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TEMAS DE DIREITO TRIBUTARIO

1 A COMPETENCIA TRIBUTARIA

1.1. COMPETENCIA TRIBUTARIA

A Constituicao Federal disciplina a competéncia tributaria, ou seja,
delimita os poderes da Unido, dos Estados-Membros, do Distrito
Federal e dos Municipios (entes politicos, entes com poderes
legislativos) na edigao de leis que instituam tributos.

Competéncia tributdria, portanto, ¢ o poder (para alguns, a
faculdade) que a Constituicdo Federal atribui a determinado ente
politico para que este institua um tributo, descrevendo,
legislativamente, sua hipdtese de incidéncia, seu sujeito ativo, seu
sujeito passivo, sua base de calculo e sua aliquota. Quanto a sua
titularidade, a competéncia tributaria pode ser exclusiva (a exemplo da
competéncia da Unido para instituir empréstimo compulsorio),
cumulativa (a exemplo do Distrito Federal, que legisla como Estado e
também como Municipio), comum (a exemplo das taxas de servico,
que devem ser reguladas pelo ente politico responsavel pela respectiva
prestagdo) ou residual (atribuida a Unido, que pode instituir novos
impostos além daqueles previstos na Constituigdo Federal, cf. item
1.2).

A competéncia para a instituicido de taxa e de contribuicdo de
melhoria ¢ comum, ou seja, ¢ da pessoa politica (Unido, Estado, DF ou
Municipio) competente para a realizagdo da atividade que caracterize o
fato gerador do tributo.

As contribuigdes sociais, em regra, sao instituidas por lei federal.
Contudo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem
instituir contribuicao social cobrada de seus servidores, para o custeio,
em beneficio destes, de sistemas de previdéncia e assisténcia social
(art. 149, § 18, da CF). O Distrito Federal e os Municipios, a partir da
Emenda Constitucional n. 39, podem instituir a Contribuicdo para o
Custeio do Servigo de Iluminagao Publica (COSIP ou CIP). V. item 3.



A institui¢do de tributos ¢ tarefa tipicamente legislativa e, portanto,
politica.

Quando a Constituicdo Federal nao dispoe de forma contraria (a
exemplo dos arts. 148, 153, VII, e 154, I), a instituicdo de um tributo,
sua modificagdo e sua revogagdo se diao por lei ordinaria. A
Constituicao Federal ndo institui tributos, apenas confere poderes para
que os entes politicos o fagam.

Segundo a teoria dicotdmica, muito invocada na andlise do art. 18, §
12, da CF/67 (que trazia disposicao semelhante a do art. 146 da CF/88),
as leis complementares em matéria tributdria tém por finalidade dispor
tao somente sobre conflitos de competéncia entre a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios e regular as limitagdes
constitucionais a tributacao.

O art. 146 da CF/88, de forma mais clara, adota a teoria tricotomica
no sentido de que as leis complementares em matéria tributaria podem:
a) emitir normas gerais de direito tributario; b) dispor sobre conflitos
de competéncia tributaria entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal
¢ 0s Municipios; ¢) regular as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar.

Nao hé ofensa ao pacto federativo, pois as leis nacionais vinculam-
se a Unido e sdo submetidas ao crivo do Senado Federal (onde estao os
representantes dos Estados e do Distrito Federal).

Desde a Emenda Constitucional n. 42 também cabe a lei
complementar disciplinar o regime tributario diferenciado para as
pequenas e microempresas (hoje vigoram a LC n. 123/2006, que trata
das microempresas e¢ das empresas de pequeno porte, € a Lei
Complementar n. 128/2008, que desde 1o de julho de 2009 disciplina
as atividades do microempreendedor individual — MEI — e podera
regularizar a situagdo de grande niumero de trabalhadores informais). E
o art. 146-A traz que lei complementar podera estabelecer critérios
especiais de tributacdo para prevenir desequilibrios na concorréncia,
sem prejuizo de lei ordinaria estabelecer beneficios de outra natureza.
O art. 155, XII, impde lei complementar para o regramento de diversas
questoes pertinentes ao ICMS (atualmente a lei mais importante € a LC
n. 87/96 — Lei Kandir), e o art. 156, III e § 32, traz as hipdteses em



que o ISS municipal também depende de Lei Complementar (hoje
vigora a LC n. 116/2003).

Atipicamente, a Constituicao atribui a lei complementar federal
uma funcdo que vai além da simples complementacdo da norma
constitucional, permitindo que originariamente essa espécie de lei
institua imposto cuja hipotese basica de incidéncia ndo esteja nela
prevista (art. 154, I, da CF). E a denominada competéncia residual da
Unido, que em breve sera analisada.

Impde-se, ainda, lei complementar federal para a instituicdo dos
empréstimos compulsorios (art. 148 da CF) e da contribuigdo para a
seguridade social instituida com base no § 4% do art. 195 da
Constituicao da Republica (que, observada a redagdo da EC n. 20/98,
autoriza outras fontes para a manutencao e expansdao da seguridade
social, além daquelas previstas nos incisos I, II e III do préprio art.
195).

Nesse sentido a ADIn-STF 1.103-1, j. 18-12-1996, ¢ o Recurso
Extraordinario n. 150.755-1, j. 18-11-1992.

Quanto ao imposto sobre grandes fortunas, Roque Carrazza (Curso,
p. 812) sustenta que a lei complementar ¢ exigida somente para definir
as diretrizes basicas que norteardo a criagao do imposto, a exemplo do
que ¢ uma grande fortuna. A institui¢do do imposto in abstracto, seu
langamento, processo de arrecadacao e fiscalizacao, porém, dar-se-ao
por lei ordinaria.

Ha que se observar, de qualquer forma, que a definigdo do fato
gerador, da base de célculo e dos contribuintes de qualquer imposto
depende de lei complementar (art. 146, 111, @, da CF).

Ao Distrito Federal, que ndo pode ser dividido em Municipios, sdo
atribuidas competéncias legislativas reservadas a estes e aos Estados
(competéncia tributaria cumulativa). Portanto, o Distrito Federal pode
instituir tributos estaduais e municipais (arts. 32, § 1%, 147 e 155, todos
da CF).

Competem a Unido, em Territorio Federal, os impostos estaduais e,
se o territorio nao for dividido em Municipios, cumulativamente, os
impostos municipais (art. 147 da CF). Aqui também se verifica a
denominada competéncia cumulativa.



1.1.1. PRINCIPIOS QUE REGEM A COMPETENCIA
TRIBUTARIA

Principio da facultatividade. O titular da competéncia tributaria
pode at¢ mesmo optar por ndo exercita-la (muitos Municipios ndo
instituiram o ISS por entenderem que o custo da sua administragdao
seria maior que o valor arrecadado).

Contudo, de acordo com o art. 11 e pardgrafo tnico da Lei
Complementar n. 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), o ente
politico que ndo instituir e efetivamente cobrar um imposto da sua
competéncia sera excluido dos repasses voluntarios (mas nao deixara
de receber os repasses decorrentes da reparticdo de receitas prevista
nos arts. 157 a 162 da CF — item 4 deste livro), sendo que eventuais
concessoes ou ampliacdes de beneficios tributarios (rentncia de
receita) devem observar ao disposto no art. 14 da mesma lei.

Parte da doutrina sustenta que a restricdo (sangcdo de natureza
institucional que nao atinge as transferéncias relativas a agdes de
educacao, saude e assisténcia social — art. 25, § 3% da LRF) fere a
autonomia dos entes federados, posicdo da qual discordamos pela
natureza espontanea do repasse.

Para alguns doutrinadores, o ICMS ¢ de instituicdo obrigatéria, pois
beneficios pertinentes a tal tributo s6 podem ser concedidos por
deliberagao conjunta dos Estados e do Distrito Federal (art. 155, § 22,
XII, g, da CF).

Principio da incaducabilidade. A circunstancia de um ente politico
nao instituir desde logo o seu tributo ndo o impede de legislar sobre a
matéria e institui-lo a qualquer tempo.

Principio da irrenunciabilidade. Um ente politico ndo pode editar
uma lei renunciando a competéncia que lhe foi deferida pela
Constituicao Federal para instituir um tributo, embora possa conceder
isengdes (v. item 5.7.1).

Principio da indelegabilidade. Um ente politico ndo pode atribuir
seus poderes de legislar sobre tributos a outro ente politico. O néo
exercicio da competéncia tributaria por determinada pessoa politica
ndo autoriza que outro ente politico passe a exercita-la.



A Constitui¢ao Estadual nao pode estabelecer limite para o aumento
de tributos municipais (Simula 69 do STF).

1.2. DA COMPETENCIA RESIDUAL EM MATERIA DE
IMPOSTOS

A competéncia para a instituigdo de impostos ndo previstos de
forma expressa na Lei Maior chama-se residual.

Mediante lei complementar, a Unido pode instituir impostos nao
previstos na esfera de competéncia de qualquer dos entes politicos,
desde que ndo cumulativos € que nao tenham fato gerador ou base de
calculo proprios dos impostos ja discriminados na Constituicdo
Federal. Sao destinadas aos Estados e ao Distrito Federal 20% das
receitas obtidas com o Imposto Residual.

A Unido também pode instituir impostos extraordinarios,
cumulativos ou ndo, compreendidos ou ndo em sua competéncia, em
caso de guerra externa ou na sua iminéncia. Nesta hipotese, ndo se
exige lei complementar.

Portanto, s6 a Unido tem impostos privativos, j& que
extraordinariamente ela exercita a competéncia dos Estados-Membros,
do Distrito Federal e dos Municipios.

Regra geral, quem detém a chamada competéncia legislativa
residual sao os Estados-Membros, nos termos do art. 25, § 19, da
Constitui¢do Federal. Com isso, dentro de sua esfera de competéncia,
os Estados-Membros podem dispor, residual ou supletivamente, sobre
matéria em relagdo a qual ndo exista lei federal ou, em existindo,
admita-se a legislagdo supletiva.

Quanto a institui¢do de impostos, porém, a competéncia residual €
da Unido e ndo dos Estados-Membros (art. 154, 1, da CF).

1.3. CONFLITO DE COMPETENCIA. ABITRIBUTACAO

Ha conflito de competéncia quando um ente politico desrespeita a
esfera de competéncia de outro. Cabe a lei complementar dispor sobre
os conflitos (art. 146, I, da CF).



Quando entes politicos distintos (p. ex., a Unido e um Estado-
Membro) exigem de um mesmo contribuinte tributos idénticos,
verifica-se a bitributagdo. /. alinea ; do item 5.5.1 quanto a
consignagao em pagamento.

So ¢ legal se constitucionalmente autorizada, a exemplo do imposto
extraordinario previsto no inciso II do art. 154 da Constituigao.

No bis (repetido) in idem (a mesma coisa), 0 mesmo ente politico
tributa mais de uma vez o mesmo contribuinte em razdo da mesma
causa. H4 mais de uma lei do mesmo ente politico com previsao de
incidéncia sobre um mesmo fato. Simples atualizacdo monetéria ndao
caracteriza o bis in idem.

“Imposto — Predial e Territorial Urbano — Langamento do tributo
sobre propriedade localizada na zona rural sobre o qual incide o ITR—
Inadmissibilidade — Utilizagao de area que se apresenta em sua maior
parte inclinada a produgdo agropecuaria — Caracterizacao do imoével
como rural — Artigo 42, I, da Lei n. 4.504/64 e artigo 15 do Decreto-
Let n. 57/66 — Bitributagdo — Configuracdo — Conclusao do
assistente técnico do réu afastada, inocorrendo cerceamento de defesa
— Anulagdo de langamentos decretada — Recursos improvidos™ (12
TACSP, 10* Cam. Civ., AC Proc. 00558793-4/007 — Jundiai, Rel. Juiz
Edgard Jorge Lauand. Decisdo: unanime — j. 5-12-1995, J74, Lex,
157:117; Juis, Saraiva, n. 17).

1.4. DA CAPACIDADE TRIBUTARIA ATIVA

A capacidade tributéria ativa, a capacidade de administrar, fiscalizar
e arrecadar um tributo, ¢ exercida por aquele a quem a lei atribuiu
legitimidade para ser sujeito ativo da relacdo de tributacdo. Nao se
confunde com a competéncia tributéria, que se esgota com a instituigao
do tributo e ¢ indelegavel.

Quem tem competéncia tributaria pode instituir o tributo e cobra-lo.

Uma le1 editada por quem detém a competéncia tributaria, no
entanto, pode atribuir a outra pessoa juridica de direito publico ou
privado a titularidade para a administragao, fiscalizagdo e cobranca de
um tributo (arts. 72 e 119 do CTN). A delegacao, portanto, depende de
let.



A atribuicao da arrecadacao, fiscalizacdo, administracido e cobranca,
que pode ser revogada a qualquer tempo pelo poder concedente, inclui
as garantias e os privilégios processuais de que desfruta a pessoa
juridica que delega a capacidade.

A simples fun¢do de arrecadar o tributo pode ser atribuida a pessoa
juridica de direito publico ou a pessoa (fisica ou juridica) de direito
privado, nos termos do § 32 do art. 7% do Codigo Tributario Nacional.
Sao exemplos do cometimento da obrigacdo de arrecadar a pessoas
juridicas de direito privado a retencdo do imposto de renda pela fonte
pagadora e at¢ mesmo a arrecadacdo antecipada autorizada pelo § 7°
do art. 150 da Constituicao Federal.

“TAXA — Classificacdo de produtos vegetais — Servico prestado
pelo Estado em decorréncia de convénio firmado com a Unido —
Instituicdo do tributo por aquele no uso de seu poder de policia —
Possibilidade de delegagdo da capacidade tributaria ativa, que nao se
confunde com a competéncia tributaria, que ¢ indelegavel (STF)”, RT,
664:213.

A regra do art. 119 do Codigo Tributario Nacional, que prevé ser
sujeito ativo da obrigagdo tributaria a pessoa juridica de direito publico
titular da competéncia (poder politico) para exigir o seu cumprimento,
foi derrogada pela Constituicdo de 1988, ja que o atual sistema
constitucional tributario (art. 149) permite que entidades publicas e
privadas que nao tenham poderes de editar leis estejam no polo ativo
de relagdes juridicas tributarias. A posi¢cdo, adotada entre outros por
Paulo de Barros Carvalho (Curso de direito tributdrio, 4. ed., Sao
Paulo, Saraiva, 1991, p. 202 e 203), nao ¢ pacifica, ja que alguns
mestres (a exemplo de Ricardo Lobo Torres, Curso de direito
financeiro e tributdrio, Rio de Janeiro, Renovar, 1993, p. 206) negam
as pessoas de direito privado a condi¢do de sujeito ativo.

Nao se confunde a condi¢dao de sujeito ativo com a de destinatario
do produto da arrecadacao.

Caso o valor arrecadado se destine aos cofres do poder tributante,
da pessoa politica que detém a competéncia tributaria, ocorre o
fendmeno denominado ‘“‘sujei¢do ativa auxiliar”. Ou seja, o sujeito



ativo atua em nome e por conta do poder tributante, simplesmente
auxiliando-o.

Pode ocorrer, porém, que a entidade a quem se delegou o poder de
arrecadar o tributo receba da lei autorizagdo para ficar com o valor
arrecadado e aplicd-lo em suas proprias finalidades, fato que se
denomina parafiscalidade.

De acordo com o caput do art. 41 da Lei Complementar n. 123, de
14 de dezembro de 2006, que, para o regime de tributacdo das
microempresas € empresas de pequeno porte, entrou em vigor em julho
de 2007, os processos relativos a tributos e contribuicdes abrangidos
pelo Simples Nacional (Supersimples previsto no art. 146 da CF e que
inclui o ISS municipal e o ICMS estadual das microempresas e das
empresas de pequeno porte que optarem pelo sistema) serdo ajuizados
em face da Unido, que serd representada em juizo pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional.

Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios prestardo auxilio a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em relacao aos tributos de
sua competéncia, na forma a ser disciplinada por ato do Comité
Gestor.

Os créditos tributdrios oriundos da aplicacdo desta Lei
Complementar serdo apurados, inscritos em Divida Ativa da Unido e
cobrados judicialmente pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Mediante convénio, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
poderd delegar aos Estados e Municipios a inscricdo em divida ativa
estadual e municipal e a cobranca judicial dos tributos estaduais e
municipais a que se refere esta Lei Complementar.

Excetuam-se do disposto no art. 41, caput, da LC n. 123/2006:

I — os mandados de seguranga nos quais se impugnem atos de
autoridade coatora pertencente a Estado, Distrito Federal ou
Municipio;

I — as agdes que tratem exclusivamente de tributos de
competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, as
quais serdo propostas em face desses entes federativos, representados
em juizo por suas respectivas procuradorias;



[IT — as acoes promovidas na hipdtese de celebragdo do convénio
acima referido.

As regras sao de duvidosa constitucionalidade, pois afrontam a
autonomia dos Estados-Membros, do Distrito Federal e dos
Municipios quanto a autoadministragdo de receitas que lhes foram
atribuidas pelo Poder Constituinte Originario. A ADIn-STF
3.903/2007, promovida pela Associagao Nacional dos Procuradores de
Estado contra as regras, obteve parecer da Procuradoria-Geral da
Republica pela improcedéncia do pedido, e foi extinta sem a
apreciagdo do seu mérito.

A Resolugdo n. 30 do Conselho Gestor do Simples Nacional dispde
sobre os procedimentos de fiscalizacdo, langcamento e contencioso
administrativo relativos ao Regime Especial Unificado de Arrecadagao
de Tributos e Contribuicdes devidos pelas Microempresas e Empresas
de Pequeno Porte. E a Resolugdo n. 34 do Conselho Gestor do Simples
Nacional dispde sobre os processos judiciais de que trata o art. 41 da
Lei Complementar n. 123.

O art. 120 do Codigo Tributario Nacional cuida da sucessdao do
sujeito ativo e estabelece que, “salvo disposi¢do de lei em contrario, a
pessoa juridica de direito publico, que se constituir pelo
desmembramento territorial de outra, sub-roga-se nos direitos desta,
cuja legislacdo tributdria aplicard até que entre em vigor a sua
propria”. As mesmas regras devem ser observadas em relagdo a
incorporagao e a subdivisao (art. 18, § 32, da CF).

Entendo que a sub-rogacdo se aplica também as obrigagdes,
especialmente quanto a restitui¢ao do indébito.

1.5. DAFUNCAO DOS TRIBUTOS

A funcao principal do tributo € gerar recursos financeiros para o
Estado. E a fun¢do denominada fiscal. O tributo, porém, também pode
ter fungdo extrafiscal (interferéncia no dominio econdmico, a exemplo
das aliquotas de importagdo) ou parafiscal (arrecadacdo de recursos
para autarquias, fundacdes publicas, sociedades de economia mista,
empresas publicas ou mesmo pessoas de direito privado que



desenvolvam atividades relevantes mas que nao sdao proprias do
Estado, a exemplo dos sindicatos, do Sesi etc.).

QUADRO SINOTICO — A COMPETENCIA TRIBUTARIA



E o poder que a CF atribui a determinado ente politico
para que este institua um tributo. A instituicio,
modificagao e revogacao de um tributo serao feitos por
lei ordinaria, ressalvadas as hipoteses em que a CF

A . . dispbe de forma contraria.
competéncia RO . . o
o Principios pertinentes a competéncia:

tributaria A) Da facultatividade.
B) Da incaducabilidade.
C) Da irrenunciabilidade.
D) Da indelegabilidade.
A competéncia para a instituicho de impostos nao
previstos de forma expressa na CF chama-se residual e
€ atribuida a Unido (art. 154, |, da CF), que o fara
mediante lei complementar.
Ha conflito de competéncia quando um ente politico
desrespeita a esfera de competéncia de outro. Cabe a
lei complementar dispor sobre os conflitos (art. 146, I,
da CF).
Bitributagdo: Ocorre quando entes politicos distintos
exigem de um mesmo contribuinte tributos idénticos.
Bis in idem. Dar-se-a4 quando o mesmo ente politico
tributar mais de uma vez o mesmo contribuinte em

A razao da mesma causa.

competéncia (;apacidade tributaria ativa:

tributaria E a capacidade de administrar, fiscalizar e arrecadar

um tributo. E exercida por aquele a quem a lei atribuiu
legitimidade para ser sujeito ativo da relagédo de
tributacao.

