema
e a pessoas a elas ligadas.

Desta forma, as demais operag0es realizadas por particulares e
com pessoas desvinculadas, no que concerne a falta de origem, sua
regulagio penal estaria na Lei 4.729/65, alterada pela 8.137/91, e nunca
na Lei 7.492/86 ',

Por todo o exposto, considero inaplicdvel o pardgrafo tnico do
artigo 22 da Lei 7.492/86, ao caso de pessoas que detenham moeda
estrangeira ou queiram sair do pais com elas, com valor superior a0 que
estariam autorizadas a adquirir para viagem.

15 O "Caderno de Pesquisas Tributdrias”, n® 4 (Ed. Centro de Extensdo
Universitdria/Ed. Resenha Tributéria. 1990, 2" tiragem) escrito por Dejalma
de Campos, Gaetano Paciello, Gaze Assem Tufaile, Hugo de Brito Machado,
Ives Gandra da Silva Martins, Joaquim Luiz de Castro, José Carlos Graga
Wagner, José Carlos de Souza Costa Neves, Juan Carlos Luqui, Leon F.
Sklarowsky, Manuel de Juano, Roberto V. Calvo, Sacha Calmon Navarro
Coelho e Ylves José de Miranda Guimardes, dedicado as "Sangbes
Tributdrias" traga, com precisdo, os limites da legislagao penal tributdria, que
por sua especificidade prevalece sobre as normas gerais de outros diplomas.



EXTRACAO DE MINERIOS E A PARTILHA DO ICMS
ENTRE MUNICIPIOS EXTRATORES E RECEPTORES -
PODER DE POLICIA DO MUNICIPIO SOBRE
QUESTOES AMBIENTAIS QUE LHE AFETE

O presente estudo serd versado apenas em nivel de direito consti-
tucional, pois envolve a particdo das rendas tributdrias imposta pela lei
suprema, assim como o poder regulatério do Municipio para preservagio
do meio ambiente e do bem-estar de seus cidadios, conforme desenhado
na Carta Maior.

Para entendimento da posicdo que assumirei ao final, cuidarei,
também, dos textos do Convénio Confaz 66/88, que tem, nesta matéria,
eficicia de lei complementar proviséria, assim como da Lei Complemen-
tar n° 63/90 .

Reza o artigo 155, II, § 3° da Constitui¢do Federal, que:

"Art. 155 - Compete aos Estados e o Distrito Federal instituir
imposto sobre:

1 O § 8°doartigo 34 do ADCT tem a seguinte dicgdo: "§ 8°. Se, no prazo de
sessenta dias contados da promulgacio da Constituigéo, nio for editada a lei
complementar necessdria a institui¢do do imposto de que trata o art. 155, 1,
"b", os Estados e o Distrito Federal, mediante convénio celebrado nos termos
da Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975, fixardo normas para
regular provisoriamente a matéria”,



128 ASPECTOS PRATICOS DA TEORIA DA IMPOSICAO TRIBUTARIA

II - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias € sobre a
prestagdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal
e de comunicacdo, ainda que as operagdes e as prestacoes se
iniciem no Exterior.

§ 3°. A excegdo dos impostos de que tratam o inciso Il do "caput"
deste artigo e o art. 153, I e I, nenhum outro tributo poderd incidir
sobre operagdes relativas a energia elétrica, servigos de teleco-
municagdes, derivados de petréleo, combustiveis e minerais do
Pais" (grifos meus).

Como se V&, a partir da Constituigio de 1988, os minerais, até
entdo tributados pelo imposto dnico, passaram a incluir-se no campo de
incidéncia do ICMS, sendo esta disciplinada pelo Convénio 66/88 que,
com fundamento no art. 34 do ADCT da mencionada Carta, veio a reger
o imposto na parte em que foi ampliado o campo df: incidéncia do antigo
ICM, que até entdo era veiculado pelo DL 406/68 2

2 Escrevi: "O imposto sobre operagdes relativas a circulagio de mercadorias

e prestacdo de servigos € aquele que oferta, de longe, os maiores problemas
de aplicagdo. De inicio, ndo é demais lembrar que, embora com espectro
consideravelmente aumentado, os Estados e o Distrito Federal serdo
obrigados a repassar vinte e cinco por cento do arrecadado para os
municipios, elevando-se, pois, a participagdo destes em cinco por cento.
Ndao é também demais lembrar que o antigo ICM tinha ja um perfil
doutrindrio e jurisprudencial conformado, talvez valendo para sua defini¢io
aquela aprovada pelo I Congresso Brasileiro de Direito Tributdrio, a luz do
relatério baseado no texto também sugerido pelo III Simpdsio Nacional de
Direito Tributdrio, em 1978, a saber: "A hipdtese de incidéncia do ICM tem
como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que
implique movimentagéo ficta, fisica ou econdmica, de bens identificados
como mercadorias, da fonte de produgio até o consumo”.
Parece-me que para efeitos da drea, que foi mantida, ou seja, no concernente
as operagdes relativas 2 circulagao de mercadorias, ndo houve alteragio no
novo Texto, prevalecendo, pois, o critério acima exposto. A circulagao fisica,
contudo, necessita ser repensada, 4 luz do que dispde o inc. XI do art, 155, § 2°.
Em relagdo & ampliagdo de seu campo de incidéncia, todavia, hd algumas
consideracdes a serem feitas,
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Referido Convénio, em seu art. 2°, estabelece que:
"Art, 2° - Ocorre o fato gerador do imposto:

VI1- na saida de mercadoria do estabelecimento extrator produtor
ou gerador, para qualquer estabelecimento, de idéntica titulari-
dade ou ndo, localizado na mesma drea ou em drea continua ou
diversa, destinada a consumo ou 2 utilizagio em processo de

A primeira delas diz respeito a ndo ser o ICMS um imposto tipico de
prestagdo de servigos, embora o seja de circulagio de mercadorias.

Ja defendi, no passado, a tese de que nio hd prestagio de servicos que nio
implique fornecimento de alguma mercadoria, ou fornecimento de
mercadoria que ndo implique prestagdo de servigos. Um parecer jurfdico
datilografado € veiculado por folhas de papel, sendo clara prestagio de
servi¢os e ndo-fornecimento de mercadoria (papel datilografado). Uma
montadora de automéveis presta mais servigos (montando pegas recebidas
de terceiros) do que produz produtos, mas a venda de um automdével ndo é
prestagdio de servigos, e sim, fornecimento de mercadorias.

Por esta razio, os impostos sobre circulagio de produtos, mercadorias ou
servigos tém um nicleo comum indissocizdvel, cabendo 2 lei determinar os
casos em que, pela teoria da preponderincia, a concepcido de mercadoria
fornecida prevalece sobre a de prestagio de servigos incluidos ou os casos
em que a hipétese € inversa.

O constituinte, todavia, apenas colocou, na orbita de agido do ICM, a
prestacdo de servigos de transportes, excluindo o municipal, e o de
comunicagdes, mantendo os demais servicos na competéncia dos
municipios.

Por outro lado, agregou ao ICMS as operagdes de circulagio de minerais,
combustiveis e energia elétrica, em que pese a doutrina divergir se se estaria
perante fornecimento de mercadorias ou prestagio de servigos. Para o
constituinte, fornecimento de energia é venda de mercadoria e nio prestagio
de servigos.

Dessa forma, ficou alargada a competéncia dos Estados e Distrito Federal,
na exigéncia do ICMS, como alargada ficou a participagiio dos municipios
na receita do ICMS, com o que a Unido passou a ser a grande prejudicada
ao perder cinco impostos a favor dos primeiros" ("Comentdrios 2
Constituigdo do Brasil", 6° volume, tomo I, Ed. Saraiva, 1990, pp. 352/355).
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tratamento ou industrializagdio, ainda que as atividades sejam
interligadas”.

De outra parte, a Constitui¢io de 1988 estabelece, no art. 158,
inciso I'V e parégrafo tinico, que:

"Art. 158 - Pertencem aos Municipios:

IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadagio do imposto
do Estado sobre operagdes relativas a circulagao de mercadorias
e sobre prestagiio de servigos de transporte interestadual e intermu-
nicipal e de comunicagoes 2

Paréagrafo tinico: As parcelas de receita pertencentes aos Munici-
pios mencionados no inciso IV, serdo creditadas conforme os
seguintes critérios:

3 Escrevi: "Pelo novo Texto, a participagiio € alargada para vinte e cinco por
cento, sobre ter o ICMS se transformado em imposto de espectro mais
abrangente, com o que ganham os Municipios duplamente, a saber, pela
elevacio do percentual e pela maior abrangéncia do ICMS, em seu novo
perfil constitucional.

De rigor, a proposta de elevagiio de vinte para vinte e cinco por cento surgiu
nos dois anteprojetos encaminhados a4 Constituinte pelo IPEA e pela
Comissio do IASP-ABDF, assim como pela CECAM, criada pelo Prefeito
Janio Quadros para a apresentagdo de um anteprojeto de Constitui¢ao
destinado a reflex@o dos constituintes.

O aumento de participagio, todavia, contido naquela proposta, como, de
resto, em todas as demais propostas, eliminava o ISS, compensando os vinte
e cinco por cento de participagio no ICMS, a perda daquele imposto, de
rigor, institufdo por apenas dez por cento dos Municipios brasileiros e, em
muitos deles, com receita negativa (o custo operacional era superior 2 receita
bruta).

A proposta do IASP-ABDF, que relatei no Congresso Nacional da OAB, de
Belém do Pard, e que foi aprovada pela unanimidade dos congressistas,
continha a mesma elevagiio do percentual, com eliminagdo do ISS por
sugestdo do advogado Mdrio Sérgio Duarte Garcia, em face do espectro
mais alargado que se ofertava ao ICMS" ("Comentrios a Constituigao
do Brasil", 6° volume, Tomo II, Ed. Saraiva, 1991, pp. 27/28).
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I - trés quartos, no minimo, na proporgao do valor adicionado nas
operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e nas prestago-
es de servigos realizadas em seus territérios.

IT - até um quarto, de acordo com 0 que dispuser lei estadual ou
no caso dos Territérios, lei federal" ™.

O mesmo Estatuto Supremo dispde, mais adiante, em seu art. 160,
ser vedada a reten¢do ou qualquer restrigcdo a entrega dos recursos
atribuidos no dispositivo supratranscrito, excluida a hipétese de o
Estado condicionar essa entrega ao pagamento de créditos que detenha
contra o Municipio.

O conceito de valor adicionado de que trata o texto constitucional,
vem definido na Lei Complementar n° 63, de 11/01/90, emanada com fulcro
no art. 161 da CF, a qual prevé, nos §§ 1°e 2°do art. 3°, que:

"8 1° - o valor adicionado corresponderd, para cada Municipio,
ao valor das mercadorias saidas, acrescido do valor das presta-

4 Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina: "Critério obrigatério. Este inc. 1
estabelece um critério obrigatdrio, inafastdvel. O cilculo da parcelado ICMS
pertencente ao Municipio levard em conta necessariamente o disposto neste
inciso. Desta parcela pelo menos trés quartos serdo fixados na proporgio do
valor adicionado nas operagdes relativas 2 circulagio de mercadorias e nas
prestagdes de servigos, realizadas em seus territérios. Mas, de conformidade
com o inciso seguinte, a fragdo poderd ser maior do que trés quartos, se assim
o estabelecer a lei estadual (v.infra).

II - até um quarto, de acordo com o que dispuser lei estadual ou, no caso dos
Territérios, lei federal. Papel da lei. A lei pode, como se viu nos comentérios
ao inciso anterior, adotar como critério para o cdlculo da parcela do ICMS
pertencente ao Municipio fragdo maior que os trés quartos minimos. Poderd
estipular que no cdlculo da parcela do ICMS pertencente ao Municipio mais
de trés quartos serdio determinados na proporgio do valor adicionado nas
operagdes relativas a circulagi@o de mercadorias e nas prestagées de
servicos, realizadas em seus territérios" (grifos meus) ("Comentdrios a
Constituigao Brasileira de 1988", volume 3, Ed. Saraiva, 1994, p. 131).
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coes de servigos, no seu territério, deduzido o valor das merca-
dorias, em cada ano civil.
§ 2°- para efeito de calculo do valor adicionado serao computadas:

I - as operagdes e prestacdes que constituam fato gerador do
imposto, mesmo quando o pagamento for antecipado ou diferido,
ou quando o crédito tributdrio for diferido, reduzido ou excluido
em virtude de isengdio ou outros beneficios, incentivos ou favores
fiscais.

11 - as operagdes imunes do imposto conforme as alineas "a" e "b"
do inciso X do § 2° do art. 155 e a alinea "d" do inciso VI do
art. 150 da Constituiciio Federal" 5.

5 José Cretella Jiinior esclarece: "A definigio do valor adicionado para fins
do disposto no art. 158, pardgrafo unico, I ("trés quartos, no minimo, na
proporgdo do valor adicionado nas operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias e nas prestacdes de servicos, realizadas em seus territérios”)
dever4 constar da respectiva lei complementar, o que se justifica, porque, no
caso contrdrio, ocorreriam iniimeros conflitos de atribuigiio, a respeito.
Determina a regra juridica constitucional que trés quartos se destinardo
aos Municipios, pois no dmbito municipal € que se efetuam as operagées. O
residuo de um quarto devera ser empregado, em prol das regides mais pobres,
incentivando-lhes o desenvolvimento.

"Os arts. 160, 161 e 162 fixam regras de rateio, controle, fiscalizagio e
publicidade de mecanismos de participagio e entrega de recursos,
disciplinados na respectiva segdo. Segundo o art. 161, cabe & lei
complementar definir o valor adicionado, para fins de rateio, a que se refere
o art. 158, pardgrafo dnico, I, assim como critérios de redistribui¢do dos
fundos previstos no inc. I do art. 151, com vistas ao equilibrio
sécio-econdmico entre Estados e entre Municipios. O dispositivo
constitucional em aprego, o art, 161, II, prevé, portanto, a edigio de norma
a servico do federalismo cooperativo que, na trilha da reducdo das
desigualdades inter-regionais, busque realizar o desenvolvimento nacional
integrado e harménico. As demais regras de fiscalizagio almejam assegurar
a observincia dos ditames constitucionais em matéria de distribuigdo de
rendas tributdrias, ao mesmo tempo que protegem a autonomia
politico-juridica dos Estados-membros, Distrito Federal e Municipios,
vedando quaisquer restri¢des ou retengdes na entrega das parcelas que lhes
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Das mencionadas regras resulta que, ocorrendo, no territorio de
qualquer Municipio, os fatos geradores consubstanciados nas atividades
de extragdo de minério, a receita correspondente ha de integrar o valor
adicionado para efeito de cilculo de sua participacio na receitado ICMS
do Estado.

A teor do que dispoe o inciso [ do art. 3° da LC 63 supratranscrito,
verifica-se que o direito do Municipio onde se realiza a operagdo ndo
pode ser alterado ainda que, por conveniéncia da Fazenda do Estado, o
pagamento do imposto seja diferido para o momento em que ocorrer a
sua entrega ao consumidor do produto final.

Irrelevante, outrossim, que o Executivo conceda, as empresas
concessiondrias de lavra, regime especial, permitindo-lhes centralizar o
recolhimento no estabelecimento de sua escolha.

Tais regras, a nivel de meros decretos, ndo atingem o direito
subjetivo dos Municipios onde a extragcao se dd, que nasce de uma relagio
fdtico-juridica pois, de um lado, a extragio mineral - evento escolhido
pela lei como hipétese de incidéncia do ICMS - ocorre em seu territorio,
e de outro, a Lei Maior lhe garante participagiio nas receitas de ICMS,
proveniente de fatos geradores que se verifiquem em seu espago geo-
grifico .

sdo constitucionalmente conferidas” (cf. Misabel de Abreu Machado Derzi,
"Reparti¢io das receitas tributdrias”, na Revista da Faculdade de Direito de
Belo Horizonte, 1991, vol. 33, pp. 365/366 (grifos meus) ("Comentdrios a
Constituicdo de 1988", vol. VII, Ed. Forense Univr., 1992, pp. 3725/26).

6 Pinto Ferreira sintetiza: "O pardgrafo tinico em comento do art. 158
determina o modo pelo qual os Estados deverdo pagar aos municipios aquota
ou parcelas de vinte e cinco por cento a que fazem jus no imposto sobre
circulagdo de mercadorias e prestacdo de servigos de comunicagio e
transporte interestadual e intermunicipal: trés quartos, no minimo, ou
18,75% (art. 158, IV c/c o pardgrafo tinico), sobre o imposto de arrecadagéo
em seus territdrios; 6,25% (um quarto), conforme o que dispuser a lei
ordindria estadual ou do Distrito Federal” (grifos meus) ("Comentdrios a
Constitui¢do Brasileira", 5° volume, Ed. Saraiva, 1992, p. 507).
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Ademais, os limites impostos pela Constitui¢do ndo abrem espago
para o legislador estadual, mas garantem o Municipio onde o ICMS é
gerado, servindo como vedagdo absoluta a qualquer incursao dos go-
vernos regionais em busca de férmulas mais convenientes e desideratos
politicos especificos ou de qualquer outra natureza.

Tanto é assim que a mesma lei complementar mencionada estabe-
lece que a resisténcia do Estado em entregar ao Municipio a participagao
que lhe cabe, configura hipétese de intervengao como se vé do art. 10:

"Art. 10 - A falta de entrega, total ou parcial, aos Municipios, dos
recursos que lhes pertencem, na forma e nos prazos previstos
nesta Lei Complementar, sujeita o Estado a intervengdo nos
termos do disposto na alinea "b" do inciso V do art. 34 da
Constitui¢ao Federal il

Pardgrafo tnico. Independentemente da aplicagao do disposto no
caput deste artigo, o pagamento dos recursos pertencentes aos
Municipios, fora dos prazos estabelecidos nesta Lei Complemen-

7 Celso Ribeiro Bastos preleciona: "O que o presente dispositivo visa € dar

garantia & co-participago tributdria de umas pessoas juridicas de direito
piblico em outras. No caso, o Estado tem a obrigagio de entregar ao
municipio uma determinada verba. O que permite a lei é estabelecer,
posteriormente, os critérios de partilha, conforme previsto no pardgrafo
tinicodo art. 158 da Constitui¢do Federal. Da aplicag¢do desse preceito resulta
o crédito de cada municipio.
A entrega dessas quantias deve ser feita em dinheiro, e ndo sdo suscetiveis
de desconto com fundamentos, tais como os de indenizarem despesas com
a arrecadagdo (6nus que cabem integralmente ao Estado-Membro).
Queremos ressaltar que o Estado-Membro é devedor do municipio quanto
as receitas fixadas na Constitui¢o, e, por sua vez, 0 municipio constitui-se
credor das quotas tributdrias a ele destinadas. O Municipio possui o direito
subjetivo piblico, além do poder-dever de exigir do Estado-Membro o
pagamento do que lhe corresponde, sendo que o ndo-cumprimento da
obrigagio implica a intervengio federal por parte da Unido no
Estado-Membro" ("Comentdrios 4 Constituigio do Brasil”, 3° volume,
Tomo II, Ed. Saraiva, 1993, p. 339).
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tar, ficard sujeito a atualizagio monetdria e a juros de mora de 1%
(um por cento) por més de fracdo de atraso".

Como se percebe, pela leitura dos diversos dispositivos citados,
0 ICMS devido ao Estado é "partilhdvel" entre os Municipios extratores
e receptores em pelo menos 3/4 dos 25% destinados aos Municipios.

O inciso I do paragrafo tnico do artigo 158 da Constituicdo
Federal fala claramente, em

"operacdes relativas a circulagéio de mercadorias realizadas em
seus territorios" (grifos meus) °.

8 Escrevi: "Os Municipios, em que as operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias e as prestagdes de servi¢os ocorrerem, sio detentores de trés
quartos, no minimo, daquela proporcio do valor adicionado.

Que representa a expressao "valor adicionado™?

Na realidade, o ICMS € um imposto ndo-cumulativo. De rigor, assemelha-se
aos impostos sobre o valor agregado, com o que a cada operagdo adiciona-se,
pelo acréscimo do valor da operagio, o percentual correspondente ao tributo
estadual.

Por esta linha de raciocinio, hd de se compreender que as operagoes sobre
as quais incida o ICMS em cada territdrio, se ndo fossem as primeiras,
estariam contendo um embutimento de imposto jd recolhido neste ou em
outro territdrio, razio pela qual se cada Municipio tivesse a globalidade do
tributo incidente naquela operagio, que ndo corresponderia ao ICMS
recolhido pela compensacio do imposto que recairia sobre operagdes
anteriores, a evidéncia, o percentual de vinte e cinco por cento seria muito
maior, pois multiplicado por tantas quantas as operagdes tributadas
anteriormente.

Foi este 0 motivo pelo qual fez mengio o constituinte a que os Municipios
tém direito a apenas trés quartos dos vinte e cinco por cento incidentes sobre
o acréscimo de valor naquelas operagoes realizadas em seu territdrio, com 0
que, dareceita global do ICMS incidente sobre todas as operagdes e recolhida
aos Estados, serd deduzida parcela de vinte e cinco por cento para os
Municipios e destes dltimos setenta e cinco por cento para os Municipios
onde as operagoes se realizam.

Exemplificando: Se em um Municipio ocorreram operagdes no valor de
Cr$ 100.000.000,00 incididas por uma aliquota tinica de dezessete por cento,
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A prépria Lei Complementar n® 63, de 11 de janeiro de 1990, em
seu artigo 3°, § 1°, determina que pertence ao Municipio

"o valor adicionado das mercadorias saidas, acrescido do valor
das prestagdes de servicos, nos seus territorios, deduzido o valor
das mercadorias entradas, em cada ano civil" (grifos meus).

Como se percebe pela determinagio constitucional e da legislagio
infraconstitucional, o valor das mercadorias (minerais) extraidos nos

mas o acréscimo do ICMS correspondeu apenas a uma aliquota tinica de
dezessete por cento sobre Cr$ 50.000.000,00, pois os outros Cr$
50.000.000,00 tinham sido incididos em operagdes anteriores, com idéntica
aliquota, em outros Municipios, este burgo terd direito no minimo a setenta
e cinco por cento de vinte e cinco por cento dos dezessete por cento incidentes
sobre Cr$ 50.000.000,00, ou seja, a Cr$ 1.593.750,00.

E a proporgio adicionada, a que se refere o constituinte, diz respeito ao valor
agregado no territdrio.

No exemplo simplificado que ofertei, a evidéncia, pressuponho uma aliquota
nica para todas as operagdes realizadas, sem levar em consideragdo as
aliquotas das operagdes interestaduais ou aquelas diferentes determinadas
pelo principio da seletividade que também hoje informa o ICMS, como
possibilidade de imposicao.

Por fim, mister se faz duas observagoes. A primeira delas diz respeito aserem
os setenta e cinco por cento assegurados a todos os Municipios. Sem excegao.
A expressdo "no minimo" ndo oferta dividas. Os Municipios poderdo ter
uma participagdo maior, mas estdo assegurados, constitucionalmente, no
minimo a setenta e cinco por cento.

A segunda observagio é de que o texto reproduz quase integralmente o
disposto no art. 23, pardgrafo 9°, I da Emenda Constitucional n® 1/69,
maodificado pela Emenda Constitucional n® 17/80, cuja redagio, apenas para
constar, € a seguinte: "§ 9°. As parcelas de receita pertencentes aos
Municipios, a que se refere o pardgrafo anterior, serdo creditadas de acordo
com os seguintes critérios: I - no minimo trés quartos, na proporg¢io do valor
adicionado nas operagGes relativas a circulagdo de mercadorias realizadas
em seus respectivos territérios”, com imposi¢fo a partir do dia 1° de janeiro
de 1981" (grifos meus) ("Comentdrios a Constitui¢io do Brasil", 6° volume,
ob. cit., pp. 35/37).
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Municipios extratores deverd ser computado para efeitos de lhe assegurar
o percentual de partilha do ICMS "

Nem mesmo o diferimento do pagamento do tributo retiraria o
direito ao Municipio extrator de receber a parte que lhe pertine do tributo
incidente sobre a mercadoria extraida em seu Municipio, como determi-
na o inciso I do § 2° do art. 3° da L.C. n° 63, pois, para efeito do célculo
do valor adicionado, serdo computadas:

"as operagdes que constituem fato gerador do imposto, mesmo
quando o projeto for antecipado ou diferido, ou quando o crédito
tributdrio for diferido, realizado ou excluido" ...

Por todo o exposto, entendo ter os Municipios extratores direito a
partilha do ICMS gerado em seu territério, mesmo que a empresa
extratora transfira o estabelecimento pagador do tributo para outro
Municipio.

9 A equipe da Price Waterhouse assim comenta o dispositivo: " A Constituigio
exige que setenta e cinco por cento, no minimo, da parcela do produto da
arrecadagdo do imposto de que trata o dispositivo, pertence aos Municipios,
sejam a eles creditados na proporgao do valor adicionado nas operagdes
realizadas em seus territdrios. O conceito de "valor adicionado" deverd ser
dado em lei complementar (art. 161, I) ("A Constituigio do Brasil de 1988",
Price Waterhouse, 1989, p. 688)" (grifos meus) ("Comentdrios 2
Constituigdo do Brasil", 6° volume, ob. cit., p. 36).

10 O diferimento, de rigor, afastaria a incidéncia e ndo apenas o pagamento,
razdo pela qual houve por bem o constituinte esclarecer que nesta hipdtese
o diferimento seria in6cuo. Fica, pois, para tais efeitos, sem validade, a
decisdo do S.T.F. relacionada ao direito anterior: "O Sr. Ministro Moreira
Alves (Relator) 1. A rnica questio que pode ser examinada no presente
recurso, por nio envolver matéria de fato, é a da constitucionalidade ou nfio,
do diferimento da incidéncia do ICM em face do principio da
ndo-cumulatividade desse tributo, prevista no art. 23, 11, da Constituicéo, e
no art. 3° do Decreto-lei n® 406/68.

A esse respeito, nio me parece que o diferimento, em si mesmo, seja
inconstitucional” (o grifo € nosso) ("Direito Empresarial” - Pareceres, 2° ed.,
Ed. Forense, 1986, p. 76).



138 ASPECTOS PRATICOS DA TEORIA DA IMPOSICAO TRIBUTARIA

Mas nio sé a esta parcela de receita tributdria tem o Municipio
direito.

Reza o artigo 145, inciso II da C.F. que:

"A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderio
instituir os seguintes tributos: ... II. taxas, em razio do exercicio
do poder de policia ou pela utilizagio, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuin-
te ou postos & sua disposicdo”,

determinando o artigo 30, inciso I, do mesmo diploma, que:

"Compete aos Municipios: L. legislar sobre assuntos de interesse
local".

E do peculiar interesse do Municipio a preservagio de seu meio
ambiente e do bem-estar de seus cidaddos, razio pela qual, no exercicio
do poder de policia, cabe-lhe o direito de vetar obras ou exigir que estas
ndo prejudiquem a comunidade 3

11 Celso Ribeiro Bastos, ao comentar o inciso [ do artigo 30 da Constituigao
Federal, escreve: "O que houve de novo foi o abandono da expressao
"peculiar interesse", cldusula-chave para determinagiio da competéncia
constitucional desde 1891, pela expressdo equivalente "assuntos de
interesse local". Portanto, este inciso, ora examinado, contém a explicitagio
da chamada competéncia privativa nio-enumerada do municipio.

A seguir, nos incisos subseqiientes serd feita mengdo a outras sortes de
competéncias, sendo certo que algumas constam em outras partes da
Constituigdio como ocorre nos arts. 182 e 144, § 8° que cuidam,
respectivamente, da reforma urbana e da seguranca piiblica, onde sio
conferidos poderes aos municipios ndo-constantes da enunciagio que ora se
procede.

A expressdo "peculiar interesse" foi objeto de um grande lavor juridico por
parte da doutrina e da jurisprudéncia que acabou, ao fim e ao cabo, por lhe
conferir uma significagio mais ou menos precisa, segundo a qual "peculiar
interesse" ndo seria o interesse exclusivo do municipio, posto que nas Grbitas
do governo federal, estadual e municipal ndo pode haver a rigor interesse
plenamente exclusivo, uma vez que o interesse de um reflete nos outros



IVES GANDRA DA SILVA MARTINS 139

Muito embora, o subsolo pertenga a Unido, assim como o direito
de explorar as riquezas minerais, nem mesmo a Unido pode, para
explord-las, colocar em risco o bem-estar da comunidade, neste particu-
lar, sendo preponderante o poder disciplinador do Municipio. A Unido,
enquanto exploradora de atividades empresariais, esti subordinada, em
cada Municipio, as regras deste para preservacio do bem-estar da comu-
nidade, que tem, na Prefeitura, seu natural defensor.

Em outras palavras, muito embora o principio do direito alemio
de que a norma federal afasta a norma regional, tenha sido, em alguns
pontos, hospedado pela Constitui¢io de 1988, no que diz respeito aos
assuntos que pertinem as esferas préprias de atuacdo das diversas enti-

niveis de governo da Federagdo brasileira, mas é possivel sim reconhecer
que certos assuntos sdo de maior interesse para determinadas pessoas
juridicas do que para outras.

Neste ponto, firmou-se a construgdo doutrindria e jurisprudencial,
entendendo-se que "peculiar interesse” era o interesse predominantemente
municipal, ndo sendo exigida a exclusividade.

A excelente defini¢io de Hely Lopes Meirelles ndo deixa dividas sobre o
tema: "Peculiar interesse" ndo € interesse exclusivo do Municipio, ndo é
interesse privativo da localidade, até o que define o cardter de "peculiar
interesse" é a predomindncia do interesse do Municipio sobre o Estado ou
a Unido. Vejamos: "Peculiar interesse nido € interesse exclusivo do
Municipio; ndo é interesse privativo da localidade; niio é interesse iinico dos
municipes. Se se exigisse essa exclusividade, essa privatividade, essa
unicidade, bem reduzido ficaria o 4dmbito da administragio local,
aniquilando-se a autonomia de que faz praga a Constitui¢io. Mesmo porque
ndo hd interesse municipal que ndo seja reflexamente da Unido e do
Estado-Membro, como também niio hd interesse regional ou nacional que
ndo ressoe nos Municipios, como partes integrantes da Federagiio brasileira,
através dos Estados a que pertencem. O que define e caracteriza o "peculiar
interesse", inscrito como dogma constitucional, é a predomindncia do
interesse do Municipio sobre o Estado ou a Unido ("Direito municipal
brasileiro”, 5* ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1981, p. 76)" (grifos
meus) ("Comentarios a Constituigio do Brasil", 3° volume, ob. cit.,
pp. 223/224).
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dades federativas, o direito local ou regional, conforme assegurado pela
Constituigdo, hd de prevalecer sobre o direito da entidade maior

Por esta raziio, muitos constitucionalistas preferem falar em "es-
feras" de Poder e ndo "niveis" de Poder, visto que nas "esferas" de Poder
asseguradas pela Constituigio, as outras entidades nao podem penetrar.

Nada obstante a maior relevincia da Unido, que pode intervir nos
Estados, sem o direito reciproco, ndo poderd, todavia, criar um ICMS
federal, visto que a competéncia impositiva para o ICMS pertine aos
Estados e D.F.

Nio falo dos territérios, pois apesar de exaustivamente discipli-
nados na Carta Magna, como o Brasil ndo tem territrios, sdo disposi¢des
dignas dos efeitos especiais de Spielberg. Servem para que se admire a
criatividade do constituinte e para mais nada i

12 Exemplo da albergagem do principio do direito alemdo pela lei suprema do
direito brasileiro estd no § 4° do artigo 24, assim comentado por Manoel
Gongalves Ferreira Filho: "§ 4°. A superveniéncia de lei federal sobre
normas gerais suspende a eficdcia da lei estadual, no que lhe for contrdrio”.
“Prevaléncia do direito federal. Havendo o Estado exercido a competéncia
supletiva a ele deferida pelo § 3°, a superveniéncia de lei federal que edite
normas gerais sobre a matéria tem, por decorréncia, a perda da eficdcia da
lei estadual, "no que for contrdrio” ao prescrito na legislagio federal. E isto
tanto se aplica & normas gerais que haja o Estado promulgado como, segundo
é Gbvio, as normas de complementagio destinadas a atender peculiaridades
suas, claro que incompativeis com as estipulagdes gerais da lei federal. Eo
ja referido principio Bundesrecht bricht Landesrecht” ("Comentdrios a
Constituigio Brasileirade 1988", volume 1, Ed. Saraiva, 1990, pp. 197/198).

13 Os dispositivos constitucionais sobre territérios sdo os seguintes:
- dreas-incorporagio, subdivisdo ou desmembramento; autorizagdo
(art. 48, VI)
- Camara Territorial; elei¢des (art. 33, § 3°)
- contas dos; apreciagio (art. 33, § 2°)
- criagdo; transformagio; reintegragao (art. 18, §§ 2°¢ 3°)
- Defensoria Pdblica; organizagio e manutengio (art. 21, XIII e art. 143,
paragrafo tinico)



[VES GANDRA DA SILVA MARTINS 141

Ora, no que diz respeito ao peculiar interesse do Municipio,
assegurado pela Constituigdo, ndo hd como permitir que outras entidades
federativas invadam sua drea de competéncia.

Ocorre que o poder de policia pode ser exercido, quer pela cobran-
ca de taxas, quer pela imposigao de sangdes administrativas.

No caso concreto dos Municipios extratores, o artigo 145, inc. II
permitiria a cobranga de taxas, mas a redagao do artigo 155, § 3° exclui
a imposi¢do de qualquer outro tributo sobre operagdes com minerais.