—  Fungdo principal (denominada fiscal ou
arrecadatoria);

— Funcdo extrafiscal: interferéncia no dominio
econdbmico;

— Funcao parafiscal: arrecadagao de recursos para
autarquias, fundacbes publicas, sociedades de
economia mista, empresas publicas ou mesmo pessoas
de direito privado que desenvolvam atividades
relevantes, mas que nao sao exclusivas do Estado.




2 OS PRINCIiPIOS JURIDICOS DA TRIBUTACAO E AS
LIMITACOES AO PODER DE TRIBUTAR

2.1. DAS LIMITACOES AO PODER DE TRIBUTAR

A competéncia (faculdade de tomar decisdes) tributéria, o poder que
os entes politicos (Unido, Estados-Membros, DF e Municipios) tém
para instituir tributos, ndo € ilimitada. Ao contrario, encontra limites na
Constituicao Federal (art. 5, 11, genérico; arts. 150 a 152) e no Cddigo
Tributario Nacional (arts. 9% a 11), merecendo destaque os principios
gerais estudados a seguir, que para alguns formam uma espécie de
codigo de defesa do contribuinte.

2.2. PRINCIPIO DA LEGALIDADE (ART. 150, |, DA CF)

Dos principios explicitados, o primeiro ¢ o da legalidade, ou seja,
nenhum tributo serd instituido, nem aumentado, a nao ser por lei.
Equiparam-se a majora¢do do tributo as mudangas de base de célculo
que o tornem mais oneroso. A simples atualizagdo monetaria, porém,
nao caracteriza a majoragao (art. 97, § 22, do CTN).

O Codigo Tributario Nacional normalmente utiliza a palavra “lei”
em seu sentido restrito, ou seja, lei € a norma geral e abstrata editada
pelo ente politico competente, observado o processo exigido na
Constitui¢do Federal. A expressao “legislagdo tributdria”, por sua vez,
compreende as leis, os decretos e outros atos normativos (art. 96 do
CTN).

A lei instituidora do tributo obrigatoriamente deve explicitar (art.
146, III, a, da CF): a) o fato tributavel; b) a base de célculo; ¢) a
aliquota, ou outro critério a ser utilizado para o estabelecimento do
valor devido; d) os critérios para a identificacdo do sujeito passivo da
obrigagdo tributéria; e e) o sujeito ativo, se diverso da pessoa publica
da qual emanou a lei. Ou seja, deve fixar os elementos essenciais do
tributo, os fatores que influam no an debeatur (quem deve) € no
quantum debeatur (quanto deve).

a) Por fato tributdvel entenda-se o fato gerador in abstracto, a
hipotese de incidéncia, a descricdo contida em lel1 como necessaria e



suficiente para o nascimento da obrigagdo tributaria. O fato gerador in
concreto € o fato imponivel, a situacdo que, constatada, impde a
alguém a obrigacdo de pagar um tributo.

b) A base de calculo serve para quantificar, para dar a dimensao do
tributo.

b.1) Deve haver uma correlagdo ldgica entre a hipotese de
incidéncia e a base de calculo, que em conjunto identificam a espécie
do tributo (a denominagao, como traz o art. 4* do CTN, ¢ irrelevante).

¢) A aliquota ¢ o percentual que multiplicado pela base de calculo
permite o céalculo do quantum devido.

Exemplo: a base de célculo do IPTU ¢ o valor venal do imoével,
valor que o bem alcangaria em uma venda a vista. A aliquota ¢ o
percentual que a lei de cada Municipio impde sobre o valor venal para
a fixagdo do quantum debeatur.

d) Critérios para a identificacdo do sujeito passivo: sujeito passivo €
aquele que tem o dever de prestar o objeto da obrigagdo principal ou
acessoria (v. item 5.1).

e) O sujeito ativo (item 1.4), o detentor da capacidade tributaria, ¢ a
pessoa a quem a lei atribui poderes de arrecadar, administrar e
fiscalizar os tributos.

Quanto a exigéncia de lei complementar ou a suficiéncia de lei
ordindria para a instituicao de um tributo, observar o item 1.1.

De acordo com o art. 150, § 69, da Constituicdo Federal, qualquer
subsidio ou isenc¢do, reducao da base de calculo, concessao de crédito
presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribui¢des, somente pode ser concedido por lei especifica sobre a
matéria, ou pela lei correspondente ao respectivo tributo, ressalvados
os convénios pertinentes ao ICMS (art. 155, § 28 XII, g, da CF) e os
tratados internacionais.

O STF, ao apreciar a ADIn 3.462, em 15-9-2010, julgou procedente
o pedido formulado em acao direta proposta pelo Procurador--Geral da
Republica para declarar a inconstitucionalidade dos vocéabulos
“remissao” e “anistia”, contidos no art. 25 da Lei n. 6.489/2002, do
Estado do Para, que autoriza o Governador a conceder, por
regulamento, remissdo, anistia, transagdo, moratoria € dagdo em



pagamento de bem imovel. Reputaram-se afrontados os principios da
separagdo de Poderes e da reserva absoluta de lei em sentido formal
em matéria tributaria de anistia e remissdo, uma vez que o Poder
Legislativo estaria conferindo, ao Chefe do Executivo, a prerrogativa
de dispor, normativamente, sobre tema para o qual a Constituicdo
impoe lei especifica (art. 150, § 62, da CF).

O art. 98 do Codigo Tributario Nacional explicita que o Tratado
Internacional em matéria tributaria tem forga de lei especial e, por isso,
prevalece sobre a lei ordinaria que lhe € antecedente.

Quanto ao confronto entre um tratado internacional e uma lei
federal que lhe ¢ posterior e contraria, merece destaque a seguinte
licado de Luiz Felipe Silveira Difini, em sua obra Manual de direito
tributario, 2. ed., Sao Paulo, Saraiva, 2005, p. 151: “Com efeito, a
jurisprudéncia vem distinguindo os tratados e convengoes
internacionais em normativos e contratuais. Normativos sao 0s que
tragam normas gerais, a ser incorporadas pelas legislacdes dos
respectivos paises; contratuais sdo os que criam direitos subjetivos em
favor de pessoas determinadas. So estes ultimos (tratados contratuais)
ndo podem ser alterados pela legislacdo superveniente, por gerar
direitos subjetivos. Os tratados normativos, que t€ém por objeto a
obrigacdo dos Estados de incorporar determinadas normas ao seu
direito interno, podem ser modificados pela legislacdo interna
superveniente”.

O Tratado também se sobrepoe as leis municipais e estaduais, pois
somente a Unido representa a soberania nacional perante outras nagoes
(v. RE 229.097, j. 16-8-2007).

2.2.1. OS DECRETOS

Quanto aos decretos, o Codigo Tributario Nacional € explicito em
s0 admitir decretos regulamentares ou de execucdo (art. 99), critério
que, alids, confirma o enquadramento constitucional dos decretos (arts.
49,V, e 84, 1V, da CF).

O decreto, espécie mais comum dos atos normativos, costuma ser
definido como o ato administrativo de competéncia exclusiva do chefe
do Poder Executivo (federal, estadual ou municipal) destinado a dar



eficacia a situagdes gerais ou especiais previstas de forma explicita ou
implicita na lei. Em matéria tributaria, portanto, ndo tem forga para
criar direitos ou extinguir obrigacdes, ou seja, no que for além da lei,
ndo obriga; no que for contra a lei, ndo prevalece.

Nao h4d que se confundir o decreto regulamentar atualmente
existente em nosso ordenamento juridico com o antigo decreto-lei,
previsto no art. 55 da Constitui¢ao Federal de 1967 (redacao da EC n.
1/69). Pela norma revogada, o Presidente da Republica, em caso de
urgéncia ou interesse publico relevante, podia expedir decreto-lei, que
tinha for¢ca normativa primaria e geral (a exemplo das leis), vigéncia a
partir de sua publicagdo (sua rejeicdo gerava efeitos ex nunc) e
aprovagao tacita caso nao fosse apreciado pelo Congresso Nacional em
sessenta dias.

Excepcionalmente, a propria Constituicdo Federal admite que o
Poder Executivo, normalmente via decreto ou Portaria Ministerial (cf.
REsp 552.651), nos limites da lei, altere as aliquotas do imposto de
importagdo, imposto de exportacdo, do IPI e do IOF (art. 153, § 19).
Sao impostos com funcao extrafiscal (item 1.5) e as alteragdes podem
exigir agilidade capaz de garantir o equilibrio da economia.

De acordo com o art. 177, § 42, da Constitui¢ao Federal, a aliquota
da CIDE sobre derivados de petrdleo, gas natural e 4lcool combustivel
(v. item 3.3.5) pode ser reduzida e restabelecida (mas ndo aumentada)
por ato do Poder Executivo, observados os limites da Lei n.
10.336/2001. Nos termos do art. 155, § 22 XII, /#, e § 42 1V, ¢, da
Constituicao Federal, nas hipoteses em que a lei estabelecer que o
ICMS sobre lubrificantes e combustiveis incidira uma sé vez, a
aliquota do imposto poderd ser reduzida e restabelecida (mas ndo
aumentada) por deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal
(normalmente explicitada por convénio) e nao por lei.

2.2.2. AS MEDIDAS PROVISORIAS EM MATERIA
TRIBUTARIA

Em casos de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisoérias, com forga de lei, devendo submeté-
las de imediato ao Congresso Nacional (art. 62 da CF).



O Supremo Tribunal Federal entende que Governador de Estado e
Prefeito podem editar medida provisoria, desde que autorizados pela
Constituicao Estadual e pela Lei Organica Municipal (v. ADIns 425 e
812).

De acordo com o § 22 da redacdo atual do art. 62 da Constitui¢cao
Federal, medida provisoria que implique instituicdo ou majoragao da
espécie de tributo denominado imposto s6 produzird efeitos no
exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o
ultimo dia daquele em que foi editada, regra que atende ao principio da
anterioridade comum previsto no art. 150, III, 5, da Lei Maior. Em
relacdo a grande parte dos tributos ha de se observar, ainda, a
anterioridade nonagesimal prevista no art. 150, I1I, ¢, da Constituigdao
Federal (EC n. 42/2003).

Somente poderdo ser instituidos ou majorados por medida
provisoria aqueles impostos que ndo dependam de lei complementar
ou desde que as exigéncias da alinea a do inciso III do art. 146 da
Constitui¢do Federal sejam satisfeitas por lei complementar anterior a
Medida Proviséria.

Quanto aos impostos previstos nos incisos I, IT e V do art. 153 da
Constitui¢do Federal (impostos de funcao extrafiscal), bem como em
relagdo ao imposto extraordinario (art. 154, I, da CF), ndo se aplica o
principio da anterioridade comum ou da anterioridade nonagesimal, e
assim a medida provisoria poderd ter incidéncia no mesmo exercicio
financeiro e antes mesmo de ser convertida em lei. Observe-se, porém,
que a lei ou medida provisoria que institui ou majora o IPI ndo esta
sujeita a anterioridade comum, mas estd sujeita a anterioridade
nonagesimal decorrente da Emenda Constitucional n. 42/2003 (a
contagem do prazo toma por base a data da publicacdo da medida
provisoria — RE 232-896, j. 2-8-1999).

Admite-se a instituicdo de contribui¢do para a seguridade social
sobre as fontes ja previstas no art. 195 da Constituigdo Federal por
simples lei ordinaria e consequentemente por Medida Provisoria.

A let que institui contribui¢ao social com base no § 4¢ do art. 195 da
Constituicao (sobre outras fontes que nao as expressamente previstas
na CF) tem de ser de natureza complementar (circunstancia que afasta



a utilizagdo da MP), conforme consta da parte final do paragrafo (que
remete ao art. 154, I, da CF) e ja foi decidido na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.103. Luciano Amaro (Direito tributdario
brasileiro, 10. ed., Sao Paulo, Saraiva, p. 54 e 98) sustenta que as
contribui¢des sociais (inclusive na hipotese do § 42 do art. 195) podem
ser instituidas por lei ordinaria.

De qualquer forma, deve ser observada a anterioridade nonagesimal
prevista no § 62 do art. 195 da Constituicao Federal (contagem a partir
da publicacido da MP), circunstancia que no caso concreto pode
mostrar-se incompativel com a urgéncia inerente as medidas
provisorias.

2.2.3. AS NORMAS COMPLEMENTARES

A exemplo dos decretos, as normas complementares integram o
conceito de legislacdo tributaria € ndo podem extrapolar os limites da
let que explicitam.

Sao normas complementares os atos normativos expedidos pelas
autoridades administrativas, as decisdes singulares ou coletivas dos
orgdos administrativos a que a lei atribua forga normativa, as praticas
reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas e os
conveénios celebrados entre os entes politicos.

Entendimento normativo ¢ aquele que se aplica a todas as pessoas
que estdo em uma mesma situagdao, € nao apenas as partes envolvidas
em um procedimento administrativo. A normatividade tem por objetivo
garantir que os agentes da Fazenda dispensem tratamento uniforme aos
contribuintes.

O paragrafo Unico do art. 100 do Codigo Tributario Nacional
estabelece que a observancia, pelo contribuinte, de normas
complementares isenta-o de sangdes, inclusive multa e juros
moratorios.

2.3. PRINCIPIO DA IGUALDADE E DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA



Principio da igualdade (art. 150, II, da CF) — ¢ vedado instituir
tratamento desigual entre contribuintes de situagdo equivalente.

O principio da igualdade tributdria explicita que a uniformidade do
tratamento deve ser observada entre aqueles que tém situagdo
equivalente, cabendo ao legislador instituir normas que garantam aos
iguais tratamento igualitario, e aos desiguais tratamento que considere
as suas desigualdades (igualdade na lei ou por meio da lei).

A 1gualdade perante a lei, por sua vez, ¢ formal e visa garantir que
todos se submetam as normas vigentes.

E vedada qualquer distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou
da funcdo exercida pelo contribuinte. Contudo, em relacdo as
contribui¢des para a seguridade social devidas pelos empregadores e
pelas empresas, € possivel a adocao de aliquotas ou bases de calculo
diferenciadas em razao da atividade econdmica exercida, da utilizagao
intensiva de mao de obra, do porte da empresa ou da condigdo
estrutural do mercado de trabalho (art. 195, § 92, da CF).

O principio da igualdade ¢ complementado pelos principios da
personalizacdo e da capacidade contributiva, previstos no art. 145, §
12, da Constituicao Federal.

Pelo principio da personalizagdio e da capacidade contributiva,
sempre que possivel os impostos devem ter carater pessoal e ser
graduados de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte. A
redacdo da CF/46 era mais clara, pois estabelecia que o imposto
sempre respeitaria a capacidade contributiva e, se possivel, deveria
considerar a pessoa do contribuinte.

José Mauricio Conti (Sistema constitucional tributario interpretado
pelos tribunais, Sdo Paulo, Oliveira Mendes, 1997, p. 24) leciona que
“A expressao capacidade contributiva pode ser vista sob dois angulos
— estrutural e funcional —, gerando conceitos distintos. Sob o dngulo
estrutural, a capacidade contributiva pode ser definida como a aptidao
para suportar o Onus tributario; a capacidade de arcar com a despesa
decorrente do pagamento de determinado tributo. Sob o angulo
funcional, o principio da capacidade contributiva pode ser visto como
critério destinado a diferenciar as pessoas, de modo a fazer com que se
possa identificar quem sdo os iguais, sob o aspecto do Direito



Tributario, quem sao os desiguais € em que medida se igualam, a fim
de que se possa aplicar o principio da igualdade com o justo
tratamento a cada um deles”.

A andlise conjunta dos principios da capacidade contributiva e da
dignidade da pessoa humana determina que o minimo existencial para
o bem-estar do ser humano deve ser excluido da tributacgao.

A fim de dar eficacia ao principio da capacidade contributiva,
faculta-se a administracao tributaria, respeitados os direitos individuais
e os termos da lei, identificar os rendimentos do contribuinte, seu
patrimonio e suas atividades econdmicas.

Quanto a quebra do sigilo bancario diretamente por autoridades
fiscais, nos termos da Lei Complementar n. 105/2001, observar o item
13.

As aliquotas diferenciadas do imposto de renda representam uma
das formas de se efetivar os principios da igualdade e da capacidade
contributiva, pois distribuem de forma proporcional os 6nus de prover
as necessidades da coletividade. Da mesma forma a isencao (forma de
extrafiscalidade) para contribuintes com menor capacidade econdmica
ou para microempresas.

2.4. PRINCIPIO DA PROGRESSIVIDADE (ARTS. 145, § 1<,
150, Il, 153, § 42, E 182, § 42, ||, TODOS DA CF)

Extensdo do principio da capacidade contributiva, o principio da
progressividade permite que as aliquotas sejam graduadas de acordo
com a capacidade econdmica do contribuinte. Exemplo ¢ a aliquota
progressiva do imposto de renda.

Até a edigao da Emenda Constitucional n. 29, de 13 de setembro de
2000, prevalecia que as Unicas hipoteses de progressividade permitidas
quanto ao IPTU e ao ITR eram aquelas previstas no art. 182, § 42, II,
da Constituicdao Federal (IPTU progressivo no tempo — majoracao por
até 5 anos até o limite de 15% ao ano, cf. art. 7o da Lei n. 10.257/2001
— em relacdo ao proprietario do solo urbano ndo edificado,
subutilizado ou ndo utilizado, que exige observancia do plano diretor
do respectivo Municipio quanto ao conceito da fungdo social da
propriedade) e no art. 153, § 42 da mesma Constituicdo (ITR —



Imposto Territorial Rural — mais elevado para as propriedades
improdutivas).

Nesse sentido a Sumula 668 do STF, do seguinte teor: “E
inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da
Emenda Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU,
salvo se destinada a assegurar o cumprimento da fungdo social da
propriedade urbana”.

A Emenda Constitucional n. 29, de 13 de setembro de 2000,
ampliou os recursos que os entes publicos devem vincular as agdes e
servicos de satde. E a fim de compensar os Municipios e o Distrito
Federal, autorizou que a lei local estabelega o IPTU progressivo em
razao do valor do imovel (sem prejuizo da progressividade no tempo
em relacdo ao imdvel urbano que ndo esteja sendo adequadamente
aproveitado — art. 182, § 42, II, da CF). Ao julgar o RE 423.768, em
12 de dezembro de 2010, o STF reconheceu a constitucionalidade de
le1 municipal que estabeleceu a progressividade com base no valor ou
na destinacao do imovel.

A Emenda Constitucional n. 29 também autoriza que o IPTU tenha
aliquotas diferenciadas de acordo com a localiza¢do e o uso do imovel.

A instituicdo do IPTU progressivo e/ou das aliquotas diferenciadas
dependera de lei local. No Municipio de Sao Paulo, de acordo com o
art. 40, § 3% I, da sua Lei Orgéanica, a aprovagao de matéria tributaria
depende do voto favoravel da maioria absoluta dos vereadores (voto
favoravel de mais da metade de todos os vereadores que compdem a
Camara Municipal) e a matéria estd disciplinada pela Lei n.
13.250/2001.

Discute-se, ademais, a constitucionalidade desse dispositivo da
Emenda Constitucional n. 29/2000, sob o argumento de que a
progressividade de um imposto real (como ¢ o caso do IPTU), em
razdo do valor do imovel, fere o principio da capacidade contributiva.
Para os que apontam a inconstitucionalidade, o principio da
capacidade contributiva (art. 145, § 12, da CF) ¢ clausula pétrea
(matéria que ndo pode ser abolida por emenda constitucional, nos
termos do § 42 do art. 60 da CF) e s6 admite a progressividade quanto



aos 1mpostos que efetivamente refletem a capacidade econémica do
contribuinte.

Creio que o critério da progressividade do IPTU em razdo do valor
do imovel, por si s6, ndo € inconstitucional, mas deve a lei instituidora
do critério cuidar para que a gradagao do imposto reflita a capacidade
contributiva do contribuinte.

Conforme leciona Ruy Barbosa Nogueira, a distincdo entre
impostos pessoais e reais “nao se baseia em critério juridico. J4 vimos
que o crédito de imposto se funda sempre numa obrigacdo pessoal,
pois a lei, ao tributar, sempre obriga um determinado sujeito vinculado
ao fato gerador, que se chama contribuinte ou responsavel. A pessoa do
contribuinte pode ser designada diretamente (exemplo no imposto de
renda) mas o que ¢ tributado ¢ o rendimento; ou de uma maneira
indireta quando a lei tributa a pratica de atos pela pessoa (exemplo no
ICMS), ou ainda se refira ao individuo por ele ser o proprietario ou o
possuidor de determinados bens (impostos predial e territorial)”
(Curso de direito tributario, 14. ed., Sao Paulo, Saraiva, 1995, p. 158).

A conclusdo € que o valor de um imoével, em regra (e a generalidade
das normas nao admite que se trabalhe com as excecdes), ¢ elemento
habil para identificar a capacidade contributiva de seu proprietario,
legitimando assim a progressividade do IPTU nele fundada.

De acordo com a Sumula 656 do STF, “E inconstitucional a lei que
estabelece aliquotas progressivas para o imposto de transmissao inter
vivos de bens imoveis — ITBI com base no valor venal do imével”.
Ver discussdes sobre o tema no RE 562.045.

A Stmula 539 do C. STF considera constitucional redutor do IPTU
que recai sobre o imovel ocupado pela residéncia do proprietario que
ndo possua outro. A Sumula 589 da mesma Corte considera
inconstitucional adicional de progressividade fundado no niimero de
imoveis que o contribuinte possui (entendo que a simula estd superada
em face da Emenda Constitucional n. 29, que autoriza a
progressividade com base no valor do imovel e permite maiores
investigacdes sobre a capacidade contributiva do seu proprietario).

Quanto ao IPVA, a aliquota ¢ fixada por lei estadual e pode ser
diferenciada em funcao do tipo ou utilizacdo do veiculo. O percentual



minimo ¢ fixado pelo Senado Federal (§ 62 do art. 155 da CF,
acrescentado pela EC n. 42/2003).

A conclusdo ¢ que a progressividade depende de expressa previsao
constitucional.

A proporcionalidade ndo se confunde com a progressividade. A
primeira permite que mesmo com aliquota fixa o valor final de um
tributo seja maior ou menor de acordo com o montante da sua base de
calculo. Na progressividade, a aliquota cresce a medida que a base de
calculo aumenta.

Ha regressividade quando as aliquotas dos impostos indiretos
(aqueles cujo tributo estd embutido no pregco e € repassado ao
consumidor final) sdo fixadas sem observancia da essencialidade dos
produtos, ou seja, sem observancia da seletividade (que ¢ obrigatéria
para o IPI mas facultativa para o ICMS). A regressividade se dd em
razdo de uma aliquota tUnica onerar pessoas com capacidade
contributiva diversa, circunstancia que torna a carga tributaria (Gnica
para pobres e ricos) menos significativa para os que possuem renda
maior.

2.5. PRINCIPIO DA VEDACAO DO TRIBUTO COM EFEITO DE
CONFISCO (TAMBEM DENOMINADO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE RAZOAVEL OU DA RAZOABILIDADE
DA CARGA TRIBUTARIA — ART. 150, 1V, DA CF)

Significa que ¢ vedado a Unido, aos Estados-Membros, ao Distrito
Federal e aos Municipios utilizar tributo com efeito de confisco, ja que
tal circunstancia nega vigéncia ao direito de propriedade garantido
pelo art. 5%, XXII, da Constitui¢ao Federal.

O carater confiscatorio do tributo ¢ analisado pelo Judicidrio no
caso concreto ¢ deve considerar a carga tributaria decorrente da
totalidade dos tributos. Da MC na ADC 08/STF extrai-se que para a
apuracao do excesso devem ser considerados os tributos exigidos por
uma mesma pessoa politica.

Entende-se como confiscatorio o tributo que consome grande parte
da propriedade ou inviabiliza o exercicio da atividade licita. Nesse



sentido decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal ao apreciar a
medida cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.010.

Leciona Eduardo de Moraes Sabbag, em sua obra Direito tributario
(7. ed., Sao Paulo, Premier Maxima, 2005, p. 40), que “o principio da
vedacdo do confisco nao se aplica aos tributos extrafiscais (‘lista do
paga j&’), que, conforme a emergéncia da situagdo posta, poderdo
conter aliquotas exageradamente gravosas em abono ao principio do
privilégio da regulacdo da economia”.

Ha precedente do Supremo Tribunal Federal no sentido de que
também as multas fiscais estdo sujeitas ao principio que veda o
confisco (ADIn-MC 1.075, na qual se questionava o art. 32 da Lei n.
8.846/94, revogado pela Lei n. 9.532/97, e que estabelecia multa de
300%). As taxas devem observar uma razoavel equivaléncia entre
aquilo que ¢ oferecido e o valor cobrado (ADI/STF — MCRO 2551).

2.6. PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE

A Lei Maior veda a cobranga de tributos no mesmo exercicio
financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou (art. 150, III, ). Na Constituicdo anterior, com redagdao
diversa, o art. 153, § 29, explicitava o0 mesmo principio, que diante da
Emenda Constitucional n. 42/2003 passaremos a denominar
anterioridade comum, ou anterioridade do exercicio financeiro.

Conforme leciona Roque Carrazza (Curso, cit., p. 117), “o principio
da anterioridade exige, evidentemente, que a lei que cria ou aumenta
um tributo s6 venha a incidir sobre fatos ocorridos no exercicio
subsecutivo ao de sua entrada em vigor”.

A Emenda Constitucional n. 42 aumentou a protecao, pois inseriu a
alinea ¢ ao art. 150, III, da Constituicado Federal, estabelecendo que,
sem prejuizo da anterioridade comum (tradicional, do exercicio
financeiro), muitos tributos ndo podem ser cobrados antes de
decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou (em regra esta nova anterioridade incide
cumulativamente, incide em dupla com a anterioridade do exercicio
financeiro, conforme leciona Alexandre Rosato da Silva Avila em sua
obra Curso de direito tributdrio, 2. ed., Verbo Juridico, p. 47).



Essa nova anterioridade nonagesimal (de noventa dias) nao se
aplica ao empréstimo compulsoério criado para atender a despesas
extraordindrias decorrentes de calamidade publica, de guerra externa
ou de sua iminéncia, ao Imposto de Renda, aos Impostos de
Importagdo e Exportagdo, ao Imposto sobre Operagdes de Crédito,
Cambio e Seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios (IOF),
ao Imposto Extraordinario, que pode ser criado em caso de guerra
externa ou sua iminéncia, ¢ a fixacao da base de calculo do IPTU e do
IPVA.

A anterioridade comum, que j& estava prevista desde a redacdo
originaria da Constituicdo Federal de 1988, nao se aplica ao
empréstimo  compulsorio criado para atender a  despesas
extraordindrias decorrentes de calamidade publica, de guerra externa
ou de sua iminéncia, aos Impostos de Importagdo e Exportagdo, ao
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), ao Imposto sobre
Operagoes de Crédito, Cambio e Seguro, ou relativas a titulos ou
valores mobiliarios (IOF), e ao Imposto Extraordinario, que pode ser
criado em caso de guerra externa ou sua iminéncia.

O IPI, portanto, ndo esta sujeito a anterioridade comum, porém deve
respeitar a anterioridade nonagesimal (nesta hipdtese a nova
anterioridade de 90 dias nao incide em dupla).

J4 o Imposto de Renda e a fixacdo das bases de calculo do IPVA e
do IPTU ndo estdo sujeitos a anterioridade nonagesimal, porém, a
exemplo da maioria dos tributos, estdo sujeitos a anterioridade comum.

A anterioridade nonagesimal comeca a ser contada da data em que
foi publicada a lei ou medida provisdria que instituiu ou aumentou o
tributo, € ndo do exercicio financeiro seguinte.

Exemplo: caso a aliquota do ICMS sobre uma mercadoria seja
aumentada por lei publicada em 31 de outubro de 2010, em respeito a
anterioridade noventaria a cobranga somente podera recair sobre fatos
geradores ocorridos a partir de 30 de janeiro de 2011. Antes da
Emenda Constitucional n. 42/2003, a nova aliquota incidiria sobre
fatos geradores ocorridos a partir de 12 de janeiro de 2010.

O Supremo Tribunal Federal j& reconheceu que a garantia
estabelecida pelo principio da anterioridade caracteriza garantia



individual, ¢ cldusula pétrea, ou seja, ndo pode ser abolida ou
substancialmente alterada por emenda a Constituigdo (ADIn 939-7-
DF).

No Brasil hd coincidéncia do ano civil (12 de janeiro a 31 de
dezembro) e do ano fiscal (exercicio financeiro). Nos Estados Unidos
o ano fiscal vai de 12 de julho a 30 de junho.

Nao se confunde o principio da anterioridade com o principio da
anualidade, em que pese a corrente utilizagdo de tais denominagdes
como sindnimas por autores do porte de Ruy Barbosa Nogueira (Curso
de direito tributario, cit., p. 125) e mesmo pelo Supremo Tribunal
Federal.

Pelo principio da anualidade tributaria, que ndo mais existe no
direito brasileiro, a cobranga dos tributos dependia de autorizagdao
or¢gamentaria anual do Poder Legislativo. V. item D3.

O art. 141, § 34, 2% parte, da Carta de 1946 consignava que nenhum
tributo “sera cobrado em cada exercicio financeiro sem prévia
autorizacdo or¢camentaria, ressalvada, porém, a tarifa aduaneira e o
imposto lancado por motivo de guerra”. A previsao or¢amentaria era
renovavel anualmente.

A aliquota da CIDE sobre derivados de petroleo, gas natural e
alcool combustivel (v. item 3.3.5) também pode ser reduzida e
restabelecida (mas nao aumentada) por ato do Poder Executivo, sem
observancia do principio da anterioridade comum (art. 177, § 42, 1, b,
da CF). Nos termos do art. 155, § 29, XII, %, e 4%, 1V, ¢, da Constituigao
Federal, nas hipdteses em que a lei estabelecer que o ICMS sobre
lubrificantes e combustiveis incidira uma sé vez, a aliquota do imposto
também podera ser reduzida e restabelecida (mas ndo aumentada) sem
observancia da anterioridade comum (art. 150, III, 5, da CF).

As contribuigdes sociais relativas a seguridade social, desde o texto
inaugural da Constituicao Federal, s6 podem ser exigidas apos noventa
dias da data da publicacdo da lei que as houver instituido ou
modificado (art. 195, § 6% da CF), mas ndao estdo sujeitas a
anterioridade do exercicio financeiro (a anterioridade de 90 dias neste
caso incide isoladamente). E a denominada anterioridade noventaria ou
nonagesimal (cf. RE 232.896-PA, j. 2-8-1999), que, diante do art. 150,



III, ¢, da Constituicao Federal (EC n. 42/2003), também passou a
incidir sobre as demais contribui¢des sociais de natureza tributaria.

Caso admitida a instituicdo de contribuigdo social por medida
provisoria (v. itens 2.2.2 e 3.3.2), o prazo de noventa dias sera contado
da primeira publicagdo da norma e ndo da sua eventual reedi¢do ou
conversao em lei, conforme Recursos Extraordinarios 232.896 e
175.221.

Assim, caso ocorra o aumento de uma contribuicdo para a
seguridade social por lei ou medida provisoria publicada em 31 de
marco de 2011, a exigéncia majorada somente incidird sobre fatos
geradores ocorridos a partir de junho de 2011 (ndo estd sujeita a
anterioridade comum).

Hé que observar, porém, a Sumula 669 do STF, pela qual “Norma
legal que altera o prazo de recolhimento da obrigacao tributaria nao se
sujeita ao principio da anterioridade”.

Nos termos do § 22 do art. 62 da Constitui¢ao Federal (redacao da
EC 32/2001), medida provisoria que implique instituicdo ou majoragao
da espécie de tributo denominada imposto s6 produzira efeitos no
exercicio financeiro seguinte, se houver sido convertida em lei até o
ultimo dia daquele em que foi editada (v. item 2.2.2). As exigéncias de
prévia conversao da Medida Proviséria em lei e da observancia do
principio da anterioridade comum nao atingem os impostos previstos
nos arts. 153, I, II, IV (IPI) e V, e 154, II. O IPI, contudo, embora nao
esteja sujeito a anterioridade comum, estd sujeito a anterioridade
nonagesimal do art. 150, III, ¢, da Constituicao Federal.

As excecoes ao principio da anterioridade s6 podem ser previstas
por norma constitucional, ndo se admitindo lei complementar para
tanto. A Constituicdo de 1967 (pela EC n. 8, de 1977) autorizava o
alargamento das exce¢des nela previstas por lei complementar. A
Constituigdo de 1988 ndo autoriza o alargamento por norma
infraconstitucional.

Quanto a aplicabilidade do principio da anterioridade no caso de
revogacao da isencao observe-se o item 5.7.1.

TABELA



Tributos NAO sujeitos a
ANTERIORIDADE COMUM

Tributos NAO sujeitos a
ANTERIORIDADE
NONAGESIMAL

Art. 150, I, b, da CF

Art. 150, Ill, ¢, da CF

Empréstimo compulsério instituido

para atender a despesas
extraordinarias, decorrentes de
calamidade publica, guerra

externa ou sua iminéncia (art. 148,
I, da CF)

Empréstimo compulsério instituido
para atender a despesas
extraordinarias, decorrentes de
calamidade publica, guerra externa
ou sua iminéncia (art. 148, |, da CF)

Ja o empréstimo compulsério
previsto no inciso Il do art. 148 da
CF, que pode ser instituido no
caso de investimento publico de
carater urgente e relevante
interesse nacional, esta sujeito a
anterioridade comum.

Ja o empréstimo compulsério
previsto no inciso Il do art. 148 da
CF, que pode ser instituido no caso
de investimento publico de carater
urgente e relevante interesse
nacional, esta sujeito também a
anterioridade nonagesimal.

Imposto de Importacao

Imposto de Importacao

Imposto de Exportacao

Imposto de Exportacao

IOF — Imposto sobre Operacdes
de Crédito, Cambio e Seguro, ou
relativas a titulos ou valores
mobiliarios

IOF — Imposto sobre Operacgoes
de Crédito, Cambio e Seguro, ou
relativas a titulos ou valores
mobiliarios

Imposto Extraordinario

Imposto Extraordinario

Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPl), que esta
sujeito apenas a anterioridade
nonagesimal.




Contribuicdo para a seguridade social, que esta
sujeita apenas a anterioridade nonagesimal — art.
195, § 69, da CF.

CIDE, exclusivamente no caso de
restabelecimento da aliquota antes reduzida sobre
derivados de petroleo, gas natural e alcool
combustivel (art. 177, § 42, I, b, da CF). Em caso
de aumento, ha que observar a anterioridade.

Base de calculo do

IPVA, que esta
sujeita apenas a
anterioridade
comum.

ICMS, exclusivamente no caso de
restabelecimento da aliquota antes reduzida
naquelas hipéteses em que a lei estabelecer que
0 imposto incidirA uma Unica vez sobre
lubrificantes e combustiveis (art. 155, §§ 22, XII, h,
e 49 1V, ¢, da CF). Em caso de aumento, ha que

Base de calculo do
IPTU, que esta
sujeita apenas a
anterioridade
comum.

observar a anterioridade.

Imposto de Renda,

que esta sujeito
apenas a
anterioridade
comum.

2.7. PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DOS TRIBUTOS
(ART. 150, IIl, A, DA CF)

Os fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que
houver instituido ou aumentado os tributos (estabelecida a hipotese de
incidéncia ou a aliquota maior) ndo acarretam obrigagdes. A lei nova
nao se aplica aos fatos geradores j4 consumados (art. 105 do CTN).

Pode ocorrer, no entanto, que o fato gerador se tenha iniciado, mas
nao esteja consumado antes do decurso de determinado espaco de
tempo, se aceita a teoria do fato gerador peridodico. Conforme ensina
Luciano Amaro (Direito tributario brasileiro, 8. ed., Sao Paulo,
Saraiva, 2002, p. 257), “€ tipicamente o caso do imposto sobre a renda
periodicamente apurada, a vista de fatos (ingressos financeiros,
despesas etc.) que, no seu conjunto, realizam o fato gerador.



Embora renomados tributaristas sustentem que o IR deve ser
regulado por lei em vigor e publicada antes do inicio do ano-base,
fundado na Constituicao de 1967 o Supremo Tribunal Federal sumulou
entendimento contrario. Ou seja, o fato gerador do imposto de renda se
completa em 31 de dezembro, e assim a lei publicada até tal data
aplica-se a todo o periodo. O entendimento do Supremo ¢ prejudicial
ao principio da seguranca de relacoes juridicas (art. 116, II, do CTN).

Stmula 584 do STF: “Ao imposto de renda calculado sobre os
rendimentos do ano-base, aplica-se a lei vigente no exercicio
financeiro em que deve ser apresentada a declaracao”.

O proprio Supremo Tribunal Federal, porém, em 1992 decidiu de
forma a indicar que j4 ndo seria possivel adotar regras que ndo
exteriorizem o sistema de bases correntes, pelo qual a cada aquisigcao
de disponibilidade econdmica ou juridica ocorre o fato gerador (RE
146.733-9). E o respeito ao principio da irretroatividade, previsto no
art. 150, 111, a, da Constituicdo da Republica, conforme decidiu o E.
TRF da 4* Regido ao julgar o Mandado de Seguranca n. 91.04.01728-
5/SC.

Ocorre que referida orientagdo foi alterada pelo C. STF no
julgamento do RE 194.612-1, de 24-3-1998, ocasido em que a Corte
decidiu que lei editada em 28-12-1989 aumentando a aliquota de
imposto de renda tinha incidéncia sobre todo o ano de 1989, “ja que o
fato gerador somente se completa e se caracteriza, ao final do
respectivo periodo, ou seja, a 31 de dezembro.

Estava, por conseguinte, em vigor, antes do exercicio financeiro,
que se inicia a 12 de janeiro do ano subsequente, o da declaracao”.

A interpretacdo toma por base a denominada retroatividade
retrospectiva, ou impropria.

Pela Stimula 584 do STF, o fato gerador ¢ complexivo, ou seja, “so
se considera consumado o fato gerador no fim do ano-base”.

Os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas
devem observancia a lei da qual decorrem, mas salvo disposi¢cao em
contrario entram em vigor na data da sua publicacdo (art. 103, I, do
CTN).



Quanto ao langamento, deve ser observada a legislacdo aplicavel na
data da ocorréncia do fato gerador, ainda que posteriormente revogada
ou modificada (art. 144 do CTN)).

O langamento, que em breve serd analisado, € o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador,
determinar a matéria tributavel, calcular o valor devido, identificar o
sujeito passivo e, se for o caso, aplicar a penalidade cabivel (art. 142
do CTN).

O principio da irretroatividade ¢ uma limitagdo a cobranca de
tributos. Portanto, as leis exclusivamente interpretativas, as leis que
deixem de definir um fato que ndo esteja definitivamente julgado
como infracao tanto no ambito administrativo quanto na esfera judicial
(REsp 295.762), aquelas que diminuem a penalidade prevista por
ocasido da infracdo decorrente de fato que ndo esta definitivamente
julgado e sobretudo as que concedem remissdo (perdao total ou parcial
de uma divida) ou anistia (perdao das penalidades tributarias) podem
ser retroativas (art. 106 do CTN). Conforme se extrai da ADIn-MC
605, cabe ao Poder Judiciario interpretar a lei interpretativa e afastar
seu efeito retroativo se verificar indevida inovacao.

A irretroatividade ¢ regra que se extrai da propria Constituicao
Federal, ja que o CTN nao ¢ contundente neste sentido.

Quanto a aplicabilidade imediata da lei que estabelece novos
procedimentos de apuragao e fiscaliza¢ao, observar o item 5.3 e 0 § 1¢
do art. 144 do Cdédigo Tributario Nacional.

2.8. PRINCIPIO DA LIBERDADE DE TRAFEGO DE PESSOAS
OU BENS (ART. 150, V, DA CF, E ART. 94, |ll, DO CTN)

O principio ndo impede a cobranca de impostos sobre a circulagdao
de mercadorias em operagdes interestaduais ou intermunicipais,
expressamente prevista na propria Lei Maior, nem afasta a cobranga de
pedagio pela utilizagdo de vias conservadas pelo Poder Publico ou seus
concessionarios (exigéncia autorizada pelo préoprio inciso V do art. 150
da Constituicdao Federal e que sera estudada no item 3.5.1).