- divisdo em Municipios (art. 33, § 1°)

- Fernando de Noronha; extingio; reincorporagio (DT, art. 15)

- Governador de; escolha, aprovagio prévia; competéncia (art, 52, IIT, "c¢")

- impostos; competéncia da Unido (art. 147)

- impostos da Unido; arrecadagio-distribuigao aos (art. 153, § 5% 1, art. 158,
pardgrafo tnico, Ileart, 161, III)

- impostos dos Estados; arrecadagio-distribuigiio aos (art. 158, pardgrafo
tinico, II)

- juizados especiais; justica de paz; criagio (art. 98)

- Justica Federal, jurisdig@o a atribuicdes (art. 110)

- litigio com Estado estrangeiro ou organismo internacional (art. 102,1, "e")

- Municipios; intervengio da Unido (art. 35)

- operagdes externas {inanceiras; autorizagio (art. 52, V)

- orcamento dos; lei; iniciativa (art. 61, § 1°, 1L, "b")

- organizacfo administrativa e judicidria (art. 33 e art. 61, § 1° 11, "b")

- pessoal da administragdo; lei; iniciativa (art. 61, § 1° I, "b" e "c")

- Poder Judicidrio, Ministério Piblico e Defensoria Publica; organizagio
(art. 21, XIII, art. 22, XVII, art. 33; § 3° e art. 48, IX)

- policias civil, militar e corpo de bombeiros militar; organizagio e
manutengao (art. 21, XIV)

- Procurador-geral do; nomeagao; destitui¢do (art. 128, §§ 3° e 4°)

- representacdo na Camara dos Deputados (art. 45, § 2°)

- Roraima e Amapa; transferéncia de recursos (DT, art. 14, § 4°)

- Roraima e Amap4; transformacio em Estado (DR, art. 14)

- servigos publicos dos; lei; iniciativa (art. 61, § 1° 11, "b")

- sistema de ensino; organizagdo e financiamento pela Unido (art. 211, § 1°)

- tributos dos; lei, iniciativa (art. 61, § 1° II, "b")" (indice remissivo da
Constitui¢ao Federal),
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Ora, se ndo ha possibilidade de instituigdo de taxas para regular
os interesses peculiares do Municipio na busca de preservagio de seu
meio ambiente, s6 um caminho é possivel, ou seja, a regulagdo sancio-
natéria, disciplinando-se, juridicamente, a extragdo dos minerais no
que diz respeito ao solo - ndo subsolo - e exigindo-se dos extratores de
minerais e destruidores do meio ambiente, o prego justo para que paguem
o custo desta degradagdo paisagistica e ambiental, aportando as burras
municipais o numerdrio suficiente para reposi¢io da saide ambiental e
paisagistica do Municipio.

E necessério realcar que, nada obstante pertinir 2 competéncia
legislativa concorrente da Unido, Estados e D.F. a preservacdo do meio
ambiente e paisagistico, por forga do artigo 24 da C.F., cabe ao Munici-
pio legislar, suplementarmente, sobre tais matérias e, preferencialmente,
sempre que se transformarem em qucstoes do peculiar interesse
municipal (art. 30, incisos I e Il da C.F. )

Em outras palavras, sempre que o interesse da populagéo local e
seu bem-estar puder ser afetado por atividades deletérias a paisagem e
ao meio ambiente do Municipio, cabe a este definir as regras de preser-
vagdo e impor as sangdes necessdrias para que o burgo nao seja prejudi-
cado. E sua competéncia de atribuicdes e legislativa hd de prevalecer
sobre disciplina juridica de outras entidades federativas

14 O inciso 1T do artigo 30 estd assim redigido: "Art. 30 - Compete aos
Municipios: ... II - suplementar a legislagio federal e a estadual no que
couber".

15 José Cretella Jr. ensina: "Peculiar interesse, ou assunto de interesse local,
desse modo, é aquele que se refere, primariamente e diretamente, sem
ditvida, ao agrupamento humano local, mas que também atende a interesses
do Estado e de todo o pais.

Claro que cabe ao Municipio atender a seu peculiar interesse, sendo ilicita
a interferéncia da Unido e do Estado em assuntos da competéncia exclusiva
da Comuna, o que acarretaria lesdo a autonomia local.

O Municipio tem o poder-dever de repelir tais ingeréncias.

Caso ocorra a mencionada invasdo em sua autonomia, cabe, inclusive,
recurso a0 Poder Judicidrio para que se anule o ato indébito e inconstitucional
da intervengao.
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Entendo, neste particular, que deveriam as Prefeituras produzir
legislacio impondo contrapartida de recursos para afastar todos os
aspectos negativos e sangdes administrativas rigidas (multa, paralisagio
de atividades, etc.) sempre que a disciplina juridica de preservagio do
bem-estar dos cidadaos ndo estiver sendo atendida.

Tenho-me debrugado a estudar, em nivel constitucional, aquestio
do subsolo e do solo. Se o subsolo pertence a Unido, o solo pertence, em
sua grande parte, aos Municipios ou a seus cidadios, cabendo a estas
entidades federativas a preservagao da natureza local e a criagdo de suas
reservas. As proprias estagdes ecoldgicas que foram amplificadas no
Brasil por Paulo Nogueira Neto (a quase totalidade delas foi criada sob
sua superviso), s6 o foram apés longas discussdes e entendimentos com’
0s Municipios onde se situavam, sempre havendo uma contrapartida
federal ou estadual aos interesses locais atingidos 18

Ora, no momento em que os Municipios correm o risco de ficar
desventrados e com a terra expondo suas feridas abertas por uma explo-
ragdo mineral deletéria, a evidéncia, o respeito dos Municipios a proprie-
dade do subsolo da Unido tem que corresponder ao respeito da Unido a
propriedade do solo que pertence aos Municipios. Nao € possivel, nesta
matéria, que a exploragao do subsolo degrade o solo pertencente a outra
entidade federativa ou a municipes desta entidade, ndo podendo os
Municipios aceitarem o apodrecimento ecolégico e ambiental de seu
territdrio, para que a Unido - ou seus parceiros econdmicos - fiquem mais
ricos, com aumento de seu potencial econdmico a custa do empobreci-
mento financeiro, ambiental e paisagistico das entidades federativas
onde se extraem 0s minérios.

Como legislar ¢ uma das formas de administrar, o Municipio administra,
também quando legisla sobre assuntos de interesse local - art. 30, I da
Constituigdo de 1988" (grifos meus) ("Comentdrios & Constitui¢iio Brasileira
de 1988", vol. IV, Ed. Forense Univr., 1991, p. 1889).

16 Tais negociacbes sdo narradas no livro de Paulo Nogueira Neto intitulado
"Estactes Ecoldgicas”, Editora das Artes, 1993,
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O peculiar interesse dos Municipios pode leva-los a impor regras
rigidas de preservacdo absoluta de seu meio ambiente e do bem-estar
de sua populagdo, cabendo a Unido e seus parceiros encontrar forma
ndo-deletéria de exploracdo dos recursos minerais ou, entdo, ofertar
contrapartida, negociada com as autoridades locais, de recursos para
serem aplicados na melhoria compensatdria do burgo, conforme a von-
tade da populagio <!

Tém, pois, a meu ver, os Municipios, poderes constitucionais de
legislar sobre questdes de seu peculiar interesse, sendo de seu interesse
a preservacdo do meio ambiente e do bem-estar de seus cidaddos,
preservando o solo que lhes pertence e exigindo que a exploragao do

17 Pinto Ferreira explica: "Dificilmente, assim, poderia negar-se esse poder de
autonomia dos municipios, autonomia que vem sendo conhecida no Brasil
desde longa data, precisamente acentuada pelo regime republicano, que a
enriquece na sistemdtica do direito piblico constitucional vigente,
tornando-a sensivel s novas sugestdes da experiéncia, e agregando mesmo
nas derradeiras Constituicdes brasileiras uma competéncia privativa prépria,
como assinala Levi Carneiro.

Essa autonomia municipal se revela constitucionalmente em tudo que diz
respeito ao peculiar interesse das municipalidades. Essa cldusula de peculiar
interesse € de notdvel importincia e deve ser interpretada com critério. Data
de Epitacio Pessoa aquela frase, constante de aresto do STF, de que foi relator
o ilustre jurista brasileiro, consignando que compete as leis estaduais
conceituar o que "dentro do Municipio constitui o interesse desse com
exclusdo do interesse do Estado".

Hoje em dia ninguém pode contestar a importincia que tem 0 municipio
como escola prética da liberdade, realizando um programa ou uma tarefa
administrativa indispensdvel a boa salvaguarda dos problemas regionais.
Essa € a razdo pela qual Santi Romano observa ser o municipio "o melhor
distribuidor da energia do Estado”, € a "fortaleza e garantia da liberdade, ndo
sendo possivel a nenhum povo conservar-se politicamente livre por muito
tempo sem uma forte organizagio municipal”. A reivindicagao dotratamento
dos problemas locais pelos municipios habilita estes a uma melhor
administragfo, pela sugestdo do tempo e da experiéncia, adestrando os seus
cidaddos na prdtica da liberdade" (grifos meus) ("Comentdrios 2
Constituigao Brasileira", 2° vol., Ed. Saraiva, 1990, pp. 251/2).
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subsolo, que ndo lhes pertence, nio afete a riqueza natural do solo, nem
a paisagem, nem o meio ambiente.

Para tanto, poderd legislar sobre a matéria, impondo severas
sangdes, sendo de sua competéncia, e ndo de outras entidades federativas,
a preservago do bem-estar da comunidade e do meio ambiente munici-
pal, por ser de interesse local.



O ICMS SOBRE TRANSPORTE URBANO E
METROPOLITANO E O CONCEITO DE PASSAGEIRO
PARA TAIS EFEITOS

A questdo para estudo centrada estd no fato de, sem base em texto
formal de lei, a Secretaria da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul,
ter emitido parecer distinguindo entre pessoas e passageiros, os usudrios
de transporte coletivo pago, a fim de tributar pelo ICMS as primeiras e
desonerar os segundos contra a clareza da doutrina, a orientagio pretérita
de 6rgio administrativo encarregado de elucidar o tributo vigente ao
tempo da Constituicdo anterior e os mais elementares principios escul-
pidos na lingua portuguesa .

Antes de posicionar-me sobre a questio, todavia, mister se faz
quatro rapidos comentérios sobre pontos bdsicos.

O primeiro aspecto diz respeito 4 natureza juridica do ICMS sobre
a prestagao de servigos de transporte. O segundo, concerne ao principio

I Gilberto Caldas lembra que: "Ubi Lex Non Distinguit, Nec Interpres
Distinguere" - Onde a lei nio distingue nio pode o intérprete fazé-lo. "E isso
quer dizer: ubi lex non distinguit, nec interpres distinguere, pois € regra
fundamental de boa I6gica que se vejam as palavras subordinadas as préprias
€pocas em que foram empregadas, a fim de ser exposto e compreendido o
texto tal qual ele €, e ndo tal qual o queremos ver". "Histéria e Pritica do
Habeas Corpus", Pontes de Miranda, 1* edigio, pdg. 184" ("Novo
Diciondrio de Latim Forense", Livr. e Editora Universitéria de Direito Ltda.,
1984, p. 262).
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da estrita legalidade, que rege o direito tributdrio. O terceiro, refere-se a
técnica hermenéutica aplicdvel 2 imposicao fiscal, em face da desonera-
¢iio tributdria e do respeito necessario as regras proprias de outros ramos
juridicos e, por fim, o tltimo aspecto, de natureza seméntica, vincula-se
ao fato de que o intérprete ndo pode deturpar o idioma para obter
resultados diversos do que a forma expressional instrumentalizada pela
lei exige “.

A primeira questiio é a que diz respeito ao alargamento do fato
gerador do antigo ICM, introduzido pela Constituigio de 1988. Desde a
discussio na Subcomissio de Tributos presidida por Francisco Dornelles
e relatada por José Serra, foi colocada a questdo sobre a retirada de cinco
impostos da Unido, transferindo-os para o ambito estadual &

2 Ludwig Wittgenstein considerava de tal relevancia o respeito ao idioma que
praticamente reduziu a filosofia & forma expressional correta. James Colbert
assim se refere ao fil6sofo austriaco: "Esta idea de juego linguistico deja en
pie la posibilidad de que, para ambos W., el lenguaje cientifico (de las
ciencias naturales) es el tinico ue tiene la funcién de informar, de formular
proposiciones verdaderas. Mds importante adn es que para "ambos" W., el
primero y el dltimo, la funcién de la filosofia sigue siendo la misma, la de
clarificar las confusiones linguisticas. El fildsofo tiene como mision
administrar una especie de terapia a las ambiguedades del lenguaje” (grifos
meus) (Gran Enciclopedia RIALP, tomo XXIII, ed. Rialp, 1984, p. 766).

3 Escrevi: "Instalados os trabalhos constituintes e apés a discussdo do
regimento interno, foi o Congresso com tais poderes dividido em 24
Subcomissoes, das quais uma delas dedicada ao Sistema Tributdrio.

A Subcomissio de Tributos estava vinculada & Comissdo de Orgamento,
Sistema Financeiro e Tributos, tendo como relator o Deputado José Serra e
presidente o Deputado Francisco Dornelles. Os Deputados Benito Gama e
Fernando Coelho foram, respectivamente, o presidente e o relator da
Subcomissio.

Durante duas semanas, ouviram os constituintes vinculados & Comissio,
além do meu, o depoimento dos seguintes especialistas: Fernando Resende,
Alcides Jorge Costa, Geraldo Ataliba, Carlos Alberto Longo, Pedro Jorge
Viana, Hugo Machado, Orlando Caliman, Edvaldo Brito, Souto Maior
Borges, Romero Patury Accioly, Nelson Madalena, Luis Alberto Brasil de
Souza, Osiris de Azevedo Lopes Filho e Guilherme Quintanilha, passando



IVES GANDRA DA SILVA MARTINS 149

Convidado a expor para os 24 intérpretes daquela Subcomisso,
nao considerei desavisada a transferéncia, muito embora alertasse para
o risco de desuniformizacio de critérios ¢ a possibilidade de impostos
de natureza nitidamente regulatérios se transformarem em impostos
arrecadatorios, com prejuizo ao desenvolvimento nacional .

a trabalhar, de rigor, com dois anteprojetos articulados que lhe foram
levados, a saber: o preparado pelo IPEA da Secretaria de Planejamento e
aquele levado por mim em nome do IASP ¢ da ABDF.

Os dois projetos tinham contextura cldssica de um sistema rigido, embora
fosse o do IASP mais conservador e o do IPEA mais federalizado, no
pressuposto de que a uma maior descentralizagio de receitas corresponderia
uma maior descentralizagio de atribuicdes. No projeto do IASP, a descrenca
de que os constituintes e o modelo federativo brasileiro voltar-se-iam paraa
dupla descentralizagio fez com que a descentral izagdo de receitas fosse mais
timida, visto que o projeto ndo hospedava matéria pertinente 2
descentralizacdo de atribui¢des, como, de resto, também nio hospedava o
do IPEA.

O texto final da nova Constituigio veio a demonstrar que os temores do nosso
grupo eram mais fundados que a profisso de fé apresentada pelo IPEA na
dupla descentralizagdo federativa: de receitas e de atribuigoes.

Do primeiro anteprojeto surgido da Subcomissio, portanto, resultou projeto
convergencial em que os alicerces fundamentais foram retirados dos dois
esforgos coletivos, posto que ambos os grupos (IASP-ABDF e IPEA-Seplan)
trabalharam em seu estudo por mais de um ano, servindo tal reflexio
académica de valiosa contribuigio para os primeiros textos constituintes.
Deve-se notar que o anteprojeto IASP-ABDF foi mais Juridico e o do IPEA
mais econdmico-financeiro, embora ambos cuidassem de aspectos juridicos
e econdmicos” ("Sistema Tributirio na Constitui¢do de 1988", 4° ed.,
Ed. Saraiva, 1992, pp. 37/41).

4 Assim se referiram os parlamentares da Subcomissiio A colaboragiio dos
Juristas que a assessoraram no primeiro anteprojeto: "Atendendo a sugestio
do Constituinte Mussa Demes, vou apenas registrar o notdvel esforgo que
esta Subcomissdo de Tributos, Participagao e Distribui¢io das Receitas
realizou, ao longo das dltimas trés semanas, no sentido de ouvir e receber
subsidios e sugestdes de todos os segmentos da sociedade brasileira
interessada em um novo desenho do Capitulo sobre o Sistema Tributirio
Nacional. Cumprindo prazo regimental, apresentamos proposta de
anteprojeto ao texto da futura Carta Constitucional que, ndo tendo a
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pretensio de ser algo perfeito e acabado, deverd sofrer aprimoramentos
através das emendas que os membros desta Subcomissdo certamente haverao
de apresentar.

Necessdrio se faz assinalar a valiosa contribuicio oferecida a esta
Subcomissdo pelas autoridades e entidades aqui recebidas em audiéncia
ptiblica: os Profs. e Técnicos Fernando Rezende, Alcides Jorge Costa,
Geraldo Ataliba, Carlos Alberto Longo, Pedro Jorge Viana, Hugo Machado,
Orlando Caliman, Ives Gandra da Silva Martins, Edvaldo Brito, Souto Maior
Borges, Romero Patury Accioly, Nelson Madalena, Luis Alberto Brasil de
Souza, Osiris de Azevedo Lopes Filho; o Secretario da Receita Federal,
Dr. Guilherme Quintanilha; os Secretdrios da Fazenda dos Estados, que antes
de aqui comparecerem promoveram, sob os estimulos desta Subcomissao,
os encontros de Manaus e Porto Alegre; os Secretarios de Finangas das
Capitais; o DIEESE; a Organizagiio das Cooperativas Brasileiras; o Instituto
Brasileiro de Mineragio; a Organizagdo Nacional das Entidades de
Deficientes Fisicos; as associagdes dos funciondrios fazenddrios; a Unafisco
¢ a Fafite; as entidades representativas do municipalismo brasileiro - aFrente
Municipalista, a Associagio Brasileira dos Municipios, a Confederagio
Nacional dos Municipios e o IBAM.

Tenham todos a certeza de que a discussdo aqui ocorrida em torno das
propostas e sugestdes apresentadas serd decisiva para o posicionamento dos
membros desta Subcomissdo em relagiio a definigio do Capitulo Tributdrio,
que desperta enorme interesse na sociedade brasileira.

O resumo das palestras consta do presente relatério, sob a forma de anexo.
Os debates foram conduzidos participativamente, dando-se a todos os
membros da Subcomissio condigdes de expor livremente suas id€ias, o0 que
contribuiu para 0 bom andamento dos trabalhos apresentados, bem como
divulgar aos demais membros da Subcomissio a sintese das sugestdes de
Constituintes e de ndo-Constituintes, encaminhadas a presidéncia e ao
Relator, realizou-se reunido plendria em que foi debatida uma pauta
contendo os assuntos em torno dos quais gravita maior niimero de propostas
apresentadas. Os membros desta Subcomissao, presentes i referida reunido,
externaram suas opinides sobre tais assuntos e outras questdes relevantes
para a elaboragio do anteprojeto. A subcomissdo recebeu 818 sugestoes de
Srs. constituintes e 40 sugestdes de entidades e outros interessados, num total
de 858, as quais, depois de detidamente analisadas, passardo a integrar o
presente relatério, acompanhadas dos respectivos pareceres” ("Didrio da
Assembléia Nacional Constituinte", 19 jun. 1987, p. 139).
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Quando, mais tarde, o denominado grupo "Centrio" pediu a
Hamilton Dias de Souza e a mim um anteprojeto substitutivo, em parte
hospedado pela Constituinte, ndo mantivemos a desincorporacdo de 5
impostos (os trés dnicos, comunicagdes e transportes) da competéncia
da Unidlo, mas, a época, era inegocidvel o retorno 2 situaciio anterior. Tal
anteprojeto, eu o reproduzi na 1* edi¢io do livro "O sistema tributdrio na
Constitui¢ao”, Ed. Saraiva 3,

E fundamental lembrar que, nas 3 fases de discussao da agregagio
dos 5 impostos a competéncia estadual, nunca se colocou em diivida que
0 imposto sobre transportes da Uniio era aquele que se incorporava i
competéncia impositiva dos Estados e apenas ele. Em outras palavras,

5 Assim o encaminhamos: "Sdo 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, Gastone Righi,
Guilherme Afif Domingos, Bonificio Andrada, Antonio Delfim Netto.
Conforme haviamos prometido, enviamos-lhes proposta de alteragio do
texto relativo ao capitulo pertinente ao Sistema Tributdrio Nacional.
Parecem-nos de grande importancia as alteragdes sugeridas, que procuram
corrigir imperfeigdes evidentes, como, por exemplo, a ndo-inclusio das
contribui¢des em geral, dentre os tributos; a ndo-fixagio do limite
individual na contribui¢do de melhoria; a distor¢éo do conceito cldssico de
"normas gerais de direito tributdrio”, que tem permitido a excelente
aplicag@o de um cédigo nacional de tributagdo, a par de vdrias outras.
Demais disso, procura-se escoimar da discriminagio de competéncias
impositivas, figuras impréprias, como o adicional de imposto de renda
estadual e o imposto sobre grandes fortunas.
No que respeita a partilha do produto da arrecadagio tributdria, sugerimos
manter o que foi conquistado pelos Municipios e consta do projeto da
Comissdo de Sistematizagdo, mas niio os acréscimos de transferéncias para
os Estados, sob pena de esvaziar-se a Unido e provocar, por esta, elevagio
da carga tributdria para atender A despeja piiblica, o que tornaria a pressio
fiscal insuportdvel.
Na oportunidade, aproveitamos para renovar-lhes protestos de consideragiio
erespeito, subscrevendo-nos, Atenciosamente. Ives Gandra da Silva Martins
- Hamilton Dias de Souza" ("Sistema Tributdrio na Constituigio de 1988",
Ed. Saraiva, 1989, pp. 293/294).
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na Subcomissio de Tributos, na Comissdo de Sistematizagdo e no
Plendrio, ja com o dominio do grupo, que se autodenominara de "Cen-
triio", sobre matéria tributdria e econdmica, cuidou-se da singela altera-
¢io de competéncia impositiva e nada mais .

Nio procede, portanto, a concepgo daqueles que pretendem ver
ndo apenas mera transferéncia de competéncia, mas um alargamento da
presta.;ég! de servigos de transportes, transplantado da Unido para os
Estados

6 Escrevi: "J4 defendi, no passado, a tese de que ndo hd prestagio de SEervigos
que nio implique fornecimento de alguma mercadoria, ou fornecimento de
mercadoria que ndo implique prestagio de servigos. Um parecer juridico
datilografado é veiculado por folhas de papel, sendo clara prestagdo de
servigos e ndo fornecimento de mercadoria (papel datilografado). Uma
montadora de autom@veis presta mais servicos (montando pegas recebidas
de terceiros) do que produz produtos, mas a venda de um automével ndo é
prestacio de servigos, e sim, fornecimento de mercadorias.

Por esta razio, os impostos sobre circulagdo de produtos, mercadorias ou
servigos tém um niicleo comum indissocidvel, cabendo a lei determinar os
casos em que, pela teoria da preponderdncia, a concepgio de mercadoria
fornecida prevalece sobre a de prestagao de servigos incluidos ou os casos
em que a hipétese € inversa.

O constituinte, todavia, apenas colocou, na 6rbita de agdo do ICM, a
prestacio de servicos de transportes, excluindo o municipal, e o de
comunicagdes, mantendo os demais servigos na competéncia dos
municipios.

Por outro lado, agregou ao ICMS as operages de circulagdo de minerais,
combustiveis e energia elétrica, em que pese a doutrina divergir se s estaria
perante fornecimento de mercadorias ou prestagio de servigos. Para o
constituinte, fornecimento de energia é venda de mercadoria e ndo prestagao
de servicos.

Dessa forma, ficou alargada a competéncia dos Estados e Distrito Federal,
na exigéncia do ICMS, como alargada ficou a participagio dos municipios
na receita do ICMS, com o que a Unido passou a ser a grande prejudicada
ao perder cinco impostos a favor dos primeiros”" ("Comentdrios a
Constituiciio do Brasil", 6° volume, tomo I, Ed. Saraiva, 1990, pp. 354/355).

7 Pinto Ferreira lembra que: "A Constituigdo Federal vigente ampliou o
espectro do ICMS, que se tornou mais abrangente. Ele inclui presentemente
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Recentemente, o Supremo Tribunal Federal concedeu medida
liminar em agdo direta de inconstitucionalidade, entendendo que o aqui
exposto consiste no espirito daquela transferéncia de competéncia impo-
sitiva, em nivel constitucional. Deixou claro, o Pretério Excelso, em
liminar concedida, que os Estados ndao podem cobrar ICMS sobre a
navegacdo aérea - que também ndo fora objeto de incidéncia no ISTR da
lei suprema pretérita - acrescentando, ao argumento da competéncia
privativa da Unido em explorar os servigos elencados no inciso VII do
artigo 21 (competéncia de atribuigdes), o de que os convénios regulado-
res do artigo 34, § 8° do ADCT nao podem substituir a lei complementar,
visto que foram indicados exclusivamente para suprir o "vicuo" legisla-
tivo e ndo para alterar principios ou normas gerais ji consagrados e
recepcionados pela Carta Magna °.

Ressalte-se, na posi¢ao incisiva do Ministro Rezek, também rela-
tor em plendrio, a seguinte afirmagao:

"O Convénio ICMS n° 66/88 nao menciona expressa e destacada-
mente a navegacdo aérea no Ambito de incidéncia do ICMS. Os
Convénios posteriores, no entanto, revelam que seus signatdrios
consideraram que essa atividade estava compreendida nas expres-

o antigo ICM, os impostos tinicos da CF de 1969 (art. 21, VIII e IX), a saber,
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos, energia elétrica e minerais,
impostos tnicos pertencentes & Unido, agora mais os de servigos de
comunicagdes. Foram apenas dois servigos incorporados; transportes
interestaduais e comunicagdes” ("Comentdrios A Constituicio Brasileira",
5° volume, Ed. Saraiva, 1992, p. 448).

8 O artigo 21, inciso VII da Constitui¢io Federal e o § 8° do artigo 34 do

ADCT tém a seguinte dicgdo: "Art. 21. Compete a Unido: ... VII - emitir
moeda".
"Art. 34, § 8°. Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgacio da
Constitui¢do, niio for editada a lei complementar necessdria 2 instituigdo do
imposto de que trata o art. 155, I, "b", os Estados e o Distrito Federal,
mediante convénio celebrado nos termos da Lei Complementar n°® 24, de
7 de janeiro de 1975, fixardo normas para regular, provisoriamente, a
matéria".
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soes genéricas "servicos de transporte interestadual e intermuni-
cipal", empregadas nos arts. 1° e 2°, IX, daquele primeiro Convé-
nio. A locugido "servigos de transporte interestadual e
intermunicipal”, constante do art. 155, I, alinea "b", da Constitui-
¢do Federal, contudo, nido compreende a navegacdo aérea. De-
monstra-o o elemento historico, seja pelo significado que se
atribuiu a expressoes idénticas nos textos constitucionais prece-
dentes, especificamente para efeito de incidéncia de impostos
sobre servicos de transportes, seja pelos trabalhos da Assembléia
Nacional Constituinte, que revelam o objetivo de ampliar o campo
de incidéncia do antigo ICM, nele incluindo os servigos de qual-
quer natureza, anteriormente submetidos a tributagao municipal,
e os servicos de transporte rodovidrio interestadual e intermunici-
pal de passageiros e cargas, até entdo sujeitos a tributacdo
federal. Demonstra-o, igualmente, a propria dic¢ao constitucio-
nal, em que se utiliza as expressoes "servigos de transporte" para
referir o transporte rodovidrio e ferrovidrio (CF/88, art. 21, XIl e
XIII, e 22, IX) e "navegagdo aérea e acroespacial”, no tocante a
exploracido dos servigos aéreos e aeroespaciais (CF/88, arts. 21,
X1, e 22, X). Ademais, a competéncia para legislar sobre nave-
gacdo aérea € privativa da Unido, a qual também compete a
exploragdo desse servigo, diretamente ou mediante autorizagao,
concessdo ou permissdo (CF/88, arts. 22, [ e X, e 21, XII "c").
Nenhuma ressalva inequivoca existe no texto constitucional que
permita aos Estados legislar para o exercicio do pretendido poder
impositivo na matéria.

Mesmo que a Constituicdo admitisse a imposigdo tributdria esta-
dual, o seu exercicio dependeria de lei complementar, cuja falta
ndo poderia ser suprida mediante convénio celebrado com fun-
damento no art. 34, § 8°do ADCT da Constitui¢ao Federal, como
demonstra a inicial da ADIn 1.083-2/DF" (grifos meus),

demonstrando que os convénios nao sao substitutivos da lei complemen-
tar, principalmente quanto aos principios recepcionados .

9 Cépiada Medida Liminar na ADI 1089-1 em nosso poder com autenticaciio
do Departamento de Informética do S.T.F,
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Tais consideragdes preambulares objetivam demonstrar que:

a) o ICMS incidente sobre transportes exterioriza, de rigor, singela
transferéncia de competéncia impositiva de nivel federal para a estadual,
determinada pela lei suprema;

b) os convénios, na linha do julgamento do S.T.F. na ADI 1089-1,
ndo podem criar novas hipdteses de incidéncia nem substituir a lei
complementar, visto que a hipétese do § 8° do artigo 34 do ADCT
objetivou apenas regular o "vicuo legislativo", tese que expus desde
a primeira edigao de meu livro "O sistema tributdrio na Constituigio"
(1989, Ed. Sarawa)

A conseqiiéncia natural da interpretacio histérica e da andlise
jurisprudencial sobre a questdo dos transportes, é que, até que haja a
publicagdo de lei complementar material aprovada pelo Congresso Na-
cional por maioria absoluta (art. 69 da Constituigio Federal), os princi-
pios do CTN ndo-incompativeis com a lei suprema atual foram
recepcionados e a incidéncia do ICMS s6 pode recair sobre 0s mesmos
servigos que, no passado, recafa o ISTR de competéncia da Unido :

10 Escrevi: "Na falta de lei complementar editada para a instituigio do ICMS
no prazo de sessenta dias contados da promulgagio da constituinte, as
disposigdes transitdrias autorizam os Estados a fixar nomes para regular,
provisoriamente, a matéria. Tal autorizagdo, A evidéncia, s6 pode versar
sobre as lacunas existentes e sobre os dispositivos da lei complementar
anterior ndo-recepcionados. Entretanto, o dispositivo entusiasmou de tal
forma os senhores Secretdrios da Fazenda dos Estados que eles produziram
um convénio inconstitucional (66/86), com caracteristicas de confuso
regulamento. Ndo hd nele nem estrutura, nem perfil de lei complementar.
Pelo fato de ter sido redigido por auténticos "regulamenteiros” - na feliz
expressdo de Alcides Jorge Costa - e ndo por legisladores, o Convénio 66/86
€ voltado exclusivamente para arrecadagio, sendo lacunoso sobre os demais
aspectos de real politica tributdria, que seria necessdrio plasmar no sistema
nacional - sem falar no vicio de inconstitucionalidade de que poderia, em
alguns dispositivos, revogar a lei complementar recepcionada” ("Sistema
Tributdrio na Constitui¢do de 1988", ob. cit., p. 288).

11 O artigo 69 da Constitui¢io Federal tem o seguinte discurso: "As leis
complementares serdo aprovadas por maioria absoluta”,
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Por via de conseqiiéncia, a consagrada exegese oficial dos limites
impositivos aplicéveis ao ISTR, ¢ aplicavel ao ICMS, assim como a
defini¢do do fato gerador, base de cilculo e contribuinte

Este aspecto preambular € de particular relevincia para o exame
da questio.

O segundo aspecto € mais elementar. Ndo hd autor que, tendo
escrito sobre direito tributirio, tenha deixado de tratar do principio da
legalidade. E todos, todos, todos sem excegio, sabem que a legalidade
tributdria € estrita, em face do principio da tipicidade fechada e dareserva
absoluta da lei formal ',

12 O artigo 146, inciso III da Constitui¢do Federal declara que: "Cabe a lei
complementar: ... IIl. estabelecer normas gerais em matéria de
legislagdo tributdria, especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de
suas espécies, bem como, em relac@o aos impostos discriminados nesta
Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores, bases de cdlculo e
contribuintes; b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescrigio e decadéncia
tributdrios; ¢) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado
pelas sociedades cooperativas” (grifos meus).

13 Yonne Dolacio de Oliveira ensina: "Na criagiio e alteragio dos tributos, o

Legislativo dos entes de governo, por forga da norma constitucional que lhes
outorga a competéncia impositiva (e que é norma de organizagio da
atribui¢iio de poderes), recebe o poder para tragar na lei de incidéncia, o
fato-tipo legal, a que vai ligar, como conseqiiéncia ou estatuigfio, o tributo.
Tal atribui¢fo assegura ao legislador ordindrio, com exclusividade, a opgio
para a escolha dos fatos tributdveis, o poder de proceder i qualificagio
tipoldgica, isto €, a seleciio de tais fatos de acordo com os fins por ele
objetivados para defini-los na hipétese de incidéncia. Também, com
exclusividade, toca-lhe o poder de determinar o quantum do tributo (base de
cdlculo e aliquota) e o sujeito passivo.
Essa competéncia atribuida pela Conslituicfio, por exigéncia desta, quando
exercida deve observar a norma geral do art. 97 do C.T.N., isto €, o legislador
ordindrio deve proceder a definigiio exaustiva dos elementos do fato-tipo
legal ou hipétese de incidéncia, do sujeito passivo, e dos elementos da
quantificaciio do tributo - a base de cilculo e a aliguota” ("Caderno de
Pesquisas Tributdrias", n® 6, co-edigdo CEEU/Ed. Res. Tributdria, 1991,
pp. 503/504).
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Coordenei o 6° Simpésio Nacional de Direito Tributdrio, aberto
pelo Ministro José Carlos Moreira Alves, e todos os autores do Caderno
de Pesquisas Tributdrias n° 6, que refletiram sobre a matéria para o
referido conclave, foram uninimes na afirmacao de que, além de "escri-
ta", a legalidade tributdria é "estrita". Somente a lei, apenas a lei,
exclusivamente a lei é fonte formal da obrigagao tributdria, nio tendo, o
Poder Executivo, qualquer possibilidade de criar imposigio fiscal sem
fonte formal, ressalvadas as excegdes constitucionais do IPI, IOF, Il e IE
e a possibilidade da delegagio de competéncia legislativa constitucional,
quando da utilizagdo dos veiculos da "medida provisoria" ou da "lei
delegada" L

J4 sobre a matéria escrevi:

"Com efeito, em direito tributdrio, s6 € possivel estudar o principio
da legalidade, através da compreensido de que a reserva da lei
formal é insuficiente para a sua caracterizagdo. O principio da
reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade,
impossivel de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito
tributdrio.