O que se quer vedar ¢ o tributo que tenha como hipdtese de
incidéncia o trafego intermunicipal ou interestadual de pessoas ou



bens, o ir ¢ vir dentro do territério nacional. Nesse sentido a ADI/TJSP
135.661-0/6-00, que fundada no art. 160 da Constituicdo do Estado,
afastou a taxa de manutengdo turistica instituida pelo Municipio de
Aparecida.

2.9. PRINCIPIO DA IMUNIDADE RECIPROCA (ART. 150, VI, A,
DA CF, EARTS. 92, 11 E S. DO CTN)

A imunidade ¢ uma hipotese de ndo incidéncia constitucionalmente
qualificada. Vale dizer: a Constituigdo impede que a lei de tributagdo
inclua certos fatos na hipotese de incidéncia de impostos (impde uma
regra negativa de competéncia). S6 hd imunidade, em regra, quanto
aos impostos. Excepcionalmente, porém, no art. 52, XXXIV, LXXVI e
LXXVII, da Constituicao Federal esta prevista a imunidade de taxas
em relagdo ao direito de peticao e certiddo, ao registro de nascimento e
a certiddo de Obito para os reconhecidamente pobres e para as acoes de
habeas corpus e habeas data. No art. 149, § 22 I, h4 imunidade da
CIDE e outras contribui¢des sociais em relacao as receitas decorrentes
de exportagdo, enquanto no art. 85 do ADCT hé imunidades quanto a
extinta CPMF.

Na isencdo, ao contrario, ¢ a lei infraconstitucional que exclui
algumas ocorréncias da obrigagdo de pagar tributos (v. item 5.7.1).

A ndo incidéncia pura, por sua vez, decorre da imprevisibilidade do
fato na hipdtese de incidéncia, podendo ser expressa (mera
explicitacao do legislador) ou técita.

A primeira das imunidades genéricas (protege contra impostos em
geral e ndo contra imposto especifico) € a imunidade reciproca.

Pelo principio da imunidade reciproca (art. 150, VI, a), € vedado a
Unido, aos Estados-Membros, ao Distrito Federal e aos Municipios
instituir impostos sobre patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros,
bem como sobre as autarquias ¢ fundagdes mantidas pelo Poder
Publico (sdo as chamadas pessoas juridicas de direito publico, e a
extensao quanto as autarquias e fundagdes, naquilo que esta vinculado
as suas atividades essenciais, esta prevista no § 22 do art. 150 da CF).

A imunidade nao se aplica ao patrimdnio, a renda e aos servigos
relacionados com a exploracao de atividades econdmicas regidas pelas



normas aplicaveis aos empreendimentos privados. Tal imunidade seria
contraria ao principio da liberdade de iniciativa (art. 150, § 3%, da CF).

Nao estdo imunes as atividades prestadas pela pessoa juridica de
direito publico em que haja contraprestacdo ou pagamento de precos
ou tarifas que caracterize exploracdo de atividade econdmica.

As empresas publicas e as sociedades de economia mista que
exploram atividade econdmica sujeitam-se ao regime juridico proprio
das empresas privadas, inclusive quanto as obrigagdes trabalhistas e
tributarias. Por isso ndo podem gozar de privilégios fiscais nao
extensivos ao setor privado (art. 173, § 24, da CF).

Hé precedente do Supremo Tribunal Federal no sentido de que
empresa publica que desenvolve tipica, obrigatoria e exclusiva
atividade do Estado pode ser beneficiada pela imunidade (RE
407.099).

Quanto aos servigos publicos concedidos (contrato bilateral pelo
qual um particular se obriga a prestar determinado servigo publico, por
sua conta e risco, mediante o recebimento de uma tarifa paga pelo
usuario), ha que se observar a disciplina do art. 13 do Codigo
Tributario Nacional, ou seja, em regra a imunidade ndo beneficia os
concessionarios de servicos publicos, da mesma forma que ndo
beneficia as empresas publicas e as sociedades de economia mista (§
22 do art. 173 da CF). Excecdo ¢ o beneficio concedido por lei do
poder concedente com base no interesse comum, desde que observado
0 § 62 do art. 150 da Constituigao Federal.

Por fim, destaco que a imunidade prevista na alinea a do inciso VI
do art. 150 da Constituicdo Federal (patriménio) ndo exonera o
promitente comprador da obrigagcdo de pagar imposto relativamente ao
bem imovel que permanece registrado em nome de pessoa juridica de
direito publico.

O imdvel prometido a venda, a0 menos como expressdo econdmica,
sai do patrimonio do vendedor e passa a integrar o patriménio do
comprador.

“Descabe, outrossim, imunidade ao imposto incidente sobre a
operacao de compra de imovel, cujo sujeito passivo € o adquirente. Em
outras palavras, a imunidade ¢ exclusiva da autarquia ou fundagdo



publica. Se esta alienar o imével de sua propriedade a sujeito de direito
privado, por exemplo, ndo gozara este ultimo da ndo incidéncia do
imposto sobre transmissdo de imovel” (Carlos Valder do Nascimento e
outros, Comentarios ao Codigo Tributario Nacional, 3. ed., Rio de
Janeiro, Forense, 1998, p. 57).

Os agentes diplomaticos desfrutam de ampla isen¢do quanto aos
atos de império, conforme se extrai da Convengao de Viena.

2.9.1. IMUNIDADE DOS TEMPLOS DE QUALQUER CULTO
(ART. 150, VI, B, DA CF)

A 1imunidade protege o patrimonio, a renda e o0s servigos
relacionados com as finalidades essenciais do templo. Assim, ndo pode
incidir imposto (a imunidade ndo dispensa o cumprimento das
obrigagdes acessOrias nem o pagamento de taxas, contribuicdes de
melhoria e outros tributos) sobre o imovel que sirva para a realizagdo
de atividade religiosa (igreja, casa paroquial, convento etc.), sobre as
rendas decorrentes das contribuicdoes dos fiéis e sobre os servicos
prestados pela entidade.

Prevalece que a renda dos imoveis locados, desde que utilizada para
a realizagdo das finalidades essenciais da entidade religiosa, também
esta protegida pela imunidade.

Cemitério religioso, ou seja, caracterizado como uma extensao do
templo, desfruta da imunidade (RE 578.562, j. 21-5-2008). Cemitério
laico e comercial ndo desfruta do beneficio (RE 544.815, j. 21-5-
2008).

Nenhum dos entes politicos (Unido, Estados, DF e Municipios)
pode cobrar ou instituir impostos sobre os templos.

A Lei n. 3.193/57 disciplina o procedimento a ser observado para
que se obtenha a declaracao de imunidade.

2.9.2. IMUNIDADE DOS PARTIDOS POLITICOS E SUAS
FUNDACOES, DAS ENTIDADES SINDICAIS DE
TRABALHADORES (INCLUSIVE AS CENTRAIS
SINDICAIS) E DAS INSTITUICOES DE EDUCACAO OU



DE ASSISTENCIA SOCIAL SEM FINS LUCRATIVOS,
OBSERVADOS OS REQUISITOS PREVISTOS EM LEI

A imunidade protege o patrimonio, a renda e os servigos, desde que
relacionados com as finalidades essenciais dos entes explicitados.

Os partidos politicos fazem jus a imunidade quando regularmente
registrados no TSE, na forma da Lei n. 9.096/95.

Quanto ao alcance da expressao “trabalhadores”, ha controvérsias.
Hugo de Brito Machado defende que a imunidade deve abranger as
entidades sindicais em geral (Curso, cit., p. 197), enquanto Roque
Antonio Carrazza exclui as entidades sindicais dos empregadores
(Curso, cit., p. 346). A mim parece que a razao estd com Hugo de Brito
Machado.

A posicdo de Roque Carrazza encontra apoio na AC 8.872 do
TAPR, 3* Cam. Civ., AC 106.838.000 — Maringé, Juiz conv. Eugenio
Achille Grandinetti, j. 19-8-1997, publ. em 5-9-1997, Juis, Saraiva, n.
17.

Em relagdo as entidades educacionais e assistenciais, a norma ¢ de
eficacia limitada, pois a fruicdo do beneficio depende da observancia
das regras prescritas em lei complementar (art. 150, VI, ¢, da CF).

Hé que esclarecer que nao ter finalidades lucrativas nao significa
que a entrada de recursos deve ser limitada aos custos, pois as
entidades podem e devem obter recursos destinados ao seu
desenvolvimento. O que nao pode ocorrer ¢ a distribui¢do do
patrimoénio ou dos lucros, cujo destino ¢ a aplicagdo integral na
manutengdo de seus objetivos institucionais no Pais. A entidade
também deve manter escrituracdo regular de suas receitas e despesas
(art. 14 do CTN).

A 1imunidade protege inclusive os imoveis de propriedade da
entidade de assisténcia social e que sdo locados a terceiros, desde que
o valor arrecadado se destine as suas atividades essenciais.

Nesse sentido a Sumula 724 do STF, do seguinte teor:

“Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o
imovel pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI,
c, da Constituicdo Federal, desde que o valor dos aluguéis seja
aplicado nas atividades essenciais de tais entidades”.



Inicialmente o STF adotou a interpretacdo de que “a entidade
assistencial ndo estava imune a incidéncia do ICMS na venda de bens
fabricados por ela, porque esse tributo, por repercutir economicamente
no consumidor € nao no contribuinte de direito, ndo atinge o
patrimdnio, nem desfalca as rendas, nem reduz a eficdcia dos servigos
dessas entidades” (RE 191.167-4/SP e RT, 774/176). Contudo, ao
julgar o RE 210.251, o pleno do tribunal decidiu que a imunidade
abrange também o ICMS sobre a venda de bens produzidos pela
entidade filantropica, desde que o Ilucro seja destinado ao
desenvolvimento das suas finalidades.

Ao julgar o Agravo de Instrumento no Agravo Regimental 535.922-
3 (§. 30-9-2008), a 2a Turma do STF concluiu que ha Imunidade de
ICMS quando a entidade adquire bem que passara a integrar o seu
patrimdnio.

As limitagdes constitucionais ao poder de tributar devem ser
reguladas por lei complementar, conforme determina o art. 146, II, da
Carta Magna.

Quanto as entidades de previdéncia privada, merece destaque a
Stimula 730 do STF, do seguinte teor: “A imunidade tributaria
conferida a institui¢des de assisténcia social sem fins lucrativos pelo
art. 150, VI, ¢, da Constitui¢ao, somente alcanca as entidades fechadas
de previdéncia social privada se nao houver contribui¢do dos
beneficiarios”.

Em sentido contrario a Simula 5 do TRF da 2* Regido, de 1991
(anterior a Sumula 730 do STF), do seguinte teor:

“Preenchidos os requisitos do art. 14 do CTN e desde que nao
distribuam lucros, as instituicdes de previdéncia privada gozam da
imunidade de impostos prevista no art. 150, VI, ¢, da Carta Magna de
1988 (art. 19, III, ¢, da Constituicao Federal de 1967), ainda que
cobrem pelos beneficios e servigos prestados”.

2.9.3. IMUNIDADE DOS LIVROS, JORNAIS, PERIODICOS E O
PAPEL DESTINADO A SUA IMPRESSAO

Prevalece no Supremo Tribunal Federal a orientagdo de que a
imunidade ¢ objetiva (pertinente a um bem determinado, e ndo a uma



pessoa).

A imunidade ndo inclui a empresa jornalistica, a empresa editorial,
o autor, o livreiro etc., que em razdo dos principios da igualdade e da
capacidade contributiva deverdo pagar impostos sobre o rendimento
que obtiverem com o livro, com o jornal etc.

Visa baratear a produgdo das obras e ndo enriquecer seus
produtores, atingindo o IPI e o imposto de importacdo sobre o papel
imprensa, além do ICMS sobre o jornal e o livro impresso. Outros
impostos e contribuigdes, tais como o PIS, a Cofins, o IR, as
contribuicdes sociais € o IOF, incidem sobre as empresas jornalisticas.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a imunidade alcanga
inclusive os albuns de figurinha (que contribuem para que as criancas
aprendam a lidar com veiculos escritos de informacao, cf. RE 221.239-
6, j. 25-5-2004), as apostilas (RE 183.403) e os periddicos que apenas
fornecem informagdes genéricas de utilidade publica, mesmo aqueles
que sem carater noticioso ou filosofico veiculam publicidade paga (a
exemplo das listas telefonicas) — RE 101.441-5-RS.

Desde que ndo se descaracterizem, ou seja, desde que ndo sirvam
apenas de veiculos para a entrega de mercadorias, os livros, jornais e
perio-dicos gozam de imunidade independentemente do seu conteudo.
Roque Carrazza (Curso, cit., p. 685) bem sustenta que até mesmo o0s
periodicos fesceninos (que ferem os bons costumes) desfrutam da
imunidade.

H4 quem defenda, observado o aspecto teleologico da regra, que a
imunidade deve abranger outros veiculos de ideia que ndo o papel,
como por exemplo os disquetes, CDs e fitas de video de contetido
didatico, corrente que me parece a mais acertada. No fechamento desta
edicdo a questdo era objeto do RE 595.676, processado sob o rito da
repercussao geral.

Reconhecendo a imunidade: EI 28.579-5-SP, 8* Camara de Direito
Publico, Rel. Paulo Travain, 12-9-1999, m. v., Juis, Saraiva, n. 21.

Contra a imunidade: RE 267.690-SP, 1* Turma do STF, j. 25-4-
2000, v.u. e decisdo monocratica proferida em 4-2-2010, pendente de
embargos de declaragao quando do fechamento desta edi¢ao, proferida
no RE 330.817.



Apenas os materiais relacionados ao papel estdo abrangidos pela
imunidade, excluindo assim qualquer imunidade sobre a tinta (RE
300.701).

Nesse sentido a Sumula 657 do STF, do seguinte teor: “A
imunidade prevista no art. 150, VI, d, da CF abrange os filmes e papéis
fotograficos necessarios a publicacao de jornais e periddicos”.

A imunidade quanto aos impostos nao exclui obrigagdes acessorias
(§ 12 do art. 92 do CTN), como prestar informagdes ao Fisco, descontar
como fonte os impostos devidos por terceiros e repassa-los aos cofres
publicos. Também nao dispensa o pagamento das contribui¢des sociais
e de outros tributos.

Livros em branco, a exemplo daqueles utilizados para registros
contabeis, ndo desfrutam de imunidade.

2.9.4. IMUNIDADES QUANTO A RENDIMENTOS DE
APOSENTADORIA E PENSAO

A imunidade, antes prevista no art. 153, § 22, II, da Constituicao da
Republica (o IR ndo incide sobre proventos de aposentadoria dos
maiores de 65 anos que ndo tenham outra renda), foi revogada pela
Emenda Constitucional n. 20, de 1998.

2.9.5. OUTRAS IMUNIDADES (IMUNIDADES ESPECIFICAS)

Outras imunidades explicitadas na Constitui¢do Federal sdo as do
art. 153, § 39, III (os produtos industrializados destinados ao exterior
nao pagam IPI), § 42 (o ITR ndo incide sobre pequenas propriedades
rurais — art. 22 da Lei n. 9.393/96 — quando a explore o proprietario
que ndo possua outro imoével — ja ndo se exige que a exploragdo se dé
diretamente pelo empresario ou com sua familia, exigéncia que ao
final restringia a criagdo de empregos), do art. 155, X, a, b, c e d (o
ICMS nao incide sobre: 1. operacdes que destinem bens ou servigos ao
exterior, assegurada a manutencdo € o aproveitamento do imposto
cobrado nas operacdes e prestacdes anteriores; 2. operagdes que
destinem a outros Estados energia elétrica. Sobre combustiveis pode
incidir o imposto, desde que apenas uma vez, na forma da lei
complementar prevista no art. 155, § 2% XII, 4, da Constituicdo



Federal; 3. ouro definido por lei como ativo financeiro ou instrumento
cambial; 4. nas prestacoes de servico de comunicacdo de radio e
televisao de recepcdo livre e gratuita; 5. art. 155, § 29 XI, da
Constituicao Federal) (o valor do IPI ndo integra a base de calculo do
ICMS, desde que se trate de operacdo na qual incidam os dois
impostos, o destinatario da mercadoria seja contribuinte do ICMS e a
mercadoria seja destinada a comercializagdo ou industrializacao). De
acordo com o art. 156, § 22, 1, o ITBI ndo incide sobre transmissao de
bens ou direitos incorporados ao patrimonio de pessoa juridica em
realizacdo de capital, nem sobre a transmissdo de bens e direitos
decorrentes de fusdo, incorporacdo, cisdo ou extincdo de pessoa
juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do
adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos, locacdo de
bens imodveis ou arrendamento mercantil. O art. 184, § 59 estabelece
que operacoes de transferéncia de imoveis desapropriados para fins de
reforma agraria ndo estdo sujeitas a impostos federais, estaduais ou
municipais; € o art. 195, § 7%, da Constitui¢do Federal dispensa as
entidades beneficentes de assisténcia social que preenchem os
requisitos previstos em lei de recolher a contribuicdo patronal para a
seguridade social.

2.10. PRINCIPIO DA UNIFORMIDADE TRIBUTARIA (ART. 151
DA CF)

E vedado a Unido instituir tributo que néo seja uniforme em todo o
territorio nacional ou que implique distingdo ou preferéncia em relagdo
a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipios, em detrimento de outro
(uniformidade nacional).

Wanderley José Federighi destaca que esse principio também ¢
denominado “principio da wuniformidade geografica” (Direito
tributario, Atlas, 2000, p. 34). Outros denominam a uniformidade de
“postulado da defesa da identidade de aliquotas™.

Admite-se, porém, em relacdo aos tributos federais, a concessao de
incentivos  fiscais destinados a promover o equilibrio do
desenvolvimento socioecondmico entre as diversas regioes do Pais. O
incentivo hd que se destinar ao progresso da regido beneficiada e,



segundo entendo, a lei sobre o tema deve ser de natureza
complementar, nos termos dos arts. 43, § 29, III, 146 e 151, I, todos da
Constitui¢ao Federal.

A respeito da Zona Franca de Manaus, observar item 17.1.1.

Do principio da uniformidade decorre o critério da limitabilidade da
tributagdo de renda das obrigagdes da divida publica estadual ou
municipal e dos proventos de agentes dos Estados e Municipios,
exposto no art. 151, II, da Lei Maior. O critério impede que as rendas
auferidas dos Estados, Distrito Federal e Municipios sejam tributadas
pela Unido em niveis superiores ao da tributagdo da renda paga por ela
propria, Unido. Conforme ensina Hugo de Brito Machado, “¢ um
reconhecimento de que, em face do fendmeno da repercussao, o tributo
terminaria por atingir as proprias pessoas juridicas pagadoras da renda
tributavel” (Curso, cit., p. 200).

Por fim, o inciso III veda as chamadas isen¢des heteronomas, ou
seja, veda que a Unido conceda isenc¢do de tributos da competéncia dos
Estados ou dos municipios, salvo quando, excepcionalmente, exista
autorizacdo constitucional em sentido diverso (art. 156, § 3¢ 1II, da
CF).

Importante ressaltar, contudo, que a vedagdo do art. 151, III, da
Constituigdo Federal se impde nas relagdes internas dos entes
politicos. Nao impede, portanto, que, ao representar a soberania do
Pais perante outras nagdes, a Unido celebre tratados que concedam
isen¢do de tributo estadual ou municipal (ADIn 1.600 do STF ¢ RE
229.096, j. 16-8-2007).

2.11. PRINCIPIO DA NAO DIFERENCIACAO TRIBUTARIA
(ART. 152 DA CF)

O art. 152 da Constitui¢do Federal e o art. 11 do Codigo Tributéario
Nacional vedam aos Estados-Membros, ao Distrito Federal e aos
Municipios estabelecer diferencas tributarias entre bens e servigos, de
qualquer natureza, em razao de sua procedéncia ou destino.



QUADRO SINOTICO — OS PRINCIPIOS JURIDICOS DA TRIBUTAGAO E
AS LIMITACOES AO PODER DE TRIBUTAR



1. Das limitagoes ao poder
de tributar

A competéncia tributaria encontra limites
na CF (arts. 59, Il, 150 a 152 etc.) e no
CTN (arts. 92a 11).