Como bem acentua Sainz de Bujanda ("Hacienda y derecho”,
Madrid, 1963, vol.3, p. 166), a reserva da lei no direito tributdrio
ndo pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei
conter ndo s6 o fundamento, as bases do comportamento, a admi-
nistragiio, mas - e principalmente - o proprio critério da decisio
no caso concreto.

A exigéneia da lex scripta, peculiar a reserva formal da lei,

14 Escreveram para o referido livro editado pelo Centro de Extensio
Universitdria e Editora Resenha Tributdria: Aires Fernandino Barreto, Anna
Emilia Cordelli Alves, Antonio José da Costa, Aurélio Pitanga Seixas Filho,
Carlos Celso Orcesi da Costa, Cecilia Maria Piedra Marcondes, Célio de
Freitas Batalha, Dejalma de Campos, Dirceu Antonio Pastorello, Edda
Gongalves Maffei, Fibio de Sousa Coutinho, Gilberto de Ulhda Canto, Hugo
de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de
Mello, Ricardo Mariz de Oliveira, Vittorio Cassone, Wagner Balera, Ylves
José de Miranda Guimaries, Yonne Doldcio de Oliveira e Yoshiaki Ichihara.
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acresce-se da lex stricta, propria da reserva absoluta. E Alberto
Xavier quem esclarece a proibig¢do da discricionariedade e
da analogia, ao dizer (ob. cit., p. 39): E dai que as normas
que instituem sejam verdadeiras normas de decisdo material
(Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume,
porque, ao contrdrio do que sucede nas normas de agdo (han-
dlungsnormen), ndo se limitam a autorizar o érgdo de aplicagao
do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes
the imp6em o critério da decisdo concreta, predeterminando o
contetido de seu comportamento (os grifos sao nossos).

Yonne Dolécio de Oliveira, em obra por nds coordenada (Legis-
lagdo tributdria, tipo legal tributdrio, in "Comentirios ao CTN",
Bushatsky, 1974, v. 2, p. 138), alude ao principio da estrita
legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra
respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza ("Direito Tributd-
rio", Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd W. Rothmann (O principio da
legalidade tributdria, in "Direito Tributdrio", 5* Coletanea,
coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p.154).
O certo € que o principio da legalidade, através da reserva absoluta
de lei, em direito tributdrio, permite a seguranga juridica necessa-
ria, sempre que seu coroldrio conseqiiente seja o principio da
tipicidade, que determina a fixag¢fio da medida da obrigagio tribu-
tdria e os fatores dessa medida, a saber: a quantifica¢do exata da
aliquota, da base de cdlculo ou da penalidade.

E evidente, para concluir, que a decorréncia l6gica da aplicagdo
do principio da tipicidade é que, pelo principio da sele¢do, a norma
tributdria elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo principio
do numerus clausus veda a utilizagdo da analogia; pelo principio
do exclusivismo torna aquela situagiio fitica distinta de qualquer
outra, por mais préxima que seja: e finalmente, pelo principio da
determinagio conceitua de forma precisa e objetiva o fato impo-
nivel, com proibi¢do absoluta as normas eldsticas (Resenha
Trib., 154:779-82, Sec. 2.1, 1980)", e ndo tenho porque mudar a
posicdo ",

15 "Curso de Direito Tributdrio", Ed. Saraiva, 1982, pp. 57/58.
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Ora, nenhum parecer - ato regulamentador do Poder Executivo -
pode criar obrigacdo fiscal sem fonte formal de direito, razio pela qual
distingdes decorrentes de interpretagdes oficiais, convenientes e coni-
ventes, sem que a lei as tenha albergado, sdo rigorosamente de valor
nenhum, sujeitando, inclusive, as autoridades, nos prejuizos que tenham
ocasionado a terceiros, a responsabilizacdo civil, nos termos do art. 37,
§ 6°, que é imprescritivel por for¢a do § 5° do mesmo artigo w,

Tal aspecto é de particular relevincia para a presente reflexdo,
visto que toda a ag¢do do governo do Rio Grande do Sul para tributar os
servigos de transportes de passageiros remunerado e praticado pela
consulente reside em distingao, sem fonte formal em lei, instituida por
intérprete oficial que distingue "passageiro" de "pessoa" para efeitos de
tributagdo, nada obstante os dois serem transportados e os servigos
remunerados e as rotas serem as mesmas. Mais do que isto, a distingdo
sem fonte formal legal, por outro lado, fere o idioma, a jurisprudéncia,
a doutrina e a orientagéo anterior, recepcionada pela Constituicdo atual,
do conceito de usudrio dos servigos de transportes, determinado pelos
exegetas do transferido ISTR para a competéncia estadual " .

16 Os dois pardgrafos estdo assim redigidos: "Art. 37. § 5°- A lei estabelecerd

os prazos de prescri¢io para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor
ou ndo, que causem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas acoes de
ressarcimento.
§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado,
prestadoras de servigos publicos, responderio pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsdvel nos casos de dolo e culpa" (grifos meus).

17 Roque Antdnio Carrazza preleciona: "O termo "lei”, contido no art. 150, I
da CF, deve ser entendido stricto sensu, isto é, no sentido de lei ordindria.
De fato, a reserva de lei - principio que a interpretagio sistemdtica deste
artigo consagrou - assume a forma de limitagdo ao Executivo, vedando sua
ingeréncia na tarefa de criar ou aumentar tributos. Em verdade, como
ensinava Pontes de Miranda, esta proibic@o cristaliza um reclamo histérico
muito anterior ao préprio advento do constitucionalismo.

Nio devemos nos esquecer de que o principio da estrita legalidade tributdria
nasceu e prosperou com o escopo de limitar o poder governamental, fazendo
com que a tributagdo dependesse do consentimento dos governados, por
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Em que pese a mendiciincia semantica da distingdo pretendida, a
pobreza doutrindria da formulagdo oficial, o pauperismo exegético, em
face da orienta¢do anterior recepcionada, e a indiscutivel fragilidade,
perante a conformagéo do STF no caso da navegagio aérea, da drea de
abrangéncia dos transportes - que até poderia ser discutivel, se a propria
Constituigdo assim definisse ou a lei formal lastreasse a pretensao
governamental -, é de se lembrar que a distingdo entre "passageiro” e
"pessoa” ndo consta de qualquer lei e busca suporte em manifestagao do
eminente tributarista Marco Aurélio Greco, em palestra, logo apés a

intermédio dos Parlamentares (que, de modo mais préximo e direto, os
representam). Ele exige que a tributagio seja determinada ndo pelo
Executivo, mas pelos representantes do povo, livremente eleitos para
elaborar as leis.

A tradigdo histérica mereceu guarida, em nosso pafs, cuja Constitui¢ao, ao
adotar os principios republicano e da triparticdo do poder, consagrou a
necessidade dos tributos serem consentidos pelo Poder Legislativo,
representante imediato da vontade popular. Notamos que s6 a lei ordindria
pode garantir, em toda a amplitude, a generalidade e a igualdade da
tributacio, exigéncias impostergdveis de nosso ordenamento juridico. Além
disso, o art. 48 da Lei Maior estabelece que cabe ao Congresso Nacional,
com a sangdo do Presidente da Repiiblica, dispor sobre todas as matérias de
competéncia da Unido, "especialmente” sobre sistema tributdrio, arreca-
dagdo e distribuigiio de rendas (inc. I). Ora, este vocdbulo (especialmente)
significa que o Congresso Nacional (e, por extensdio, a Assembléia
Legislativa, a Cdmara Municipal e a Camara Legislativa, cada qual, eviden-
temente, em seu campo privativo de atribui¢des) - que, por meio de lei
ordindria, pode cuidar de praticamente todas as matérias de competéncias da
Unido - tem competéncia privativa e exclusiva para tratar de tributos (em
sentido amplo). Se o Presidente da Repiiblica, como querem alguns, pudesse
criar ou aumentar tributos (por meio de medidas provisérias ou de leis
delegadas), o precitado inc. I do art. 48 da Carta Magna perderia a razo
juridica de existir.

Portanto, a criagio e a majoragio de tributos continuam, sem excegio,
submetidas 2 legalidade formal e material. S6 a lei ordindria pode criar ou
aumentar tributos (com excegdo dos empréstimos compulsérios e dos
impostos residuais da Unido, que, como vimos, devem ser criados ou
aumentados por meio de lei complementar)” ("Curso de Direito Tributdrio",
vol. [, 3" ed., Ed. Cejup, 1994, pp. 108/109).
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promulgacio da Constituigdo (1988), na qual em nenhum momento
admltlu que tal distingdio poderia ser realizada independente de lei
forma! 8 0 eminente mestre apenas expressou opinido pessoal, emtese,
sobre uma Constituigdo que nio tinha sido sequer examinada em profun-
didade e antes do Convénio 66/88!!! Vale dizer, exp0s apenas uma
opinido doutrindria. Em nenhum momento repito, na exposi¢do do
1° Encontro de 1988, do qual também participei, o principio da legali-
dade formal foi objeto de sua formulagdo e estou convenmdo de que nio
admitiria nunca imposi¢do fiscal sem lei formal e material |

A distingdo, portanto, do referido parecer do Governador, sem
fonte formal e material, fere o principio da estrita legalidade, visto que,

18 O Congresso foi patrocinado pela Academia Brasileira de Direito Tributdrio
da qual somos, os dois, membros vitalicios desde a fundag@o.

19 Marco Aurélio Greco e Anna Paola Zonari ensinam: "De nossa parte,
entendemos que o ICMS atual é o antigo ICM ao qual foram agregadas
incidéncias de servigos. Assim, concluimos a partir da andlise comparativa
dos textos constitucionais,

Cotejando a norma constitucional que estabelecia a materialidade da
hipétese de incidéncia no ICM (art. 23, 11, da CF/67) com o do atual ICMS
(art. 155, 1,"b", da CF/88), verifica-se que a cldusula que atribui competéncia
aos Estados para instituir imposto sobre operagdes relativas a circulagao de
mercadorias permaneceu inalterada. Nessa parte, os textos sdo literalmente
idénticos. Distinguem-se apenas quando o atual prevé a incidéncia do ICMS
também sobre servigos.

Portanto, na concepgdo constitucional trata-se do mesmo imposto. Além
disso, nenhum indicador existe na CF/88 que possa ser invocado para dizer
que o Constituinte pretendeu realizar uma ruptura no ordenamento do
tributo.

Sendo assim, concluimos que toda legislagdo anterior, que ndo colida com
dispositivos constitucionais atuais, foi recepcionada pela Constitui¢do de
1988, continuando a vigorar plenamente; pela mesma razdo, toda
Jjurisprudéncia, especialmente do Supremo Tribunal Federal, construida
sobre conceitos ndo-alterados e determinando seu sentido e alcance,
continua pertinente" (grifos meus) ("Curso de Direito Tributdrio”, vol. 2,
3" ed., Ed. Cejup, 1994, pp. 145/146).



162 ASPECTOS PRATICOS DA TEORIA DA IMPOSICAO TRIBUTARIA

sem lei, ndo € possivel qualquer imposico fiscal, salvo as expressas
excegoes constitucionais

Os dois outros aspectos merecem consideragdes mais rdpidas.

O primeiro deles diz respeito a interpretagiio no direito tributdrio.
As regras da Hermenéutica sdo universais, mas hd necessidade de sua
adaptacdo as peculiaridades dos diversos ramos do Direito

O Cddigo Tributdrio Nacional, em seus artigos 107 a 112, criaum
complexo de principios préprios para a interpretagio do direito tributa-
rio, de rigor, objetivando a prote¢do do pagador de tributos. Sobre proibir
a analogia (§ 1° art. 108), para a imposicio tributiria, e aplicar o
principio de in dubio pro reo, para os casos de diivida (art. 112),
condiciona o legislador e o intérprete piiblico a ndo ferirem principios
fundamentais dos outros direitos, em clara demonstragio de que tais

20 O pardgrafo 1° do artigo 153 da Constituigéio Federal tem a seguinte diccao:
"E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condigdes e os limites
estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos
incisos I, I, IV e V",

2

Carlos Maximiliano lembra que: "A interpretagiio, como as artes em geral,
possui a sua técnica, os meios para chegar aos fins colimados. Foi orientada
por principios e regras que se desenvolveu e aperfeigoou 2 medida que
envolveu a sociedade e desabrocharam as doutrinas juridicas. A arte ficou
subordinada, em seu desenvolvimento progressivo, a uma ciéncia geral, o
Direito, obediente, por sua vez, aos postulados da Sociologia; e a outra,
especial, & Hermenéutica. Esta se aproveita das conclusdes da Filosofia
Juridica; com o auxilio delas fixa novos processos de interpretacio;
enfeixa-os num sistema, e, assim, areja com um sopro de sauddvel
modernismo a arte, rejuvenescendo-a, aperfeicoando-a, de modo que se
conserve a altura do seu século, como elemento de progresso, propulsor da
cultura profissional, auxiliar prestimosa dos pioneiros da civilizagio.

Do exposto, ressalta o erro dos que pretendem substituir uma palavra pela
outra; almejam, ao invés de Hermenéutica, - Interpretagdo. Esta é aplicagio
daquela; a primeira descobre e fixa os principios que regem a segunda.
A Hermenéutica € a teoria cientifica da arte de interpretar” ("Hermenéutica
e Aplicagéo do Direito", 9" ed., Ed. Forense, 1979, p. 1).
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artigos siio mais um "Estatuto hermenéutico a favor do contribuinte” do
que uma "Carta de Autorizagiio & imposicdo fiscal". Viabiliza, de rigor,
o legislador complementar, principios de limitagdo constitucional ao
poder de tributar, de resto, uma das fungdes da lei de tal hierarquia G

A evidéncia, as técnicas hermenéuticas conhecidas ndo podem
deixar de servir de elemento subsididrio a arte e ciéncia da interpretagao
do direito tributdrio. A prépria colocagio de que as isengdes se interpre-
tam "literalmente", hoje ja ultrapassada estd, entendendo, todos os auto-
res, sem excecdo, que o "literal" 14 manifestado, ndo se refere apenas a
interpretacio gramatical, mas historica, teleolégica e, principalmente,
sistematica . i

22 O artigo 146, inciso II da Constituicdo Federal tem a seguinte dicgéo:

"Art. 146 - Cabe a lei complementar: .. II. regular as limitagdes
constitucionais ao poder de tributar", restando os artigos 108, § 1°e 112 do
CTN, assim redigidos: "Art. 108. § 1°- O emprego da analogia ndo poderd
resultar na exigéncia de tributo ndo-previsto em lei”;
"Art. 112 - A lei tributdria que define infragdo, ou Ihe comina penalidades,
interpreta-se da maneira mais favordvel ao acusado, em caso de divida
quanto: 1. a capitulagio legal do fato; II. & natureza ou as circunstincias
materiais do fato, ou A natureza ou extensdo dos seus efeitos; III. & autoria,
imputabilidade, ou punibilidade; IV. & natureza da penalidade aplicdvel, ou
a sua graduacdo” (grifos meus).

23 Paulo de Barros Carvalho esclarece: "Entendem que 0 método literal seria
aquele em que o intérprete toma em consideragdo a literalidade do texto,
cingindo-se & construg@o gramatical em que se exprime o comando juridico,
procurando colher as inferéncias que sdo o escopo do labor interpretativo. O
critério  histérico-evolutivo requer investigagbes das tendéncias
circunstanciais ou das condig¢des subjetivas e objetivas que cercaram a
produgdo da norma, esmiugando a evolugdo do substrato de vontade que o
legislador depositou no texto da lei. Jd o método ldgico de interpretagdo
juridica, diz Carlos Maximiliano que consiste em diligenciar o intérprete no
caminho de desvendar o sentido das expressoes de direito, aplicando o
conjunto das regras tradicionais e precisas da ldgica formal. O teleoldgico,
por seu turno, tende a acentuar a finalidade da norma, antessupondo o exame
daocasio legis, que teria o conddo de indicar a diregdo finalisticado comando
legislado. Por fim, o método sistemdtico, momento em que o intérprete se
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Tais consideragdes objetivam demonstrar que néo se pode preten-
der interpretar o direito tributario contra o disposto nos artigos 107 a 112
do CTN. Nio se pode distinguir onde a lei ndo distingue. Nio se pode
criar hipétese de imposicio por for¢a de manipulagio analitica, estabe-
lecendo diferengas inexistentes na lei para aumentar o nivel de arreca-
dagdo sem hipétese de imposicdo legal.

Mas, principalmente, ndo se podem alterar institutos de direito
privado, para criar tais imposigdes.

Os artigos 109 e 110 do CTN sdo de manifesta clareza:

"Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para
pesquisa da defini¢do, do contetido e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas nio para definigiio dos respectivos efeitos
tributdrios";

"Art. 110, A lei tributdria ndo pode alterar a defini¢fo, o contetido
e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constitui¢io Federal,
pelas Constitui¢des dos Estados, ou pelas Leis Organicas do

volta para o sistema juridico para observar, detidamente, a regra em cotejo
com a multiplicidade dos comandos normativos que dio sentido de
existéncia ao direito positivo. E nesse intervalo que 0 exegeta sopesa 0s
grandes principios, indaga dos postulados que orientam a produgdo das
normas juridicas nos seus vdrios escaldes, pergunta das relagdes de
subordinagdo e de coordenacd@o que governam a coexisténcia das regras.
O método sistematico parte, desde logo, de uma visdo grandiosa do direito
e intenta compreender a lei como algo impregnado de toda a pujanga que a
ordem juridica ostenta.

Pretende a doutrina convencional que a interpretagdo se faga pela
interveniéncia de todos os métodos, por intermédio de aplicagdes sucessivas.
Ao percorré-los, terd o intérprete esgotado o estdgio declarativo, devendo
ingressar na fase integrativa, caso haja topado com a existéncia de lacunas"
("Curso de Direito Tributdrio”, 4° ed., Ed. Saraiva, 1991, p. 74).
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Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar com-
24
peténcias tributdrias" <",

E de se lembrar que, ao referir-se aos principios gerais, institutos,
conceitos e formas esculpidas na Constituiio, cuida, o legislador, de
todos os institutos e principios de direito privado, na medida em que nio
hd a menor possibilidade de algum instituto de direito privado estar em
desacordo com a Constitui¢iio. Ou o principio de direito privado, a figura
de direito privado € constitucional e, portanto, protegido de deturpagdes
e desfiguragdes pela legislagdo tributdria, ou é contra a Constituicio e
ndo se sustenta pelo vicio maior .

24 Antonio Franco Campos explica: "A simples leitura de ambos os disposi-
tivos oferece-nos uma conclusdo preliminar: nio se poderd interpretar,
isoladamente, um artigo do outro, ji que seus contetidos estiio intimamente
ligados.

Ao desenrolar dos estudos tratamos, em geral, das disputas decorrentes dos
dois dispositivos: a) a doutrina romana € pelo resguardo da forma; também
atradicional é de apego a forma, no sentido de forma licita do direito privado;
b) no direito alemao hi forte tendéncia de aplicar-se a lei segundo a realidade
dos fatos econdmicos, melhor dizendo, aceitou-se a prevaléncia econdmica;
¢) no direito espanhol, o sentido juridico predomina sobre o econdmico, se
o0 molde empregado for vilido; a separagdo de campos entre 0 econdmico
e o juridico € para que o estudo se desenvolva em ambas as esferas:
d) o entendimento de Jarach € pela prevaléncia da realidade econdmica, sobre
a forma juridica, o que ndo € ponto extreme de divida: a interpretagio
econdmica vincula-se ao principio da economia do imposto, aceito pela
maioria dos Mestres, como jd vimos.

Parece-nos ndo ser necessirio ressaltar-se que os contetidos dos arts. 109 e
110, do CTN sdo o "né gérdio" da problemdtica tributdria, de maneira
especial nos dias de hoje" ("Direito Tributdrio”, n® 3, Ed. José Bushatsky,
1975, p. 216).

25 Hugo de Brito Machado ensina: "Nio se h4 de exigir que a Constituigio
tenha estabelecido a definigdo, o conteiido e o alcance dos institutos,
conceitos e formas, para que estes sejam inalterdveis pelo legislador. Basta
que tenha utilizado um instituto, um conceito ou uma forma de direito
privado, para limitar a atividade adaptadora do legislador. Se a Constituigdo
estabelecesse um conceito, evidentemente, este seria inalterdvel, pelo
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Ora, o conceito de passageiro niio é préprio de direito tributdrio.
E de defini¢iio pelo direito privado, como o € o conceito de servigos de
transporte. No méximo este poderia ter, enquanto servigo ptiblico, tam-
bém uma configuragio propria dcgireilo administrativo, sem deixar de
ostentar aquela de direito privado

Ora, quando doutrinadores, legislagio e interpretagdes oficiais
declaram que passageiro ¢ todo aquele que se utiliza de transporte alheio,
remunerado direta ou indiretamente, ou gratuito, nio hd como pretender
desfigurar o direito ancilar para criar "direito privado tributdrio" diverso,
formando distingdes inexistentes

legislador, independentemente da regra do CTN.

Alids, o art. 110 do Cédigo Tributdrio Nacional tem, na verdade, um sentido
apenas diddtico, meramente explicitante. Ainda que ndo existisse, teria de
ser como nele estd determinado. Admitir que a lei ordindria redefina
conceitos utilizados por qua.’quer norma da Constitui¢do € admitir que a lei
modifique a Constituigéo. E certo que a lei pode, e deve, reduziravaguidade
das normas da Constitui¢do, mas, em face da supremacia constitucional,
ndo pode modificar o significado destas" (grifos meus) ("Curso de Direito
Tributdrio", 5* ed., Ed. Forense, 1992, pp. 67/68).

26 A Comissio de Redaciio da Enciclopédia Saraiva dirigida por Limongi
Franga assim cuida do verbete "passageiro”, em que se refere as diferentes
formas passivas de contextos": "Viajante. Parte no contrato de transporte
(pelas diferentes formas possiveis)” (grifos meus) (Enciclopédia Saraiva do
Direito n° 57, Ed. Saraiva, 1977, pp. 221/222).

27 Ruy Barbosa Nogueira explicita: "O art. 109 ao dispor que "os principios
gerais de Direito Privado utilizam-se para pesquisa da defini¢do, do contetdo
e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para definigao
dos respectivos efeitos tributdrios”, teve dupla finalidade: afastou estes como
meio supletivo da integragdo da lei fiscal e deixou esclarecido o aspecto das
relagdes que o Direito Tributdrio mantém com o Direito Privado. Isto
significa que, quando as categorias do Direito Privado estejam apenas
referidas na lei tributdria, o intérprete hd de ingressar no Direito Privado para
bem compreendé-las, porque neste caso elas continuam sendo institutos,
conceitos e formas de puro Direito Privado, porque nao foram alteradas pelo
Direito Tributério, mas incorporadas sem alteragio e, portanto, vinculantes
dentro deste.
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E de se lembrar que a base de célculo de qualquer tributo incide

sobre a mesma realidade patrimonial (pessoal ou real), que ndo é con-
formada pelo direito tributdrio, mas por outros ramos do Direito (civil,
comercial, econdmico, financeiro, etc.). Ora, esta realidade conceitual é
estranha ao direito tributério, visto que nio pode, a legislacao fiscal,
alterar os conceitos préprios do direito privado, mas apenas definir os
efeitos tributdrios sobre eles “°.

28

A disposigdo do art. 110 tem conexdo com a matéria tratada no art. 109, mas,
na verdade, ndo constitui propriamente regra de interpretacio. £ antes uma
proibigdo e orientagdo dirigidas ao legislador ordindrio, pois reza que "a
lei tributdria ndo pode alterar a definigdo e o alcance de institutos, conceitos
e formas de direito privado utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituigio Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis
Orgénicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributdrias.

Por outras palavras, significa que a matéria de competéncia é constitucional
e a lei ordindria nio pode nem mesmo por essa forma indireta defini-la ou
limitd-la" (grifos meus) ("Curso de Direito Tributdrio”, 107 ed., Ed. Saraiva,
1990, p. 117).

José Eduardo Soares de Mello, ao comentar os artigos 109 e 110 ensina:
“Embora prestigiem os postulados basicos do Direito Privado, uma vez que
a lei tributdria grava o objeto das relagdes juridicas ue se encontram postas
pelo Direito Privado, tém-se entendido a finalidade da norma tributéria como
inserida num contexto econdmico.

Nesse sentido, aponta-se que o denominado fato gerador da obrigagio
sempre representa um fato econdmico, um signo presuntivo de riqueza, a
propria capacidade contributiva do sujeito passivo da mesma obri gacio.

A norma tributdria - como espécie de um preceito juridico - deve estar
fundada e obedecer as normas e principios constitucionais, todos de fndole
eminentemente juridica.

Mizabel Derzi aponta que, embora o interesse do Direito esteja fulcrado no
resultado econdmico, "a interpretaciio de uma lei deve se nortear porcritérios
Juridicos"; na mesma trilha Heinrich Beisse, quando aduz que "a interpre-
tagdo das leis tributdrias estd subordinada aos principios da teoria geral do
Direito". Isto decorre da unidade da ordem juridica (unidade do Direito)"
("Curso de Direito Tributdrio", vol. 1, Edigoes Cejup, 1993, p. 181).
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Neste sentido, estudo, que tive oportunidade de examinar, de
Darci Rebelo demonstra como o tratamento de direito privado e de outros
ramos do Direito, em relagio aos passageiros, nio cria a distingao
pretendida.

Deve-se ler, por exemplo, do bem colocado estudo do eminente
causidico, tais trechos de particular relevincia:

"16. A dicgdo "passageiro” é tradicional desde o direito maritimo,
a primeira forma de transporte coletivo organizado que se conhe-
ceu. O vetusto Cédigo Comercial possui um capitulo dedicado aos
"passageiros” (art. 629 e sgs.). Se o navio era fretado ou nao, quem
era transportado estava "de passagem" no barco e, pois, era pas-
sageiro.

17. A Lei 2.681, de 7 de dezembro de 1912, que cuida de respon-
sabilidade civil das estradas de ferro (hoje aplicada ao transporte
coletivo por dnibus, quer em linhas regulares, quer em transporte
contratado), utiliza a expressao "viajante" (arts. 16 e 17) como
sindnimo de "passageiro” (art. 23).

18. Toda a legislacao de direito rodovidrio, antiga e vigente, revela
que o termo "passageiro” tanto se emprega para designar a pessoa
transportada no transporte regular como a pessoa que € transpor-
tada em veiculos fretados.

19. O Regulamento dos Transportes Interestaduais e Internacio-
nais (Decr. 68.961, de 20 de julho de 1971), no art. 91, definia o
fretamento nestes termos: "Sao considerados servigos especiais os
de transportes coletivos interestadual e internacional de passagei-
ros realizados na forma deste Capitulo, visando a exploragdo de:
I. turismo; I1. fretamento". No art. 97, o Regulamento conceituava:
"Por servigo de fransporte de passageiros, sob regime de freta-
mento, entende-se a atividade de cariter continuado ou eventual,
entre dois pontos estabelecidos, sem cobranga de passagens".
20. Esse regulamento foi substituido integralmente pelo Decreto
90.958, de 14/2/1985, cujo art. 51 definia como servigos especiais
de "transporte rodovidrio interestadual e internacional coletivo de
passageiros" os de turismo e fretamento. O art. 53 mostra que a
palavra "passageiro” nada tem a ver com o pagamento de direito
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de passagem, pois, no fretamento, ndo hd "cobranga individual de
passagens ..." No pardgrafo 1° do art. 53, o Regulamento utiliza
novamente a palavra passageiros: "para execucdo do servigo de
transporte de passageiros sob regime de fretamento ...

21. No Regulamento seguinte, Decreto 92.353, de 31/1/56, os arts.
54, 56 e pardgrafo primeiro, copiam ipsis litteris os arts. 51,53 e
§ 1° do Regulamento anterior, utilizando a expressdo passageiro
para designar a pessoa transportada em veiculo contratado.

22. O atual Regulamento (Decr. 952, de 7 de outubro de 1993),
diz que "constituem servigos especiais de transporte coletivo
rodovidrio de passageiros os prestados nas seguintes modali-
dades: I. transporte interestadual sob regime de fretamento;
I1. transporte internacional sob regime de fretamento; III. trans-
porte internacional em periodo de temporada turistica.

23. O Cédigo Nacional de Transito, ao cuidar de veiculos de
aluguel, utiliza a expressdo "passageiros” tanto para designar o
transporte individual de pessoas (art. 42), como o transporte
coletivo (art. 43). Onde ndo existir linha regular de 6nibus - diz o
Cédigo num dos paragrafos do art. 43 - veiculo de carga podera
ser autorizado ao transporte de passageiros.

24. A recente Lei 7.565, de 19/12/1986, que instituiu o Cédigo
Brasileiro de Aerondutica, refere-se aos fretamentos "servigos
aéreos ndo-regulares de transporte de passageiros ..." (art. 217), ;
utilizando a mesma expressio também para "os servigos de trans-
porte aéreo de passageiro” (art. 175). Um avido, de linha regular
ou de fretamento, transporta, pois, sempre, passageiros.

25. Nunca existiu, portanto, em época alguma, na legislagiio
federal de transporte maritimo, ferrovidrio, rodovidrio e aéreo
qualquer distingiio entre passageiros e pessoas no sentido de
dizer-se que, em linha regular, porque paga "passagem”, tem-se o
passageiro; em fretamento, eventual ou continuo, porque nao se
paga "passagem" individualmente, tem-se a figura da pessoa
"ndo-passageira".

26. A jurisprudéncia mostra que o termo "passageiro” se aplica
também a quem nio paga passagem, como se vé do Acordao do
TISP, de 29/8/84, que versa sobre agdo de responsabilidade civil
por "transporte gratuito de passageiros” (Rodrigues Francisco
César Pinheiro, e outro, Jurisprudéncia do transporte aéreo, mari-
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timo e terrestre, Ed. RT, SP, 1988, p. 31) e, em pronunciamento
dentro do mesmo tema, outro acérdio, do mesmo Tribunal, refe-
re-se ao art. 97 do Cédigo Brasileiro do Ar que "ndo exige quanto
a0 passageiro gratuito culpa grave do transportador (idem, ibidem,
Ac. de 11/4/84, p. 32)".

Como se percebe, se se utilizar exclusivamente o disposto nos
artigos 107 a 112 do CTN, principalmente, os artigos 109 ¢ 110, ndo ha
como aceitar a distingdo mutiladora e desfigurante do conceito de
passageiro na legislacdo nao-tributiria

Resta, agora, o exame perfunctério do iltimo aspecto, ou seja, 0
de natureza gramatical.

O Diciondrio de Portugués da Enciclopédia Mirador no vocébulo
"passageiro” declara:

"0 que vai de passagem em qualq%:r veiculo de transporte terres-
tre, maritimo ou aéreo, viajante" =,

e o Diciondrio Ilustrado da Lingua Portuguesa da Academia Brasileira
de Letras determina que passageiro é:

"pessoa que vai de viagem em veiculo terrestre, aquatico ou
3 o
aéreo" ° .

29 O PN CST n® 50, de 19/1/1977 tem como ementa o seguinte discurso:

"Parecer Normativo CST n°® 50, de 19 de julho de 1977. Imposto sobre
transporte rodovidrio.
7.01.05.05 - Fato Gerador.
O fato gerador do ISTR, tal como definido pelo Decreto-lei n° 1.438, de
26/12/75, abrange o servico de transportes de quaisquer pessoas,
independentemente de se destinar 2 utilizagdo do piiblico ou de particular, e
de obedecer ou nio a hordrio e percurso prefixados. Inexistente diferenca
entre os termos "pessoa” e "passageiro”, para os efeitos da legislagéo do
ISTR" (grifos meus).

30 2° volume, p. 1288, ed. 1975.

31 5° volume, Ed. Melhoramentos.
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Se admitirmos que os membros da Academia Brasileira de Letras
entendam alguma coisa do verniculo, o mesmo ocorrendo com 0s
organizadores do Diciondrio da Mirador, a distin¢do pretendida pelo
intérprete oficial ndo existe. E passageiro toda pessoa que se utiliza de
um veiculo para transporte. De resto, todo passageiro €, necessariamente,
uma pessoa e toda a pessoa que se utiliza de um veiculo €, necessaria-
mente, um passageiro. Apesar de a conclusio lembrar o solene Conse-
lheiro criado por Ega, mister se faz fazé-la, por forga da canhestra
interpretacio oficial, que contesto neste estudo.

Ora, dizer que a pessoa que se utiliza de um veiculo de transporte
remunerado ndo € passageiro se este veiculo ndo for de linha regular,
apesar de estar sendo, rigorosamente, transportado como um passageiro,
e que o passageiro de um veiculo regular ndo € uma pessoa, pois passa
a ser passageiro, € ferir o senso comum e a linglifstica, a titulo de
buscar-se, indevidamente, aumento de arrecadacfo tributaria 2

A prépria configuracio da contraprestacio pelos servigos presta-
dos em veiculos especiais, ndo-remunerados pelos usudrios, mas por
empresarios, faculdades, etc., ndo difere dos vale-transportes, em que o
pagamento é feito pelaempresa, mas a livre escolha de seus funciondrios,
ou ainda dos 6nibus especiais s& para executivos, que o Municipio de
Sdo Paulo tinha para a classe mais abastada, e cujas passagens, em Onibus

32 No parecer CST n° 50, encontra-se a clara explicagio: "7.1 - O Regulamento

dos Servigos Rodovidrios, Interestaduais e Internacionais, de Transporte
Coletivo de Passageiros aprovado pelo Decreto n® 68.961, de 20/07/71,
também emprega o termo "passageiro” tanto para os servigos especiais de
transporte coletivo, destinados a exploracdo do turismo, como para o caso
de "linha regular” (arts. 91 e 92). Dai se infere que a legislagao nao distingue
entre pessoa e passageiro; muito menos entre pessoa nio-passageira e pessoa
passageira.
7.2 - A doutrina e a jurisprudéncia apenas apontam caracteristicas dos tipos
de contrato, mas ndo afirmam haver diferenga entre pessoa nao-passageira
e pessoa passageira. De outra parte, cumpre ressaltar que o art. 109 do CTN
reza: "Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da
defini¢do, do conteddo e do alcance de seus institutos, conceitos, formas,
mas ndo para defini¢do dos respectivos efeitos tributdrios”.
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com ar condicionado e outras mordomias, custavam consideravelmente
mais

Nio h4, pois, como aceitar a esdrixula, anti-vernacular, descon-
certante distingdo - sem fonte legal, formal e material para sustenta-la -
de que o usudrio de uma mesma linha, que se utiliza de dnibus especial,
apesar de fazer o mesmo trajeto, ndo ¢ passageiro, mas pessoa, e que
deixa de ser pessoa e passa a ser passageiro, se se utilizar dos outros
onibus permitidos pelo Governo do Rio Grande do Sul, no mesmo
roteiro!!! 3%

Isto posto, entendo que a distingio pretendida é inadmissivel e
macula a Constitui¢io L E, portanto, ndo pode ser aceita 0

33 Fran Martins ensina: "existem apenas dois elementos: a pessoa ou empresa
que assume a obrigagdo de fazer o transporte, chamado transportador, ¢ o
que se propde a ser transportado, que tem o nome especial de passageiro"
("Contratos e obrigagdes comerciais”, Ed. Forense, Rio, 1990, pp. 286/7).

34 A distingdo, inclusive, inexiste no artigo 2° do Convénio 66/88, cujo artigo
2°reza que: "Ocorre o fato gerador do imposto: IX - na execugio de Servigos
de transporte interestadual e intermunicipal”.

35 O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo j4 julgou, contra distingéo
semelhante em decisio transitada em julgado da 16° Camara Civil, o
seguinte: "Nio se discute que Convénios ICMS regraram a isencio.
Discute-se, td0-s6, a discriminag@o que o art. 48, do RICMS, entdo vi gente
faz, a saber, o transporte efetuado por veiculos de uma s6 porta nio seria
abrangido pela iseng@o.

A Constituigiio da Repiiblica e os Convénios pertinentes nio fizeram a
discriminac@o, ou seja, s6 os veiculos de duas ou mais portas seriam
beneficiados pela isengdo.

O simples Decreto Estadual nido tem forga para determinar a discriminagdo, ndo
posta nas normas hierarquicamente superiores” (Ap. Civel n® 209.758-2/0-SP).

36 A isengdo instituida pelo Convénio 24/83 é "do ICMS nas prestagdes dos
servigos de transporte intermunicipal de passageiros, desde que com
caracteristicas de transporte urbano ou metropolitano, conforme
estabelecido na legislagdo estadual".



INCENTIVOS FISCAIS A INFORMATICA -
CAMPO DE ABRANGENCIA

Os dispositivos em questio sdo os seguintes:

"Art. 1°do Decreto 792/93: Sao isentos do Imposto sobre Produtos
Industrializados-IPI, até 29 de outubro de 1999, com fundamento
no disposto no art. 1°da Lei 8.191, de 11 de junho de 1991, e no
art. 4° da Lei 8.248, de 23 de outubro de 1991, os bens de
informdtica e automagdo, com niveis de valor agregado local,
compativeis com as caracteristicas de cada produto, fabricados no
pais por empresas que cumpram as exigéncias estabelecidas nos
arts. 2° ou 11 doiltimo diploma legal, e os respectivos acessérios,
sobressalentes e ferramentas que, em quantidade normal, acom-
panham aqueles bens.

Pardgrafo tinico. Sdo asseguradas a manutencdo e a utilizagio do
crédito do IPI relativo a matérias-primas, produtos intermedidrios
e materiais de embalagem, empregados na industrializacio dos
bens referidos no caput deste artigo, conforme previsto no art. 1°,
§ 2° daLei8.191/91";

"Art. 7° - Para fazer jus aos beneficios previstos nos arts. 1°e 3°,
as empresas que tenham como finalidade a produgio de bens e
servicos de informdtica e automagio deverdo aplicar, em cada
ano-calenddrio, 5%, no minimo, do seu faturamento bruto decor-
rente da comercializagio, no mercado interno, de bens e Servigos
de informdtica e automagio, deduzidos os tributos incidentes, em
atividades de pesquisa e desenvolvimento em informdtica e au-
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tomacdo a serem realizados no pais, conforme projeto elaborado
pelas proprias empresas.

§ 1°. No minimo 2% do faturamento bruto mencionado no caput
deste artigo deverio ser aplicados, em cada ano-calenddrio, em
convénios, com centros ou institutos de pesquisas ou entidades
brasileiras de ensino, oficiais ou reconhecidas, definidos no art. 13.
§ 2°. Na eventualidade de a aplicagdo prevista no caput deste
artigo niio atingir o minimo nele fixado e sem prejuizo do disposto
no § 1°, o valor residual, corrigido monetariamente e acrescido de
12%, devera ser obrigatoriamente aplicado no ano-calendério
seguinte, respeitada a aplicagdo normal correspondente a esse
mesmo periodo”

1

Escrevi: "O Direito Tributdrio Brasileiro, cuja autonomia em relagdo as
demais provincias juridicas transcende a mera formulagdo didatica,
conformado estd por principios, com nitidez, definidos nas leis maior e
complementar, em muitos aspectos, consideravelmente distintos daqueles
que regem outros ramos do Direito Piblico.

Assim é que, pela relevéncia da participagdo do Estado no fluir econémico
através das receitas tributdrias, assim como pela transferéncia de
competéncia impositiva, rigida quanto aos impostos, s diversas entidades
federativas, um complexo orginico de comandos superiores foi criado,
objetivando a preservagio, simultaneamente, dos direitos do cidaddo e das
necessidades dos Erdrios, realgados estando, pela sua importancia estrutural
efou formal, os principios da capacidade contributiva, redistribui¢do de
riquezas, legalidade, tipicidade, igualdade, desigualdade seletiva,
inter-relagdo espacial, lmpnmgao equalitdria, triplice fungo integrativa e
superior interesse nacional. E, por essa razio, que, no exame do sistema
tributdrio nacional, firmado em capitulo préprio da lei suprema, o
constituinte manteve o perfil doutrindrio mais adequado de sua maior
vinculagio ao direito financeiro, de que é sub-ramo, com autonomia mais
distanciada do direito administrativo, este comportando poder discriciondrio
superior ao permitido no direito fiscal.

E € esta a razdo também pela qual sempre mister se faz a interpretagao das
normas tributérias com o instrumental pertinente ao direito fiscal, por muitas
vezes imprestdvel se tornar a adog@o de técnicas hermenéuticas pingadas de
outras 4reas, pela impropriedade do cinzel exegético a matéria esculturdvel
na doutrina juridica. Na medida em que o direito administrativo oferta gama
ampla de solugdes flexiveis 2 interpretagiio de suas normas, com implicita
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Em interpretagdo tida por gramatical, alguns apressadamente t&m
entendido que o fato de ndo mencionar, o legislador regulamentar,
expressamente, o faturamento bruto incentivado, dever-se-ia assumir
que se referiu a toda a receita bruta incentivada ou nfio (neste caso, como
sinénimo de faturamento para estes efeitos), de tal forma que, para gozar
do estimulo do artigo 1°, haveria necessidade de a empresa aplicar 5%
do que recebeu pela comercializagio de bens e servicos de informdtica
€ automacao, em atividades de pesquisa e desenvolvimento.

Aqueles que adotam, entretanto, a interpretagfo sistemdtica como
mecanismo adequado para a Hermen@utica Juridica, tém, todavia, ofer-
tado inteligéncia ao dispositivo de que os incentivos fiscais s6 podem
referir-se a receita bruta incentivada, risco de o dispositivo gerar mais
conflitos que solugdes, quando ndo privilegiando as empresas que rece-
bem mais beneficios fiscais do que aquelas que atuam sem necessidade
deles, sobre ainda inviabilizar, conforme o projeto, o préprio aproveita-

potencialidade a moldurar, em espectro maior, as determi nagdes legislativas,
fenémeno que a doutrina denomina de principio da reserva relativa da lei
formal, o direito tributdrio fulmina tal maleabilidade, ofertando quadro
inextensivel de normas e comandos, sem permitir ao intérprete feixe superior
de alternativas que aquele plasmado na lei pertinente.

Compreende-se, pois, porque a legalidade € estrita, a tipicidade fechada e a
reserva absoluta. E os trés principios se completam impedindo sejam
outorgados ao Estado opgtes de incidéncia tributdria que a lei ndo lhe tenha
ofertado.

Compreende-se, também, a razio pela qual houve por bem o legislador
complementar, sem afastar os comandos pertinentes da lei de introdugdo ao
Cadigo Civil, que oferece indicagdes para se interpretar todo o ordenamento
Juridico nacional, ofertar escala adicional de comandos outros, objetivando
facilitar o trabalho préprio dos especialistas em direito tributdrio, postando-a
em nivel hierdrquico legislativo impossivel de ser atingido pela mera
formulagio de leis ordindrias. Vale dizer, as normas, que cuidam da
interpretagdo e integragio analégica, possuem capitulo especifico, como
normas gerais de direito fiscal que sdo, veiculadas tendo sido pelos arts. 107
e 112 do CTN" ("Direito Econémico e Empresarial", Edigdes Cejup, 1986,
pp- 49/52).
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mento do incentivo, frustrando, assim, a intengdo do legislador que o
.2
criou .

Tal choque exegético obriga o intérprete a0 exercicio de uma
reflexdo maior para afastar, por inteiro, o risco de uma conclusao
desavisada. E, no caso, com maior pertinéncia, na medida em que a
interpretagio gramatical sobre a sistemdtica foi aquela prevalecente, nos
arraiais fazenddrios.

Antes de examinar a polémica exegética, pretendo, todavia, tecer
algumas consideragoes.

2 Aoaderir, claramente, 2 interpretagio sistemdtica, Paulo de Barros Carvalho,

ensina; "Entendem que o método literal seria aquele em que o intérprete toma
em consideragio a literalidade do texto, cingindo-se a construgdo gramatical
em que se exprime o comando juridico, procurando colher as inferéncias que
siio 0 escopo do labor interpretativo. O critério histérico-evolutivo requer
investigagdes das tendéncias circunstanciais ou das condigoes subjetivas e
objetivas que cercaram a produgdo da norma, esmiugando a evolugio do
substrato de vontade que o legislador depositou no texto da lei. J4 o método
l6gico de interpretagdo juridica, diz Carlos Maximiliano que consiste em
diligenciar o intérprete no caminho de desvendar o sentido das expressoes
de direito, aplicando o conjunto das regras tradicionais e precisas da l6gica
formal. O teleolégico, por seu turno, tende a acentuar a finalidade da norma,
antessupondo o exame da ocasio legis, que teria 0 condao de indicar adirecdo
finalistica do comando legislado. Por fim, 0 método sistemdtico, momento
em que o intérprete se volta para o sistema juridico para observar,
detidamente, a regra em cotejo com a multiplicidade dos comandos
normativos que dio sentido de existéncia ao direito positivo. E nesse
intervalo que o exegeta sopesa 0s grandes principios, indaga dos postulados
que orientam a produgdo das normas juridicas nos seus viérios escaloes,
pergunta das relagdes de subordinagiio e de coordenagdo que governam a
coexisténcia das regras. O método sistemético parte, desde logo, de uma
visdo grandiosa do direito e intenta compreender a lei como algoimpregnado
de toda a pujanga que a ordem juridica ostenta.
Pretende a doutrina convencional que a interpretagio se faga pela
interveniéncia de todos os métodos, por intermédio de aplicagdes sucessivas.
Ao percorré-los, terd o intérprete esgotado o estdgio declarativo, devendo
ingressar na fase integrativa, caso haja topado com a existéncia de lacunas"
("Curso de Direito Tributdrio", 4° ed., Ed. Saraiva, 1991, p. 74).
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A primeira delas € que toda a politica de estimulos fiscais objetiva
um sacrificio de arrecadagdo a bem de uma politica de desenvolvimento
maior. O relatério da "Royal Commission on Taxation", do Canad4,
colocou como objetivos maiores de uma politica tributdria, nio a arre-
cadagdo, mas a justica tributdria, de um lado, e a preservagiio do desen-
volvimento, de outro, com o que o fendmeno arrecadacional seria mera
decorréncia. O governo que adota as duas metas, ndo s6 obtém a receita
desejada, como reduz sensivelmente as distorgdes de politica inadequa-
da, como sio a sonegagio, a corrupgio e o descompasso econémico ~.

3 Gustavo Miguez de Mello em grifica demonstragio apresenta o seguinte
quadro sobre as finalidades de uma adequada politica tributdria (Temas para
uma nova estrutura tributdria no Brasil, Mapa Fiscal-Supl. Especial, 1979,
p. 20):

QUADRD 1
AS FINALIDADES DA COBRANGA DE TRIBUTOS
Especificagao das Finalidades AUTORES E COMISSOES
JUSTIGA FISCAL Ruy Barbosa, Constituicio Federal do Brasil de 1946(x), Royal Commission on

Taxation (Canada), Joseph Pechman, Fuentes Quintana, J.M Sidou.

i Joseph Pechman, John Due, Richard e Peggy Musgrave, Manuel Lagares
ALICAGN DERESURSOS Galvo, Carl Shoup, Fuentes Quintana, Walter Heller, Victor Urquidi.

DESENVOLVIMENTO Royal Commission on Taxation, Joseph Pechman, John Due, Richard e Peggy
ECONOMICO Musgrave, Manue! Lagares Calvo, Carl Shoup, Walter Heller.

i : Royal Commission on Taxation, Joseph Pechman, John Due, Richard
E;'ﬁ%"%ﬁg%g%ma ) Musgrave, Manuel Lagares Calvo, Carl Shoup, Fuentes Quintana, Walter

Heller, Victor Urquidi

(estahilizago interna I1) Royal Commission on Taxation, Joseph Pechman, Richard e Peggy Musgrave,

COMBATE/INFLAGAQ rﬁdanue! Lagares Calvo, Garl Shoup, Fuentes Quintana, Walter Heller, Victor
rquidi
(estabilizagdo externa) Royal Commission on Taxation, Joseph Pechman, Richard e Peggy Musgrave,

EQUILIBRID BALANGO DE PA- | Manuel Lagares Calvo, Carl Shoup, Fuentes Quintana, Walter Heller, Victor
GAMENTOS INTERNACIONAIS | Urquidi

John Due, Richard e Peggy Musgrave, Manue| Lagares Calvo, Carl Shoup,
FINALIDADE SOCIAL J.M. Sidou, Richard Musgrave & Malcom Gillis, Walter Heller.

COORDENAGAD FISCAL

INTER-GOVERNAMENTAL Carl Shoup.
FINALIDADE POLITICA Royal Commission on Taxation, J.M. Sidou, Walter Heller.
FINALIDADE JURIDICA Royal Commission on Taxation.

FINALIDADE ADMINISTRATIVA | Richard Musgrave e Malcom Gillis, Royal Commission on Taxation.

OBSERVAGOES: (x) referéncia feita a adogdo expressa. Aplicagdo da Constituigao de 1946 de mangira alguma
atendia 4 finalidade referente 4 justica fiscal.
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E que toda a reniincia fiscal insere-se dentro de um contexto em
que o desenvolvimento econdmico ou de outra natureza transcende a
mera arrecadago. Esta € deslocada, temporariamente, para um segundo
plano, passando a ser, o objetivo colimado, o mével maior de um
sacrificio atual em receber, o Erdrio, receitas menores para que o pais se
desenvolva setorial ou regionalmente, nas mais diversas dreas de conhe-
cimento e atividades, abrindo espagos para receitas alargadas no futuro -

Alguns destes objetivos sdo de tal forma evidentes, que o préprio
constituinte determinou que tais rentincias deveriam constar do texto
p = - 2,
supremo, surgindo como vedagoes absolutas ao poder de tributar .

4 Manoel Gongalves Ferreira Filho ao comentar o artigo 151, inciso I, da
Constituigiio Federal, assim disposto: "E vedado & Unido: . instituir tributo
que ndo seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique
distingdo ou preferéncia em relagio a Estado, ac Distrito Federal ou a
Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessio de incentivos
fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-econd-
mico entre as diferentes regides do pais", ensina: "A Constitui¢io em vigor
tomou consciéncia de que o sistema de incentivos fiscais para a promogao
do desenvolvimento de determinadas regides do Pafs colidia com a proibigio
de distingdes e preferéncias.

Com efeito, essa politica, embora estabelega tributos uniformes para todo o
territério nacional, favorece o investimento em determinadas dreas, como o
Nordeste ou a Amazdnia, ao permitir que se deduza do montante a pagar, ou
do total que servird de base para o cdlculo do tributo a pagar, a importdncia
aplicada em empreendimentos nessas dreas. Desse modo, o contribuinte é
posto diante de uma opgdo: ou pagar determinado montante, ou pagar menos,
aplicando, pelo menos, a diferenga em alguns Estados.

Nio ha divida que a solugdo € excelente para propiciar o desenvolvimento
de regides muito atrasadas em relagio as demais. Nio hd didvida, outrossim,
que esse sistema cria preferéncias em favor de alguns Estados, prejudicando
outros. Sua constitucionalidade, pois, era discutivel, em face do direito
anterior (Emenda n. 1/69, art. 19).

A norma em exame coonesta a situagiio, cuja irregularidade fora denunciada
nos meus Comentdrios a Constituigio Brasileira (de 1967)" ("Comentdrios
a Constitui¢do Brasileira de 1988", volume 3, Ed. Saraiva, 1994, p. 108).

5 Oartigo 150, inciso VI da Constituigiio Federal tem a seguinte dicgiio: "Sem
prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniio,
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Outros destes objetivos sdo circunstanciais e devem ser detectados
pelo Poder Piiblico, que os elencard e estimulard por um planejamento
econdmico que, quando incentivado, ndo serd apenas indicativo mas
determinante para o setor privado que a ele aderir, com inequivoco
direito a fiscalizagdo, conforme se deduz do disposto no artigo 174 da
Constitui¢do Federal, assim redigido:

"Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o
Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado" o

aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: ... VL instituir impostos
sobre: a) patriménio, renda ou servigos, uns dos outros; b) templos de
qualquer culto; ¢) patrimbnio, renda ou servicos dos. partidos politicos,
inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituigdes de educagio e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei; d) livros, jornais, periddicos e o papel
destinado a sua impressdo”, Ruy Barbosa Nogueira assim o explica: "Jd o
item VI, limitando-se aos impostos, dispde sobre os casos da chamada
imunidade ao poder imposicional. A imunidade é categoria muito mais
ampla que a isencdo. Enquanto a isenciio exclui apenas o crédito tributdrio
(CTN, art. 175, I), a imunidade exclui o préprio poder de instituir imposto
sobre determinados bens ou situagdes que, por sua natureza e por interesse
ptiblico, nio devem ficar sujeitos a impostos” ("Curso de Direito Tributdrio”,
10* ed., Ed. Saraiva, 1990, p. 130).

6 Celso Ribeiro Bastos assim o comenta: "Neste dmbito de intervengdo, o
Estado cria infra-estruturas, institui o quadro em que se realiza a actividade
das empresas, estabelece restricdes a instalagio e funcionamento de
actividades econdmicas, estabelece restrighes a circulagio e troca de
produtos, ou, ainda, fomenta determinados empreendimentos, dado seu
interesse para a economia nacional" (Direito econémico, cit., p. 111).

O artigo sob comento limitou a intervengao a trés fungdes: a de fiscalizacio,
ade incentivo e a de planejamento, sendo certo que este é determinante para
0 setor publico e indicativo para o setor privado. Portanto, o Estado estd
autorizado a exercer fiscalizagdio, € dizer, exercitar o seu poder de policia
para verificar se os agentes econdmicos estdo cumprindo as disposigoes
normativas incidentes sobre suas respectivas atividades. O Estado pode
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No exame do incentivo fiscal, portanto, a interpretacao do texto
legal deve ser coerente com a intengio do legislador, nenhuma diivida
pairando, em face de jurisprudéncia do S.T.F., quando tal estimulo
decorrer de uma imunidade constitucional, poucas permanecendo, se o
incentivo nascer pelas mios do legislador ordindrio 1

O primeiro aspecto, portanto, a ser considerado, é o de que o

-incentivo fiscal deve ser coerente com o objetivo colimado pelo legisla-

dor - tnico a justificar a rentincia a receita tributdria -, ndo podendo o
intérprete desconhecer tal relevantissimo aspecto.

Um segundo ponto a ser meditado decorre desta primeira conclu-
sdo, qual seja, o de saber quais os limites da denominada interpretagio
literal a que se refere o artigo 111 do CTN, e se este dispositivo nao
invalidaria o raciocinio anterior.

ainda intervir para propiciar incentivo que na feliz observacdo de Geraldo
de Camargo Vidigal é a mais moderada forma da presenga do Estado na
economia (cf. "A Constituicdo brasileira", Forense Universitdria, 1988,
p. 381). O Estado pode comparecer na economia para planejar. Mas sé para
estes fins, salvo situagOes peculiares previstas pela propria Lei Maior"
("Comentdrios a Constitui¢io do Brasil", 7° vol., Ed. Saraiva, 1990, p. 108).

7 O Min. Thompson Flores ao aderir ao voto vencedor no RE 87.049-SP,

declara a necessidade de preservacio da inten¢do do constituinte e de se dar
a imunidade interpretagio extensiva: "Embora arrimado em bons
fundamentos, pego venia ao eminente Relator para acompanhar o voto do
eminente Ministro Cunha Peixoto.
Como S. Exa., considero que a Constitui¢do, em seu artigo 19, III, "d",
instituiu ampla imunidade tributdria em prol dos jornais e periddicos, assim
propugnando por sua mais ampla circulagio e por dGbvias razdes. Tal
desiderato, por certo, s6 seria alcangado reduzindo o prego de aquisigéo, e
para isso também tornou imune o papel destinado a impressdo. O aniincio
constitui base segura para a reducio dos custos, o que importa na mitigagio
dos pregos. Tributd-los niio poderia estar na cogitac¢iio do principio. Com isto
certamente nio se estd aliviando as empresas de publicidade, as quais estardo
sujeitas 2 tributagdo normal. E a conclusio que extraio do sistema adotado
pela Magna Carta" (RTJ-87, vol. I, p. 612).
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Estd, o dispositivo, assim redigido:

"Interpreta-se literalmente a legislacdo tributdria que disponha
sobre: 1. suspensdo ou exclusio do crédito tributdrio; II. outorga
de isengdo; I1I. dispensa do cumprimento de obrigagdes tributdrias
acessorias" °.

Para alguns, se o legislador complementar fez mengiio a interpre-
tacdo literal, s6 esta deveria servir para o exegeta na busca do sentido de
uma determinada norma estimuladora, mesmo que levasse a um objetivo
absolutamente diverso daquele pretendido pelo legislador. O sentido
econdmico do estimulo, que transcende a estreita politica tributdria
arrecadacional, seria afastado para que o formalismo juridico prevale-
cesse, em reedi¢do, mais 2.000 anos depois, do periodo formulério

“

romano, em que se o autor se referisse, na acgdo, i "videira" e ndo a

"e

arvore", seria cognsiderado carente dela, por ndo se ter utilizado do
vocdbulo correto .

8 Hugo de Brito Machado preleciona, ao refletir sobre o artigo 111: "Ocorre
que o elemento literal, como por nés ja vdrias vezes afirmado, é
absolutamente insuficiente. Assim, a regra do art. 111 do Cédigo Tributidrio
Nacional hd de ser entendida no sentido de que as normas reguladoras das
matérias ali mencionadas ndo comportam interpretagio ampliativa nem
integragio por eqiiidade. Sendo possivel mais de uma interpretagio, todas
razodveis, ajustadas aos elementos sistemdtico e teleoldgico, deve prevalecer
aquela que mais se aproximar do elemento literal. E inadequado o
entendimento segundo o qual a interpretagiio das normas reguladoras das
matérias previstas no art. 111 do Cédigo Tributdrio ndo admite outros
métodos, ou elementos de interpretagio, além do literal. O elemento literal
€ de pobreza franciscana e, utilizado isoladamente, pode levar a verdadeiros
absurdos, de sorte que o hermeneuta pode ¢ deve utilizar todos os elementos
da interpretagio, especialmente o elemento sistemdtico, absolutamente
indispensdvel em qualquer trabalho sério de interpretacio, e ainda o
elemento teleoldgico, de notdvel valia na determinagiio do significado das
normas juridicas" ("Curso de Direito Tributdrio", 5* ed., Ed. Forense, 1992,
pp. 69/70).

9 Vicente Greco Filho ensina: "No Direito Romano primitivo, vigorava
o principio do absolutismo da lei ou da sacramentabilidade das formas.
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Nada obstante fazer mengao, o legislador, a interpretagdo literal -
muitos a sinonimam 2 gramatical -, hoje a doutrina ndo mais aceita
tivessem optado, os autores do CTN, pela singela interpretacao grama-
tical sem levar em consideragiio o perfil, a histéria, a finalidade e a
integracdo da mesma no sistema tributario ",

As préprias palavras da lei deveriam ser reproduzidas sob pena de nulidade.
Conhecido € o exemplo dado pelo jurista Gaio: se a lide se referia a uma
videira e o autor usava o termo vitis (videira), mas a lei (no caso a Lei das
XII Tibuas) prescrevia arbor (drvore), a agao niio podia ser conhecida. Ainda
no Direito Romano do Ocidente, o principio foi abrandado, ja no periodo
formuldrio e, mais ainda, no terceiro, chamado da cognitio extra ordinem,
exatamente em virtude da possibilidade do conhecimento de agGes ou
excecdes fora das previsdes expressas da lei ou dos éditos pretorianos”
("Direito Processual Civil Brasileiro", 2° volume, Ed. Saraiva, 1989, p. 1 1).

10 Ricardo Lobo Torres ensina: "O método literal, gramatical ou
l6gico-gramatical é apenas o inicio do processo interpretativo, que deve
partir do texto. Tem por objetivo compatibilizar a letra com o espirito da lei.
Depende, por isso mesmo, das préprias concepgdes da lingiiistica acerca da
adequagdo entre pensamento e linguagem.

Em certas fases do Direito romano e do medieval, assim como durante a
época do predominio do formalismo e da jurisprudéncia dos conceitos,
acreditava-se na possibilidade de a letra expressar plenamente a intengio e
o espirito da lei e se postulava a interpretagdo apegada a clara literalidade.
Os tributaristas de indole positivista defendiam a elaboracgdo de conceitos
fechados e univocos, a serem interpretados literalmente, o que despertou a
reacio, igualmente radical, no sentido da liberdade de conceptualizagio e de
interpretagdo. Hoje as coisas jd ndo se passam dessa forma, pois, com os
progressos da lingiifstica, ndo se pode mais defender a univocidade da
linguagem do Direito e a plena aptiddo da letra da lei para expressar a ratio.
No Direito Tributdrio nem os conceitos fundamentais sdo univocos, eis que
reina a imprecisdo a respeito do significado de "imposto”, "taxa", "fato
gerador”, etc. A linguagem do Direito se abre para os conceitos
indeterminados, e para os tipos estd intimamente ligada as fontes e a ciéncia
do Direito, segrega valores e se apresenta como uniao de forma e conteddo,
o0 que a torna em larga medida polissémica, ambigua e vaga, inclusive no
Direito Tributdrio. Daf porque Engisch recusa que possa existir "uma pura
interpretagio verbal ou terminoldgica distinta de uma interpretagio de
sentido", pois a "contraposigdo apenas existe entre a interpretagdo segundo
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Com efeito, tém os intérpretes considerado que apesar da qualifi-
cacdo "literal”, o que a norma exige € a interpretagio estrita, a que
implica ser sistematica, ldgica, histérica, teleoldgica, etc. ...., pois, de
outra forma, haveria auténtica nega¢io do Direito. Nada obstante a
utilizag¢do do adjetivo "literal", doutrinadores e magistrados consideram
que ndo se pode afastar, o intérprete, das técnicas que a Hermenéutica
oferta, pois do contrrio terminaria por ndo retirar da norma o seu
verdadeiro sentido. Mais do que privilegiar a forma da lei, deve o
intérprete buscar seu sentido, integrando-o no sistema e nos objetivos
colimados '

o sentido verbal e a interpretagio segundo um sentido a determinar por
qualquer outro modo", alids, a rigor, juristas mais antigos jd mostravam a
dificuldade de separar a interpretagiio ldgica, ligada aos motivos ou ao
sentido, da interpretagao gramatical” ("Normas de interpretagiio e integragio
do direito tributdrio”, Ed. Forense, 1991, pp. 99/101).

José Eduardo Soares de Mello explica: "A literalidade do texto, por 6bvio,
implicaria clareza que dispensaria qualquer interpretagdo ou compreensao,
bastando mesmo a sua simples leitura.

Carlos da Rocha Guimardes indaga: "Serao todos os casos de isengio, tio
claramente formulados, que a simples literalidade da sua enunciacéo seja
suficiente para que se os aplique sem qualquer sombra de divida quanto ao
alcance das normas em que se contém?

Ao tratar da interpretagéio gramatical, salienta que "a prépria letra dalei pode
ter significagdes diversas, tomadas as palavras isoladamente. Philipp Heck
salienta bem este fato: mesmo encarando as palavras com o seu sentido
gramatical, temos que, na lei, as vezes, a palavra "homem" se refere também
a mulher e outras vezes ndo". "A palavra "liquidagdo" pode ser entendida
como tornar liquido ou solver uma obrigagéo".

Como demonstrado ao longo deste estudo, o intérprete deve buscar o sentido
do texto, sua compreensdo, considerando o sistema juridico, niio se podendo
entender que a simples letra da lei seria, por si 6, suficiente ao se tratar de
normas de isengiio ou desoneragio tributiria. O que a expressdo
“interpretagdo literal" pode significar € que "o sentido da lei deve ser aplicado
com a maior exatiddo, a fim de ndo criar isengdo nele ndo-prevista, nem
eliminar isengio que nele se inclua”.

Rubens Gomes de Sousa jd havia demonstrado a sem-razdo de ser da
interpretacdo literal, sublinhando Baleeiro que € a atual tendéncia de nossos
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Naio poucas vezes, o Poder Judicidrio alterou o préprio vocédbulo
adotado pelo legislador - até mesmo supremo - para ndo prejudicar a
esséncia do comando, como ao substituir a expressdo "cobrado" por
"incidente" no principio da nao-cumulatividade a que sujeitou o ICM e
o ICMS, visto que, desavisadamente, o constituinte utilizou-se da incor-
reta adjetivagdo para plasmar norma que transcendia em seu significado
as limitagoes evidentes da expressao usada. Se apenas 0 imposto “cobra-
do" fosse compensdvel e ndao o "incidente" ou "devido", o principio
restaria capenga e a tributagdo em cascata nio seria afastada -como foi
o objetivo do constituinte ao introduzir tal principio -, posto que sempre
que ndo "cobrado" o ICMS, mesmo que devido ou incidente, nio seria
compensavel!

Tribunais e doutores para interpretagio das cldusulas de isencio tributdria
em toda sua forga de compreensio, sem o espirito restritivo dos velhos
Jjulgados" ("Curso de Direito Tributdrio", volume 1, 2* ed., Edigdes
CEJUP, pp. 185/186).

12 A matéria foi discutida no RE 102-553-1-RJ, tendo eu, sobre o mesmo,
escrito: "Estd o artigo assim redigido: "Art. 23. Compete aos Estados e ao
Distrito Federal instituir impostos sobre: ... II. operagoes relativas a
circulagio de mercadorias realizadas por produtores, industriais e
comerciantes, imposto que ndo serd cumulativo e do qual se abaterd, nos
termos do disposto em Lei Complementar, o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou por outro Estado. A isengido ou nao-incidéncia,
salvo determinagio em contrédrio da legislagfio, ndo implicard crédito de
imposto para abatimento daquele incidente nas operagoes seguintes; e ...".
Decorre nitidamente do dispositivo mencionado que o montante, a que faz
mengio o discurso constitucional, nio é "cobrado", mas o "incidente".

Nio poucas vezes, o imposto devido na operagio anterior, nio € cobrado e
nem por isto deixa de continuar a fazer o pleno efeito nas operagdes
seguintes,

A forma de extingdo do crédito tributdrio pelo pagamento nio & fendmeno
que atinge a figura da obrigagdo tributaria. Esta nasce pela situagio descrita
em lei e independe do seu pagamento. Independe mesmo de seu langamento,
que, no direito brasileiro, € a transferéncia para o "universo administrativo"
da realidade surgida no mundo fenoménico da imposigio” ("Direito
Administrativo e Empresarial", Edigdes Cejup, 1989, pp. 275/276).
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O certo € que a norma deve ser interpretada objetivando a com-
patibilizagdo do sistema com o comando analisado, jamais ficando, o
intérprete, adstrito a literalidade da expressdo vocabular, risco de se
curvar 2 mais pobre das técnicas exegéticas e a linica unanimemente
condenada, se utilizada isoladamente.

A evidéncia, dentro de um contexto em que ndo se torne absurda
sua adogdo e, desde que alicercada em todos 0$ outros mecanismos
exegéticos, serve de suporte para a meditagao do intérprete, mas jamais
pode ser usada, como tnico recurso e em conflito com as demais
técnicas possiveis na Hermenéutica B

Um terceiro e derradeiro aspecto merece reflexio.
A lei nio pode se auto-destruir. A norma nido pode conter dispo-

sitivo que leve a objetivo diverso do colimado. A regra juridica ndo pode
conter o absurdo.

13 Carlos Maximiliano ensina: "Nio se presumem antinominias ou incompati-
bilidades nos repositérios juridicos; se alguém alega a existéncia de dispo-
si¢des inconcilidveis, deve demonstri-la até a evidéncia.

Supde-se que o legislador, e também o escritor do Direito, exprimiram o seu
pensamento com o necessdrio método, cautela, seguranga; de sorte que haja
unidade de pensamento, coeréncia de idéias; todas as expressdes se
combinem e harmonizem. Militam as probabilidades 16gicas no sentido de
ndo existirem, sobre 0 mesmo objeto, disposigdes contraditérias ou entre si
incompativeis, em repositdrio, lei, tratado, ou sistema juridico.