2. Principio da legalidade
(art. 150, I, da CF)

2.1. Conceito: Nenhum tributo sera
instituido, nem aumentado, a ndo ser
por lei.

2.2. Os impostos podem ser instituidos
mediante medidas provisorias,
observado o § 22 do art. 62 da CF.

3. Principio da igualdade e

E vedado instituir tratamento desigual

da capacidade contributiva entre contribuintes de situacao
(art. 150, Il, da CF) equivalente (art. 150, II, da CF).
4. Principio da Permite que as aliquotas sejam

progressividade (arts. 145, §
12,150, II, 153, § 4%, 182, §
42 1l, todos da CF)

graduadas de acordo com a capacidade
econémica do contribuinte. A aliquota
cresce a medida que a base de calculo
aumenta.

5. Principio da
proporcionalidade razoavel
— art. 150, 1V, da CF)

E vedado a Unido, aos Estados-
Membros, ao Distrito Federal e aos
Municipios utilizar tributo com efeito de
confisco.

6. Principio da anterioridade

Anterioridade comum ou anterioridade
do exercicio financeiro: E vedada a
cobranca de tributos no mesmo
exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou
aumentou (art. 150, 1, b).

7. Principio da
irretroatividade dos tributos
(art. 150, 1ll, a, da CF)

A lei nova nao se aplica aos fatos
geradores ja consumados (art. 105 do
CTN).




8. Principio da
liberdade de trafego de
pessoas ou bens (art.
150, V, da CF, e art. 99,
lil, do CTN)

Veda-se que o tributo tenha como hipotese de
incidéncia o ir e vir dentro do territorio
nacional. Admite-se o pedagio pelo uso de
vias especialmente conservadas pelo Poder
Publico e o ICMS.

9. Principio da
imunidade reciproca
(art. 150, VI, a, da CF, e
arts. 92,11 e s. do CTN)

E vedado & Unido, aos Estados-Membros, ao
Distrito Federal e aos Municipios instituir
impostos sobre patrimdnio, renda ou servigos,
uns dos outros, bem como sobre as
autarquias e fundacées mantidas pelo Poder
Publico (naquilo que esta vinculado as suas
atividades essenciais).

9. Principio da
imunidade reciproca
(art. 150, VI, a, da CF, e
arts. 92,11 e s. do CTN)

9.1. Imunidade dos templos de qualquer culto
(art. 150, VI, b, da CF).

9.2. Imunidade dos partidos politicos e suas
fundagcbes, das entidades sindicais de
trabalhadores (inclusive as centrais sindicais)
e das instituicobes de educacido ou de
assisténcia social sem fins lucrativos,
observados os requisitos previstos em lei.

9.3. Imunidade dos livros, jornais, periodicos e
o papel destinado a sua impressao.

9.4. Imunidade quanto a rendimentos de

aposentadoria e penséao

A imunidade, antes prevista no art. 153, § 22,
Il, da CF (o IR nao incide sobre proventos de
aposentadoria dos maiores de 65 anos que
nao tenham outra renda), foi revogada pela
EC n. 20, de 1998.

10. Principio da
uniformidade tributaria
(art. 151 da CF)

E vedado & Unido instituir tributo que ndo seja
uniforme em todo o territério nacional ou que
implique distingdo ou preferéncia em relagao a
Estado, ao Distrito Federal ou a Municipios,
em detrimento de outro.




3 CONCEITUACAO DEJRIBIBRQIa CF e o art. 11 do CTN vedam

11. Principio da nio aos Estados-Membros, ao Distrito Federal e
aos  Municipios estabelecer diferengas

EESRRGHTTE SIABEIER aritastarial shareCisidige sBiusarioe Nastaust,
“@ibu? d25da) prestacio petueiariemompads Gidaseanpnooedénsia o
valor nela se possa exprifBSti®e nio constitua sancio de ato ilicito,
instituida em ler e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”.

Diz-se que a obrigacdo ¢ compulsoria, obrigatoria, porque ela
decorre diretamente da lei. A vontade do contribuinte € irrelevante e
por isso at€¢ mesmo o0s incapazes podem ser sujeitos passivos das
obrigacoes tributarias.

A lei s6 pode obrigar o contribuinte a pagar o tributo em moeda
corrente do Pais (obrigagdo pecuniaria), razdo pela qual a doutrina
costuma afirmar que em regra nosso direito desconhece o tributo in
natura (parte da mercadoria comercializada ¢ entregue ao Fisco a
titulo de pagamento do tributo) ou o tributo in labore (a cada més o
sujeito passivo destinaria alguns dias de seu trabalho a entidade
tributante). Contudo, a partir da Lei Complementar n. 104/2001, que
acrescentou o inciso XI ao art. 156 do Codigo Tributario Nacional,
admite-se a dacdo em pagamento em bens imodveis, na forma e
condigdes estabelecidas em lei (v. item 5.5).

Quando o art. 3¢ do Cddigo Tributdrio Nacional afirma que o tributo
ndo constitui sangdo a ato ilicito, quer dizer que a hipdtese de
incidéncia ¢ sempre algo licito. Observe-se, porém, que situacoes
como a aquisicdo de disponibilidade econdmica ou juridica de
rendimentos sdo suficientes para o nascimento de obrigacoes
tributarias como o imposto de renda (art. 43 do CTN), ainda que tais
rendimentos sejam provenientes de atividades ilicitas como o “jogo do
bicho” (a hipotese de incidéncia ¢ a aquisicdo de disponibilidade
financeira e ndo o jogo do bicho).

E o principio do non olet, no sentido de que o dinheiro nao tem odor
¢ de que ndo seria justo tributar a renda obtida licitamente e deixar de
tributar a renda decorrente de atividades ilicitas (HC 77.530, STEF, j.
25-8-1998, Juis, Saraiva, n. 21). Quanto ao imposto de renda, a regra
decorre do principio da universalidade, pelo qual todas as pessoas que




auferirem renda e proventos de qualquer natureza ficardo sujeitas ao
imposto (respeitadas as imunidades e isengoes).

O tributo, portanto, ndo ¢ multa. A multa tem por pressuposto o
descumprimento de um dever juridico e por finalidade evitar
comportamentos nocivos a ordem juridica, via san¢do, enquanto o
tributo tem por pressuposto um fato licito.

3.1. AS ESPECIES DO GENERO TRIBUTO

O art. 52 do Codigo Tributario Nacional e o art. 145 da Lei Maior
indicam que sdo trés as espécies do gé€nero tributo: os impostos, as
taxas e as contribuigdes de melhoria (¢ a teoria tripartida ou tripartite,
adotada a época da elaboragao do CTN). No entanto, com base no art.
217 do Coédigo Tributario e nos arts. 148 e 149 da Constituigdo,
inimeros doutrinadores tém considerado o empréstimo compulsério e
as contribuicdes sociais como espécies do género tributo, até porque na
Constituicao de 1988 tais obrigagdes também figuram no capitulo do
Sistema Tributario. Nesse sentido o RE 560.153 ¢ o REsp 616.348 (¢ a
denominada teoria pentapartida, hoje prevalente).

Em razao da instituicdo da COSIP (art. 149-A da CF) ja se fala em
uma classificacao hexapartida.

No passado também se desenvolveu a teoria bipartida, pela qual os
tributos eram devidos entre os vinculados a uma atuagdo estatal
especifica (taxas e contribuigdes de melhoria) e os nao vinculados
(impostos).

3.2. O EMPRESTIMO COMPULSORIO

A Unido (somente a Unido), mediante lei complementar (quorum de
maioria absoluta, obtido pelo voto favoravel de mais da metade de
todos os membros de cada casa legislativa — art. 69 da CF), pode
instituir empréstimos compulsorios nas seguintes hipoteses (art. 148 da
CF):

I — Para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia (na iminéncia
ou no caso de guerra externa também pode ser instituido o imposto



extraordindrio — art. 154, II, da CF). Na hipdtese de despesas
extraordindrias, o empréstimo compulsorio pode ser cobrado
imediatamente apoOs sua instituigdo, sem obedecer ao principio da
anterioridade.

Por calamidade publica se devem entender nao apenas as catastrofes
provocadas por agentes da natureza, mas também outras ocorréncias
que ponham em risco o equilibrio social.

I — No caso de investimento publico de cardter urgente e de
relevante interesse nacional, hipotese em que deve ser observado o
principio da anterioridade. Nesta segunda hipotese, o empréstimo
compulsodrio servird como uma antecipagdo da receita, ou seja, em vez
de esperar muitos anos pelo ingresso dos recursos necessarios ao
investimento publico urgente e de relevante interesse nacional,
antecipa-se a receita com o empréstimo compulsorio, cujo valor deve
ser restituido ao contribuinte nos anos seguintes.

Conforme foi visto (item 2.2.2), ndo cabe medida proviséria nos
casos em que se exige lei complementar, entre outros motivos, porque
a conversao da medida provisoria em lei ndo depende do quorum de
maioria absoluta previsto no art. 69 da Constituicdo Federal.

A aplicagdo dos recursos provenientes do empréstimo compulsério
¢ vinculada a despesa que fundamentou sua instituigao.

Os valores obtidos com o empréstimo compulsorio ndo integram o
patrimonio publico. Por ser restituivel, o empréstimo compulsorio ndo
chega a transferir riquezas do setor privado para o Estado.

A mesma lei complementar que institui 0 empréstimo compulsorio
deve disciplinar sua devolucao e o prazo de resgate. E a devolugdo
deve dar-se em moeda corrente e garantir o poder aquisitivo da moeda
(no minimo a atualizagdo monetaria), sob pena de caracterizar o
confisco vedado pelo art. 150, IV, da Constituicdo Federal. Roque
Carrazza, porém, adverte que a doutrina tradicional entende que a
restituicdo deve observar a vontade da lei, que pode ou ndo prever a
atualizacdo monetaria e a incidéncia de juros (Curso, cit., p. 296).

Em respeito ao principio da seguranga das relagdes juridicas e da
boa-f¢€, prevalece o entendimento segundo o qual a lei complementar
que institui o empréstimo compulsorio e sua restituicdo vincula o



legislador. Do contrdrio, novas leis poderiam ser editadas
procrastinando ad aeternum a devolugdo do empréstimo compulsoério.

E principio geral de direito tributario que a destinagcdo do produto
da arrecadacdo ndo lhe altera a natureza juridica (art. 44, II, do CTN).
Portanto, ndo ¢ porque o empréstimo compulsério volta ao
contribuinte que ele deixa de ser um tributo.

O empréstimo compulsorio ndo se perpetua no tempo, s6 devendo
ser exigido enquanto estiver presente o pressuposto constitucional que
autorizou sua institui¢ao.

Por fim, observo prevalecer o entendimento segundo o qual o art.
148 da Lei Maior revogou o inciso III do art. 15 do Codigo Tributério
Nacional e acolheu os demais dispositivos. O inciso III do art. 15
autorizava o empréstimo compulsorio para a absorcao temporaria do
poder aquisitivo, forma de interven¢do no dominio econdmico hoje
reservada as contribuicdes sociais.

A Sumula 418 do STF, que via no empréstimo compulsério um
contrato coativo € ndo um tributo, esta superada.

3.3. DAS CONTRIBUICOES SOCIAIS (TAMBEM
DENOMINADAS CONTRIBUICOES PARAESTATAIS,
SINDICAIS OU DE PREVIDENCIA)

As contribuigdes sociais geralmente sao instituidas pela Unido com
base nos arts. 149 e 195 da Constituicdo Federal c/c o art. 217 do
Codigo Tributario Nacional.

O art. 149 da Constituicao Federal prevé as contribuigdes sociais, as
contribuigdes de intervencdo no dominio econdomico (de carater
extrafiscal, caracterizadas pela finalidade interventiva especifica) e as
contribui¢des de interesse das categorias profissionais ou economicas.

Contribuigdes sociais sdo aquelas destinadas a financiar a
concretizagdo dos direitos sociais previstos na Constituigao Federal, ou
seja, o direito a seguridade social (sistema que engloba a previdéncia
social, a saude publica e a assisténcia social), a habitacdo, a educacgado
etc. Tém fungao fiscal (v. item 1.5 sobre as fun¢des dos tributos).

As contribui¢des de intervencao no dominio econdémico (CIDE) tém
fungao regulatéria da economia ou do mercado de consumo (fungdo



extrafiscal).

As contribui¢des profissionais sdo instituidas em favor de categorias
profissionais (sindicatos de empregados) ou econdmicas (sindicatos de
empregadores). Sao as denominadas contribuigdes sindicais, que tém
fungado parafiscal e sdo exigiveis de todos os integrantes da categoria,
sindicalizados ou ndo (Ja& que as acodes dos sindicatos beneficiam a
todos).

Quanto as anuidades devidas a OAB, a 1* Secdao do Superior
Tribunal de Justica, ao julgar os Embargos de Divergéncia em REsp
463.258-SC, j. 10-12-2003, decidiu que a OAB ¢ uma autarquia sui
generis e como tal diferencia-se das demais entidades que fiscalizam
as profissdes. Por isso as contribui¢des cobradas pela OAB nao tém
natureza tributaria, ¢ eventual execucdo deve ser feita com base no
Cdodigo de Processo Civil e ndo na Lei de Execugdes Fiscais.

O sujeito passivo das contribui¢cdes de intervengdo no dominio
econdmico € o agente econdOmico submetido a intervengao, enquanto o
sujeito passivo das chamadas contribuigdes profissionais € o integrante
da respectiva categoria profissional.

3.3.1. ACONTRIBUICAO SINDICAL E A CONTRIBUICAO
CONFEDERATIVA

Além da contribuig¢do sindical prevista no art. 149 da Constituicdao
Federal, de carater nitidamente tributario, ¢ prevista também uma
contribuicdo confederativa sindical (art. 82, IV, da CF), que ndo tem
natureza tributaria e cujo montante ¢ fixado em assembleia geral da
respectiva categoria (ndo incide o principio da legalidade tributaria).

O art. 580 da CLT disciplina a importancia devida a titulo de
contribuicdo sindical por empregados, empregadores e auténomos.
Para os empregados a importancia corresponde a remuneragao de 1 dia
de trabalho por ano.

Nos termos do art. 24 da Lei n. 8.847/94, a Contribui¢ao Sindical
Rural ¢ devida a Confederacao Nacional da Agricultura (CNA) e a
Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Agricultura (CONTAG).

A lei que institui ou majora as contribuigdes de intervencdo no
dominio econémico e as contribuicdes sindicais previstas no art. 149



da Constituicdo Federal deve observar os principios da legalidade, da
anterioridade do exercicio financeiro, da anterioridade nonagesimal e
da irretroatividade. As contribuigdes para a seguridade social estdo
sujeitas ao principio da legalidade, da irretroatividade e da
anterioridade nonagesimal do § 62 do art. 195 da Constituicdo Federal,
mas ndo se submetem a anterioridade do exercicio financeiro prevista
no art. 150, III, b, da Lei Maior.

Desde a Emenda Constitucional n. 45 compete a Justica do
Trabalho o processo de cobranca da contribuigdo sindical (REsp
962.940, j. 23-10-2007), salvo se a cobranga for pertinente a
contribui¢do do servidor publico com vinculo estatutario, quando a
competéncia sera da justica comum federal ou estadual (CC/STJ
69.025).

Alexandre de Moraes sustenta que a contribuicdo profissional
(sindical) é compulsoéria e atinge todos os integrantes de uma mesma
categoria profissional, mesmo os nao sindicalizados (Direito
constitucional, 6. ed., Sao Paulo, Atlas, 1999, p. 193).

A contribuicdo confederativa s6 pode ser exigida dos filiados dos
sindicatos que integram a confederagdo (STF, RT7, 758:121).
Confederacoes sindicais sdo aquelas integradas por no minimo trés
federacdes (de empregados, de empregadores ou mesmo de
profissionais liberais) e que tenham sede na capital federal, conforme
estabelece o art. 535 da CLT.

Nesse sentido a Sumula 666 do STF, do seguinte teor: “A
contribui¢ao confederativa de que trata o art. 82, IV, da Constituigao
Federal so ¢ exigivel dos filiados ao sindicato respectivo”.

3.3.2. AS CONTRIBUIGCOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL

A seguridade social (sistema que engloba a assisténcia social, a
previdéncia social e o sistema publico de saude), prevista no art. 195
da Lei Magna, ¢ financiada por toda a sociedade, direta ou
indiretamente, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da
Unido (art. 165, § 52, 11I), dos Estados-Membros, do Distrito Federal,
dos Municipios e das seguintes contribuigoes:



I — a) dos empregadores, da empresa e da entidade a ela
equiparada (h& jurisprudéncia no sentido de que a expressao
“empregadores” atinge inclusive aqueles que remuneram servicos
prestados sem vinculo empregaticio); b) da folha de salarios e demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que preste servigos, mesmo sem vinculo empregaticio
(inclui os avulsos € os autdbnomos); ¢) sobre a receita ou o faturamento;
¢ d) sobre o lucro.

I — do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social,
nao incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdao concedidas
pelo regime geral da previdéncia social de que trata o art. 201 da
Constituicao.

De acordo com a Sumula 688 do STF, ¢ legitima inclusive a
incidéncia da contribuicao previdenciaria sobre o 132 salario.

IIT — sobre a receita dos concursos de prognosticos (loto, sena etc.).

IV — do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a
lei a ele equiparar.

O § 4° do art. 195 da Constituicdao Federal autoriza que lei (segundo
entendo complementar, cf. item 2.2.2) institua outras fontes destinadas
a garantir a manutengao € a expansao da seguridade social, obedecido
o disposto no art. 154, I, da Constituicao Federal.

As contribui¢des sociais previstas no art. 195 da Constituicdo
Federal (vinculadas a seguridade social) podem ser exigidas apos
noventa dias da data da publicacdo da lei que as houver instituido ou
modificado, ndo se sujeitando, portanto, ao principio da anterioridade
comum (art. 150, III, 5, da CF). As demais contribui¢des sociais estdo
sujeitas ao principio da anterioridade comum e, ainda, a noventena
instituida pelo art. 150, 111, ¢, da Constituicdo Federal.

Nos termos do art. 149, § 12, da Lei Maior (redagao da EC n. 41), os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribuigdo,
cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, do
regime previdenciario de que trata o art. 40, cuja aliquota ndo sera
inferior a da contribuicao dos servidores titulares de cargos efetivos da
Unido.



De acordo com o caput e o § 18 do art. 40 da Constituicdo Federal
(na redagao da EC n. 41), aos servidores titulares de cargos efetivos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas
suas autarquias e fundacoes, ¢ assegurado regime de previdéncia de
carater contributivo e solidario, mediante contribui¢do do respectivo
ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas.
Somente incidira contribui¢do sobre os proventos de aposentadorias e
pensdes que superem o limite maximo estabelecido para os beneficios
do regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201 da
Constituicao Federal (e que garante imunidade para os segurados e
pensionistas por ele beneficiados) com percentual igual ao
estabelecido para os servidores da ativa, titulares de cargos efetivos ou
vitalicios.

Em relagdo aqueles que ja recebiam proventos de aposentadoria ou
pensdo antes de a Emenda Constitucional n. 41 entrar em vigor, a nova
contribuicdo ¢ questiondvel quanto a sua constitucionalidade. O C.
STF, contudo, ao julgar a ADIn 3.128 (j. 18-8-2004), considerou
constitucional a exigéncia, ja que ndo ha direito adquirido em relacdo a
carga tributaria.

Em relagdo as verbas oriundas dos or¢camentos, a Emenda
Constitucional n. 29/2000, que acrescentou o art. 77 ao ADCT, inovou
e estabeleceu que parte das receitas de todos os impostos estaduais e
municipais serd destinada a ac¢des e servigos publicos de saude.

3.3.3. ACPMF, ACOFINS, ACSSL, O PIS/PASEP, O FGTSE O
FINSOCIAL

A CPMF, criada pela Emenda Constitucional n. 12/96 (que inseriu o
art. 74 ao ADCT), instituida pela Lei n. 9.311/96, prorrogada por trinta
e seis meses pela Emenda Constitucional n. 21, de 10-3-1999, e
novamente prorrogada (até 31-12-2007) pela Emenda Constitucional
n. 42, tinha por fato gerador a movimentacdo ou transmissdo de
valores, de créditos e de direitos de natureza financeira. No final de
2007 foi rejeitada a PEC que visava a sua prorrogacgao até 2011.

A Contribui¢do Social sobre o Lucro (CSSL) das pessoas juridicas e
entes equiparados pela legislacdo do Imposto de Renda também se



destina ao financiamento da seguridade social, estando disciplinada
pelas Leis n. 7.689/88 e n. 9.430/96 (arts. 28 e s.). Sua aliquota ¢
variavel e a base de calculo ¢ o valor do resultado do exercicio, antes
da provisao para o Imposto de Renda.