Nao raro, & primeira vista, duas expressdes se contradizem, porém, se as
examinarmos atentamente (subtili animo), descobrimos o nexo culto que as
concilia. E quase sempre possivel integrar o sistema juridico; descobrir a
correlagdo entre as regras aparentemente antindmicas.

Sempre que descobre uma contradigdo, deve o hermeneuta desconfiar de si;
presumir que ndo compreendeu bem o sentido. de cada um dos trechos, ao
parecer, inconcilidveis, sobretudo se ambos se acham no mesmo repositério.
Incumbe-lhe, preliminarmente, fazer tentativa para harmonizar os textos; a
este esforco ou arte dos Estatutos da Universidade de Coimbra, de 1772,
denominavam Terapéutica Juridica" ("Hermenéutica e Aplicagio do
Direito", Ed. Forense, 1979, p. 134).
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Se uma norma objetiva estimular - e, desta forma, atrair investi-
mentos setoriais ou regionais - nio pode conter dispositivos que levem
a resultado oposto M

Nao pode uma norma dispor principio contrério 2 iniciativa legis-
lativa, de tal forma que a lei se torne contraditéria e incompativel com
os objetivos colimados. Lei de estimulo ndo pode implicar desestimulo,
pois tornar-se-ia intitil ou absurda, o que a Hermenéutica ndo comporta.

Diz-se que a lei € mais inteligente do que o legislador, mas lei que
veicule comando oposto ao da intencédo do legislador ndo é mais inteli-
gente do que ele, mas evidentemente mais ...... ndo vale a pena defini-la,
porque inadmissivel a expressao em um estudo juridico.

A lei deve ser compativel com os objetivos que persegue. O
intérprete deve escoimar as imperfeigdes. O principio de que a lei mal
redigida deve ser salva pelo intérprete e por seu aplicador é o instrumento
maior do exegeta, devendo este esgotar todos 0s mecanismos possiveis
de inteligéncia reflexiva para tentar salvd-la, s6 a considerando incom-

14 Vicente Rao rememora: "Todos os processos até aqui examinados, o
gramatical ou filolégico, o ldgico-analitico, o légico-sistematico, o
légico-juridico ou cientifico, o histérico e o sociolégico, ou se detém,
exclusivamente, sobre o contetido dos textos, ou, quando se socorrem de
elementos estranhos & proposigao que declara o preceito normativo, sempre
o fazem para melhor esclarecer o sentido objetivo, a forga especifica e o
alcance da disposi¢do examinada,

E possivel, entretanto, que, apesar do concurso de todos esses processos, niio
consiga o intérprete sujeitar & norma examinada uma determinada relacio
de fato, da qual resultam conseqiiéncias juridicas.

No entanto, nem o jurista, nem o juiz, nem a autoridade administrativa,
podem deixar qualquer conflito sem solugio.

Se as normas examinadas a luz de todos os processos, que acabamos de
estudar, ndo fornecerem um preceito hébil e capaz de resolver determinados
conflitos, entdo este preceito hd de ser procurado fora do sentido préprio e
imediato das normas existentes. Por que meios? Pelos meios e processos
que ainvestiga¢io dodireito proporciona” ("O Direito e a Vida dos Direitos",
vol. I, tomo ITI, Ed. Resenha Tributdria, 1977, pp. 483/484).
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pativel, invélida, imoral, ilegal ou inconstitucional quando, apesar de
esgotados todos os recl'lersos hermenéuticos, restar impossivel a inser¢ao
da norma no sistema .

Tais consideragdes iniciais sdo relevantes para poder passar a
expor minhas opinides de forma perfunctoria.

No exame da questio concreta, entendo que o artigo 7° vinculado
estd ao disposto no artigo 1°. Apenas o faturamento bruto da comercia-
lizagdo de bens e servigos incentivados é que servird de base de célculo
para o investimento de 5% para pesquisas. O que o governo ofertar, de
um lado, pode exigir, de outro, em nivel de contrapartida. Ndo pode,
todavia, exigir, para dreas de atuagio sem qualquer espécie de incentivos,
qualquer espécie de obrigagdo dessa natureza .

15 Hans Kelsen escreve: "L’idea che sta a fondamento della teoria tradizionale
dell’interpretazione, per la quale, mediante una qualsiasi conoscenza del
diritto vigente, si potrebbe ottenere quella determinazione dll’atto giuridico
che 1a norma superiore da applicarsi non ha ancora effettuato, € un’illusionne
contraddittoria perché urta contro il presupposto della possibilita d’una
interpretazione. Il problema per cui ci si chiede quale, fra le possibilita date
nello schema di una norma, sia quella "giusta", non & un problema rivolto
alla conoscenza del diritto positivo, non & un problema teoretico del diritto,
ma un problema politico-giuridico. Il compito di estrarre dalla legge la
sentenza giusta o I’atto amministrativo giusto & approssimativamente lo
stesso di quello di creare, nello schema della costituzione, le leggi giuste”
("Lineamenti di Dottrina pura del diritto", Piccola Biblioteca Einaudi,
1952, p. 123).

16 E interessante notar que o artigo 178 do CTN fez mengdo a condigdes
vinculadas ao incentivo, e por isto, irrevogdveis. Estd assim redigido: "A
isengdo, salvo se concedida por prazo certo e em fungdo de determinadas
condigdes, pode ser revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo,
observado o disposto no inciso III do art. 104", tendo Aliomar Baleeiro
comentado: "Excecdes a Revogabilidade. Antes do CTN, ndo havia
disposigdes expressas sobre a matéria, que se debateu no Brasil, desde 1934,
sobretudo a propésito da revogabilidade de isengdio concedida aos
subscritores dos titulos da Divida Piiblica (Pontes de Miranda, "Comentdrios
a Constituigdo de 1934", tomo 1, p. 281; Benedito Costa, "Tributago dos
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Se uma empresa tivesse 4% do faturamento de seus bens comer-
cializados incentivados e devesse aplicar 5% de toda a receita bruta em
pesquisas, aplicaria muito mais do que receberia, visto que os incentivos
sdo apenas uma parte da receita bruta e os 5% exigidos incidiriam sobre
a totalidade desta. O singelo exemplo estd a demonstrar que o legislador
ndo pode ser estimulador e desestimulador, ao mesmo tempo. A lei ndo
pode conter absurdos. Nao pode o produtor de leis dar com uma mao o
que retira com a outra. Nio é admissivel, em matéria de estimulos fiscais
- em que o objetivo do Poder Piblico transcende a mera arrecadacao,
objetivando o desenvolvimento setorial ou regional, nas mais diversas
dreas do_conhecimento -, que a lei consiga atingir objetivo exatamente
oposto 7,

Juros de Apdlices", 1934; Baleeiro, "Tributagio e¢ Imunidade da Divida
Publica", 1939).

Mais tarde, o STF, em sucessivos casos, assentou jurisprudéncia no sentido
de que as isen¢des concedidas por prazo certo, e sob condicio onerosa, niio
podem ser livremente suprimidas (Pleno: RM.S. 14.101, GALLOTTI,
29-4-65,R.T.J,33/291; R.M.S. 14.174, V.NUNES, 13-4-65,R.T.J, 33/177;
E.R.E. 51.680, V. NUNES, 29-4-65, R.T.J, 33/67; R.E. 51.534, V. BOAS,
4-12-62, R.E. 54.773-Pb., GALLOTTI, de 28-7-64; R.E. 51.680-Pb,
GALLOTTI, de 18-4-63; R.E. 33.356, de 12-4-57; R.M.S. 7.828, 11-11-61;
R.M.S. 9.507, de 13-6-62; R.E. 51.160, de 9-8-63; R.E. 12.554, 29-4-64,
D.J. 11-6-64, p. 1792; R.E. 49.423, de 7-8-62; R.M.S. 11.210, 6-12-63,
D.I. 30-4-64, p. 187, etc).

Finalmente, a Simula n” 544, de 3-12-69 assentou que "isengdes tributdrias
concedidas sob condi¢do onerosa nio podem ser liviemente suprimidas”.
Esses julgados sustentam trés principios: a) a isen¢io pura e simples pode
ser revogada livremente pelo legislador em qualquer tempo; b) mas o
legislador nao pode revogar ou reduzir a isengiio onerosa, condicionada, por
prazo certo; ¢) a autoridade administrativa pode cancelar o ato pelo qual
concedeu, em caso especial, a isengio, se verificar fundamentalmente que o
beneficidrio ndo preencheu ou ndo cumpriu as condi¢des estabelecidas na
lei, que autorizou aquela dispensa do imposto" ("Direito Tributdrio
Brasileiro", 10" ed., Ed. Forense, 1981, pp. 592/593).

17 Caio Mario da Silva Pereira ensina: "Denomina-se interpretagio sistemdtica
a que leva o investigador ainda mais longe, evidenciando a subordinagio da
norma a um conjunto de disposigdes de maior generalizacdo, do qual ndo
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Porndo poderalei conter contradi¢des e por ser dever do intérprete
retirar arestas de uma dicgao menos feliz, é que se deve entender que o
artigo 7° apenas pode ser interpretado, se vinculado ao artigo 1°, isto é,
ao dispor sobre o faturamento bruto, cuidou daquele faturamento a que
se refere a lei, qual seja, a receita bruta incentivada, neste caso como
sinénima daquele :

A reforgar tal entendimento, leia-se o disposto no § 3° do artigo
9° do referido decreto:

"Além dos relatérios especificados no caput deste artigo, a em-
presa beneficidria deverd enviar ao MCT, no mesmo prazo:

a) relatorios demonstrativos do faturamento decorrente da comer-
cializagdo, no ano anterior, de bens contemplados com o incentivo do
art. 1° e do atendimento as condi¢ées estabelecidas no art. 6°, § 1%
b) relatérios de execugio fisico-financeira das atividades de pes-
quisa e desenvolvimento, realizadas no ano anterior e demonstra-

pode ou ndo deve ser associada. Aqui, o esforco hermenéutico impde a
fixag@o de principios amplos, norteadores do sistema a que o interpretando
pertence, € o seu entendimento em fungio dele. A interpretagiio sistemtica
¢ também um processo légico, que onera em mais vasto campo de acio. Parte
o intérprete do pressuposto de que uma lei ndo existe isolada, e por isso
mesmo ndo pode ser entendida isoladamente. Na sua boa compreensio
devem-se extrair de um complexo legislativo as idéias gerais inspiradoras
da legislagio em conjunto, ou de uma provincia juridica inteira, e i sua luz,
pesquisar o contetido daquela disposi¢io" ("Instituigdes de Dircito
Civil", vol. I, 12" ed., Ed. Forense, 1990, p. 139).

18 E ainda Caio Mdrio da Silva Pereira que ensina: "A hermenéutica nfo se
compraz com a indagagio de uma hipotética intengdio, mas tem de jogar com
0s mandamentos da justiga e da raziio, tem de iluminar a lei com um sentido
liberal e humano, e cogitar da realidade social ambiente. A norma juridica é
votada com uma finalidade social; logo, a sua interpretagdo deve ser
dominada pela pesquisa daquele objetivo. Mas, por outro lado, se a lei é a
principal fonte do direito, ndo é atnica, 0 que impde ao aplicador a indagagio
da forga criadora da jurisprudéncia, dos costumes, da eqiiidade. O fator
socioldgico ndo pode ser delegado, em razio do contetido de utilidade social
do dispositivo legal" ("Institui¢Ses de Direito Civil", ob. cit., p. 144).
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tivo do atendimento as condigdes estabelecidas no art. 12, se
beneficidria do incentivo referido no artigo 2° c) relatérios de-
monstrativos dos recursos captados no ano anterior e do atendi-
mento as condi¢des a que se refere o art. 4°, III, se habilitada a
captagdo dos recursos de que trata o artigo 3°" (grifos meus),

que cuida exclusivamente do faturamento dos bens e servigos incen-
tivados.

Mais do que isto. Cria a lei situagdes desisondmicas proibidas pelo
inciso II do artigo 150 da Constitui¢do Federal, assim redigido:

"Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedada a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Munici-
pios: ...

I1. instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encon-
trem em situagdo equivalente, proibida qualquer distingdo em
razao de ocupagdo profissional ou fungio por eles exercida, inde-
pendentemente da denominagao juridica dos rendimentos, titulos
ou direitos" '°.

19 Escrevi: "Se, de um lado, todos os contribuintes sao assegurados contra
tratamento desigual por parte do Estado, de outro lado, tal tratamento nio é
apenas vedado a situagdes rigorosamente iguais, mas também aquelas que,
sem serem iguais, sdo equivalentes. A equivaléncia ¢ uma igualdade mais
ampla, a que se poderia chamar de equipoléncia.

Nio € desconhecida a complexidade decorrente de se aplicar o principio da
igualdade. J4 alertava Anatole France que, por ele, todos os franceses teriam
o direito de morar embaixo de uma ponte, tanto os ricos, quanto os pobres.
Ou, no dizer de outro eminente escritor francés, ndo é proibido que qualquer
pessoa, miliondria ou miserdvel, desde que pague o prego da entrada e se
apresente com as roupas exigidas pelo cerimonial, freqiiente o Teatro
"Opera", de Paris.

A desigualdade inerente a situacdes diversas, levou a filosofia grega,
principalmente na fase de seus trés maiores pensadores, a formular o
principio, que, em estreita simplificagdo, poderia ser assim enunciado: "a
isonomia implica tratar desigualmente os desiguais".

Influenciados por tal inteligéncia, muitos cientistas tributdrios viram no
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decadente principio da progressividade (todos os paises do mundocivilizado
reduziram sensivelmente o peso da progressividade capaz de afastar
investimentos e desestimular o trabalho, na década de 80), uma forma de
tratar desigualmente os desiguais, tributando-se mais os que ganhassem
mais. Embora sua decadéncia, semelhante ao socialismo no Leste Europeu,
seja evidente no mundo civilizado, alguns resquicios ideolégicos de seu
perfil continuam povoando as cabegas de algumas autoridades, e atrasando,
no pafs, o retorno ao nicleo das oito nages ocidentais mais desenvolvidas.
E que, em politica tributdria, perceberam os europeus, em pleno 2° choque
do petréleo e volta ao protecionismo no coméreio internacional apds o Tékio
Round de 1979, que a melhor forma de afastar investimentos e desestimular
a vinda de capitais, é tributar excessivamente o lucro, a renda e o patriménio.
Assim, contra os ide6logos, mas a favor do interesse piblico, partiram da
realidade comprovada de que o Estado é um mau distribuidor de rendas e
que, portanto, deve dedicar-se 4 sua vocagio maior, que € administrar justica,
seguranga, educagio, sadde, previdéncia e assisténcia social, deixando 2
sociedade o direito de aplicar os seus recursos, que melhor sabe fazer do que
0s governos, reservando-se estes o direito apenas de reprimir o abuso do
poder econdmico. De monopolista ou concorrencial, passou a intervengio
do Estado a ser, fundamentalmente, regulatéria, com o que superaram, os
paises civilizados, a crise da década de 80. Em todas as nagdes civilizadas,
o Estado diminuiu de tamanho e passou a caber dentro do PIB, até porque
aprendeu a combater a inflagdo pela luta contra o déficit piblico € a expansdo
monetdria, ndo pelo caminho fécil e inflaciondrio ao aumento de receitas
tributdrias, mas pelo caminho inteligente da redugdo de despesas.

Se a prdtica demonstrou que, em matéria tributdria, a progressividade estd
em rota descendente, revelando que a pior das desigualdades é acreditar que
os desiguais devam ser tratados desigualmente, com o que o Estado em vez
de procurar elevar o nivel dos menos favorecidos para niveld-los aos mais
favorecidos por cima, pretende retirar dos mais favorecidos sua condigio de
promotores do desenvolvimento, para niveld-los por baixo, nem sempre
incidiu, o constituinte, em erro de tal magnitude, ao ponto de, sobre o
principio da igualdade, ter vedado o principio do tratamento desigual para
afastar desigualdades.

Com excegio ao disposto no art. 151, inciso I, assim redigido: "E vedado 2
Unido: 1. instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional
ou que implique distingdo ou preferéncia em relagio ao Estado, ao Distrito
Federal ou ao Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessio de
incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
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Se uma empresa tivesse 10% de sua receita bruta decorrente da
comercializagdo incentivada e outra 90%, devendo as duas aplicar 5%
sobre o faturamento de 100% em pesquisas, a primeira, sofreria duas
espécies de discriminagio, a saber:

1) teria menos beneficios que a segunda, e seu faturamento,
acrescido dos encargos tributdrios, seria maior;

2) teria maior dnus em pesquisas, pois aplicaria 0 mesmo percen-
tual que a segunda,

com o que estaria contribuindo, a lei, para a possibilidade de abuso
do poder econdmico, sob a inacreditdvel protegdo do governo, com
infringéncia clara ao § 4° do artigo 173 da Constitui¢do Federal, assim
redigido:

"A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominagéo
dos mercados, ﬁgliminagﬁo da concorréncia e ao aumento arbitrd-
rio dos lucros" °.

socio-econdmico entre as diferentes regides do pafs", em que admitiu o
constituinte, em tese, tratamento desigual para permitir o equilibrio regional
- & o dispositivo permite leitura em que o tratamento desigual nio se faz
necessério -, nio € possivel tratamento desisondmico para qualquer situagio,
visto que optou pelo termo "equivalente”.

"Equivalente" é um vocédbulo de densidade dntica mais abrangente do que
"igual". A igualdade exige absoluta consondncia em todas as partes, 0 que
ndo é da estrutura do principio da equivaléncia.

Situagdes iguais na equipoléncia, mas diferentes na forma, ndo podem ser
tratadas diversamente. A equivaléncia estende a similitude de situagbes a
necessidade de tratamento igual pela politica impositiva, afastando a tese de
que os desiguais devem ser tratados, necessariamente, de forma desigual. Os
desiguais, em situagiio de aproximagio, devem ser tratados, pelo principio
da equivaléncia, de forma igual em matéria tributdria, visto que a igualdade
absoluta, na equivaléncia, nio existe, mas apenas a igualdade na equiparagio
de elementos (peso, valor, etc.)" ("Caderno de Pesquisas Tributdrias”,
n® 18, co-edigio CEEU/Res. Tributdria, 1993, pp. 4/5/6/7).

20 José Cretella Jr. assim comenta o dispositivo: "A regra ja constava do art.
157, V, da Constituigio de 1967 e do art. 160, V, da EC n° 1, de 1969, assim
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Com efeito, a empresa mais incentivada poderia afastar a menos
incentivada do mercado, visto que qualquer que fosse o nivel de incen-
tivos, as duas deveriam gastar o mesmo em pesquisas. E se, por acaso, a
de menor porte para obter incentivos, ou com mais dificuldades em atuar
em determinados mercados mais sofisticados, preferisse, parando ter que
aplicar 5% de sua receita bruta em pesquisa, partir para a nfio-recepgiio
de qualquer incentivo, & evidéncia, teria menos condicOes de competir
e, novamente, o artigo 170, inciso IV (livre concorréncia) e o 173, § 4°
(abuso do poder econdmico) teriam sido violados, o que € pior, sob
incentivo do governo .

redigidos: "Repressdo ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo
dominio dos mercados, a eliminagfo da concorréncia e o aumento arbitririo
dos lucros". Em 1988: "A lei reprimir4 o abuso do poder econdmico, que
vise a dominagio dos mercados, a eliminagio da concorréncia e a0 aumento
arbitrario dos lucros".

A ECn°1, de 1969, assinala os caracteristicos, que denunciam o abuso do
poder econdmico: a Constituicio de 1988 alude aos objetivos visados pelo
abuso do poder econdmico, coincidindo, em ambos os casos, os resultados:
o dominio dos mercados, a eliminagfio da concorréncia, o aumento arbitrdrio
dos lucros, Nas trés hipéteses, a regra Juridica constitucional menciona a
repressdo do mau uso pelo Estado. O particular abusa, o Estado reprime,
As ConstituicBes de 1946, de 1967, de 1969 e de 1988 mostram os limites,
fixam os parametros para o uso legal do poder econdmico que, ultrapassado,
configura o abuso, reprimido por lei" ("Comentdrios a Constituigio
Brasileira de 1988", vol. VIII, Ed. Forense Univr., 1993, p. 4025).

21 Pinto Ferreira esclarece: "O principio dalivre concorréncia tem equivaléncia
filosGfica com o principio da liberdade de iniciativa; é essencial para o
funcionamento do sistema capitalista e da economia de mercado.

Carlo Barbieri ensina: "A concorréncia é elemento fundamental para o
democritico desenvolvimento da estrutura econdmica. Eelaa pedrade toque
das liberdades piblicas no setor econémico.

Concorréncia ¢ disputa, em condigdes de igualdade, de cada espaco com
objetivos licitos e compativeis com as aspiragdes nacionais.

Consiste, no setor econdémico, na disputa entre todas as empresas para
conseguir maior e melhor espaco no mercado. O objetivo da legislagio
antitruste € proteger e amparar aqueles que participam deste jogo"
("Comentirios 2 Constituigio Brasileira”, 6° volume, Ed. Saraiva, p. 245).
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Provocaria, assim, o governo, se a interpretago fosse gramatical
apenas - € ndo sistemdtica - uma violagio ao principio da isonomia e
promoveria o abuso do poder econdmico, inclusive facilitando a domi-
nacdo de mercados e a eliminagao de concorréncia por parte de empresas
estimuladas.

Em face do absurdo que a interpretagio exclusivamente gramati-
cal - mas niio sistemdtica - implicaria, com contradi¢des insuperdveis, €
que entendo que o artigo 7° apenas pode ser examinado a luz de todo o
diploma dedicado exclusivamente aos incentivos fiscais mencionados,
de tal maneira que o faturamento de que cuida é aquele estimulado, de
resto, tinica matéria objeto dos incentivos ofertados, incentivos estes e
faturamento incentivado, sujeitos a fiscalizaciio a que se refere expres-
samente o artigo 9°, § 3° "

A interpretagiio correta, portanto, € a de que a receita bruta a que
se refere, implicitamente, o artigo 7° e expressamente o artigo 9°, § 3° do
Decreto n° 792/93, sinonimando-a a "faturamento”, é sempre aquela
receita bruta decorrente dos incentivos fiscais estipulados pelo mencio-
nado diploma.

22 Creio que seja esta a interpretagio adequada se a questdo for levada aos
Tribunais. Explicita Hart: "A supreme tribunal has the last word in saying
what the law is and, when it has said it, the statement that the court was wrong
has no consequences within the system: no one’s rights or duties are thereby
altered. The decision may, of course, be deprived of legal effect by
legislation, but the very fact that resort to this is necessay demonstrates the
empty character, so far as the law is concerned, of the statement that the
court’s decision was wrong. Consideration of these facts makes it seem
pedantic to distinguish, in the case of asupreme tribunal’s decisions, between
their finality and infallibility. This leads to another from of the denial that
courts in deciding are ever bound by rules: "The law (or the constitution) is
what the court say it is" ("The concept of Law", Ed. Clarendon Law Series,
Oxford University Press, New York 1961 London, p. 138).



EFICACIA DE MEDIDA LIMINAR EM ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE SOBRE DIREITO
MATERIAL TRIBUTARIO

A questio merece reflexdo maior para que conclusdes apressadas
ndo sejam tiradas das decisdes do Supremo Tribunal Federal, que con-
cedam liminar nos processos cautelares de agdo direta de inconstitucio-
nalidade, em que seus efeitos sio ex nunc, nio comportando, todavia,
tais efeitos, o reconhecimento de que a materialidade do direito declarado
inconstitucional passaria a ser dicotdmico, isto €, constitucional até i
concessao e inconstitucional depois I

1 Ana Maria Scartezzini ensina: "Desde a Constituicdo de 1891 prevé-se o
controle da constitucionalidade das leis, embora o projeto de 1823, que ndo
se transformou Constituigao pela dissolugao da Assembléia Constituinte, j4
ndo reconhecesse valor & lei contréria 4 letra e ao espirito da Constituigio.
O sistema constitucional atual agasalha dois critérios em que se examina a
compatibilidade da lei com o Texto Maior: controle difuso e controle
concentrado,
O controle difuso, também denominado via de exceg¢do, tem por escopo a
subtracdo do individuo dos efeitos de uma lei inconstitucional: qualquer
interessado pode suscitar a questdo, em qualquer processo, em qualquer
Juizo. Revela-se, portanto, um instrumento de garantia dos direitos
subjetivos do individuo.
Ampara-se, porém, de tal forma a lei que sé por maioria absoluta dos
membros dos tribunais decreta-se sua inconstitucionalidade ou a de ato do
Poder Piblico. Essa regra vem inserida em todas as Constituigoes, excegio
feita as de 1824 e 1891, que foram omissas a respeito” ("Agdo Declaratéria
de Constitucionalidade", Ed. Saraiva, 1994, pp. 1/2).
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A reiterada confusdo - muitas vezes, a "conveniente" confusao
provocada pelo Poder Piblico atingido na sua atuagao inconstitucional
- entre efeitos processuais da liminar e materialidade do direito deve ser,
de vez, espancado para que nao se macule o bom direito.

O aspecto nodal da questdo reside no fato de que o controle
abstrato de constitucionalidade ou concentrado implica a declaragio
pela Suprema Corte da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
uma norma ou ato administrativo de cardter normativo, norma ou ato
estes, cuja vigéncia e eficdcia ficam suspensas, se a declarag@o decorre
da medida liminar, e que sdo, ao final, afastados do universo juridico
quando da decisdo definitiva pelo Pretdrio Excelso, se reconhece a
inconstitucionalidade.

Ao contrdrio do controle difuso da norma, em que a relagdo
juridica em questio é examinada pelo Supremo, valendo sua decisdo
entre as partes do processo, no controle abstrato, a decisio da Suprema
Corte, declarando que a inconstitucionalidade deqdctenninada norma
nasce com eficdcia erga omnes e efeito vinculante =

Discutiu-se se, no controle concentrado, tais efeitos seriam pecu-
liares apenas as agdes declaratdrias de constitucionalidade, tendo em

2 Celso Ribeiro Bastos esclarece: "De fato, na construgdo da sistemdtica do

controle da constitucionalidade das leis, houve, de forma claramente
perceptivel, a preocupagio de dar énfase & declaragdo de inconstitucio-
nalidade de atos normativos, porque era este o vicio que se urgia repelir,
sobretudo em nome dos direitos individuais lesados. E foi por esta forma que
surgiu o controle da constitucionalidade nos Estados Unidos, onde existe
a necessidade da provocagio da prdpria parte atingida pela lei, tida por
inconstitucional.
A evolugio posterior levou, como se sabe, o controle da seara do individuo
para o campo do controle em tese, mas ainda assim a preocupagio
fundamental era detectar as inconstitucionalidades, embora niio se possa
negar que em toda propositura de uma agdo de declaragdo de
inconstitucionalidade ~ pudesse advir uma confirmagio da sua
constitucionalidade. Todavia, isto era uma decorréncia inevitivel da
ndo-possibilidade de detectar-se o vicio apontado” ("Agdo Declaratdria de
Constitucionalidade", ob. cit., p. 35).
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vista a expressa mengdo feita pelo constituinte de que neste tipo de agdo
as decisdes proferidas sdo dotadas de eficicia erga omnes e efeito
vinculante, mas o exame mais aprofundado do dispositivo revela que o
efeito vinculante e a eficdcia erga omnes sio inerentes ao controle
concentrado por qualquer uma das formas admitidas pelo texto consti-
tucional ~.

Com efeito, se no controle difuso se exige - e ndo entro no mérito
darazoabilidade ou ndo dessa intervencio do Legislativo - a participagio
do Senado Federal para que dé os respectivos efeitos a decisio judicial
proferida pela Suprema Corte no exercicio do controle difuso da consti-
tucionalidade, decididamente, ndo teria sentido que no controle concen-
trado fosse obrigada a Suprema Corte a submeter-se i resolucdo do
Senado para estender a sua decisdo a todos os cidadios submetidos a
imputagao normativa atingida

Em outras palavras, se o controle concentrado em que a Suprema
Corte decide in abstrato, se provocado por agéo direta de inconstitucio-
nalidade, ndo implicasse a eficicia erga omnes e o efeito vinculante, a
evidéncia, teriam a mesma conformagio de um controle difuso, sequer
declarando a "lei" entre as partes, sempre que o autor fosse entidade
nao-representativa de segmento da sociedade, mas do proprio Poder
Piblico, como Procurador-Geral da Repiiblica e até mesmo o Presidente
da OAB, que é uma autarquia federal.

Nada obstante a referéncia constitucional expressa aludir somente
a acdo declaratdria, hd de se entender que implicitamente tais efeitos sio
insitos a direta de inconstitucionalidade, até porque as duas a¢oes confi-

3 0§ 2°do artigo 102 da Constituigio Federal tem a seguinte dicgdo: "As
decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas agdes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, produzirdo eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente
aos demais rgdos do Poder Judicidrio e ao Poder Executivo".

4 O inciso X do artigo 52 da Constituigdo Federal tem a seguinte dicgio: "X.
suspender a execugio, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal".
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guram facetas complementares do mesmo fendmeno de salvaguarda
judicial da lei suprema ~.

Com efeito, sempre que ndo provida, a a¢io direta de inconstitu-
cionalidade implica uma declarag@o de constitucionalidade, tendo 0s
efeitos desta e ndo daquela. Por outro lado, sempre que néo provida uma
acio declaratéria de constitucionalidade, ganha ela contornos de agdo
direta de inconstitucionalidade, porque seus efeitos sa0 idénticos aqueles
de uma declaraciio de inconstitucionalidade.

Desta forma, no controle concentrado, a eficécia é sempre erga
omnes, assim como o efeito vinculante, nio dependendo, tais decisoes,
de resolugdo senatorial para ganhar tal perfil cogente.

No controle difuso, ndo. Vale a decisdo da Suprema Corte como
sinalizadora para as instincias inferiores, mas semo aval do Senado, nao
ganha a universalidade das decisdes em sede de controle abstrato. Vale
entre as partes, mas nio para todos, sequer yinculando a magistratura das
instincias inferiores a segui-la. Apenas as partes do processo estdo
vinculadas, de forma definitiva, no teor da decisao ofertada, exce¢io feita
A hip6tese de rescisdria nos casos legais previstos

5 Gilmar Ferreira Mendes escreve: "Como observado, € possivel que o
Tribunal reconhega a improcedéncia da agdo declaratdria de constitucio-
nalidade. Nesse caso, terd de declarar a inconstitucionalidade da norma,
objeto da agdo.

Em face dos termos expressos do texto constitucional, ndo subsiste ddvida
de que a decisdo de mérito - reconheca ela a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade - € dotada de eficdcia contra todos. Significa dizerque,
declarada a inconstitucionalidade de uma norma, na aciio declaratéria de
constitucionalidade, deve-se reconhecer, ipso jure, a sua imediata elimi-
nagio do ordenamento juridico.

Eventual aplicagio dessa norma apds a declaragdo de inconstitucionalidade
equivaleria  aplicagdo de cldusula inexistente" ("Agdo Declaratéria de
Constitucionalidade"”, ob. cit., p. 98).

6 Edvaldo Brito explica: "Diz-se que é difuso o controle exercido por qualquer
érgdo do Poder Judicidrio que, reconhecendo, no caso concreto, a ofensa a
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A evidéncia, uma decisiio do S.T.F. em controle difuso representa
solida manifestagio do Poder Judicidrio. Indiscutivel sinalizagdo na
interpretagio do bom direito, ofertando, tal orientagdo, mesmo no con-
trole em concreto, a exegese a ser seguida pelos sujeitos a imputagio
normativa examinada. No controle difuso, agir em desacordo com a
interpretagdo do Supremo Tribunal Federal é correr sérios riscos de
insucesso judicial em pleitos apresentados, em face de a Méaxima Corte
oferecer, em suas decisdes, a "seguran¢a" juridica que é um dos cinco
direitos fundamentais do cidadao *. :

Com eficdcia erga omnes e efeito vinculante ou sem eles, repre-
senta a construgio juridica conformada pelo Supremo Tribunal Federal
acorreta exegese do bomdireito, razio pela qual, sempre que, no controle
difuso, decida a Suprema Corte em uma direcio, magistrados e Tribunais
passam, na grande maioria das vezes, a segui-la, independentemente da
resolugio senatorial, 0 mesmo ocorrendo com o Poder Piiblico.

Como diz Hart, a lei é o que a Suprema Corte diz ser. E a decisao,
seja no exercicio do controle difuso, seja naquele do controle concentra-
do, € sempre a interpretagio da Suprema Corte sobre a estruturalidade

Constituigao, protege o direito subjetivo sob sua apreciagiio, afastando os
efeitos da lei transgressora de referéncia a esse direito.

Essa lei, contudo, pode, como norma origem de uma outra cadeia de relagoes
Juridicas, ser considerada aplicdvel" ("A¢io Declaratéria de Constitu-
cionalidade", ob. cit., p. 46).

7 José Cretella Jinior lembra que: "Comentamos, neste livro, o ideal dos
constituintes, expresso no Preimbulo, de "assegurar o exercicio dos direitos,
sociais e individuais, como a seguranca”, repetindo-se, agora, no art. 6° que
“a Constituigio assegura a inviolabilidade dos direitos concernentes a
seguranga”. Nos dois passos da Constituicio, podemos observar os
vocdbulos "assegurar a seguranga”, o que reflete a falta de cuidado com a
linguagem e o estilo do diploma mais importante e significativo da Nagio
brasileira. Garantir a seguranga é, de fato, garantir o exercicio das demais
liberdades, porque a "vis inquietativa” impede o homem de agir" (grifos
meus) ("Comentdrios a4 Constituicio de 1988", volume I, Ed. Forense
Univer., 1989, p. 185).
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da norma examinada, desde que decida sobre o direito material e nao
sobre questdes procedimentais ou processuais, Visto que estas, 0 mais
das vezes, dizem respeito ao proprio Regimento do Sodalicio ~.

Em outras palavras, em nome da "seguranca juridica”, um dos
cinco fundamentos maiores dos direitos da cidadania e da ordem legal
de um Estado, as decisoes do Supremo Tribunal Federal sobre constitu-
cionalidade, em sede de controle concentrado ou difuso, correspondem
i correta interpretagio do direito aplicdvel a sociedade, a ser seguida por
todos ~.

O direito material é o que resulta da exegese do Pretorio Excelso,
tenha a decisdo eficdcia erga omnes e efeito vinculante, em controle
concentrado, ou careca desses efeitos porque proveniente do controle
difuso. E a correta interpretagiio da norma vigente para o pais, nenhuma
outra interpretac¢do sendo melhor.

E que, no direito brasileiro, ndo prevalece o principio préprio do
direito alemdo pelo qual a norma declarada inconstitucional produzird

8 Hart ensina: "A supreme tribunal has the last word in saying what the law is
and, when it has said it, the statement that the court was wrong has no
consequences within the system: no one’srights or duties are thereby altered.
The decision may, of course, be deprived of legal effect by legislation, but
the very fact that resort to this is necessay demonstrates the empty character,
so far as the law is concerned, of the statement that the court’s decision was
wrong. Consideration of these facts makes it seem pedantic to distinguish,
in the case of a supreme tribunal’s decisions, between their finality and
infallibility. This leads to another from of the denial that courts in deciding
are ever bound by rules: "The law (or the constitution) is what the court say
it is" (grifos meus) ("The concept of Law", Ed. Claredon Law Series, Oxford
University Press, New York, 1961, p. 138).

9 O artigo 5° caput da Constituigio Federal tem a seguinte dicgéo:
“Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes” (gri fos meus).
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efeitos de constitucionalidade até sua declaracio, podendo mesmo, a
Corte Constitucional, prorrogar eficdcia de constitucionalidade 4 norma
inconstitucional por tempo determinado, a fim das estruturas juridicas
adaptarem-se 4 nova exegese superior %

No Brasil, a norma substantiva ou é constitucional ou é inconsti-
tucional. Se inconstitucional, o vicio uma vez declarado atinge a norma
na propria estruturalidade de origem, isto ¢, ela é inconstitucional desde
seu nascimento. Se um "imposto” for tido por inconstitucional, € como
se nunca tivesse tido a conformagcao de tributo, mesmo que, por variadas
razdes, aquela quantia integrada ao patrimdnio publico jamais venha a
ser repetida

10 Gilmar Ferreira Mendes lembra que: "A lei orgdnica do
Bundesverfassungsgericht (Corte Constitucional federal alema) disciplina
as decisdes para cada tipo de processo. A decisao, todavia, ndo € determinada
pelo tipo do processo, mas pelo objetivo visado. Nos processos de controle
de normas propriamente ditos, tem a decisio a mesma natureza,
independentemente de se tratar de uma decisdo no processo de controle
abstrato, concreto ou de processo de recurso constitucional -
(Verfassungsbeschwerde). As decisdes proferidas em processo de controle
de normas sdo publicadas no Didrio Oficial ¢ tém efeito vinculante
(Bindungswirkung) forca de lei  (Gesetzeskraft) (Lei  de
Bundesverfassungsgericht, § 31), (1) e (2).

Além da declaragiio de nulidade, prevista no § 78 da Lei Orgénica da Corte
Constitucional, ¢ da interpretagdo conforme a Constituigdo, utilizada jd no
comeco de sua judicatura, desenvolveu o Tribunal outras variantes de
decisao.

As vezes, reconhece o Tribunal que a situagio € ainda constitucional ou nao
é "ainda inconstitucional” e vincula essa decisao com o "apelo ao legislador”
para que, dentro de um determinado prazo, proceda a correcio dessa
situagdo. Em outros casos, limita-se o Tribunal a reconhecer a
inconstitucionalidade sem pronunciar a nulidade” ("Cadernos de Direito
Tributdrio e Finangas Piblicas", n® 4, Ed. Revista dos Tribunais, 1993, p. 7).

11 O artigo 97 do CTN tem a seguinte dicgao: "Art. 97. Somente a lei pode
estabelecer: I - a instituigdio de tributos, ou a sua extingdo; I - a majoragio
de tributos, ou sua redugao, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 ¢
65; III - a definigido do fato gerador da obrigagdo tributdria principal,



202 ASPECTOS PRATICOS DA TEORIA DA IMPOSICAO TRIBUTARIA

A estruturalidade da norma, no direito brasileiro, ou tem desde sua
origem perfil constitucional ou, desde a origem, possui a macula do vicio
maior de uma norma, que € sua desconformidade com a Constituigao.

Por esta razdo € que o Supremo Tribunal Federal, ao declarar uma
norma inconstitucional, por for¢a do principio da seguranca juridica, no
controle difuso ou concentrado, com efeito vinculante e eficicia erga
omnes ou nido, sempre exterioriza a correta interpretagio do direito,
sinalizando ou obrigando aqueles que estfo sujeitos A sua interpretacio,
a segui-la, visto que, mesmo no controle difuso, indica, a Suprema Corte,
que se as questdes versando a mesma matéria 1 chegaram, sem falhas
processuais, serd aquela a sua orientm;a‘lolz.

ressalvado o disposto no inciso I do § 3° do art. 52, e de seu sujeito passivo;
IV - a fixagdo da aliquota do tributo e da sua base de cilculo, ressalvado o
disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65; V -a cominagio de penalidades para
as agOes ou omissdes contrdrias a seus dispositivos, ou para outras infragdes
nela definidas; VI - as hipéteses de exclusdo, suspensio e extingio de
créditos tributdrios, ou de dispensa ou redugio de penalidades.

§ 1°. Equipara-se & majoragio do tributo a modificagio da sua base de
cdlculo, que importe em tornd-lo mais oneroso.

§ 2°. Nio constitui majoragdo de tributo, para os fins do disposto no inc. II
deste artigo, a atualizagio do valor monetdrio da respectiva base de cdlculo”.

12 Hugo de Brito Machado lembra: "Questio tormentosa tem sido a pertinente
aos efeitos da decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, proferida em
agfio direta declaratdria de inconstitucionalidade. Tanto no que diz respeito
ao aspecto temporal, como no que concerne a vinculagio dos demais 6rgios
do Judicidrio, e em especial, aos 6rgios da Administragio.
Manifestou-se ji o Supremo Tribunal Federal no sentido da produgdo de
efeitos contra todos e para o passado. "A declaragiio de inconstitucionalidade
de uma lei alcanga, inclusive, os pretéritos com base nela praticados, eis que
o reconhecimento desse supremo vicio juridico, que inquina de total nulidade
os atos emanados do Poder Piblico, desampara as situag@es constituidas sob
sua égide e inibe - ante a sua inaptiddo para produzir efeitos juridicos validos
- a possibilidade de invocagdo de qualquer direito. A declaracio de
inconstitucionalidade em tese encerra um juizo de exclusio, que fundado
numa competéncia de rejeigdo deferida ao Supremo Tribunal Federal,
consiste em remover do ordenamento positivo a manifestagio estatal vélida
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Tao longa introdugio se fazia necessdria para distinguir, no con-
trole difuso ou concentrado, o peso da eficicia erga omnes e do efeito
vinculante, de um lado, e o da declaragéo do direito material, de outro,
versando sobre a constitucionalidade ou nao de uma norma ou ato
administrativo de perfil produtor de direito.

Ainda dois outros aspectos relevantes merecem reflexdo.

O primeiro diz respeito a liminar concedida no processo cautelar
da acdio direta de inconstitucionalidade. Por ser da natureza dessa medida
garantir os efeitos definitivos da acdo - visto que no processo cautelar
garante a liminar a utilidade do provimento decorrente de prestagdo
jurisdicional principal, ao contririo da liminar em mandado de seguran-
¢a, que garante o proprio direito lesado ou ameagado - tem o S.T.F.
entendido desde a Representagéio 1391/CE, que os efeitos da liminar sdo
ex nunc e nao ex tunc"

¢ desconforme ao modelo plasmado na Carta Politica, com todas as
conseqiiéncias dai decorrentes, inclusive a pela restauragdo de eficicia das
leis e das normas afetadas pelo ato declarado inconstitucional” ("Agdo
Declaratéria de Constitucionalidade”, ob. cit., p. 113).

13 Escrevi: "No mandado de seguranga, a liminar objetiva assegurar um direito
violado ou prestes a ser violado por ameaga claramente detectada. E uma
garantia processual inscrita na Constitui¢iio e, por esta raziio, com um poder
aplicacional superior, visto que a lei ordindria ndo pode, a meu ver, impor
condigdes restritivas & sua utilizagdo. Ja na acdo cautelar, a liminar, embora
também relevante, objetiva tio-somente garantir a a¢do principal, isto €,
assegurar aquele que pretende discutir direito de que se julga titular, que
corre o risco de perecer, se a tramitagdo do processo principal, sem outra
garantia, tornar de nenhuma eficdcia a decisio final.

Protege, pois, a medida liminar, no mandado de seguranga o préprio direito
violado ou ameagado, protegendo o direito & agiio para resultado eficaz, a
liminar em medida cautelar. Por outro lado, o mandado de seguranca é
garantia de nivel hierdrquico superior, pois as suas regras bdsicas estdo
expostas no préprio texto constitucional.

Em face desta conformacgio juridica, entendo que muitos dos efeitos
decorrentes da concessdo ou cassacio de liminares sdo distintos pela
natureza diversa das agdes e dos objetivos propostos na concepgio de ambos
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A primeira vista, poder-se-ia admitir, numa aproximagio menos
avisada, que tais efeitos permitiriam a existéncia de uma dupla interpre-
tacdo, semelhante ao direito alemdo, isto €, de que a norma seria consti-
tucional e inconstitucional, sendo constitucional até a decretagdo de sua
suspensdo e inconstitucional a partir dela. Seria uma espécie de norma
material hermafrodita, com duplo e simultaneo perfil de constituciona-

. . o s ; o & s 4l s 14
lidade e inconstitucionalidade, durante a vigéncia da liminar

os institutos.

Assim, entendo que, em mandado de seguranga, a imperatividade
constitucional ndio pode admitir qualquer restrigio & garantia que vier a ser
outorgada pela concessdo da liminar, visto que € claro o constituinte dizer,
no inciso LXIX do art. 5 que: "Conceder-se-d mandado de seguranca para
proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas
data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder
Piiblico” ("Caderno de Pesquisas Tributdrias", n° 19, co-ed. CEEU/Resenha
Tributdria, 1994, pp. 2/4).

14 Gilmar Ferreira Mendes escreve: "No modelo tedesco, as conseqiiéncias da
declaragdio de inconstitucionalidade sem a prontincia da nulidade niio podem
ser inferidas diretamente da Lei do Bundesverfassungsgericht. Apenas no
dmbito do Direito Penal teve o legislador o cuidado de disciplinar
expressamente essas conseqiiéncias. Nos termos do § 79, (1), do referido
diploma, € admissivel a revisfio da sentencga penal condenatéria fundada em
lei declarada nula ou compativel com a Lei Fundamental. Essa disposi¢io
demonstra que o legislador partiu da idéia de que a lei inconstitucional - mas
nao-nula - ndo deve mais ser aplicada, sendo ilegitimos os atos singulares
(sentenga penal condenatdria) praticados com base no diploma inconsti-
tucional.

Pode-se depreender das primeiras decisdes que o Tribunal considerava
admissivel a aplicacdo provisoéria da lei que teve a sua inconstitucionalidade
declarada. Uma posigio definitiva sobre a questiio somente foi tomada na
decisao relativa a nacionalidade dos filhos provenientes dos chamados
"casamentos mistos", na qual Bundesverfassungsgericht houve por bem
equiparar, no concernente a aplicagiio subseqiiente da lei inconstitucional, a
declaragdo de inconstitucionalidade sem a pronunciada nulidade 2
declaracio de nulidade.

Segundo o entendimento firmado nessa decisio, a lei simplesmente
inconstitucional (unvereinbar), mas que nio teve a sua nulidade
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Em outras palavras, numa visdo mais apressada, aquela decisdo
tem sido interpretada como se a norma material - ndo a processual -
fosse constitucional e inconstitucional no tempo, valendo sua constitu-
cionalidade anterior na plenitude até a declaragiio de sua inconstitucio-
nalidade .

Meridianamente, nio foi isto que a Suprema Corte decidiu naquela
ocasido.

O que tem decidido a Suprema Corte, nas liminares concedidas
contra o Poder Piblico no processo cautelar de agdes diretas, € que a
liminar suspende a eficdcia e a vigéncia da norma, mas néo desconstitui
ainda as relagdes juridicas constituidas e completadas. Em outras pala-
vras, as relagdes juridicas ja constituidas, a luz de um direito tido por
constitucional, ndo seriio desconstituidas por forca da medida liminar,
mas apenas pela decisdo definitiva ou pela discussdo em sede de controle
difuso.

Se a mera suspensdo da vigéncia e eficdcia da norma com efeitos
ex nunc exteriorizasse a constitucionaliza¢do desta norma no tempo

pronunciada, ndo mais pode ser aplicada. Uma excegfio a esse principio
somente seria admissivel se da ndo-aplicagio pudesse resultar vicuo juridico
intolerdvel para a ordem constitucional” ("Cadernos de Direito Tributdrio e
Finangas Publicas", n° 3, Ed. Revista dos Tribunais, 1993, p. 31).

15 A ementa do acérdio € a seguinte: "Representacdo n® 1.391/CE. (Questdo
de Ordem). (Tribunal Pleno). (Liminar na RTJ 121/904).
Relator para o acérddo: O Sr. Ministro Moreira Alves.
Representante: Procurador-Geral da Repiiblica.
Representados: Governador ¢ Assembléia Legislativa do Estado do Ceard.
Representagdo de inconstitucionalidade. Questio de ordem.
A eficdcia da liminar, que, em representacio de inconstitucionalidade,
suspende a vigéncia da lei argiiida como inconstitucionalidade, ¢
tdo-somente ex nunc, operando, portanto, a partir do momento em que o
Supremo Tribunal Federal a defere.
Questdo de ordem que se decide com a declaragio de que € ex nunc aeficdcia
de liminar concedida em representagdo de inconstitucionalidade” ("Revista
Trimestral de Jurisprudéncia”, vol. 124, 1988, p. 80).
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pretérito, atingido estaria o préprio direito a discussio da relagdo juridica
conformada pela norma, via controle difuso, visto que ao declarar, o
Supremo Tribunal Federal, a norma inconstitucional, para o futuro,
consolidaria a sua constitucionalizagao da norma para o tempo pretérito,
aberracdo inadmissivel no direito pitrio .

E, anitidez, fosse correta esta exegese, a eficicia ex nunc e o efeito
vinculante teriam, de forma absoluta, assegurado a inconstitucionalidade
futura, vedando ao Poder atuar de acordo com a norma, e garantindo ao
Poder Piblico a constitucionalidade pretérita, sem qualquer direito do
cidaddo, seja via controle difuso, seja pela negativa de cumprimento de
lei ou ato n@o-constitucional, de opor-se a norma tida por violadora da
lei suprema " °.

16 Nagib Slaibi Filho lembra as diversas formas de controle de
constitucionalidade adotadas pelo Direito Brasileiro: "Resta observar, ainda,
que o controle judicial poderd ser exercido na instincia administrativa,
quando realizado por seus érgios integrantes da Administra¢io Piiblica; no
exercicio de tal controle administrativo, estard o 6rgdo submetido aos
padrdes comuns, sem a autoridade do exercicio da fungio jurisdicional.
Em decorréncia, temos que o controle judicial da constitucionalidade
das leis e dos atos normativos poderd ser realizado nos seguintes planos:
a) jurisdicional, e ai de forma incidental, no julgamento das causas
contenciosas em que o 6rgio judicial atua com imparcialidade;
b) administrativo, em que o 6rgdo judicial, ou vinculado ao Poder Judicidrio,
atua com a finalidade de satisfag@o de interesse piiblico, cuja guarda lhe foi
confiada pela ordem juridica. Distingue-se de a) porque o 6rgao, ai, atua com
impessoalidade, mas ndo com imparcialidade. Note-se que ndo se pode
confundir os conceitos de "impessoalidade”, encontrado no art. 37, com o
de "imparcialidade", caracteristica da magistratura, como se depreende do
art. 95. A Administragio Piiblica é impessoal e parcial, porque atua com a
finalidade de satisfazer o interesse publico, exibindo suprémacia sobre a
outra parte da relagdo juridico-administrativa; c) legislativa anémala, como
nos casos das agOes de constitucionalidade" ("Agdo Declaratéria de
Constitucionalidade", Ed. Forense, 1994, p. 74).

17 Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci ensinam: "Estatuindo a
nova Constituicdo da Repiiblica, no art. 5°, XXXV, que "a lei ndo excluird
da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”, manteve, na
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Nada seria tio ilégico quanto ofertar esta visio de hermafroditis-
mo juridico, com dupla conformagdo da norma, a de ser e nido ser
constitucional no tempo.

H4, portanto, que distinguir os dois efeitos da liminar, ou seja, o
primeiro de suspender a vigéncia e eficdcia da norma a partir daquele
momento e o segundo, o de considerar aquela norma inconstitucional
desde o inicio, ndo se admitindo existéncia ou nio do vicio, a luz do
enfoque temporal.

E, a nitidez, se hd suspensio da eficicia e vigéncia ex nunc, a
desconstituigdo de situacoes definitivas s6 se dard ap6s a decisio defini-
tiva na acdo principal.

O que em nenhum momento, em face dos elementos atrds apre-
sentados, pode-se admitir, ¢ a complementagio de relagdo ainda ndo

esteira das precedentes, a assungdo, pelo Estado, do monopdlio da
distribui¢do de Justiga.

Essa, alids, € a regra imemorial, como ja evidenciavam os romanos, ao
asseverar que "ndo deve ser permitido a um particular fazer justica a si
mesmo, isto €, fazer o que ndo € permitido sendo ao magistrado, pela
autoridade ptblica que seu cargo lhe da; pois, se assim ndo fosse, ndo
resultariam sendo desordens e violéncias".

E, assim sendo, proibida a justica de mio prépria, individualmente, pelos
membros da comunhio social, assume o Estado, de modo correlato - como
explica Hugo Alsina -, a respectiva administragiio, derivando do
correspondente dever a agd@o (a que se identifica o exercicio do direito de
pleitear a definiciio ou a prote¢io de outro direito - direito subjetivo material)
e a jurisdigdo, "em que se consubstancia o poder conferido a determinados
agentes estatais para solucionar os conflitos de interesses que lhes sejam
submetidos & apreciagfo, assim também para fazer cumprir suas préprias
resolugoes'.

Ora, o direito que se exerce mediante a a¢do (agiio da parte) €, como visto,
o direito a jurisdi¢do, conferido, no dispositivo transcrito, abstrata, genérica
e incondicionadamente, atodos os integrantes da coletividade" (grifos meus)
("Constitui¢ao de 1988 e Processo", Ed. Saraiva, 1989, pp. 90/91).
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definitivamente constituida ou completada, apds o julgamento da medida
cautelar em sentido contrario ',

Neste ponto, hd de se considerar uma dupla face do mesmo
assunto.

Se, & luz do direito tido por inconstitucional, tiver sido relagao
juridica constituida e completada, nem por isto, em sede de controle
difuso de constitucionalidade, estara o prejudicado pela constitui¢do
impedido de contestar tal situag@o, correndo o processo judicial seu
caminho normal para que se manifeste o Poder Judicidrio sobre a
materialidade do direito para o que hd de se levar em consideragao - sem
ainda %tar obrigado de forma vinculada - a sinalizagdio da Suprema
Conte ~.

18 Mesmo que a situagdo fosse constituida e completada caberia agio
rescisoria, pois se a incidéncia € inconstitucional niio se aplica a Simula 343
do Pretério Excelso. Theotdnio Negrdo ensina: "Art. 485:22. Simula 343:
"Nio cabe agfo resciséria por ofensa 2 literal disposigio de lei, quando a
decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagio
controvertida nos tribunais”.

Inversamente, se a controvérsia jurisprudencial somente se instaurou
posteriormente ao acdrddo rescindendo, pode a agéo ser julgada procedente
(RTJ, 97/19).

" A Stim. 343 tem aplicacfio quando se tratade texto legal de interpretacdo contro-
vertida nos Tribunais, ndo porém, de texto constitucional” (RTJ 108/1369).
Neste sentido: RTJ 114/361, 125/267, JTA 104/374. Menos explicito:
RTJ 101/207",

19 Roberto Rosas admite, na linha da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, até uma resciséria para situagdes definitivamente constituidas
e completadas ao dizer sobre a Siimula 343: "Este texto ndo aplica
quando controvérsia for em relagdo a texto constitucional (REn® 101.114/DF
- DI. 10.02.84 - Rel. Min. Rafael Mayer). Descabe a resciséria quando a
decisao rescindenda foi proferida segundo a jurisprudéncia dominante na
época (AR 957-RTJ 104/944). Se a jurisprudéncia alterou-se quando do
julgamento do Recurso Extraordindrio, vidvel a divergéncia. Entretanto, se
a decis@o recorrida foi prolatada em agdo resciséria, ndo serd possivel o
provimento para prevalecer a jurisprudéncia atual (Ag. 88.486 - Rel. Min.
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Se, todavia, a relagdo juridica ndo tiver sido definitivamente
constituida e completada, a evidéncia, nido poderé o Poder Publico tentar
completd-la sob a alegagio de que a eficdcia da medida vale para o futuro,
e que anorma que lastreou seu pedido seria constitucional para o passado.

Nesta hipétese, a evidéncia, poderd o Poder Piblico ser tido por
litigante de ma-fé, visto que pretende completar uma relacfo juridica -
ainda ndo-constituida ou completada - lastreada em norma tida por
inconstitucional pela Suprema Corte, isto €, pretende exigir o cumpri-
mento de uma norma tida por inconstitucional, no seu aspecto material <.

Visualizo, com notdvel clareza, uma nitida distingéo entre a norma
tida por inconstitucional ex func e os efeitos da liminar sobre as relagdes
constituidas e completadas que sdo ex nunc, sem prejuizo de sua contes-
tagdo, via controle em concreto.

Cristalinamente, todavia, relagdo juridica ndo-constituida ou ndo-
completada a luz do direito pretérito, ndo podera, apds a decretagdo da
inconstitucionalidade de norma, mesmo em sendo de medida liminar, ser
constituida ou completada, como se vigente fosse ainda aquele direito .

Aldir Passarinho - RTJ 110/1.072). Recentemente, a Stimula tem sido
aplicada (AR 1.124 - Rel. Min. Francisco Rezek - RTI 110/487)" ("Direito
Sumular", 4* ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1989, p. 144).

20 Tércio Sampaio Ferraz Junior faz mengfio &: "Dissemos que a efetividade é
uma qualidade da norma que exprime uma relagio de adequagio do seu
aspecto-cometimento e do seu aspecto-relato (possibilidade de obediéncia).
Validade, por sua vez, é uma qualidade internormativa que exprime arelagao
de imunizagdo entre o aspecto-relato da norma imunizante e o
aspecto-cometimento da norma imunizada (possibilidade de exigéncia). Pois
bem, a imperatividade é uma qualidade igualmente pragmatica da norma,
que exprime uma relagio entre o aspecto-cometimento de uma norma e o
aspecto-cometimento de outra" ("Teoria da Norma Juridica", Ed. Forense,
1978, p. 127). Ora, exigir o imposto instituido por norma invilida, inefetiva
e sem imperatividade € violentar o equilfbrio das relagdes juridicas em um
Estado Democritico de Direito.

21 Francisco Rezek, ao permitir o direito amplo ao controle difuso e a
contestagdo da materialidade da norma, que é colocada a discussdo no
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Nio hd como confundir a estruturalidade da norma, que € ou nao
constitucional ex func, com a suspensdo de sua vigéncia e eficicia, que
se dd so para estes efeitos ex nunc.

O outro aspecto diz respeito ao artigo 166 do CTN e a Stimula 71
e 546. Nada obstante o meu inconformismo com os trés enunciados, que
consagram o principio da ilegalidade eficaz, nas agoes de restituigio de
tributos, como principio tdo importante como o da legalidade, pois
garante o Erdrio ficar com o indevido, sempre que ndo provar ter o
contribuinte de direito, tido prejuizo ou estar autorizado a repetir, €
fundamental que se diga que apenas vale para agdes de repeti¢io 2,

Pretério Excelso por controle concentrado, diz: "No que concerne ao
essencial, que € a questio de saber se a entrega pela Constitui¢do emendada,
dessa responsabilidade ao Supremo Tribunal Federal causa algum dano ao
conceito de fungio jurisdicional depreensivel da carta, tal como
originalmente concebida: ndo compartilho esse ponto de vista. Ndo acho
tampouco - e desde quando estuddvamos o tema de avocatdria, deixei isso
expresso - que se arranhe o principio do juiz natural sendo quando se
promove o arrebatamento ad latus de determinado feito; nunca na hipétese
de ascensio vertical" ("Agao declaratdria de Constitucionalidade"”, ob. cit.,
pp- 207/208).

22 Escrevi: "Pela lei nacional, portanto, sdo sujeitos passivos apenas o
contribuinte e o responsével. Ora, o artigo 166 € dispositivo que colide com
todos os harmonicos principios acima expostos, na medida em que garante
possa exigir o sujeito ativo “tributo ilegal” e dele se apropriar, definiti-
vamente, pela ocorréncia de hipétese capaz de albergar-se em dispositivo
vedador de sua repetigao.

Com efeito, o artigo 166 do CTN consagra o principio da ilegalidade
tributdria como fonte de receita do sujeito ativo, gerando - para a maior parte
dos tributos - condigdo de impossivel repeticao.

De inicio, cria o dispositivo, a figura inexistente no direito brasileiro do
"contribuinte de fato", isto €, aquele contribuinte que teoricamente
suportaria encargo indefinivel, em violenta contradi¢io com o disposto no
artigo 121 do CTN que ndo o reconhece, nem hospeda.

Tal contribuinte, por outro lado, sobre nio ser definido pelo dispositivo em
questdo, seria um "contribuinte castrado”, ji que, teoricamente, seria o titular
do direito, mas ndo o poderia exercer diretamente. Vale dizer, seria um
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Em nenhum momento, o Supremo Tribunal Federal ou o artigo
166 autorizam o Estado a exigir tributo, considerado indevido pela
Suprema Corte, apds tal declaragio, de contribuinte que nio o tenha
recolhido, por forga dos referidos dispositivos.

Em outras palavras, o contribuinte de direito que assumiu o risco
de néo pagar um imposto indireto ou real, por entender inconstitucional
a sua exigéncia, ndo poderd ser obrigado a recolhé-lo, apds a decretagio
de inconstitucionalidade, sob a alegacio de que, por ser o tributo inde-
vido, o contribuinte de fato suportou o 6nus.

Pelo referido dispositivo e pelas Siimulas do Supremo Tribunal
Federal, ndo pode o contribuinte repetir, mas também nio pode o Estado
exigir "tributo indevido", porque néo ¢ tributo e o principio da estrita

Al

contribuinte capaz de impedir a repeti¢gio de indébito, mas ndo um
contribuinte capaz de repetir.

Cria, em decorréncia, o principio da imoralidade tributiria, principio apenas
possivel de ser vivido pelo Estado. O Estado passa a monopolizar o direito
de ser torpe e injuridico, na medida que imponha tributo indevido e se negue
arestitui-lo a quem o recolheu, sob a alegagiio de que nio ele, mas o terceiro,
que teoricamente o suportou, seria o inico que poderia ser titular no direito
de iniciar o procedimento, por outorga de autorizagio.

Alberga, finalmente e de forma pragmética, o efetivo impedimento a que
este terceiro possa autorizar, na maior parte das operagdes, em que 0
documental tenha sido passado diretamente ao consumidor, sem sua
qualificagdo, como da grande maioria das vendas a varejo, com o que o artigo
¢ materialmente proibitivo de qualquer repetigio no concernente a
determinados tributos, como o ICM.

Ora, a evidéncia, tal monumento aos principios da ilegalidade e torpeza
tributdria, pela qual o Estado pode ficar com o tributo indevido e pode se
opor "presumfvel enriquecimento ilicito" sob a alegagio de que o privilégio
de "enriquecer-se ilicitamente € apenas seu”, é algo que ndo se insere no
sistema tributdrio brasileiro regido pelos principios da estrita legalidade e
tipicidade fechada" ("Cadernos de Pesquisas Tributdrias", n° 8, Ed. Resenha
Tributdria, 1983, pp. 160/163).



212 ASPECTOS PRATICOS DA TEORIA DA IMPOSICAO TRIBUTARIA

legalidade impede que alguém seja obrigado a recolher o que nao deve
por lei

Se prevalecesse tal exegese, o principio da ilegalidade eficaz - que
prevalece para as agdes de restituicdo - seria muito mais relevante que o
da legalidade, visto que poderia, o Poder Piblico, criar tantas leis
inconstitucionais quantas quisesse em matéria tributdria, com a certeza
de que sempre poderia receber qualquer "tributo indevido" até a decisao
final do exame de constitucionalidade pela Suprema Corte, sem qualquer
espécie de responsabilidade e com a certeza de que ndo seria obrigado a
repetir!!!

23 As Stimulas71 e 546 tém a seguinte dicglio, respectivamente: "Embora pago
indevidamente, niio cabe restituigio de tributo indireto"; "Cabe a restituigao
do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por decisio, que o
contribuinte de jure ndo recuperou do contribuinte de facto o quantum
respectivo”,

24 Tarcisio Neviani ensina: "Como por outro lado, é possivel rebelar-se contra
a lei infqua, mas niio é possivel ignord-la como se no existisse, parece-me
oportuno atentar para o fato de que o artigo 166 do CTN tem sua aplicagio
condicionada 2 prova de que o contribuinte repetente do indébito tenha
suportado o inerente encargo financeiro. A meu ver, esta prova se esgota
com aexibigio do recibo ou comprovante de pagamento do tributo indevido,
Quem paga, suporta o 6nus financeiro do montante pago. Quem paga tributo
indevido, obviamente lhe suporta o 6nus financeiro. A transferéncia desse
onus a terceiro é fato estranho A relagdio juridico-tributdria, fato nao
considerado pelo artigo 4° do CTN como caracterizador da natureza juridica
do tributo. Assim sendo, se a transferéncia do 6nus financeiro a terceiro se
houver de admitir como matéria de defesa do erdrio, que caiba a este 0 dnus
da prova da transferéncia desse Onus. Fora dai hd quebra de todos os
principios de justica, hd a criagio de novo e odioso privilégio paraa Fazenda
Piuiblica que, devendo provar em sua defesa, pretende, absurdamente, que a
prova seja feita por aquele a quem ndo aproveita... O artigo 166 abandona
os pressupostos cientificos do Direito Tributdrio, quando exige que o
repetente se faga autorizar pelo terceiro a que o dnus financeiro do tributo
teria sido transferido para repetir o indébito. Isto equivale ainserir narelagio
juridico-tributdria um elemento que ela contém; € quebrar a sistemdtica do
Direito Tributdrio em um dos seus aspectos estruturais e essenciais”
("Caderno de Pesquisas Tributérias", n° 8, ob. cit,, pp. 318/319).
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As duas stimulas e o artigo 166 do Cédigo Tributdrio Nacional,
por enquanto, protegem, se nao configuradas as hipéteses mencionadas,
o Erdrio de restituir, mas ndo o autoriza a exigir de quem no pagou
aquilo que ndo € devido, exatamente por nio ser devido.

Ha que se considerar, finalmente, que desde a vigéncia da Cons-
tituigdo de 1988, jamais o Supremo Tribunal Federal revogou liminar
concedida contra o Poder Piblico em ag¢iio direta de inconstitucionalida-
de, visto que, ao decidir sobre a liminar, em todas as questdes, entra em
profundidade na discussao do mérito, hospedando, na exegese, muito
mais do que apenas a fumaga do bom direito.

Nao se deve esquecer que, ao conceder a medida liminar, como ja
referiram diversos ministros daquela Casa Suprema, repetidas vezes, tém
eles plena consciéncia de que uma mudanca de orientagdo no julgamento
final trard prejuizo irrecuperdvel para o Poder Piblico, de tal forma que
apenas a concedem quando estio plenamente convencidos da inconsti-
tucionalidade da norma >°.

25 E em ocorrendo a confirmagdo no julgamento final, o efeito vinculante seria
ex tunc, confirmando a materialidade da norma, cuja inteligéncia na linha da
liminar € ex tunc, desde sua concessiio. Carlos Mirio Velloso esclarece: "Em
trabalho recente, a respeito do qual tivemos a oportunidade de discutir, o
Ministro Rezek e eu, Eduardo Garcia de Enterria, que é considerado um dos
maiores constitucionalistas europeus, apesar de ter escrito muito mais sobre
Direito Administrativo - Enterria, de uma feita, me disse que assim procedeu
porque ndo podia escrever sobre Direito Constitucional no Governo de
Franco, mas que, restaurada a democracia em Espanha, péde entdo retomar
ao trabalho em torno do Direito Constitucional - em trabalho recente
(Controle de Constitucionalidade na Europa, RDP, 84:5) Garcia de Enterria
dd noticia de que os Tribunais Constitucionais europeus caminham em
dire¢do ao sistema de controle americano, que tem base no principio da
supremacia constitucional, procurando adotar o efeito vinculante para a
decisdo. O Sr. Ministro Moreira Alves acabou de apontar, em aparte, esse
efeito das decisdes do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. Essas
questdes, hoje, ndo tém sabor de novidade, jd que a eficdcia erga omnes e o
efeito vinculante das decisdes sdo procurados como aperfeicoamento do
sistema judicial" ("Ag¢do Declaratéria de Constitucionalidade”, ob. cit., p. 233).
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Isto posto, entendo que, em todas as relagdes juridicas néo defini-
tivamente constituidas ou completadas, tém os contribuintes o direito de
ndo se submeter a qualquer exigéncia posta pelos Poderes Piiblicos. Nas
defesas administrativas, judiciais ou nos parcelamentos obtidos, nao
mais estio obrigados a pagar qualquer tributo, mesmo em havendo
parcelamento, sendo, os proprios parcelamentos, indevidos, na medida
em que estar-se-ia exigindo a titulo de tributo o que ndo ¢ "tributo” e tal
inconstitucionalidade, se declarada pelo Supremo Tribunal Federal, cria
barreira intransponivel pelos diversos Erdrios. E ndio pode sequer, 0
Estado, pelo principio da moralidade piiblica, exigir "tributo” indevido,
risco de ser tido por litigante de md-fé e praticarem, seus servidores,
crime de excesso de exagao

Emirelagiio aos pagamentos ji efetuados, embora a eficdcia da
liminar concedida seja ex nunc, nada impede que seja proposta, de
imediato, acdo de repeti¢io de indébito, na medida em que um dos
pressupostos para sua proposi¢ao ¢ a demonstra¢do de que suportou o
onus do "tributo", cabendo apenas nesta hipétese a demonstragao de
prejuizos.