Instituida pela Lei Complementar n. 70/91 e ora disciplinada pela
Lei n. 10.833/2003, a Cofins ¢ cobrada sem prejuizo das contribuicoes
para o PIS/PASEP, tem por base de calculo a receita bruta mensal das
pessoas juridicas (observadas as exclusoes do IPI, das vendas
canceladas e dos descontos) e sua aliquota ndo cumulativa ¢ de 7,6%
(observadas as excegdes previstas em lei). A incidéncia do ICMS na
base de COFINS ¢ objeto de questionamento no RE 240.785 e na ADC
18.

O PIS foi instituido pela Lei Complementar n. 7/70 e tinha por
objetivo promover a integracdio do empregado na vida e no
desenvolvimento das empresas. O Programa de Formagdo do
Patrim6nio do Servidor Publico (PASEP) foi instituido pela Lei
Complementar n. 8/70 e unificado ao PIS pela Lei Complementar n.
26/75.

De acordo com o art. 239 da Constitui¢ao Federal, atualmente as
contribui¢des do PIS/PASEP financiam o seguro-desemprego e o
abono igual a um saldrio minimo anual para os empregados que
recebem até dois salarios minimos mensais de empregadores que
contribuem para os fundos.

O Decreto-Lei n. 2.052/83 dispde sobre as contribuicdes do
PIS/PASEP, sua cobranca, fiscalizagdo, processo administrativo e de
consulta.

De acordo com a Stimula 659 do STF, “E legitima a cobranca da
COFINS, do PIS e do FINSOCIAL sobre as operagdes relativas a
energia elétrica, servicos de telecomunicacoes, derivados de petroleo,
combustiveis € minerais do Pais”.

O FGTS, hoje regido pela Lei n. 8.036/90, ¢ constituido pelos
saldos das contas abertas em nome dos empregados e que recebem
contribuicdes dos empregadores de valor equivalente a 8% da
remuneracao percebida. O valor arrecadado ¢ aplicado em programas
habitacionais.



A movimentacdo do Fundo depende da ocorréncia de uma das
hipoteses previstas na legislagdo, sendo as mais comuns a despedida
sem justa causa e a extingao da empresa.

O FINSOCIAL foi instituido pelo Decreto-Lei n. 1.940/82 e
revogado pela Lei Complementar n. 70/91.

3.3.4. ACOSIP

A Emenda Constitucional n. 39 acrescentou o art. 149-A a
Constituicao Federal, autorizando os Municipios e o Distrito Federal
(que nao ¢ dividido em Municipios) a instituir a Contribui¢do para o
Custeio do Servico de Iluminagdo Publica (COSIP), facultando sua
cobranga na fatura de consumo da energia elétrica (v. item 3.4.2).

3.3.5. A CIDE SOBRE DERIVADOS DE PETROLEO, GAS
NATURAL E ALCOOL COMBUSTIVEL

O § 42 do art. 177 da Constituicao Federal, na redagao que lhe foi
dada pela Emenda Constitucional n. 33, autoriza a Unido a instituir,
por meio de lei, contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico
relativa as atividades de importacdo ou comercializacao de petroleo e
seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel.

A aliquota da contribui¢do podera ser diferenciada por produto ou
uso e reduzida e restabelecida (mas ndo aumentada) por ato do Poder
Executivo, ndo se lhe aplicando o disposto no art. 150, III, », da CF
(principio da anterioridade do exercicio financeiro).

Os recursos arrecadados serdo destinados: a) ao pagamento de
subsidios a pregos ou transporte de alcool combustivel, gas natural e
seus derivados e derivados de petroleo; b) ao financiamento de
projetos ambientais relacionados com a industria do petroleo e do gas;
¢) ao financiamento de programas de infraestrutura de transportes.

A Lei n. 10.336/2001 institui a Contribuicdo de Intervencdo no
Dominio Economico incidente sobre a importagdo e a comercializagao
de petroleo e seus derivados, gds natural e seus derivados e alcool
etilico combustivel (CIDE).

A Emenda Constitucional n. 42 deu nova reda¢ao ao inciso Il do art.
149, explicitando que as Contribuigdes de Intervencdo no Dominio



Econdmico (CIDE) incidirdo também sobre a importagdao de produtos
estrangeiros ou servicos. Estabeleceu, ainda, que: a aliquota pode ser
ad valorem ou especifica (art. 149, § 2% 1II, a e b); na forma da lei a
pessoa fisica destinataria das operacdoes de importacdo podera ser
equiparada a pessoa juridica; e a lei definird as hipoteses em que a
contribui¢ao serd monofasica (incidird apenas uma vez).

O inciso III do art. 159 da Constituicdo Federal, na redacdo da
Emenda Constitucional n. 44/2004, estabelece que, na forma da lei,
29% dos recursos da CIDE sobre derivados de petroleo sejam
repassados aos Estados e Distrito Federal, respeitada a destinagdo
antes especificada. E o § 4° do mesmo artigo dita que 25% do valor
repassado a cada Estado serdo destinados aos seus Municipios, na
forma da lei (art. 93 do ADCT).

Por fim, o art. 149, § 29, 1, da Constituicao Federal estabelece que as
receitas decorrentes de exportacdo estdo imunes a CIDE e as demais
contribui¢des sociais previstas no caput do art. 149 da Constituigao
Federal.

3.4. AS TAXAS

As taxas (art. 145, II, da CF e art. 77 do CTN) tém como fato
gerador o exercicio regular do Poder de Policia, ou a utilizacao, efetiva
ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou colocado a sua disposi¢do (v. art. 79 do CTN). Em
sintese, seu fundamento € um fato do Estado.

3.4.1. ATAXA DECORRENTE DO EXERCICIO REGULAR DO
PODER DE POLICIA

O Poder de Policia estd previsto no art. 78 do Codigo Tributéario
Nacional. E o poder de limitar e disciplinar direitos e deveres com base
no interesse publico, regulando questdes pertinentes a segurancga,
higiene, a ordem etc. (taxa de publicidade, taxa de fiscalizagdo de
elevadores etc.).

Observe-se que a taxa decorrente do Poder de Policia tem por
justificativa o efetivo exercicio de atos relacionados a esse poder.



Para cobranca com base no exercicio do Poder de Policia impde-se
que haja orgao administrativo que exercite o Poder de Policia do ente
tributante (REsp 261.571).

3.4.2. ATAXA E OS SERVICOS PUBLICOS
DISPONIBILIZADOS

A segunda hipotese autorizadora da cobranca da taxa € a utilizacdo,
efetiva ou potencial, de servigo publico especifico, divisivel e
compulsorio, prestado ao contribuinte ou colocado a sua disposi¢cdo
(art. 79 do CTN).

O servico pode ser utilizado pelo contribuinte de forma efetiva ou
potencial, nos termos do art. 79 do Codigo. Efetivamente, quando por
ele usufruido a qualquer titulo. Potencialmente, quando, sendo de
utilizagdo compulsoéria, seja posto a sua disposicao mediante atividade
administrativa em efetivo funcionamento.

Quer no exercicio do Poder de Policia, quer na colocacdo de um
servigo a disposicdo do contribuinte, temos uma atividade estatal
especifica (ha no minimo expectativa de uma contraprestacdo, de
retribuicdo), ao contrario do que ocorre no imposto (tributo nido
vinculado a uma atuacgdo estatal especifica — art. 16 do CTN). Por
1ss0 a taxa costuma ser classificada como uma espécie de tributo
vinculado a uma atuagao estatal especifica.

O servigo publico que caracteriza o fato gerador da taxa tem de ser
relativo ao contribuinte desta e ndo a coletividade em geral, permitindo
que se verifique o vinculo entre o sujeito passivo do tributo e os
servigos (dai o legislador afirmar que o servigo tem de ser especifico e
divisivel).

A taxa, portanto, € um tributo que tem por hipotese de incidéncia
uma atuacao estatal diretamente relacionada com um contribuinte ou
com um grupo determinado de contribuintes (& uti singuli).

Os servigos sao especificos quando podem ser previamente
determinados, destacados em unidades autonomas de intervengao, em
arcas delimitadas de atuacgao.

Os servicos sao divisiveis quando suscetiveis de utilizacao
separadamente por parte dos seus usudrios. Utilizacdo individual e



mensurdvel, a exemplo da certiddo expedida a requerimento do
interessado.

No passado surgiu grande polémica em relacdo as “taxas de
iluminagdo publica”, incluidas nas contas de luz. A respeito merece
transcricao a seguinte licdo de Hugo de Brito Machado (Curso, cit., p.
321):

“Quando se trate de atividade provocada pelo proprio contribuinte,
individualmente, como acontece, por exemplo, no caso de
fornecimento de certiddes, ou da prestacdo da atividade jurisdicional,
parece indubitdvel o carater especifico e divisivel do servigo. Por outro
lado, servigo como o de iluminacdo publica, por exemplo, ndo nos
parece ser especifico nem divisivel, posto que ¢ usufruivel por todos
de forma indistinta”.

Roque Antonio Carrazza (Curso, cit., p. 271 e 272) aborda o tema
com a seguinte licao:

“Para melhor compreensao desta ideia, recordamos que os servicos
publicos se dividem em gerais e especificos. Os servigos publicos
gerais, ditos também universais, sao os prestados uti universi, isto &,
indistintamente a todos os cidadaos. Eles alcancam a comunidade,
como um todo considerada, beneficiando nimero indeterminado (ou,
pelo menos, indeterminavel) de pessoas. E o caso dos servicos de
iluminagdo publica, de seguranga publica, de diplomacia, de defesa
externa do Pais, etc. Todos eles ndo podem ser custeados no Brasil, por
meio de taxas, mas, sim, das receitas gerais do Estado, representadas,
basicamente, pelos impostos™ (v. item 3.3.4).

A licdo de Roque Carrazza bem demonstra a inconstitucionalidade
da denominada “taxa 190, cuja institui¢dao chegou a ser cogitada pelo
Governo de Sao Paulo e que teria por finalidade investimentos na
seguranca publica (servico disponibilizado para um namero
indeterminado de pessoas) e por contribuintes, os titulares de direitos
de uso sobre linha telefonica.

Como alguns servicos publicos essenciais sdo obrigatorios por
imposi¢do de lei, para muitos autores o seu ndo pagamento autoriza
somente a propositura da execucdo fiscal, sendo vedado ao Estado
deixar de fornecer o servigo obrigatorio essencial no caso de mora do



usudrio (cf. Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo, cit., p. 297,
e Roque Carrazza, Curso, cit., p. 279, nota 56).

Tem prevalecido, porém, a orientacdo contida nos art. 6% § 32 da
Lein. 8.987/95 e art. 17 da Lei n. 9.427/96, bem como na Resolucao n.
456/2000 da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), que
autorizam a suspensao do fornecimento de agua e energia elétrica em
caso de ndo pagamento, apos a formalizagdo de aviso prévio,
predominando assim o interesse coletivo e nao o individual na
continuidade do servico.

A taxa ndo pode ter base de calculo ou fato gerador idénticos ao dos
impostos, conforme se extrai do art. 145, § 22 da CF, c/c o art. 77,
paragrafo unico, do CTN.

Observe-se, porém, que a Simula Vinculante 29 do STF reconhece
que “E constitucional a adogdo, no calculo do valor de taxa, de um ou
mais elementos da base de calculo prépria de determinado imposto,
desde que nao haja integral identidade entre uma base de célculo e
outra”.

A taxa de limpeza urbana cobrada por alguns municipios gerou
polémica, mas prevaleceu a tese de que a conservagao e limpeza das
vias publicas, inclusive a limpeza de bueiros, beneficiam a
coletividade como um todo, a todos os que transitam no local, e ndo
apenas a quem possui imovel naquela area. Por isso deve ser suportada
com os recursos dos impostos € ndo com os recursos de taxa
indevidamente cobrada daqueles que possuem imoével no local.

No Municipio de Sao Paulo a Lei n. 13.478/2002, ja revogada,
instituiu a Taxa de Residuos Solidos Domiciliares, pela qual se atribuiu
ao contribuinte declarar a média de sua produgado. Tentou-se, assim,
contornar a indivisibilidade que tem fundamentado as decisdes
contrarias a cobranca de taxa de lixo mediante taxa.

A Stmula Vinculante 19 do STF explicita que “A taxa cobrada
exclusivamente em razdo dos servicos publicos de coleta, remogao e
tratamento ou destinacao de lixo ou residuos provenientes de imoveis,
nao viola o art. 145, 11, da Constituicao Federal”.

Competente para instituir € cobrar a taxa € a pessoa politica (Unido,
Estados, DF ou Municipios) legitimada para a realizagdo da atividade



que caracterize o fato gerador do tributo.
Os emolumentos cobrados pelos servigos notariais e de registro t€ém
natureza de taxa.

3.5. ATARIFA

A tarifa, por sua vez, ¢ o pre¢o publico cobrado pela utilizagdao de
servigos facultativos (e ndo compulsorios) que a administracao publica
ou seus delegados colocam a disposi¢ao da populagdo (servigo de uso
facultativo, a exemplo do telefone). Quando o seu valor ¢ destinado
aos cofres publicos, integra a receita originaria dos entes politicos (v.
item A.2).

A distingdo entre taxa e preco publico estd descrita na Simula 545
do STF, que assim dispoe: “Pregos de servigos publicos e taxas nao se
confundem, porque estas, diferentemente daqueles, sdo compulsoérias e
tém sua cobranga condicionada a prévia autorizacdo orgamentaria, em
relagdo a lei que as instituiu”. A tarifa remunera um servigo livremente
contratado pelo usuario.

Ou seja: se determinado servi¢o, no local onde ¢ colocado a
disposi¢cdo da populagdo, ¢ compulsorio e seu fornecedor exclusivo ¢
um ente estatal ou seu agente delegado, a remuneragao dar-se-4 através
da taxa e sofrera as limitagdes impostas pelos principios gerais da
tributagdo (legalidade, anterioridade etc.). Por outro lado, quando a
utilizagdo ou nao do servigo publico € facultativa, pois de outra forma
a necessidade pode ser satisfeita, a remunera¢ao do servi¢o publico
dar-se-a pelo chamado prego publico, que ndo esta sujeito as regras da
tributacdo (pode inclusive ser fixado por simples ato administrativo).
O prego decorre de uma avenga praticada com ampla liberdade entre as
partes.

O C. STF, ao julgar o AgRg no RE 201.630, reconheceu que o
servigo de fornecimento de agua ¢ remunerado por meio de prego
publico. No mesmo sentido, ao julgar o EREsp 690.609, o STJ decidiu
que a contraprestacao do servigo de agua e esgoto se faz por meio de
tarifa.

Observo, porém, que parte da doutrina, a exemplo de Rubens
Gomes de Souza, sustenta que atividades publicas sdo remuneradas



por taxas (ainda que nao haja compulsoriedade), enquanto atividades
que, mesmo nao sendo tipicamente estatais, sdo exploradas pelo Poder
Publico devem ser remuneradas por tarifa. Por fim também ha quem
sustente, seguindo as ligdes de Zelmo Denari, que servigo prestado por
pessoa juridica de direito publico ¢ remunerado por taxa, € servigo
prestado por pessoa juridica de direito privado (empresas publicas,
sociedades de economia mista, concessionarios de servigos publicos
etc.) € remunerado por tarifa.

A politica tarifaria estd prevista no art. 175, paragrafo unico, IlII, da
Constituicao Federal. E, segundo a doutrina dominante, a tarifa deve
ser cobrada com base em valores capazes de cobrir o custo dos
servigos € permitir sua manutencdo e expansdo, a fim de que a
coletividade em geral ndo acabe arcando com a manutencdo de um
sistema deficitario que beneficia apenas uma parcela da populagao.

3.5.1. O PEDAGIO

O pedagio, como define Hely Lopes Meirelles na obra Direito
municipal brasileiro (6. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1993, p. 147), “¢ a
modalidade de preg¢o publico (ndo confundir com taxa) cobrado pela
utilizacdo de obras viarias com caracteristicas especiais que facilitem o
transito e o trafego de veiculos e de pedestres”. Roque Carrazza
(Curso, cit., p. 282-4), no entanto, leciona que o pedagio tipifica
verdadeira taxa de servico, baseando-se para tanto na redagdo do art.
150, V, da Constituicao Federal.

Bernardo Ribeiro de Moraes, em seu Compéndio de direito
tributario (cit., 3. ed., v. I, p. 344), sustenta que “Pela Constituicao de
1988, agora, o pedagio foi guindado a natureza de tributo especifico,
devido pela utilizagdo de vias conservadas pelo Poder Publico. Trata-
se de uma nova taxa”. No mesmo sentido as licdes de Ives Gandra e
Celso Bastos (Comentdarios a Constituicdo do Brasil, Sao Paulo,
Saraiva, 1990, v. 6, t. I, p. 166).

Creio que a solucao estd na analise do caso concreto, na existéncia
ou nao de alternativa real de trafego aquela via conservada pelo Poder
Publico e que cobra pedagio.

3.5.2. ATARIFA ZERO



Nada impede que em alguns casos o Estado preste um servigo
publico gratuito a apenas uma parcela da populacao, como se verifica
com as campanhas de vacinacdo. A chamada tarifa zero, porém,
somente deve ser aceita em casos de relevante interesse publico, pois
na pratica a atividade gratuita sera custeada pelos impostos, por todos
os contribuintes das receitas ndo vinculadas do Estado.

Preco politico ¢ a denominagdo dada aos subsidios ofertados pelo
Poder Publico para que determinados bens ou servicos (em regra
essenciais ao bem-estar) sejam acessiveis para um numero maior de
pessoas.

Temos ainda os precos semiprivados ou quase privados, que surgem
como remuneracdo dos atos negociais entre o particular e a
administragdo (remuneracdo pela aquisigdo de um bem publico,
remuneracao pela utilizagao de um espago publico etc.).

3.6. CONTRIBUICOES DE MELHORIA (ARTS. 145, I, DA CF,
E 81 E82 DO CTN)

A contribuicao de melhoria tem como fato gerador a valorizagao do
imovel do contribuinte em razdo de obra publica (instalagdo de rede
elétrica, obras contra enchentes etc.). Os beneficiarios diretos da obra
arcam com seu custo, total ou parcialmente.

O art. 22 do Decreto-Lei n. 195/67 s6 prevé a contribuicdo de
melhoria em relagdo ao imovel privado.

Cada contribuinte ndo pode ser obrigado a pagar quantia superior a
valorizagdo de seu imoével. O total arrecadado, por sua vez, ndo pode
ser superior ao custo da obra (art. 81 do CTN), conforme ensinam os
professores Hugo de Brito Machado (Curso, cit, p. 333), Hely Lopes
Meirelles (Direito municipal, cit., p. 143) e José Afonso da Silva (O
municipio na Constituicao de 1988, Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
1989, p. 47).

Roque Antonio Carrazza, porém, sustenta que a Constituicdo
Federal de 1988 nao preve o limite global do custo total da obra para a
fixacdo do montante. Ou seja, observado o limite individual (nenhum
contribuinte pagara pela obra mais do que obteve com a valorizagdo de



seu 1imovel), ndo hd qualquer proibicdo de que o total arrecadado
supere o custo total da obra.

Entendo que a razdo estd com os primeiros mestres citados, pois a
limitacdo ao valor total da obra encontra respaldo no art. 146, 111, da
Constituicao Federal c/c o art. 81 do Cdédigo Tributario Nacional (este
ultimo recepcionado pela CF de 1988 — ADCT, art. 34, § 59), ¢
melhor se adapta a natureza da contribuicao de melhoria. Em sintese, a
contribuicdo de melhoria tem como limite geral o custo da obra, e
como limite individual a valorizacao do imovel beneficiado.

Nesse sentido decidiu a 1* Turma do Superior Tribunal de Justica ao
julgar o Recurso Especial n. 200.283, em 4-5-1999, bem como a 2°
Turma do mesmo Tribunal ao julgar o REsp 362.788-RS, em 28-5-
2002.