Em face da inconstitucionalidade da exigéncia, o préprio retarda-
mento do Estado em devolver o que cobrou indevidamente, entendo ferir
o principio da moralidade piblica e as relagGes de respeito a lei que deve
haver entre Fisco e contribuinte, visto que quando o contribuinte nao
paga o devido, pode ser até criminalizado, nio se justificando que nada
ocorra quando os agentes do Poder Piiblico ndo devolvem o que recolhe-
ram indevidamente ~".

26 O art. 37, caput da Constituigdo Federal tem a seguinte dicgio: "A admi-
nistragiio piblica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e,
também, ao seguinte: ..." (grifos meus).

27 Hely Lopes Meirelles lembra que: “O certo é que a moralidade do ato
administrativo, juntamente com a sua legalidade e finalidade, constituem
pressupostos de validade, sem os quais toda atividade piiblica serd ilegitima.
J4 disse notével jurista luso - Antdnio José Branddo - que "a atividade dos
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~
;

Sendo, pois, o principio da "moralidade publica", o mais relevante
principio que rege a Administragdo Piblica, repito nio hd como justificar
qualquer retardamento do Poder Piiblico em devolver o indevidamente
arrecadado, posto que, quando néo recebe aquilo a que tem direito, em
face da legislacdo vigente, parte, inclusive, para a criminalizacdo do
contribuinte

administradores, além de traduzir a vontade de obter o médximo de eficiéncia
administrativa, terd ainda de corresponder 2 vontade constante de viver
honestamente, de nfio prejudicar outrem e de dar acada um o que lhe pertence
- principios de direito natural ja lapidarmente formulados pelos
jurisconsultos romanos. A luz dessas idéias, tanto infringe a moralidade
administrativa o administrador que, para atuar, foi determinado por fins
imorais ou desonestos, como aquele que desprezou a ordem institucional e,
embora movido por zelo profissional invade a esfera reservada a outras
fungdes, ou procura obter mera vantagem para o patriménio confiado a sua
guarda. Em ambos os casos, os seus atos sfio infiéis a idéia que tinha de servir,
pois violam o equilibrio que deve existir entre todas as fungdes, ou, embora
mantendo ou aumentando o patrimdnio gerido, desviam-no do fim
institucional, que € o de concorrer para a cria¢io do bem-comum"” ("Direito
Administrativo Brasileiro", 15% ediciio, Revista dos Tribunais, 1990, p. 80).

28 José Cretella Jr. escreve: "Os romanos que entrelagavam o ético ¢ o juridico
(cf. Celso: "Ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et acqui". Digesto,
L I, pr.e § 1° Paulo: "Non omne quod licet honestum est". Digesto, 50, 17,
144, 1. Ulpiano: "Turis praeceptum sunt haec: honeste vivere, alterum non
laedere, suum cuique tribuere". Institutas, I, 13 e Digesto, 1, 1, 1), sabiam,
no entanto, os limites dos dois campos, embora soubessem que na zona
cinzenta tangenciavam iniimeras vezes. A mais autorizada doutrina francesa
(cf. Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public, 1 1%ed.,
Paris, 1927, Ed. Sirey, p. 376; Georges Vedel, Droit administratif, 5 ed.,
Paris, 1973, Presses Universitaires de France, pp. 610-611; Jean Rivero,
Droit administratif, 11" ed., Paris, 1985, Ed. Dalloz, p. 264) coloca em
grande evidéncia a moralidade, como regra que deve orientar o admi-
nistrador" ("Comentdrios a Constituicio de 1988", IV, Forense Univer-
sitdria, 1991, 1" ed., p. 2145).



ACAO CIVEL PUBLICA NAO E VEICULO
PROCESSUAL PARA CONTESTAR
A LEGALIDADE DE TAXAS

Reza o artigo 129, inciso III da Constituigdo Federal que, entre as
fungdes institucionais do Ministério Piblico, encontra-se a de:

"[II. promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a
rotecio do patriménio piblico e social, do meio ambiente e de

P p P

outros interesses difusos e coletivos".

Como se percebe, apenas de interesses difusos e coletivos cuidou

o constituinte no que toca A propositura de acdo civil pelo Ministério
Piblico '.

1 José Cretella Jr., na mesma linha, comenta o dispositivo: "Além de ser parte
legitima para promover, privativamente, a agdo penal piblica, na forma da
lei, a regra juridica constitucional atribui ao Ministério Piblico legitimagio
para a propositura de agdes civis, previstas no art. 129, quando credencia,
por exemplo, o 6rgdo ministerial a promover a agdio civil piblica para a
protegio do patrimdnio piiblico e social, bem como do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos. Do mesmo modo, o texto reconhece
legitimagio do Ministério Puiblico para defender, em juizo, os direitos das
populagdes indigenas.

Conforme esclarece o processualista Barbosa Moreira (cf. Ensaios e
pareceres de direito processual civil, Rio de Janeiro, Ed. Borsoi, 1971,
" Apontamentos para um estudo sistemdtico da legitimagao extraordindria”,
p. 59), "legitimagio € a coincidéncia entre a situagao juridica de uma pessoa,
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O § 1°do referido artigo ndo inibe que terceiros sejam legitimados
para essa espécie de agdo, limitados, todavia, s mesmas hipSteses em
que se legitima o Ministério Piblico, o que vale dizer, outros legitimados
apenas podem propor ag¢des civis publicas referentes a interesses difusos
e coletivos a serem defendidos. Tem, o pardgrafo, a seguinte dic¢io:

"§ 1° A legitimagido do Ministério Piblico para as agdes civis
previstas neste artigo ndo impede a de terceiros, nas mzcsmas
hipéteses, segundo o disposto nesta Constitui¢do e na lei" “.

Por fim, no inciso IX do supracitado artigo, ha referéncia ao
alargamento, por lei ordindria, das fungdes do Ministério Piiblico, desde

tal como resulta da postulagio formulada perante o 6rgio judicial, e a
situagdo legitimamente prevista na lei para a posi¢io processual que a essa
pessoa se atribui, ou que ela mesma pretenda assumir. Diz-se que
determinado processo se constitui entre partes legitimas quando as situagoes
Juridicas das partes, sempre consideradas in statu assertiones - isto €,
independentemente da sua efetiva ocorréncia, que s6 no curso do préprio
processo se apurar4 -, coincidem com as respectivas situagoes legitimantes"
("Comentdrios 2 Constitui¢io de 1988", volume VI, Ed. Forense Univer.,
1992, pp. 3332/3333).

2 Pinto Ferreira esclarece: "Tem por objetivo a defesa do meio ambiente, do
consumidor e do patrim6nio cultural, ji sendo um campo de atuagdo do MP
ao qual a Constitui¢io deu agasalho. O MP tem assim na ago civil piblica
um instrumento importante na defesa de interesse difuso ou coletivo, assim
como na defesa de interesses sociais e individuais.

Deve-se salientar que em defesa desses interesses a Constituigio denegou
exclusividade da acdo ministerial (art. 129, § 1°), determinando que a
legitimag@o do MP nas agdes civis assim previstas no art. 129 nio impede a
de terceiros, nas mesmas hipoteses, conforme o disposto na Constituigio e
na lei.

A agdo civil piblica é um instrumento 4gil que permite o amparo aos
interesses difusos, de construgio doutrindria muito recente no Brasil, mas
origindria do processo civil romano, no qual se mencionam as actiones
populares, como os primeiros instrumentos de protegdo de interesses difusos"
("Comentdrios a Constituigdo Brasileira", 5° volume, Ed. Saraiva, 1992, p. 142).
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que compativel com suas finalidades, estando redigido, o dispositivo,
com o seguinte discurso:

"exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacio
judicial e a consultoria juridica de entidades piiblicas".

Nitidamente, o inciso IX néo cuidou de a¢des civis piiblicas. Entre
as funcoes do Ministério Piblico estd, no inciso I11, a de promover agGes
civis publicas (fun¢do determinada) e no inciso IX exercer outras fun-
¢oes. Os dois verbos, utilizados corretamente, fazem mengio: o primeiro
aum elenco fechado no que diz respeito as hipéteses em que a agiio civil
piiblica deve ser promovida e o segundo ao exercicio - nao-promogao -
de outras funcdes.

Desta forma, pela jungao dos 3 dispositivos, conclui-se que:

a) cabe ao Ministério Piblico promover agdo civil piblica para
proteger quaisquer interesses difusos e coletivos;

3 E ainda Pinto Ferreira que ao buscar o magistério de José Celso de Mello
Filho ensina: "Elucida José Celso de Mello Filho: ‘Os interesses difusos
constituem valores, cuja titularidade transcende a esfera meramente
individual das pessoas. Sdo direitos que pertencem a todos, reunidos em
comunh@o social. Deles, ninguém, isoladamente, é o sujeito. Nao se
concentram num titular iinico, simplesmente porque inerem a todos e a cada
um de nés, enquanto membros participantes da coletividade.

Na real verdade, a complexidade desses miltiplos interesses ndo permite
sejam discriminados e identificados na lei. Os interesses difusos ndo
comportam rol exaustivo. A cada momento, e em funcio de novas exigéncias
impostas pela sociedade moderna e pds-industrial, evidenciam-se novos
valores, pertencentes a todo o grupo social, cuja tutela se impde como
necessdria. Os interesses difusos, por isso mesmo, sio inominados, embora
haja alguns, mais evidentes, como os relacionados aos direitos do
consumidor ou concernentes ao patrimdnio ambiental, histdrico, artistico,
estético e cultural. Em todas as formagtes sociais, com maior ou menor
intensidade, a presenga desses interesses tem sido marcante: o direito a
satde, o direito a4 habitagdo, o direito a um ambiente ecologicamente
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b) lei ordindria pode ampliar o elenco de fungdes a serem exercidas
pelo Ministério Piblico;

c) os direitos individuais ndo podem ser objeto de agdo civil
publica proposta pelo Ministério Piblico ou por terceiros;

d) os direitos individuais indi.'g}oniveis podem ser objeto de defesa
por outro veiculo processual .

equilibrado, o direito a uma qualidade superior de vida, o direito ao
aproveitamento racional dos recursos naturais, o direito a conservagio da
natureza, o direito a publicidade comercial honesta, o direito a utilizagio
adequada do solo urbano e rural, o direito & intangibilidade do patriménio
cultural da Nagdo’.

Conforme a Lei n° 7.347/85, tanto a a¢io principal como a cautelar para
protecio dos interesses relativos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens
e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico
poderdo ser ajuizados pelo MP, pela Unido, pelos Estados e Municipios,
assim como pelas respectivas autarquias e entidades paraestaduais
(sociedade de economia mista ou empresas piiblicas), por fundagdes, ou,
afinal, por associagbes comunitdrias. Nestas ultimas o direito de acéo fica
condicionado a dois requisitos: a) que a associagiio esteja devidamente
constituida e personificada hd pelo menos um ano, nos termos da lei civil;
b) que inclua a protegio e a preservagio dos interesses difusos no campo de
seus objetivos institucionais” ("Comentdrios a Constitui¢ao Brasileira",
ob. cit., pp. 142/143).

Oartigo 127, caput tem a seguinte dicgio: "O Ministério Publico € instituicio
permanente, essencial a fungio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis". Manoel Gongalves Ferreira Filho assim comenta
as finalidades do Ministério Piblico: "Triplice é a finalidade de que &
investido o Ministério Pablico pela Constituicdo em vigor.

Por um lado, cabe-lhe a "defesa da ordem juridica". Trata-se de seu papel
tradicional: o de custos legis. Assim, tem ele de zelar, em primeiro lugar,
pela fiel observincia das normas juridicas.

Por outro, incumbe-lhe, também, a defesa "do regime democritico”. Na
verdade, isto se subsume na defesa da ordem juridica, pois esta €, conforme
deflui do art. 1° e paragrafo tnico da Constitui¢do, de indole democritica
(v.supra).
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E de se notar que o inciso III poderia ter uma dicgdo mais
simples, ou seja:

"promover o inquérito civil e a agdo civil piiblica para protecao de

interesses difusos e coletivos",
visto que, ao especificar "outros", acrescentou aos "enunciados” "todos
os demais" com o que a referéncia perdeu vigor, na medida em que tanto
os interesses enunciados quanto os demais sdo igualmente protegidos. A
dicgdio mais elogiiente sugerida ganharia em forga e ndo provocaria a
sensacdo de redagiio descuidada, embora niio prejudicada em seu signi-
ficado.

A evidéncia, o artigo 25 da Lei 8.625, de 12/2/93, assim redigido:

"Além das fungdes previstas nas Constituigdes Federal e Estadual,
na Lei Orgénica e em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério
Publico:

I. propor agiio de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
estaduais ou municipais, face a Constituigio Estadual;

I1. promover a representagao de inconstitucionalidade para efeito
de intervencdo do Estado nos Municipios;

I1I. promover, privativamente, a a¢do penal piblica, na forma
da let;

IV. promover o inquérito civil e a agdo civil piblica, na forma
da lei:

a) para a protegdo, prevengdo e reparagiio dos danos causados ao
meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor

Atribui-se ao Ministério Publico, enfim, a defesa "dos interesses sociais e
individuais indisponiveis". Isto quer significar que é dever do Ministério
Piiblico zelar por todo interesse indisponivel, quer relacionado a coletividade
em geral, quer a individuo determinado. Deve-se entender por indisponivel,
genericamente falando, aquele que concerne a um interesse publico”
("Comentdrios 2 Constitui¢io Brasileira de 1988", volume 3, Ed. Saraiva,
1994, p. 40).
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artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, e a outros
interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homo-
géneos;

b) para a anulag@o ou declaragio de nulidade de atos lesivos ao
patrimdnio publico ou & moralidade administrativa do Estado ou
de Municipio, de suas administragoes indiretas ou fundacionais
ou de entidades privadas de que participem;

V. manifestar-se nos processos em que sua presenga seja obriga-
toria por lei e, ainda, sempre que cabivel a intervengio, para
assegurar o exercicio de suas fungdes institucionais, ndo impor-
tando a fase ou grau de jurisdicio em que se encontrem o0s
processos;

VI. exercer a fiscalizagio dos estabelecimentos prisionais e dos
que abriguem idosos, menores, incapazes ou pessoas portadoras
de deficiéncias;

VII deliberar sobre a participa¢do em organismos estatais de
defesa do meio ambiente, neste compreendido o do trabalho, do
consumidor, de politica penal e penitencidria, e outros afetos a sua
area de atuacio;

VIII. ingressar em juizo, de oficio, para responsabilizar os gestores
do dinheiro piblico, condenados por tribunais e conselhos de
contas;

IX. interpor recursos ao STF e ao STJ;

X. (vetado);

XI. (vetado).

Paragrafo tnico. E vedado o exercicio das fungdes do Ministério
Piblico a pessoas a ele estranhas, sob pena de nulidade do ato
praticado",

fere o texto constitucional por alargar o espectro da agiio civil publica
para o campo de interesses individuais indisponiveis, que poderiam ser
defendidos por outros veiculos.

Ja anteriormente o Cddigo do Consumidor também alargara o

espectro para os direitos ou interesses individuais homogéneos
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(Lei n° 8.078/90), a meu ver, em franco conflito com a Constituigiio, se
o veiculo processual for a agdo civil piblica ou inquérito civil, visto que
a Constituicdo apenas os admitiu para a protecdo de interesses difusos e
coletivos ~.

Dentro desta linha, ndo me parece 16gico que aquilo que o consti-
tuinte deliberadamente ndo outorgou, ao legislador ordindrio ndo cabe
outorgar, alargando a for¢a e o espectro de atuacio do Ministério Piblico
muito além de suas fungdes constitucionais, por veiculos processuais
inadequados.

Naio se trata, no caso, de se adotar a tese de que o que a Constituigao
ndo proibe permitido estd, na medida em que, para efeitos de Direito
Piblico, o principio deve ser examinado de outra forma, ou seja, o que
a Constitui¢do ndo permite para tais efeitos, proibido esta ~.

5 O artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor tem a seguinte dicgéo:

"A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderi
ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Pardgrafo tnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:
I- interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Cédigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato; I1 - interesses ou direitos
coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Cédigo, os transindividuais
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou parte contrdria por uma relagio juridica base;
III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum", A evidéncia, se for outro o veiculo
processual e os direitos individuais a serem defendidos forem indisponiveis,
o Ministério Piblico podera agir.

6 Yonne Dolédcio de Oliveira lembra que: "E do exposto, como se proceder &
distingdio entre o ato legislativo e os demais (regulamentos e outros atos
preceptivos da Administracdo), de modo a determinar o que se
compreende por reserva de lei formal, entendida como ato legislativo?
E, a seguir, como precisar se tal reserva é absoluta ou relativa?

Neste ponto seguimos a colocagio de Reale, de que lei, como fonte de direito,
s existe quando a norma escrita é constitutiva de direito. Ou, esclarecendo
melhor, quando ela introduz algo de novo com caréter obrigatério no sistema
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E que no direito piiblico, em que ao Estado é ofertado um instru-
mental de interferéncia sobre a sociedade, os limites de tal poder de
coacdo devem estar estritamente descritos na norma, prevalecendo, no
caso, a tipicidade fechada e a estrita constitucionalidade para determi-
nagio da reserva absoluta de lei formal 4

Se nas relagdes privadas entre membros da sociedade o que ndo é
proibido, é permitido, visto que as relagdes sdo de coordenagdo, nas
relagdes de direito piblico, em que o poder de imposigdo do Estado é
absoluto, o principio € o da permissdo exclusiva do que na Constitui¢do
estd, ndo podendo o legislador menor ofertar poderes maiores ndo-con-
cedidos pelo legislador supremo. A propria discricionariedade, que
pertine ao Direito Administrativo, na moderna visdo de tal segmento,
tem limites claros, ndo se admitindo ag@o superior as forgas da lei. Por
esta razio € que nio se fala mais em atos discriciondrios, mas em atos
vinculados e Poder Discriciondrio limitado pela lei. Nao sem razdo, o

juridico em vigor, disciplinando comportamentos individuais ou atividades
piiblicas. A atribui¢do dessa fungdo & lei e, principalmente, a estruturada sua
extensio, se ela tem o monopdlio de criar direito novo ou se divide a fungdo
com atos normativos provenientes de outra esfera de poder, depende do ato
decisério do Poder Consti- tuinte" ("Caderno de Pesquisas Tributdrias",
volume 6, Ed. CEEU/Res. Tributdria, 1991, p. 486).

7 José de Oliveira Ascengdo lembra que: "Esta orientagio, se bem que
contréria  orientagdo dos autores anteriormente citados, teve seguidores de
relevo, como Henkel, que j referimos. E noutros casos podemos mencionar,
para além de uma oposigdo tedrica, uma espécie de concordancia pratica.
Assim, Larenz, ao estabelecer a distingdo entre tipos abertos e fechados, f-lo
de molde a fazer corresponder o tipo de ordem ao tipo aberto; os tipos
fechados, ou seja, aqueles cujas caracteristicas estao exaustivamente fixadas,
ndo seriam para o autor, em expressa adesdo a H. Wolff, "tipos em sentido
estrito”, mas sim "classes miltiplas". Apesar desta posigio de base, ndo
deixa, todavia, o autor de recorrer seguidamente a tipicidade em sentido
semelhante Aquele que se nos apresenta: também os tipos fechados lhe
interessam, afinal. E cremos que hd, na verdade, uma tendéncia inelutdvel
por parte da ciéncia juridica para acolher também um conceito especifico do
tipo" ("Enciclopédia Saraiva do Direito", n° 73, Saraiva, 1977, p. 297).
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principio da legalidade é um dos quatro principios fundamentais do
direito administrativo.

Desta forma, o alargamento do espectro da agio civil publica por
forga de lei ordindria fere, violenta, macula a Constitui¢io Federal. Nio
pode o Ministério Pdblico ter forgas superiores aquelas que a prépria
Constituigéo lhe ofereceu .

E, no caso, agiu corretamente o constituinte ao ndo ofertar ao
Ministério Piblico os poderes que o legislador ordindrio pretendeu
oferecer, na medida em que se o fizesse, o Ministério Piblico se trans-
formaria no Super-Poder da Reptiblica. Poderia paralisar qualquer Ad-
ministragio, em seu "legitimo exercicio de poder”, a partir da assungio
da defesa coletiva de todos os direitos individuais, tidos pelo Ministério
Piblico por violados, como no caso presente, em que a mera liminar,
felizmente sustada pelo Tribunal de Justica, se prevalecesse, impediria
que grande parte dos servigos publicos de Taubaté fosse prestada, por
exclusiva deliberagdo de dois cidaddos (o membro do Ministério Piiblico
e 0 juiz local).

A nitidez, para a defesa dos interesses difusos e coletivos, gue sdo
de dificil protegao individual, justificam-se tais poderes, visto que supre
o Ministério Piiblico a insuficiéncia de agéio dos titulares de tais direitos.

8 Misabel Derzi escreve: "Como vimos anteriormente, as caracteristicas de
flexibilidade e abertura do tipo, segundo a doutrina, propiciam, com mais
facilidade, a permeabilidade da estrutura juridica a formas novas e
transitivas, emergentes do trifego social.

Enquanto os conceitos rigidos e fechados tornam-se, em muitos casos,
inadequados, os tipos ensejam ordenagio mais fluida, admitindo, por isso,
solugdes diferentes para situagdes novas.

No Direito Civil, como lembra Larenz, hd campo mais lato para vicejarem
0s tipos; pode-se falar em uma tipologia dos contratos e das sociedades, nido
exaustiva do conceito de contrato e negdcio juridico, sendo vilidas e eficazes
as formas novas, nascidas, espontaneamente, do trafego juridico-social.

A proporgdo em que cresce a necessidade de seguranga juridica, fecha-se
a tipologia em classificagdo, o tipo, em conceito" (grifos meus) ("Direito
Tributdrio, Direito Penal e Tipo", Ed. Revista dos Tribunais, 1988,
pp. 103/104).
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A protegio do patrimdnio pablico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos ou coletivos, via acdo civil pdblica ou inquérito, €
indiscutivelmente das mais relevantes fungdes do Ministério Piiblico, em
face de agir como um protetor da sociedade, incapazes seus integrantes
de se defenderem individualmente. O mesmo se diga da defesa dos
direitos individuais indisponiveis, mas por outro veiculo processual ~.

Ndo o mesmo em relagio aos direitos individuais disponiveis e
divisiveis, cuja prote¢io pode ser realizada através dos préprios interes-
sados por seus advogados, assisténcia gratuita do Estado, de sua entidade
de classe ou de partidos politicos por via de mandado de se[%uranga
coletivo, e ainda pela defensoria puiblica para os necessitados e

Poder-se-ia dizer que hd semelhanga entre os direitos individuais
indisponiveis e aqueles homogéneos e os direitos coletivos, razio pela
qual a extensdo pretendida da acfio civil piiblica se justificaria.

9 Oscar Corréa apds dizer: "A esse propdsito, o texto de 1988 € elogidvel,

porque lhe entrega a missio de defesa do préprio regime democritico e de
todos os interesses indisponiveis sociais e individuais.
Onde, pois, houver malversagdo de direito, postergagio de garantias,
legitima-se a sua agdo. Direitos ou interesses sociais ou individuais
indisponiveis hao de ser aqueles dos quais - diz a palavra - ndo se puder
dispor, porque integrados na personalidade humana. As necessidades
sociais transformam-nos em indisponiveis, embora, em principio, ndo o
fossem", esclarece: "O inciso III pde em cena a atuagic social do MP no
inquérito civil e na agfio civil publica, buscando a proteg@o do patriménio
ptiblico e social, do meio ambiente, e de outros interesses difusos e coletivos.
Esta a outra drea onde sua atuagdo pode ser inovadora ou restauradora,
embora a doutrina e a jurisprudéncia ainda nio hajam bem definido esses
interesses" (grifos meus) ("A Constituigio de 1988 - Contribuigdo critica”,
Ed. Forense Univer., 1991, pp. 170/171).

10 O artigo 134 da Constituigiio Federal tem a seguinte dicgio: "A Defensoria
Piblica é instituicio essencial & fung@io jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, naformado art. 5°, LXXIV", estando o inciso LXXTV do artigo
5°, assim descrito: "O Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.
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O préprio Cédigo do Consumidor alerta que os direitos homoge-
neos sao aqueles que t€m origem comum e a Constitui¢fio permite que
direitmialindividuais sejam protegidos por mandado de seguranca co-
letivo .

Apenas a primeira vista, tal tipo de consideragiio se justificaria.
Em exame de maior profundidade, tal raciocinio nio se justifica.

De inicio, os mandados de seguranga coletivos sdo utilizados para
defesa de direitos individuais disponiveis e divisiveis, mas nio para a
defesa de interesses coletivos, definidos pelo Cédigo do Consumidor
como "os transindividuais de natureza indivisivel de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas entre si ou com a parte contréria por
uma relagdo juridica base Iz

I1 Ao comentar tal dispositivo, Rodolfo de Camargo Mancuso, admite
dificuldades exegéticas e, sem especificar o tipo de ago, declara: "Por fim,
no que concerne a titularidade dos interesses ou direitos "individuais
homogéneos" (inc. III do art. 81), j4 se anotou a singeleza do texto legal.
Tudo indica que esses interesses nio séio coletivos em sua esséncia, nem no
modo como sdo exercidos, mas, apenas, apresentam certa uniformidade, pela
circunstincia de que seus titulares encontram-se em certas situagdes ou
enquadrados em certos segmentos sociais, que lhes confere coesdo ou
aglutinagdo suficiente para destacd-lo da massa de individuos isoladamente
considerados. Como exemplo, é pensdvel a hipGtese de um grupo de alunos
de certa escola que, em virtude de disposicdo legal, se beneficiaram de certo
desconto em suas mensalidades; negado o beneficio, poderia sobrevir uma
agdo de tipo coletivo, tendo por destinatdrios ndo apenas o grupo
prejudicado, mas tantos quantos se encontrem em igual situagiio (= homoge-
neidade decorrente da origem comum dos fatos e de andloga base juridica)”
("Comentdrios ao Cédigo de Protegéio do Consumidor”, Ed. Saraiva, 1991,
pp. 278/279). A evidéncia, tais direitos mencionados pelo autor sdo
disponiveis e divisiveis e, a meu ver, fora do campo de agdo do Ministério
Piiblico.

12 E ainda Rodolfo de Camargo Mancuso quem esclarece: "Colocando os
interesses e direitos coletivos e difusos no género dos "transindividuais de
natureza indivisivel", parece-nos que o Cédigo levou em conta as achegas
doutrindrias que, efetivamente, realgam a circunstincia de que aqueles
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E que o mandado de seguranga individual é medida extrema para
a defesa de direitos individuais disponiveis, divisiveis, liquidos e certos
e o mandado de seguranga coletivo € instrumento de idéntica conforma-
¢do juridica para proteger os mesmos direitos de pessoas vinculadas a
uma entidade de classe ou a um partido politico, segundo interpretagio
do STF sobre os limites de tal medida processual.

interesses depassam a esfera de atuagdo dos individuos isoladamente
considerados, para surpreendé-los em sua dimensao coletiva. A terminologia
é vdria - supra-individuais, metaindividuais -, mas o contetido do termo
preferido pelo Cédigo - transindividuais - ¢ 0 mesmo desses antes referidos.
Quando estuddvamos o tema com sede monogrifica, e apds termos passado
em revista os subsidios doutrindrios nacionais e estrangeiros, chegamos a
oferecer o seguinte conceito para os "interesses difusos”: "sdo interesses
metaindividuais que, nio tendo atingido o grau de agregacio e organizagio
necessdrio a sua afetagiio institucional junto a certas entidades ou drgios
representativos dos interesses jd socialmente definidos, restam em estado
fluido, dispersos pela sociedade civil como um todo (v.g., 0 interesse a pureza
do ar atmosférico), podendo, por vezes, concernir a certas coletividades de
conteido numérico indefinido (v.g., os consumidores). Caracterizam-se:
pela indeterminagio dos sujeitos, pela indivisibilidade do objeto, por sua
intensa litigiosidade interna e por sua tendéncia a transi¢iio ou mutagdo no
tempo e no espago”. Ji com relagdo aos interesses coletivos, apds
observarmos que eles podem ser compreendidos sob trés acepgoes
("interesse pessoal do grupo"; ou "como uma soma de interesses
individuais"; ou, ainda, como ‘"sintese de interesses individuais"),
identificivamos o interesse coletivo com essa tltima acepgdo: "trata-se de
interesses que depassam esses dois limites (os das duas colocagOes referidas),
ficando afetados a um ente coletivo, nascido a partir do momento em que
certos interesses individuais, atraidos por semelhanga e harmonizados pelo
fim comum, se amalgamam no grupo”. Quanto as notas caracterizadoras dos
interesses coletivos, indicivamos, no ensaio em questio, as seguintes: "a)
um minimo de organizagdo, a fim de que os interesses ganhem a coesdo e a
identificagiio necessdrias; b) a afetagdo desses interesses a grupos
determinados (ou, a0 menos, determindveis), que serdo os seus portadores
(enti esponenziali); ¢) um vinculo juridico bdsico, comum a todos os
participantes, conferindo-lhes situagdo juridica diferenciada" ("Comentarios
ao Cédigo de Protegio do Consumidor", ob. cit., pp. 275/276).
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Desta forma, néio se confundem tais direitos individuais disponi-
veis e divisiveis com os individuais, indisponiveis, coletivos ou difusos.
Nao se confundem, portanto, na definicdo do inciso II do artigo 81 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, com os direitos ou interesses transin-
dividuais de natureza indivisivel.

Se € verdade que o mandado de seguranga coletivo, apesar da
eXpressao, ndo se presta para a defesa de direitos que ndo sejam indivi-
duais, disponiveis e divisiveis, também é verdade que os direitos indivi-
duais homogéneos e indisponiveis ndio deixam de ser direitos individuais
indisponiveis, cuja prote¢io far-se-d pelos instrumentos processuais
proprios, constitucionais ou ordindrios. O direito 2 vida é um direito
indisponivel e indivisivel esculpido no artigo 5°, caput, da Constitui¢io
Federal, ndo podendo se assemelhar a um direito coletivo, mesmo que
sua protegdo deva decorrer de um interesse comum de defesa de uma
determinada coletividade '°. A evidéncia, se, por exemplo, experiéncias

13 Escrevi: "No caso, todavia, desta singela exposicio, interessa-nos apenas
discutir o direito fundamental do ser humano a vida, que é lei ndo criada pelo
Estado, mas pelo Estado apenas reconhecida e que pertence ao ser humano,
néo por evolugio histérico-axioldgica, mas pelo simples fato de ter nascido.
E-Ihe inerente e niio-concedida.

O artigo 5° da Constitui¢o Brasileira é, fundamentalmente, normade direito
natural, posto que seu caput principia com a seguinte afirmacao: "Todos sdo
iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, 2 igualdade, a seguranga e i propriedade”.

E evidente que o direito 2 vida implica outros direitos que lhe permitam ser
exercido, que também sao de direito natural, como o direito & educacio, 2
liberdade de associagio, ao trabalho, a saide, a dignidade pertinente ao ser
humano, & intimidade, a ndio ser afastado da convivéncia social, senio se lhe
trouxer mal superior, a partir dos indicios de sua atua¢iio pregressa.

O principal dos atributos estd, todavia, em ser garantido, em suas
insuficiéncias, contra a violéncia dos mais fortes, posto que a igualdade de
todos os seres humanos perante a sociedade coloca-se 4 luz de suas
desigualdades, substituidas pelo poder do Estado, capaz de reconhecer as
leis naturais e criar as leis positivas de salvaguarda e seguranca,

Com rara precisiio, Platdo retrata o dilema, através de Cilicles, que entende
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nucleares puderem pdr em risco o direito a vida de cada membro de uma
determinada comunidade, a eventual agfio piblica para proteger ndo s6
o direito a vida, mas o préprio meio ambiente e os interesses difusos e
coletivos da populagiio sobre os meios de auto-sustentagdo, preservagao
de suas nascentes, contra terra contaminada, etc., € justificivel pela
conjungio de outros interesses coletivos e difusos, e ndo apenas o proprio
direito individual indisponivel e indivisivel .

14

ser de direito natural os fortes dominarem os fracos, posto que cada um teria
direito a seus atributos, cabendo aos fracos o direito a fraqueza, e ao forte, o
direito 2 fortaleza. Pela palavra de Cilicles, o Estado ndo deveria suprir o
fraco contra o forte, pois se oporia A natureza das coisas. Sécrates o contraria,
a0 mostrar que vivendo o homem em sociedade, a sociedade iguala os
desniveis e supre as desigualdades, sobre ser mais feliz o forte, adaptado A
uma sociedade em que os fracos tém dignidade, que aquela em que o
escraviza e domina, mas perde a relagdo convivencial entre seres humanos.
O direito a vida, talvez, mais do que qualquer outro, impde o reconhecimento
do Estado para que seja protegido e, principalmente, o direito a vida do
insuficiente. Como os pais protegem a vida de seus filhos ap6s o nascimento,
os quais ndo teriam condigdes de viver, sem tal protecio a sua fraqueza, e
assim agem por imperativo natural, o Estado deve proteger o direito a vida
do mais fraco a partir da "teoria do suprimento".

Por esta razfio, o aborto e a eutandsia sio violagdes ao direito natural a vida,
principalmente porque exercidos contra insuficientes. No primeiro caso, sem
que o insuficiente possa se defender e no segundo, mesmo com autorizacao
do insuficiente, que levado pelo sofrimento, ndo raciocina com a lucidez que
seria desejdvel. E violagio ao direito & vida o suicidio, pois o suicida é
também um insuficiente levado ao desespero do ato extremo, por redugao
da sua capacidade inata de protegiio, constituida pelo intuito de preservagao”
("Fundamentos do Direito Natural a Vida", cortesia da Lex Editora,
1991, pp. 7/8).

O caminho da acdo popular também, nesta hipétese, é admissivel, como
determina o artigo 5°, inciso LXX1I1 da Constitui¢io Federal, assim redigido:
"qualquer cidadio é parte legitima para propor agio popular que vise aanular
ato lesivo ao patrimdnio ptiblico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente ¢ ao patrimdnio histérico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais
e do 6nus da sucumbéncia”.
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A evidéncia, 0 mesmo nilo ocorre se determinada comunidade niio
concordar com o nivel da imposi¢iio tributédria ou sobre a constituciona-
lidade das leis fiscais, pois nesta hipétese o direito de que se trata ndo é
coletivo ou difuso, mas disponivel e divisivel, sobre ndo ser homogéneo,
na medida em que niveis diferentes de tributag@o (tributos progressivos,
seletivos ou proporcionais), tornam sempre, em qualquer espago geogra-
fico ou periodo histérico a tributagio heterogénea, mesmo que a luz
apenas da proporcionalidade da imposigéo.

Tais direitos serdo protegiveis individualmente por mandados de
seguranga, em nivel constitucional, ou por mandado de seguranca cole-
tivo, se determinada categoria tiver direitos comuns, embora individuais,
divisiveis e disponiveis. Ndo serd nunca possivel sua protegiio através de
acdo civil piblica pela prépria dindmica do suprimento judicial, sempre
possivel em face dos diversos recursos que, mesmo os mais necessitados,
tém com a assisténcia juridica gratuita ou as defensorias puiblicas 3,

15 Os eminentes advogados da Prefeitura de Taubaté, Drs. Benedito Olegdrio
Rezende Nogueira de Sd e Paulo Roberto de Salles Vieira, lembram que: "A
disponibilidade narelagéo juridica tributdria € inegdvel, bastando atentarmos
que € admissivel a moratéria, a isengiio, a compensagdo, a remissio, a
transagfio e, ainda mais, prescri¢io e decadéncia. Jd se viu, acaso, prescrigio
ou decadéncia (!?) de direito indisponivel? Jd se viu disponibilidade
(transagdo, isengdo, etc.) de direito indisponivel?

Mas diriam alguns que os efeitos patrimoniais de relagdo juridica
indisponivel podem ser objeto de transagao e, portanto, a prestagio (tributo)
seria disponivel, mas nfio a relacio, que € indisponivel.

Perfeita a premissa e falsa a conclusio.

E que direitos indisponiveis sio "aqueles relativamente os quais os titulares
nio tém qualquer poder de disposicdo: nascem, desenvolvem-se e
extinguem-se independentemente das vontades destes" ("Enciclopédia
Saraiva do Direito", volume 28, p. 200).

Ora, a relagio fisco-contribuinte surge em razdo de lei, se estabelece nos
exatos limites dela, em razao do primado constitucional da legalidade.

A possibilidade de tributar surge com a atribui¢cdo constitucional de
competéncia, ndo antes, a Constituicio Federal pode estabelecer imunidades,
o Estado (lato sensu) nio é obrigado a editar a lei que ird autorizi-lo a exigir
o tributo, pode também ndo exigi-lo em determinados casos, isentando-os.
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Mais do que isto, em matéria de tributagfio, a agdo civil piblica,
se mal proposta e mal julgada, pode acarretar considerdveis prejuizos a
comunidade, que deixa de obter servicos piiblicos do Poder competente,
inviabilizado em obter meios por forga de inadequada decisio de efeito
vinculatério absoluto ',

Nio € outra a postura da doutrina e da jurisprudéncia, como se
pode ler, por exemplo, em Hely Lopes Meirelles:

"A agio civil piiblica, disciplinada pela Lei 7.347, de 24.7.85, é o
instrumento processual adequado para reprimir ou impedir danos
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico (art. 1°), pro-
tegendo, assim, os interesses difusos da sociedade. Néo se presta
a amparar direitos individuais, nem se destina a reparacdo de
prejuizos causados a particulares pela conduta, comissiva ou
omissiva do réu" (grifos meus) ("Mandado de Seguranga", 15 ed.
atualizada por Arnoldo Wald, Malheiros Editores, 1994,
pp- 118/119), ou na Apelagao Civel 152.203.1:

Estas situacdes, todas relacionadas com a possibilidade do estabelecimento
da relagdo juridica tributiria (que somente se dd, efetivamente, com a
implementagiio da hipétese de incidéncia), dependem da vontade do Estado
e nido "nascem", desenvolvem-se e extinguem-se independentemente da
vontade "dele".

L6 Por esta razdo é que as agdes diretas de inconstitucionalidade se justificam
em nivel de Supremo Tribunal Federal para as questdes federais e estaduais
(lei ou ato) e Tribunais de Justiga em nivel de legislagdes municipais.
A eleigdo do colegiado mais preparado demonstra a preocupagio do
constituinte federal (ou constituintes estaduais no exame de matéria, capaz
de atingir profundamente o Poder Ptiblico. Estd o art. 102, inc. I da Consti-
tui¢Ao Federal assim redigido: "Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituigiio, cabendo-lhe: ... I. processar e
julgar, originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratéria de constitucio-
nalidade de lei ou ato normativo federal; ...".
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"A Constituicdo da Repiblica de 1988, artigo 127, reiterou a
qualificacdo de agir designada ao 6rgiio do Ministério Piiblico em
defesa, jd agora, dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
Como jé sublinhou, a disponibilidade caracteriza o direito objeti-
vado na espécie. A respeito do dispositivo, ressalta Clévis Benos,
que: "Destarte circunscrita a atuagéo do Ministério Piblico, quan-
to aos interesses sociais, naquilo que tange 4 metaindividualidade
desses interesses somente se pode concluir que ao Ministério
Piblico incumbe ajuizar agéo civil piiblica em relagio a interesses
coletivos nao-difusos, apenas quando estes se revelarem sociais
no sentido amplo da expressdo "interesses sociais" (Ag¢do Popular
e Acdo Civil Piblica, p. 42). De consignar alids, que a Carta
Magna, artigo 129, inciso III, correlaciona a propositura de refe-
rida demanda, pelo Ministério Piiblico, a protecio, dentre outros,
bens, "de outros interesses difusos e coletivos”, 0 que permite
discernir entre os adnominais, como correspondentes A categorias
distintas entre si.

O parquet goza de titularidade ativa inerente na tutela de tais
interesses ante sua transindividualidade, de modo que, por esta
conotagdo, se faz mister a intervengdo de um érgio piblico que
atenda a ordem publica, insita em tais valores, Ndo assim, data
vénia, em se cuidando, como aqui, de direitos subjetivos"
(RITIESP 136/38).

Em face do exposto, dizendo ser impréprio o veiculo processual
em exame, que objetiva defender pretendidos direitos individuais, dis-
poniveis e divisiveis, quando tal veiculo apenas ¢ admissivel para a
defesa de interesses difusos ou coletivos "'

17 Luis Antonio de Andrade sobre a Lei 7.347/85 escreve: "Distinguindo os
interesses coletivos ou difusos de situagdes em que hd interesses com
pluralidade de sujeitos, indica, com a autoridade que lhe € peculiar, José
Carlos Barbosa Moreira, duas hipéteses que ndo se confundem com os
interesses coletivos ou difusos, e que ndo suscitam os problemas de que se
cogita quando se cuida da protecio jurisdicional destes ultimos: "a) a da
existéncia de vdrios titulares do lado ativo ou do lado passivo de uma tinica
relagio juridica (conddéminos de determinada coisa, credores de um
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devedor comum, devedores de um credor comum, etc.); b) a da existéncia
de titulares de relagdes juridicas distintas mas andlogas, derivadas de uma
relagiio-base de que todos participam (acionistas de uma sociedade anonima,
considerados nas suas relacdes com a propria sociedade) ("Tutela
jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos”, em Temas de Direito
Processual, 3° série, Rio de Janeiro, 1984, pp. 193 e ss., estando na p. 194 0
trecho transcrito). Elemento que se reputa essencial, portanto, a configuragao
do conceito é o fato de tais interesses terem por titular uma pluralidade
indeterminada e praticamente indetermindvel de pessoas, no tocante as quais
os interesses se manifestam, nfio em virtude da presenga de uma relagao
juridica de que co-participam, ou de relagdes juridicas paralelas ou
convergentes, em que estejam engajados, mas de dados contingentes e
varidveis, como os que surgem em fun¢ao da necessidade de proteger a fauna
e a flora, a salubridade de um rio que abastega determinada cidade, ou de
atmosfera, os monumentos histéricos, e assim sucessivamente.

A pluralidade de titulares dos interesses coletivos ou difusos apresenta,
neles, por conseguinte, notas especificas, que permitem distingui-los de
outros interesses plurissubjetivos, cuja tutela nio se ajusta ao regime da
Lei 7.347/85. Nio constituem eles, de acordo com li¢do corrente, que se
acaba de reproduzir, a mera soma de interesses individuais, ainda que
disseminados por um expressivo conjunto de pessoas, mas uma categoria
prépria, em que talvez possa identificar-se uma unicidade de interesse,
partilhado por uma pluralidade indeterminada e indetermindvel de
co-titulares, ndo ligados entre si ou com quem se mostre capaz de lesar ou
satisfazer o interesse por qualquer vinculo juridico.

Nio sdo apenas dados relativos aos sujeitos que ensejam, porém, a
caracterizagiio dos interesses coletivos ou difusos. Neles, € especifico,
também, o respectivo objeto, identificado pela indivisibilidade. Nao se trata,
em outras palavras, de interesses cuja satisfagio ou lesdo possa dar-se de
modo fracionado, para um ou para alguns interessados, e nio para outros.
A indivisibilidade do objeto do interesse, que a doutrina pde em devido
destaque, significa que entre os co-titulares se forma, "por assim dizer, uma
comunhio indivisivel de que participam todos os possiveis interessados, sem
que se possa discernir, sequer idealmente, onde acaba a "quota” deumeonde
comega a de outro. Por isso mesmo, instaura-se entre 0s destinos dos
interessados tio firme unido que a satisfagdo de um s6 implica de modo
necessdrio a satisfagio de todos; e, reciprocamente, a lesiio de um s6
constitui, ipso facto, lesdio da inteira coletividade" (José Carlos Barbosa
Moreira, trab. ¢ ob. cits., p. 195) (RT-648, outubro de 1989, pp. 8/9).
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A fimde ilustrar as concluses atrs apresentadas, lembro questao
que estudei, ha algumtempo, cuja interpretagio que ofertei foi hospedada
pelo Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo e concernentes ao Municipio de
Taubaté. Na ocasiao se discutia, em agdo civil piiblica, a inconstitucio-
nalidade das taxas da Prefeitura.

As quatro taxas contestadas vinham sendo cobradas hd quase 30
anos dos municipes de Taubaté.

A atual Constituigdo ndo inovou, se ndo no verndculo, a con-
formagdo de taxa.

Tem ela sua descri¢do suprema no inc. Il do art. 145 e limitagdo
no § 2° do mesmo artigo, ambos os dispositivos assim redigidos:

"A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos: ... Il. taxas, em razdo do exercicio
do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de
servicos piiblicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuin-
te ou postos a sua disposi¢ao";

§ 2°. As taxas ndo poderdo ter base de cdlculo prépria de

impostos" W

Trata-se de um tributo vinculado, conforme li¢do da doutrina
italiana anterior a 2* guerra mundial, cobrado na prestacio de servigos
publicos e exercicio do poder de policia. Escrevi sobre a matéria:

18 A Emenda Constitucional n® 1/69 tinha o seu artigo 18, inciso I e § 2°, assim
redigidos: "Além dos impostos previstos nesta Constituigio, compete a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir:

I - taxas, arrecadadas em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizagdo efetiva ou potencial de servigos piiblicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

§ 2°. Para a cobranga de taxas ndo se poderd tomar como base de cdlculo a
que tenha servido para a incidéncia dos impostos”.
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"A Emenda Constitucional n® 1/69, em seu artigo 18 item I,
esclarece que a espécie tributdria "taxa" tem seu fato gerador
relacionado ao exercicio do poder de policia ou a utilizacdo efetiva
e potencial de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposicao.

Em visdo maior da nogéo de servigo piblico, sobre a qual tantos
autores no Brasil e em outros paises se debrugaram, nao hd porque
excluir o exercicio do poder de policia como servigo ptiblico.

O poder tributante niio exerce o poder de policia para justificar a
cobranga da taxa pertinente, mas cobra a taxa relacionada porque
exerce o poder de policia. E o poder de policia € servigo piiblico
profilético, objetivando orientar o comportamento social e em-
presarial, dentro de regras de ordem e coeréncia.

Nio tivesse natureza de servi¢o publico, tal taxa ndo teria a
conformagao de tributo, posto que o exercicio do poder de policia,
artificialmente criado e desrelacionado com o interesse social,
representaria "fic¢do juridica”, inadmissivel para a imposigio
tributdria.

Tal ressarcimento vincula-se ao custo operacional do servigo
prestado, em face de cobranga superior a0 mesmo, embora de
dificil quantificagdo, implicar imposicdo de espécie tributédria
diversa da rotulada de "taxa", eventualmente ndo-enquadravel na
competéncia residual da Unido para criar Impostos.

O servigo publico, portanto, correspondente ao exercicio do poder
de policia, é daqueles que s6 podem ser remunerados por tributo,
o que vale dizer, a sua institui¢do deve ser revestida de todos os
pré-requisitos indicados pelo sistema tributdrio nacional. Isto
porque o tributo se acoberta, no pais, das caracteristicas de norma
de rejeicao social, impondo a Carta Magna que, pela lei, seja o
sujeito passivo de sua relag@o protegido contra as tentacoes fisca-
listas dos Erdrios, as voltas permanentemente com "deficits" pi-
blicos incontornaveis.

O outro tipo de servigo ptiblico remunerado pelas taxas vincula-se
a beneficio efetivo e potencial para seu usudrio, o que vale dizer,
vincula-se a natureza de servigos ja discrimindveis stricto sensu e
em relacio direta com o contribuinte.
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No servi¢o piiblico de exercicio do poder de policia, seu grande
beneficiario ndo € o sujeito passivo, mas a coletividade, embora,
indiretamente, o sujeito passivo também o seja. No servigo publi-
co, de oferta de um bem material ou imaterial para utilizagdo
efetiva ou potencial pelo sujeito passivo, o grande beneficidrio é
0 sujeito passivo e apenas, decorrencialmente, a comunidade.
Em tal aspecto, talvez, se encontre a mais relevante distin¢do entre
os dois tipos de servigos piiblicos prestados a coletividade direta
ou indiretamente, e remunerados pela espécie tributdria "taxa".
Ora, o campo que maiores problemas traz as especulagdes doutri-
ndrias ¢ exatamente aquele relacionado aos servicos ptiblicos
destinados diretamente ao contribuinte e indiretamente a comuni-
dade, posto que, na doutrina e na prética de diversos paises,
inclusive do Brasil, ora tém sido tratados legalmente como de
remuneragao possivel por taxa, ora como de remuneragdo possivel
por preco publico.

No pais, as infinddveis questdes, que se arrastam para dar o
contorno definitivo, demonstram que longe est4 o problema de sua
defini¢do "definitiva", tendendo os autores ora para um, ora para
outro campo, com argumentos ponderdveis de ambos os lados.
Temos, todavia, posi¢ao sobre a matéria de maior simplicidade,
visto que entendemos ter a E.C. n° 1/69 delimitado as dreas
pertinentes a uma e outra provincias do direito (tributirio e
administrativo).

O constituinte, ao dizer que as taxas remuneram "a utilizacao
efetiva ou potencial de servigos ptblicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢io", a evidéncia,
reduziu o campo dos servigos piiblicos abrangidos pelos tenticu-
los mais rigidos do direito fiscal, considerando que tais servigos
s0 podem ser aqueles que sejam "especificos e divisiveis".

Aqui, cabe uma pequena digressio sobre a nogdo de servigo
ptblico. Se o Estado resolver, como na Itdlia ou na Franga,
explorar a inddstria de cigarros, monopolizando-a, os produtos
que vender ou colocar a disposi¢do dos fumantes nao constituirdo
servigo publico, visto que explorard drea de atuagdo propria do
setor privado, em que as livres regras de mercado comandam e
onde o usudrio tem farta liberdade na escolha da opcéo (cigarros
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importados ou ndo), sobre nio representar o atendimento a um
vicio "servigo piblico relevante".

Normalmente, em direito, as expressdes sdao auto-explicdveis.
"Servigo piblico" como a prépria conformagdo gramatical sugere,
¢ um servigo prestado ao publico, de beneficio do piblico e
ofertado pelo Estado ou por sua delegagio. Sendo "servigo, cor-
responde a algo que em sua prestagdo representa atividade desti-
nada a beneficiar. Sendo "publico", atinge dupla dimensio, ou
seja, aquela relacionada com o ente que presta, necessariamente
"publico" ou delegado, e aquela outra de natureza comunitaria,
Do que se exp0s, pode-se tirar uma primeira e elementar conclu-
sao, antes de entrarmos na analise do que seja atividade do Estado,
do que seja servigo publico e do que seja sua remuneragao.
A conclusdo € de que nas duas formas de servigos piiblicos
especificos e divisiveis remunerados por taxas (poder de policia e
contraprestacional), aquela conformada pelo poder de policia
tende a beneficiar mais a comunidade que ao usudrio e a de
contraprestagdo mais ao usudrio que a comunidade" B

Como se percebe, ja defendi que o préprio exercicio do poder de

policia é um servigo publico indireto, ndo-quantificavel no beneficio mas
dimensiondvel no custo, sendo que, todavia, os dois tipos de taxas devem
ter sua fronteira de gastos no custo do préprio servigo. Se cobrado mais
do que o necessdrio para prestd-lo, o diferencial seria imposto, razdo pela
qual o custo do servico direto ou indireto é o limite médximo da
imposicdo .

19 "Caderno de Pesquisas Tributdrias", volume 10, 1991, pp. 155/160.

20 Aires Fernandino Barreto esclarece: "Em si mesmo considerado, o poder de

policia ndo ha de gerar a competéncia para a institui¢io de tributo. Mister
haja a efetiva manifestagéo desse poder, através do efetivo exercicio de dada
atividade, nos limites e condigdes prefixados pela Constitui¢do. De outra
parte, em exigindo o exercicio de atividade estatal, sé poderd cogitar-se de
imposigdo em que o método dimensivel seja o da mensuragdo dessa
atividade mesma”.

No que pertine a abrangéncia dessa modalidade ougamos a limpida e ju-
ridica exposic¢ido de Elizabeth Nazar Carrazza: "O substrato da
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Por base de célculo, por outro lado, ndo pode a taxa ter aquela
prépria de impostos.

Na Constitui¢io pretérita, a adogio de dicgio diversa ndo foi
alterada em seu significado pela lei suprema de 88.

Desta forma, tanto a antiga Constitui¢iio, como a atual, dava e da
respaldo A cobranga de taxas que preencham as condicionantes do inciso
11 do artigo 145 ou as limitagdes do seu § 2°.

Ora, pelos critérios constitucionais, as taxas referidas e cobradas
h4 mais de 30 anos nio tinham base de cdlculo prépria de imposto.

As taxas mencionadas preenchiam, portanto, e por inteiro, tais
requisitos

cobranga desta taxa estd nos atos materiais, nas diligéncias que os agentes
piiblicos praticam, justificadoras da emissdo de um juizo, positivo ou
negativo. Essas diligéncias hiio de ser necessdrias e praticadas no exercicio
regular do poder de policia” ("Comentdrios ao Cddigo Tributdrio Nacional”,
Ed. Resenha Tributdria, 1979, p. 20).

21 Bernardo Ribeiro de Moraes sobre uma delas (a taxa de iluminagdo publica)
escreve: "Examinando a Taxa de Iluminagdo Piblica, tivemos a
oportunidade de ressaltar que "a causa juridica da taxa segundo reformulagio
constitucional, passou a ser a utilizagio, efetiva ou potencial, de servigos
piblicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposigio”. E explicamos: "O sistema através do qual se realiza a fungao
elétrica é constituido pelo conjunto de bens, instalagdes e servigos, utilizados
para a produgdo, transformagdo, transporte e distribui¢io da eletricidade
(energia transformada em corrente elétrica). Sio elementos indispensaveis
do sistema: a central de geragio; a subestagio elevadora, que transformara
a energia dos alternadores 2 tenséo de transmissdo; a linha de transmisséo
primdria; a subestagio abaixadora, destinada a transformar a energia
transportadora pelas linhas de transmissdo e entregd-la a rede primdria de
distribui¢do; subestagdes e redes secunddrias de distribui¢@o; cabines de
transformacio e rede de distribui¢iio, em baixa tensdo, que leva a corrente
elétrica aos consumidores. Nesse sistema examinado € necessdrio distinguir
aobra piiblica, os elementos integrantes do patrimdnio pidblico, € 0s servigos
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De inicio, ¢ bom lembrar que tais taxas nao tinham base de célculo
prépria de nenhum dos 13 impostos da Constitui¢do Federal, nem mesmo
do IPTU, que incide sobre o valor venal do imével. Incidiam, de forma
diversa, sobre a metragem correspondente a area frontal do imével, cuja
adicdo a todas as dreas frontais do Municipio servidas pela prestagdo dos
servigcos mencionados, € o divisor, descontadas as peculiaridades pré-
prias de cada area, para o custo do servico total oferecido, gerando, na
divisdo, o custo de servico individual prestado ou posto a disposigdo do
contribuinte.

Em outras palavras, o custo total do servico distribuido pelas dreas
adicionadas na sua metragem e servidas pelo Municipio, gerava o custo
individual para todos os contribuintes que tinham tal beneficio =~.

publicos, cuja utilizagio, tornada compulséria, dd origem a Taxa de
Iluminagio Piblica.

A parte do servigo piiblico relativo & iluminagdo ptiblica estd na geragdo,
transporte e distribui¢io da eletricidade, que levam a energia elétrica as dreas
urbanas, possibilitando, assim, a utilizagio privada da mesma (para
consumidores domiciliares, comerciantes e industriais) ou a utilizagio
publica (iluminagdo de vias e logradouros piiblicos). Os servigos ptiblicos
que geram a taxa nada tém a ver com a obra publica (instalagdo do sistema
e nem com o consumo privado (gasto particular). O Supremo Tribunal
Federal ja decidiu que "A taxa de eletricidade criada pela Lei n® 999 do
Estado de Goids, nfio incide sobre a energia elétrica.

Nio podemos duvidar quanto i divisibilidade do servico publico de
iluminagdo tanto técnica como financeiramente. A luz tem uma
pontecialidade determinada e, assim uma drea de acdo determindvel
fisicamente; a despesa € dirigida a servigos publicos relativamente a espagos
iluminados, sejam quadras, bairros ou ruas" ("Doutrina e Pritica das Taxas",
Ed. Revista dos Tribunais, 1976, pp. 152/153).

22 Bernardo Ribeiro de Moraes lembra sobre outras das taxas mencionadas que:
"A Taxa de Vias e Logradouros Piblicos, também denominada Taxa de
Conservagio, Taxa de Calcamento, Taxa de Conservagdo e Calgamento,
Taxa de Viagdo, Taxa de Servigos de Calgamento, ¢ devida em razédo da
prestacio de servigos de conservagio de ruas, pragas, jardins de vias e
logradouros piiblicos em geral, situados na zona urbana do municipio. Basta
a utilizagdo, efetiva ou potencial, por parte do contribuinte, de um ou de mais
servigos, para ser devida a taxa.
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Ora, o Cdédigo Tributdrio do Municipio estava assim redigido
quanto as taxas, apenas apds tantos anos de cobranga, contestadas:

"Art. 177 - A taxa de limpeza e conservagio de vias e logradouros
publicos tem como fato gerador a utilizagao efetiva ou a possibi-
lidade de utilizagdo, pelo contribuinte, de servicos municipais de
limpeza e conservagao de ruas, pragas, jardins, parques, caminhos,
e outras vias ou logradouros piiblicos.

Parégrafo tnico - A taxa de limpeza e conservacdo de vias e
logradouros publicos incide sobre os iméveis edificados ou nao,
beneficiados com os servigos efetivamente prestados.

Art. 178 - A base de calculo da taxa € o custo estimado despendido
com a atividade, dividido proporcionalmente a testada de frente
dos iméveis abrangidos pelo servigo prestado.

Art. 179 - A taxa de iluminagio ptiblica tem como fato gerador a
utilizagdo efetiva ou a possibilidade de utilizagio, pelo contribuin-
te, dos servigos prestados, por intermédio da Prefeitura, de ilumi-
nagao nas vias e logradouros piiblicos.

Pardgrafo tinico. A taxa de iluminagdo piblica incide sobre os
iméveis com ou sem edificagdo, beneficiados com os servigos
efetivamente prestados.

Art. 180 - A base de cdlculo da taxa é o custo estimado despendido
com a atividade, dividido proporcionalmente a testada de frente
dos iméveis abrangidos pelo servico prestado.

Os servigos de conservagio tém por finalidade a conservagdo do calgamento
de vias e logradouros piiblicos, a conservagio dos leitos ndo-pavimentados,
areparagdo e manutengio das vias e logradouros piiblicos (pavimentados ou
ndo). Tais servicos devem ser prestados na zona urbana do municipio (na
zona rural exige-se a taxa de conservagio de estradas).

Os servicos indicados sdo servigos ptblicos especificos e divisiveis
prestados ou postos 4 disposi¢io do contribuinte, pessoa proprietdria do bem
imével que recebe o servigo, isto €, pessoa que tem a utilizagao efetiva ou
potencial do mesmo" ("Doutrina e Prética das Taxas", ob. cit., pp. 148/149).
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vei

Art. 181 - A taxa de coleta domiciliar de lixo tem como fato
gerador a utilizagio efetiva ou a possibilidade de utilizagio, pelo
contribuinte, dos servigos de coleta e remogiio do lixo domiciliar.
Pardgrafo tinico. A taxa de coleta domiciliar de lixo incide sobre
os iméveis edificados, beneficiados com os servigos efetivamente
prestados ou postos & disposigao.

Art. 182 - A base de cdlculo da taxa é o custo estimado despendido
com a atividade, dividido proporcionalmente i drea quadrada
edificada dos imdveis abrangidos pelo servigo prestado ou posto
a disposicao”.

Como se percebe, os servigos prestados eram especificos, divisi-
s e postos a disposicdo do contribuinte .

Dizer, por exemplo, que a iluminagio, remunerada por taxa,

beneficiava a todos os municipes e ndo especificamente ao municipe que

23

Aliomar Baleeiro lembra que: "Taxa é o tributo cobrado de alguém que se
utiliza de servigo piblico especial e divisivel, de cardter administrativo ou
Jurisdicional, ou o tem 2 sua disposi¢do, ¢ ainda quando provoca em seu
beneficio, ou por ato seu, despesa especial dos cofres piiblicos.

Quem paga a taxa recebeu servigo, ou vantagem: goza da seguranga
decorrente de ter o servigo a sua disposigio, ou, enfim, provocou uma
despesa do poder piblico. A casa de negécio, a fibrica ou o proprietdrio
podem ndo invocar nunca o socorro dos bombeiros mas a existéncia duma
corporagao disciplinada e treinada para extinguir incéndios, dotada de
veiculo e equipamentos adequados e mantida permanentemente de
prontiddo, constitui servico e vantagem que especialmente lhe aproveita e
reduz a um minimo inevitdvel seus prejuizos e riscos. Essa vantagem sobe
de vulto para as companhias que exploram o negéeio do seguro contra fogo.
O proprietdrio dum veiculo forga o poder piblico a melhorar pavimentacoes,
instalar sinalizagdes elétricas, inspecionar periodicamente mdquinas e freios,
dirigir o trifego nos pontos de congestionamento e estabelecer permanente
policia da velocidade e da observiincia das regras de prudéncia e pericia no
trénsito. A taxa fornece a autoridade o meio de o automobilista indenizar o
Estado pelo uso de coisa conveniente a seus interesses, mas que ocasiona
riscos para o publico e maiores despesas para os servigos governamentais"
("Direito Tributdrio Brasileiro", 10" ed., Ed. Forense, 1981, p. 324).



IVES GANDRA DA SILVA MARTINS 243

a tinha, em frente a sua casa, seria 0 mesmo que sustentar que na Arabia
Saudita ndo hd miséria porque a renda per capita é elevadissima, quando

se sabe que a distribui¢iio injusta da rjgucza naquele pafs termina por

gerar muita miséria e muita riqueza .

O servigo de iluminagdo piiblica, que beneficiava principal e
diretamente aquele que tinha o imével e apenas eventual e indiretamente
os demais contribuintes, que por ali passavam e resolviam ficar embaixo
dos postes de iluminagio, se remunerado por impostos, geraria profunda
injustica, visto que seriam beneficiados alguns municipes gracas ao
dinheiro pago por todos. Seria a institucionalizagdo da injustica tributi-
ria. Em outras palavras, as taxas referidas sdo exigidas de quem tem o
efetivo beneficio da coleta de lixo, da limpeza das vias perante seus

24 Hugo de Brito Machado esclarece, em posigdo pessoal, que: "Bastante
divulgada € a idéia de que a taxa € um tributo contraprestacional, vale dizer,
0 seu pagamento corresponde a uma contraprestacio do contribuinte ao
Estado, pelo servigo que lhe presta ou pela vantagem que lhe proporciona,
Nio nos parece que seja assim. Pelo menos ndo nos parece que exista,
necessariamente, uma correlacio entre o valor da taxa cobrada e o valor do
servico prestado, ou posto a disposi¢io do contribuinte, ou ainda da
vantagem que o Estado lhe proporcione. Entendemos até que a institui¢do e
cobranga de uma taxa néio tem como pressuposto essencial um proveito, ou
vantagem, para o contribuinte, individualmente. O essencial, na taxa, é a
referibilidade da atividade estatal ao obrigado. A atuagiio estatal que
constitui fato gerador da taxa ha de ser relativa ao sujeito passivo desta, e
ndo a coletividade em geral. Por isto mesmo, o servigo piblico, cuja
prestacdo enseja a cobranga da taxa, hd de ser especifico e divisivel, posto
que, somente assim, serd possivel verificar-se uma rela¢do entre esses
servigos e o obrigado ao pagamento da taxa. Nao € necessdrio, porém, que
atividade estatal seja vantajosa ou resulte em proveito do obrigado.

Eesta ligio de Giannini (obra e local citados). Preferimos, portanto, excluir
do conceito de taxa a idéia de contraprestacio, ndo obstante o maior respeito
que temos pelas opinides divergentes.

Taxa, em sintese, € espécie de tributo cujo fato gerador € o exercicio regular
do Poder de Policia, ou o servigo piiblico, prestado ou posto a disposigio do
contribuinte. Isto € o que se pode extrair do disposto no art. 145, item II, da
Constituigdo Federal, € no art. 77, do Cédigo Tributdrio Nacional” ("Curso
de Direito Tributdrio”, 5* edigdo, Editora Forense, 1992, pp. 327/328).
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iméveis, da iluminagdo, sem onerar a totalidade da comunidade através
de impostos, em grande parte sem poder se beneficiar de tal tratamento
preferencial.

No passado cheguei a entender que justa seria a remuneragéo de
tais servigos por meio de impostos, mas a reflexao profunda determinou
que devem eles ser remunerados por quem deles se beneficie diretamen-
te, e ndo pela totalidade da comunidade que deles s6 podera auferir
algum proveito eventual J

25 Bernardo Ribeiro de Moraes sobre a taxa de limpeza preleciona: "A Taxa de
Limpeza Piblica também denominada Taxa de Limpeza das Vias Piblicas,
Taxa de Limpeza e Saneamento, Taxa de Coleta de Lixo; Taxa de Remogio
de Lixo, Taxa de Coleta e Remogio de Lixo, Taxa de Remogdo de Lixo
Domiciliar, Taxa Sanitdria, Taxa de Saneamento, € devida em razio da
prestacdo de servigos de limpeza piblica, dirigidos ao obrigado. Basta a
utilizagdo, efetiva ou potencial, por parte do contribuinte, de um ou de mais
servigos que fazem parte do complexo servigo de limpeza piblica, para ser
devida a taxa.

O servigo de limpeza publica tem por finalidade manter limpa a drea do
municipio, protegendo higienicamente a cidade, abrangendo diversas
atividades, exercidas em conjunto ou isoladamente, das quais destacamos:
coleta de lixo domiciliar (residuos domiciliares, materiais de varredura
domiciliar, etc.) ou de estabelecimentos comerciais, industriais ou de
prestacio de servigos, sua remocio e destinacio final, varrigio ou limpeza
e lavagem das vias e logradouros piblicos; limpeza e desobstrugdo de
bueiros, bocas de lobo, galerias de dguas pluviais, cérregos, etc.; desinfecgio
de locais insalubres; capinagdo do leito das ruas, irrigagdo de vias e
logradouros piblicos ndo-pavimentados; conservagdo da limpeza piblica;
destinagdo final dos residuos para aterros sanitdrios (langamento-aterro),
incineradores (incineragdo-destruicdo), usinas de tratamento industrial,
utilizagdo agricola (aproveitamento como adubo ou para engorda de sufnos),
ou para outros fins. Tais servicos podem ser executados em vias ou
logradouros, publicos ou particulares.

Certas remogdes ndo estdo contidas nos servigos de limpeza piblica, v.g. de
residuos de estabelecimentos industriais de volume elevado, restos de
méveis, sobras de mudangas, restos de limpeza decorrente da podacdo de
jardim, etc. Tal atividade é custeada através de prego publico.

Os servigos acima indicados constituem servigos piiblicos especificos e
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Considerei, portanto, na ocasido, imprestdvel o veiculo utilizado
pelo Ministério Pidblico para combater as taxas, assim como constitu-
cional sua imposigdo pelo Municipio de Taubaté.

divisiveis, prestados ou postos 2 disposi¢do do contribuinte, pessoa
proprietiria do bem imével que recebe o servigo, isto €, pessoa que tem a
utilizagdo efetiva ou potencial do mesmo" ("Doutrina e Prética das Taxas",
ob. cit., pp. 147/148).
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