De qualquer forma, conforme muito bem esclarece Roque Carrazza,
“nos paises onde a contribuicdo de melhoria ¢ regularmente
arrecadada, a especulagdao imobiliaria diminuiu sensivelmente. De fato,
neles, nenhuma pessoa adquire imovel localizado em zona periférica,
com o fito exclusivo de, com as obras publicas que cedo ou tarde
virdo, locupletar-se as expensas da comunidade que as custeia” (Curso,
cit., p. 289, nota 73).

Pelo exposto, percebe-se que a contribui¢do de melhoria, assim
como a taxa, ¢ uma espécie de tributo vinculado, tributo cujo fato
gerador esta ligado a uma atividade estatal especifica relativa ao
contribuinte.

Anote-se que ndo € qualquer obra publica que autoriza a cobranca
da contribui¢do de melhoria. E necessaria a valorizacio do imével do
contribuinte em razao da obra publica.

O langamento da contribuicdo de melhoria ¢ feito de oficio e, de
acordo com o art. 92 do Decreto-Lei n. 195/67, s6 € possivel quando
concluida a obra em relacao ao contribuinte.

Conforme exemplifica Hugo de Brito Machado, “na pavimentagdo
de uma avenida, a contribui¢do pode ser langada em relacdo aos
imoveis da area onde vai ficando pronta a pavimentacao” (Curso, cit.,
p. 334). No mesmo sentido, JTA4, 147:140 e RT, 714:146.



Por fim, h4a que se observar que na obra publica a atividade estatal
principal termina quando a obra fica pronta, a exemplo da
pavimentagdo de uma rua (tributada via contribuicdo de melhoria). A
partir de entdo, havera um servico publico permanente de conservagao
e limpeza da rua, tributado via taxa de servigo ou imposto (se via
aberta ao uso comum).

Tem competéncia para instituir a cobranga da contribuicdo de
melhoria a pessoa politica (Unido, Estado, Municipio, DF) que tem
atribuicao para a realizagao dos trabalhos.

Costuma-se afirmar que em relagdo aos tributos vinculados ha
alguma atividade estatal especifica, como ocorre com as taxas e com
as contribui¢des de melhoria. Na hipdtese, a competéncia € comum, ou
seja, competente € aquele que presta o servigo publico ou aquele que
realiza a obra publica, seja a Unido, seja o Estado-Membro, o Distrito
Federal ou o Municipio.

Somente a pessoa juridica de direito publico que exercita a
atividade estatal especifica € que pode instituir a taxa ou a contribuigao
de melhoria. E necessario, para a institui¢io e cobranca da taxa, que a
entidade estatal interessada tenha competéncia para exercer a atividade
que constitua o respectivo fato gerador (R7.J, 107:1295-1298).

A competéncia para o exercicio de determinadas atividades estatais
¢ matéria ligada ao direito administrativo e ndo ao direito tributario.

3.7. OS IMPOSTOS

Imposto, conforme consta do art. 16 do Codigo Tributario Nacional,
¢ o “tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situagdo
independente de qualquer atividade estatal especifica”. Por isso,
costuma-se afirmar que o imposto € uma exagdo (exigéncia) nao
vinculada, uma exigéncia cujo fato gerador nao se liga a uma atividade
estatal especifica relativa ao contribuinte ou por ele provocada.
Independe de contraprestagao especifica.

Observe-se, ainda, que o valor obtido com impostos ndo pode ser
vinculado a um fundo, 6rgdo ou despesa especifica, salvo expressa
previsao constitucional nesse sentido (Principio da Nao Afetacdo —
item D6 do ultimo capitulo).



A atividade estatal especifica e divisivel, efetiva ou potencial,
solicitada, provocada ou colocada a disposi¢do do contribuinte,
autoriza a imposi¢do da taxa (exacao vinculada).

A contribuicdo de melhoria indeniza uma valorizacao efetiva
recebida em imovel do contribuinte por efeito de obra publica
realizada na regido do seu imovel (exagao vinculada).

O empréstimo compulsério e as contribuicdes especiais €
previdencidrias sdo instituidos para atender a situagdes especificas,
como ja foi estudado.

Verifica-se, pois, que ao conceituar imposto o Codigo Tributario
Nacional agiu por exclusdo, ou seja, tributo que nao se enquadre no
conceito de taxa, contribuicdo de melhoria, empréstimo compulsério
ou contribuigdes especiais e previdenciarias ¢ imposto.

A prestacdo patrimonial do contribuinte do imposto ¢ unilateral,
porque ndo faz nascer para a entidade tributante qualquer dever
especifico em relacao ao contribuinte.

Observe-se, no item D.6, excecdes constitucionais ao principio da
nao vincula¢ao dos impostos.

O imposto tem seu fundamento de validade na competéncia
tributaria da pessoa politica que o instituiu, embora sua cobranga
(capacidade tributaria ativa) possa ser atribuida a terceira pessoa (v.
item 1.4).

O imposto tem por hipdtese de incidéncia ou um comportamento do
contribuinte (ICMS, que tem entre suas hipoteses de incidéncia uma
operacao mercantil; ISS, que tem por fato gerador uma pessoa prestar,
a terceiro, em carater negocial, um servigo especificado na lista anexa
a LC n. 116/2003), ou uma situagdo na qual o contribuinte se encontre
(o IPTU, p. ex., tem por hipotese de incidéncia o fato de uma pessoa
ser proprietaria de um imovel localizado na zona urbana de um
Municipio, conforme sera analisado adiante).

Embora a distingdo nao seja estritamente juridica, visto que o
contribuinte do imposto ¢ sempre uma pessoa (fisica ou juridica), ha
quem facga referéncia a impostos pessoais (o IR, p. ex., diz respeito a
pessoa que auferiu rendimentos liquidos) e impostos reais (p. ex., o
IPTU, que se refere a um imovel urbano, a uma coisa).



O Supremo Tribunal Federal reiteradamente ja decidiu que o IPTU
¢ “inequivocamente um imposto real, porquanto ele tem como fato
gerador a propriedade, o dominio util ou a posse de imovel localizado
na zona urbana do municipio, sem levar em consideracdo a pessoa do
proprietario, do titular do dominio util ou do possuidor” (RE 204.827-
5,7. 12-12-1996, item 2.4).

Impostos “diretos”, ou “que nao repercutem”, sdo aqueles cuja
carga econdmica ¢ suportada pelo proprio realizador do fato
imponivel. E o caso do imposto de renda, em que o patriménio de
quem auferiu os rendimentos liquidos ¢ atingido por essa tributagao.

Impostos “indiretos”, ou “que repercutem”, sdo aqueles cuja carga
financeira ¢ suportada ndo pelo contribuinte (contribuinte de direito),
mas por terceira pessoa, que nao realizou o fato imponivel
(contribuinte de fato). Normalmente essa terceira pessoa € o
consumidor final, que, ao adquirir a mercadoria, vera embutido no seu
preco final o quantum do imposto (ICMS, p. ex.). Ocorre, portanto, o
fenomeno que Regina Helena da Costa denomina repercussdao
econdmica ou translacao tributaria.

Na pratica, porém, nem sempre ¢ facil distinguir quando um tributo
tem o Onus transferido para terceiros ou ¢ suportado pelo contribuinte.

Atribuindo certa relevancia a distincdo entre tributos diretos e
indiretos, o art. 166 do Codigo Tributario Nacional estipulou que “a
restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia
do respectivo encargo financeiro, somente serd feita a quem prove
haver assumido referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a
terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-1o”.

H4 precedentes autorizando que o consumidor final, ou seja, aquele
que efetivamente assumiu o encargo financeiro do ICMS indevido,
pleiteie a sua restituicdo (REsp 24.772/SP, 2* Turma do STJ, j. 7-11-
1994. Contudo, a partir do julgamento do RE 903.394, pelo rito do art.
543-C do CPC, o STJ passou a restringir os direitos do contribuinte de
fato.

Os 1impostos se distinguem entre si pelos respectivos fatos
geradores. E com base nessa distingdo sdo atribuidos as diversas



pessoas politicas do Estado Federal Brasileiro (Unido, Estados, DF e
Municipios).

O legislador ordindrio n3o pode cuidar da reparticio da
competéncia.

A Constituigao Federal consigna nominalmente os impostos que sao
da Unido, dos Estados-Membros (ICMS, IPVA, ITCMD) e dos
Municipios (IPTU, ITBI e ISS).

Excepcionalmente, na iminéncia ou no caso de guerra externa, a
Unido podera instituir impostos extraordinarios, compreendidos ou nao
em sua esfera de competéncia, nos termos do art. 154, II, da
Constituicao Federal (tributos de competéncia excepcional). Por isso
se afirma que na verdade apenas a Unido tem competéncia privativa.

A competéncia para a instituicdo de impostos nao especificamente
previstos na Lei Maior diz-se residual.

Conforme estabelece o art. 154, I, da Constituicdo Federal,
mediante le1 complementar a Unido pode instituir impostos nao
especificados na sua esfera de competéncia (art. 153, I a VII, da CF),
desde que sejam ndo cumulativos e ndo tenham fato gerador e base de
calculo proprios dos impostos ja discriminados na Constitui¢ao.

Entende-se que o art. 17 do Codigo Tributario Nacional, que ndo
permitia a criagdo de impostos diversos daqueles expressamente
previstos na Constituicdo, estd revogado desde a Emenda
Constitucional de 1969, cujos arts. 21 e 22 tinham redacao semelhante
aquela do art. 154, I, da Constituicdo de 1988 (que confere
competéncia residual a Unido, somente a Unido).

Imposto ndo cumulativo ¢ aquele que admite a compensacdo do
valor ja cobrado anteriormente, pelo mesmo imposto, em cada nova
operacdo mercantil (a matéria serd analisada mais amplamente por
ocasido do estudo do ICMS). Ver o art. 155, § 22 1, da Constitui¢ao
Federal e o art. 19 da lei do ICMS (Lei Complementar n. 87/96).

3.8. OS CRIMES FISCAIS

O estudo dos crimes tributarios comporta divisdo entre os crimes
praticados pelo funcionario publico e os praticados pelos contribuintes
ou responsaveis tributarios.



Considera-se funcionario publico, para fins penais (art. 327 do CP,
com a redacdo da Lei n. 9.983/2000), todo aquele que exerce cargo,
emprego ou funcdo publica, de forma transitdria ou permanente, com
ou sem remuneracdo. Equipara-se a funcionario publico quem exerce
cargo, emprego ou fun¢do em entidade paraestatal, e quem trabalha
para empresa de servico contratada ou conveniada para o exercicio de
funcao tipica da Administracao Publica.

Dentre os crimes dessa natureza praticados por funcionério publico,
podemos citar o excesso de exacdo previsto no art. 316, § 12, do
Cdodigo Penal (exigir tributo ou contribui¢do social que sabe ou devia
saber indevido, ou, quando devido, emprega na cobranca meio
vexatorio ou gravoso, que a lei ndo autoriza), a corrupcao passiva (art.
32 1II, da Lei n. 8.137/90), a facilitagdio do contrabando ou do
descaminho (art. 318 do CP), a prevaricacdo (retardar ou deixar de
praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposi¢ao
expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal — art.
319 do CP), a condescendéncia criminosa (art. 320 do CP — deixar o
funciondrio de responsabilizar subordinado ou denunciar colega que
cometeu infragdo no exercicio do cargo), a advocacia administrativa
(valer-se da condicdo de funciondrio para patrocinar, direta ou
indiretamente, interesse de particular junto a Administragao Fazendaria
— art. 3% III, da Lei n. 8.137/90), a alteragdo de sistema de
informagdes sem autorizacdo da autoridade competente ou a inser¢ao
neste de dados falsos (arts. 313-A e 313-B do CP, nos termos da Lei n.
9.983/2000) e violacao de sigilo profissional, revelando fato de que
tem ciéncia em razao do cargo € que deve permanecer em segredo, ou
facilitar-lhe a revelacao (arts. 325 do CP e 198 do CTN). A Lei n.
8.137/90 (que trata dos crimes contra a ordem tributaria), em seu art.
32, II, também tipifica como crime a conduta de extraviar livro oficial,
processo fiscal ou qualquer documento, de que tenha a guarda em
razdao da fungdo; sonega-lo, total ou parcialmente, acarretando
pagamento indevido ou inexato de tributo ou contribuicao social.

Quanto aos crimes fiscais praticados por contribuintes,
normalmente qualificados dentre os “crimes do colarinho branco”
(white collar crimes), merecem destaque as seguintes questdes:



1. O diploma basico da tipificacdo desses delitos ¢ a Lei n.
8.137/90, em especial seus arts. 12 e 22,

2. O art. 83 da Lei n. 9.430/96 estabelece que a representagao fiscal
para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria definidos
nos arts. 12 e 2% da Lei n. 8.137/90 somente sera encaminhada ao
Ministério Puablico apds proferida a decisao final, na esfera
administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario. Os
defensores desse dispositivo sustentam que a supressao ou reducao do
tributo, apurado na esfera administrativa, descaracteriza a
materialidade do delito necessaria ao acolhimento da dentncia.

3. Concluido o julgamento de Kabeas corpus (HC 81.611/DF, rel.
Min. Sepulveda Pertence, j. 10-12-2003), no qual se questionava a
possibilidade de oferecimento e recebimento de dentincia pela suposta
pratica de crime contra a ordem tributaria, enquanto pendente de
apreciacdo a impugnacdao do langamento apresentada em sede
administrativa (v. Informativos 286, 326 e 333), o Supremo Tribunal
Federal decidiu que nos crimes do art. 1% da Lei n. 8.137/90, que sao
materiais ou de resultado, a decisdo definitiva do processo
administrativo consubstancia uma condi¢ao objetiva de punibilidade,
configurando-se como elemento essencial a exigibilidade da obrigagdo
tributaria, cuja existéncia ou montante nao se pode afirmar até que haja
o efeito preclusivo da decisdo final em sede administrativa.
Considerou-se, ainda, para a concessdo da ordem, o fato de que,
consumando-se o crime apenas com a constituicdo definitiva do
lancamento, fica sem curso o prazo prescricional.

“Nao se tipifica crime material contra a ordem tributéria, previsto
no art. 12, incisos I a IV, da Lei n. 8.137/1990, antes do lancamento
definitivo do tributo” (Sumula Vinculante 24 do STF).

E no julgamento de mérito de agao direta ajuizada pelo Procurador-
Geral da Republica contra o art. 83, caput, da Lei n. 9.430/96, o STF,
na linha da orientacdo firmada no julgamento do /habeas corpus acima
noticiado, desacolheu o pedido formulado, mas destacou que a norma
impugnada, sendo dirigida a autoridade fazenddria, ndo impede a
atuacdao do Ministério Publico Federal no tocante a propositura da agao
penal (até porque nem todos os crimes fiscais sdo materiais e, a



exemplo dos delitos tipificados no art. 2¢ da Lei n. 8.137/90, podem
nao exigir a conclusdo do processo fiscal para que seja ofertada a
dentncia mesmo sem as informagdes da autoridade fiscal).

4. O pagamento do tributo antes do recebimento da dentncia
extingue a punibilidade, nos termos do art. 34 da Lei n. 9.249/95. Pelo
emprego da analogia in bonam partem, parte da doutrina sustenta que
o beneficio deve ser aplicado a qualquer tributo. Nesse sentido, Roque
Carrazza (RT, 728:433) e Suzana de Camargo Gomes (R7TRF da 3*
Regido, 38:95-116).

5. A Lei n. 9.983/2000 acrescentou os arts. 168-A e 337-A ao
Codigo Penal e revogou o caput do art. 95 da Lein. 8.212/91.

O primeiro (art. 168-A) cuida da apropriagdo indébita
previdencidria, tipificando criminalmente, dentre outras, a conduta
daquele que deixa de repassar para a Previdéncia Social as
contribui¢des recolhidas dos contribuintes.

O § 22 do art. 168-A do Cdédigo Penal determina a extingdo da
punibilidade caso o agente, espontaneamente, antes do inicio da acao
fiscal, declare, confesse e efetue o pagamento das contribuigdes que
indevidamente ndo havia repassado, hipotese semelhante a denuncia
espontanea analisada no item 8. O § 32 do mesmo dispositivo faculta
ao juiz deixar de aplicar a pena (perdao judicial) ou aplicar somente a
de multa caso o autor do delito seja primario, de bons antecedentes e:
a) promova o pagamento entre o inicio da agdo fiscal e antes de
oferecida a dentncia; ou b) tenha deixado de recolher contribui¢des
cujo valor (incluidos os acessorios) seja igual ou inferior aquele
estabelecido administrativamente como sendo o minimo para o
ajuizamento das execugdes fiscais (a Lei n. 11.033/2004 fixa este valor
em R$ 10.000,00; a Sumula 132 do TCU e a decisdo 466/95 daquele
6rgdo autorizaram o arquivamento de feitos que resultavam em débitos
inferiores a 1.500 UFIR). Observe-se, porém, que as restri¢des estao
superadas pela Lei n. 10.684/2003, cujo art. 92 (destacado em seguida)
ampliou a hipotese de extincdo da punibilidade até mesmo para os
casos de parcelamento cumprido.

O art. 337-A do Cddigo Penal tipifica criminalmente a sonegacao de
contribui¢do previdenciaria, estabelecendo a extingdo da punibilidade



caso o agente, espontaneamente, antes do inicio da agdo fiscal
(expressao que deve ser compreendida como o inicio formal da
fiscalizagdo tributaria por meio da lavratura do termo respectivo),
declare e confesse as contribui¢des, importancias ou valores, prestando
as informacgdes devidas a Previdéncia Social. Nessa hipdtese o
pagamento do valor devido ndo ¢ requisito para a extingdo da
punibilidade, sendo invidvel a aplicagdo da analogia (art. 168-A do
CP) em prejuizo do acusado.

Se o agente que nao confessou o débito espontaneamente for
primario e de bons antecedentes, e desde que o valor das contribuigdes
sonegadas e seus acessorios seja igual ou inferior aquele estabelecido
pela Previdéncia Social, como sendo o minimo para o ajuizamento de
suas execugoes fiscais, o juiz pode deixar de aplicar a pena (perdao
judicial) ou aplicar apenas a pena de multa.

De acordo com o art. 92 da Lei n. 10.684/2003, que, segundo
entendo, ndo se aplica apenas aos parcelamentos nela especificados, ¢
suspensa a pretensao punitiva do Estado referente aos crimes previstos
nos arts. 12 ¢ 22 da Lei n. 8.137/90 e nos arts. 168 e 337-A do Codigo
Penal durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o
agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento
(v. tb. art. 15, § 32 da Lei n. 9.964/2000). A prescrigdo penal ndo corre
durante o periodo de suspensdo da pretensdo punitiva e a punibilidade
¢ extinta quando for pago integralmente o débito oriundo de tributo ou
contribuicao social, inclusive acessorios. O beneficio vale quando ha
parcelamento deferido pela autoridade tributaria antes do transito em
julgado da sentenca condenatoria (HC 85.048, julgado pela 1* Turma
do STF em 30-5-2006).

O C. STF, fundado no art. 9% da Lei n. 10.684/2003, concluiu que o
pagamento do tributo a qualquer tempo (e ndo apenas antes do
recebimento da dentncia) ¢ causa de extingdo da punibilidade (HC
81.929). A mesma orientacao foi seguida para a concessdo da ordem
no HC 89.794.

Em marco de 2009, ao julgar os HC 96.374 e 96.309, as duas
Turmas do STF concluiram, fundadas no principio da insignificancia,
que falta justa causa para a ac¢do penal por crime de descaminho



quando a quantia sonegada nao ultrapassar o valor previsto no art. 20
da Lei n. 10.522/2002 (R$ 10.000,00).

V., nos itens B.4 e B.4.1 desta Sinopse, condutas que caracterizam
crimes contra as finangas publicas.

QUADRO SINOTICO — CONCEITUACAO DE TRIBUTO



1. Conceito

“Tributo é toda prestacao pecuniaria compulsoéria,
em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
nao constitua sang¢ao de ato ilicito, instituida em lei
e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada” (art. 32 do CTN).

2. Espécies de
tributo

Os Iimpostos, as taxas,
melhoria, o emprestimo
contribuigbes sociais.

as contribuicbes de
compulsério e as

3. O empréstimo
compulsoério

A Unido, mediante /ei complementar, pode instituir
empréstimos compulsoérios nas seguintes hipoteses
(art. 148 da CF): | — Para atender a despesas
extraordinarias, decorrentes de calamidade publica,
de guerra externa ou sua iminéncia (ndo se
submete a qualquer anterioridade); Il — No caso de
investimento publico de carater urgente e de
relevante interesse nacional (exigéncia esta sujeita
a anterioridade do exercicio financeiro e a
anterioridade de noventa dias).

4. Das
contribuicoes
sociais,
paraestatais,
sindicais ou de
previdéncia

4.1. Introducao

O art. 149 da Constituicao prevé: contribuicbes
sociais; contribuicbes de intervengdo no dominio
econdémico (CIDE); contribuicbes de interesse das
categorias profissionais ou econémicas:

4.2. A contribuicdo sindical € de natureza tributaria.
A contribuicdo confederativa, nao.

4.3. As contribuigdes para a seguridade social tém
natureza de tributo.

44. A COFINS e a CSSL sao contribuicoes
destinadas a manutencéo da seguridade social.

4.5. ACOSIP:

Os Municipios e o Distrito Federal podem institui-la,
facultando sua cobranca na fatura de consumo da
energia elétrica (art. 149-A da CF).

4 A A CIDF nnde <ser institiiida nela | Inian



5. As taxas

As taxas tém como fato gerador o exercicio
regular do Poder de Policia, ou a utilizagao,
efetiva ou potencial, de servigco publico especifico
e divisivel, prestado ao contribuinte ou colocado a
sua disposicao.

6. A tarifa

A tarifa € o preco publico pela utilizacdo de
servigos facultativos que a administracdo publica
ou seus delegados colocam a disposicdo da
populacao.

6.1. O pedagio

Quanto a sua natureza juridica ha varias posigoes
na doutrina: a) modalidade de prego publico; b)
taxa de servigo; c) tributo especifico — uma nova
taxa.

6.2. A tarifa zero
A tarifa zero somente deve ser aceita em casos
de relevante interesse publico.

7. Contribuicoes de
melhoria (art. 145,
lll, da CF e arts. 81
e 82 do CTN)

A contribuicdo de melhoria tem como fato gerador
a valorizacdo do imovel do contribuinte em razéo
de obra publica. A contribuicdo de melhoria tem
como limite geral o custo da obra e, como limite
individual, a valorizagao do imovel beneficiado.

8. Os impostos

“Tributo cuja obrigacao tem por fato gerador uma
situacdo independente de qualquer atividade
estatal especifica” (art. 16 do CTN).

Distingdes

— impostos direfos: sao aqueles cuja carga
econbmica € suportada pelo préprio realizador do
fato imponivel. Ex.: o IR; impostos indiretos (ou
que repercutem). sao aqueles cuja carga
financeira é suportada ndo pelo contribuinte de
direito, mas por terceira pessoa, que nao realizou
o fato imponivel (contribuinte de fato). Ex.: o ICMS
que é embutido no preco das mercadorias.

A representacdo fiscal para fins penais relativa



A t i@ esta definida
AREPARTICAO DI REHITAS TATIANES o o
sera encaminhada ao Ministério Publico apoés

Os arts. 157 a 162 deofeidntatardsaddind)iBaceggra auminsCiivao
Tributario Nacional cuid@ded LGSR IR AR s dio HRMIgEOtambém
conceituada como federalismo cooperativo.

Inicialmente temos que o imposto de renda retido na fonte em razdo
dos rendimentos pagos, a qualquer titulo, pelos Estados-Membros,
pelo Distrito Federal e pelos Municipios, bem como por suas
respectivas autarquias e fundagdes publicas, pertence a eles proprios (o
IR retido na fonte quando um servidor estadual de Sdao Paulo recebe
seus vencimentos, p. ex., pertence ao proprio Estado de Sdao Paulo, em
que pese ser o IR um tributo de competéncia da Unido).

Nesse sentido, o seguinte parecer da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional (PGFN/CAT/n. 557-A/95): “A nova disciplina constitucional
(CF/88, arts. 157, I, e 158, I), por ndo ter estabelecido quaisquer
restricoes ou formalidades especiais a incorporagdo da receita, nem
tratamento diferenciado quanto as retencdes efetuadas por pessoas
juridicas de direito publico interno e suas autarquias e fundacoes, a
nosso ver, admite a imediata incorporagao do produto arrecadado as
receitas dos  Estados, Municipios e  Distrito  Federal,
independentemente de autorizagdo de qualquer o6rgao federal”.

“Nao obstante, cumpre atentar que as obrigacdes acessorias, como
prestacoes previstas no interesse da arrecadacao ou da fiscalizagdao dos
tributos, deverdo ser cumpridas pelas fontes retentoras, uma vez que,
ainda quando gozem de imunidade, com estas permanece a condi¢do
de responsaveis pelos tributos que lhes cabe reter na fonte, bem como
ficam sujeitas a pratica de atos, previstos em lei, assecuratorios do
cumprimento de obrigacdes tributarias por terceiros, como determina o
art. 9%, § 12, do Codigo Tributario Nacional (Lei n. 5.172, de 25-10-
66).”

Eventuais litigios sobre tributo cujo destinatario ¢ o Estado ou o
municipio sdo dirimidos pela justica estadual, conforme AgRg no
REsp 710.439, STJ e A1 577.516, . 20-10-2009, STF.

Stimula 447 do STJ: “Os Estados e o Distrito Federal sao partes
legitimas na agdo de restituicdo de imposto de renda retido na fonte




proposta por seus servidores”.

Também pertencem aos Estados-Membros e ao Distrito Federal
20% do imposto que a Unido eventualmente institua com base em sua
competéncia residual (art. 154, I, da CF). Conforme ja foi visto,
mediante lei complementar a Unido pode instituir impostos que nao
estejam previstos expressamente na Constituicao, desde que sejam nao
cumulativos e ndo tenham fato gerador e base de célculo préprios dos
impostos nela discriminados.

Aos Municipios pertencem ainda: 1) 50% do produto da
arrecadacdo do ITR (imposto de competéncia da Unido) relativo aos
imoveis neles situados. Contudo, caso o Municipio ou o Distrito
Federal, na forma da Lei n. 11.250/2005, opte por meio de convénio
com a Unido por fiscalizar e cobrar o imposto (desde que a op¢ao nao
implique reducdo do tributo ou qualquer outra forma de rentncia
fiscal), a ele cabera a totalidade da arrecadagao (arts. 153, § 49, 111, e
158, 11, ambos da CF, na redagdo da EC n. 42/2003); 2) 50% do
produto da arrecadagdo do IPVA (imposto de competéncia dos
Estados) relativo aos veiculos automotores licenciados em seus
territorios; 3) 25% do ICMS, devendo o calculo observar o disposto no
paragrafo unico do art. 158 da Constitui¢do (prevalece o critério
territorial). A Lei Complementar n. 63/90 dispde sobre critérios e
prazos de crédito das parcelas que os Estados devem transferir aos seus
Municipios e a Lei Complementar n. 91/97 dispde sobre a fixagdo dos
coeficientes do Fundo de Participagao dos Municipios.

A Unido ainda tem a obrigag¢dao de entregar, nos termos da EC n.
55/2007:

1) 48% do IR que efetivamente recebeu (ja excluidas, portanto, as
parcelas que ficaram com os Estados, com o DF e com os Municipios)
¢ 48% do IPI, sendo 21,5% ao Fundo de Participacdo dos Estados e do
Distrito Federal, 23,5% ao Fundo de Participa¢ao dos Municipios e 3%
para os programas de financiamento ao setor produtivo das regides
Norte, Nordeste e Centro-Oeste. Os programas de financiamento
foram disciplinados pela Lei n. 7.827/89 cuja redagao foi alterada pela
Lei Complementar n. 125/2007.



1.1) Os critérios de rateio do Fundo de Participagdo dos Estados e
do Distrito Federal (FPE), antes previstos nos arts. 88 a 91 do Codigo
Tributario Nacional, hoje estdo disciplinados pela Lei Complementar
n. 62/89 (declarada inconstitucional no julgamento das ADIns 875,
1.987, 2.727 e 3.243, efetivado com modulacdo para que a lei existente
produza efeitos até¢ 31-12-2012) e pela Lei Ordinaria n. 8.016/90. 85%
dos recursos do FPE sdo distribuidos as unidades da federagao
integrantes das regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste; 15% as
unidades que integram as regioes Sul e Sudeste.

2) 10% do IPI aos Estados e ao Distrito Federal, proporcionalmente
ao valor das respectivas exportacdoes de produtos industrializados.
Nenhum dos beneficidrios pode receber mais do que 20% destes 10%
(v. exemplo citado por Roque Carrazza, Curso, cit., p. 337, bem como
a Le1 Complementar n. 61/89).

Do valor que recebe a titulo de reparticao dos 10% do IPI, o Estado
repassa 25% aos seus Municipios. Recebe mais o Municipio que teve
operagdao com incidéncia de IPI realizada em seu territério.

3) 100% do IOF sobre o ouro utilizado como ativo financeiro, sendo
30% para o Estado ou Distrito Federal e 70% para o Municipio de
origem.

4) O inciso III do art. 159 da Constituicdo Federal, na redacdo da
Emenda Constitucional n. 44/2004, estabelece que, na forma da lei,
29% dos recursos da CIDE sobre as atividades de importagdo e
comercializacdo de derivados de petréleo, gas natural e alcool
combustivel sejam repassados aos Estados e Distrito Federal. E o § 42
do mesmo artigo dita que 25% do valor repassado a cada Estado serdao
destinados aos seus Municipios, na forma da lei (art. 93 do ADCT e
item 3.3.5).

Em principio ¢ vedada a retencao, a qualquer titulo, dos valores que
devem ser transferidos aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios. Contudo, as Emendas Constitucionais n. 3/93 e n. 29/2000
(que alteraram a redacdo do pardgrafo Unico ao art. 160 da CF)
estabeleceram que a vedacao nao impede a Unido e os Estados de
condicionarem a entrega de recursos ao pagamento de seus creditos,
inclusive de suas autarquias (alguns Municipios podem ter retidas as



transferéncias da Unido porque sdo devedores da Previdéncia Social —
o INSS ¢ uma autarquia federal), ou a comprovacdo de que foi
aplicado o minimo exigido em programas de saude (arts. 198 da CF e
78 do ADCT).

Ha, também, o Fundo de Manutencao e Desenvolvimento da
Educagcdao Basica e Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo —
FUNDEB (art. 60 do ADCT e Lei n. 11.494/2007).

As Leis Complementares ns. 124 e 125, de 2007, criam as novas
SUDAM (Superintendéncia do Desenvolvimento da Amazodnia) e
SUDENE (Superintendéncia de Desenvolvimento do Nordeste). A
SUDAM traz regras e preveé receitas destinadas ao desenvolvimento
dos Estados do Acre, Amapd, Amazonas, Mato Grosso, Ronddnia,
Roraima, Tocantins, Pard e parte do Maranhdo. A SUDENE, por sua
vez, contempla os Estados da regido nordeste e alguns municipios dos
Estados de Minas Gerais e Espirito Santo.

4.1. OS TRIBUNAIS DE CONTAS

Compete ao Tribunal de Contas da Unido efetuar os calculos das
quotas referentes ao Fundo de Participacao.

O Tribunal de Contas ¢ um O6rgdo de apoio dos Poderes da
Republica que auxilia o Poder Legislativo na realizacdo do controle
externo da gestao do patrimonio publico.

Embora disciplinado no capitulo da Constituicao Federal pertinente
ao Poder Legislativo (e por isso muitos classificam os Tribunais de
Contas como 0rgdo auxiliar do Poder Legislativo), o Tribunal de
Contas tem as mesmas garantias de independéncia que o constituinte
reservou aos Tribunais Judiciarios.

As inspegdes e auditorias do Tribunal de Contas da Unido sdo
realizadas por iniciativa do proprio Tribunal ou da Camara dos
Deputados, do Senado Federal ou das comissdes das respectivas casas.

Qualquer cidadao, partido politico, associagdo ou sindicato € parte
legitima para, na forma da lei, denunciar ilegalidade ou irregularidade
ao Tribunal de Contas da Unido. Mesmo sem a lei especifica, com base
no direito da peticdo a dentincia pode ser encaminhada. E o
denominado controle privado das contas publicas.



De acordo com a Stimula Vinculante 3 do STF, “Nos processos
perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o contraditdrio e
a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulagdo ou
revogacdo de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada
a apreciacdo da legalidade do ato de concessao inicial de
aposentadoria, reforma e pensao”.

4.1.1. O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

O Tribunal de Contas da Unido ¢ formado por nove ministros. Um
terco deles (3) ¢ escolhido pelo Presidente da Republica, com a
aprovagdo do Senado Federal. Destes, dois, alternadamente, devem ser
escolhidos entre os membros do Ministério Publico Federal e auditores
que atuam junto ao Tribunal, conforme lista triplice elaborada por este.
Os outros seis ministros (2/3) sdao escolhidos pelo Congresso Nacional.

A escolha dos ministros do Tribunal de Contas da Unido esta
disciplinada pelo Decreto Legislativo n. 6/93.

Os nove membros serdo escolhidos entre os brasileiros que
preencham os seguintes requisitos:

a) mais de 35 anos ¢ menos de 65 anos;

b) idoneidade moral e reputagao ilibada;

¢) notorios conhecimentos juridicos, contdbeis, econOmicos e
financeiros ou de administracao publica;

d) mais de dez anos de exercicio de funcdo ou de efetiva atividade
profissional que exija os conhecimentos referidos anteriormente.

Os ministros do Tribunal de Contas da Unido tém as mesmas
garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos
ministros do Superior Tribunal de Justica.

Além de emitir pareceres (em 60 dias) das contas anuais do
Presidente da Republica, exercer fiscalizacdo e representar aos 0rgaos
competentes sobre as irregularidades apuradas, o Tribunal de Contas
da Unido julga contas dos administradores e de outros responsaveis
por bens e valores publicos. No caso do Presidente da Republica, o
julgamento das contas € ato privativo do Congresso Nacional (art. 49,
IX, da CF), competindo a esse Tribunal tdo somente a elaboragdo de
parecer previo.



Constatando a irregularidade de ato ou contrato, o Tribunal de
Contas da Unido representa ao Congresso Nacional, solicitando as
medidas cabiveis. Se em noventa dias nada for decidido pelo
Congresso Nacional (que julga politicamente e pode decidir ndo
determinar qualquer medida), o proprio Tribunal decidird a respeito,
podendo inclusive sustar a execugdo do ato ou de contrato impugnado.

As decisdes dos Tribunais de Contas tém natureza administrativa e
estdo sujeitas ao controle jurisdicional. Nelson Nery (Codigo de
Processo Civil comentado, 8. ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2004, p. 229) sustenta que também cabe recurso administrativo ao
Poder Legislativo.

“O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribui¢des, pode
apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico”
(Stmula 347 do STF). A decisao tera efeito para o caso concreto € nao
erga omnes.

Os responsaveis pelo controle interno devem dar ciéncia ao
Tribunal de Contas da Unido de qualquer irregularidade apurada, sob
pena de responsabilidade solidaria.

4.2. OS TRIBUNAIS DE CONTAS DOS ESTADOS

Os Estados-Membros possuem os chamados Tribunais de Contas
dos Estados, que sao compostos por sete conselheiros.

De acordo com a Stmula 653 do STF, “No Tribunal de Contas
estadual, composto por sete conselheiros, quatro devem ser escolhidos
pela Assembleia Legislativa e trés pelo Chefe do Poder Executivo
estadual, cabendo a este indicar um dentre auditores e outro dentre
membros do Ministério Publico, e um terceiro a sua livre escolha”.

O controle externo dos recursos publicos do Estado ¢ feito pelas
Assembleias Legislativas com o auxilio dos Tribunais de Contas dos
Estados.

O julgamento das contas do governador do Estado, em Sao Paulo, €
feito pela maioria absoluta dos membros da Assembleia Legislativa
(mais da metade dos membros — art. 10, § 12, da CE).

4.3. AS CONTAS MUNICIPAIS



E vedada a criagio de Tribunais, Conselhos ou orgdos de contas
municipais (art. 31, § 42, da CF). E possivel, no entanto, a cria¢io de
um Tribunal de Contas para auxiliar na fiscalizacdo das contas de
todos os Municipios de um Estado.

Os Tribunais de Contas Municipais existentes antes da Constitui¢ao
de 1988, a exemplo de Sao Paulo, foram mantidos (art. 31, § 12, da
CF) e auxiliam as respectivas Camaras Municipais no controle externo
das contas publicas.

Nos Municipios onde nao ha Tribunais de Contas, o controle
externo ¢ feito pelas Camaras Municipais dos Vereadores, com o
auxilio do Tribunal de Contas do Estado respectivo.

O § 32 do art. 31 da Constituigao Federal estabelece que as contas
dos municipios ficardo, durante sessenta dias, anualmente, a disposi¢ao
de qualquer contribuinte, para exame e apreciagdo, o qual poderad
questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei.

O parecer emitido pelo Tribunal de Contas, em relagdo as contas
dos prefeitos, s6 nao prevalece se derrubado por voto de dois tercos
(chamado de maioria qualificada) dos membros da respectiva Camara
Municipal (art. 31, § 22, da CF).

Pela alinea g do inciso I do art. 1% da Lei Complementar n. 64/90
(Le1 Federal das Inelegibilidades, na redacao da Lei da Ficha Limpa —
LC n. 135/2010), aquele que tiver suas contas rejeitadas por
irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa e por decisao irrecorrivel de 6rgdo competente, salvo se
esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, fica
inelegivel pelos oito anos seguintes a data da decisao.

O Tribunal de Contas da Unido, os Tribunais de Contas dos Estados
e os Tribunais de Contas Municipais prestam suas contas ao proprio
Legislativo Federal, Estadual ou Municipal a que estdo vinculados.

4.4. O MINISTERIO PUBLICO JUNTO AO TRIBUNAL DE
CONTAS

O Ministério Publico, que atua junto ao Tribunal de Contas da
Unido (art. 73, § 2% I, da CF), ¢ regido por lei ordinaria de iniciativa
do proprio Tribunal de Contas da Unido e ndo por lei complementar de



iniciativa do Procurador-Geral da Republica, embora seus membros
(inclusive seu Procurador-Geral proprio) estejam sujeitos aos mesmos
direitos, vedagdes e forma de investidura impostos aos integrantes do
Ministério Publico em geral (art. 130 da CF).

O poder de auto-organizacdo do Tribunal de Contas da Unido e a
constitucionalidade da Lei n. 8.443/92 (que dispde sobre a sua
organizagdao € sua composi¢ao) ja foram reconhecidos pelo Supremo
Tribunal Federal (ADIn 798-1-DF).

O ingresso na carreira se da mediante concurso de provas e titulos.

Hé decisao do Supremo Tribunal Federal no sentido de que no
ambito estadual devem ser observadas as regras do art. 75 da
Constituicao Federal (ADIn 892-7-RS).

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, até o
ultimo dia do més subsequente ao da arrecadacao, obrigatoriamente
tém de divulgar os montantes de cada um dos tributos arrecadados, os
recursos recebidos, os valores de origem tributdria entregues e a
entregar, e a expressao numérica dos critérios de rateio.

QUADRO SINOTICO — A REPARTICAO DAS RECEITAS TRIBUTARIAS



A reparticao das receitas tributarias tem base legal
1. Introducgao nos arts. 157 a 162 da CF e nos arts. 83 a 94 do
CTN.

Trata-se de 6rgdo de apoio dos Poderes da
Republica que auxilia o Poder Legislativo na
realizacdo do controle externo da gestdo do
patrimdénio publico.

2.1. O Tribunal de Contas da Uniao
2. Os Tribunais Q TCU é formado por nove ministros.ﬂSuas.d_ecisées
tém natureza administrativa e estdo sujeitas ao

de Contas controle jurisdicional.

2.2. Os Tribunais de Contas dos Estados

Os Estados-Membros possuem os chamados
Tribunais de Contas dos Estados, que sao
compostos por sete conselheiros (v. Sumula 653 do
STF sobre a forma de composi¢ao).

E vedada a criacdo de Tribunais, Conselhos ou
orgaos de contas municipais. E possivel, no entanto,

3. As contas o : .
a criagao de um Tribunal de Contas para auxiliar na

municipais fiscalizagdo das contas de todos os Municipios de
um Estado.
L O Ministério Publico, que atua junto ao TCU, é
4. O Ministerio regido por lei ordinaria de iniciativa do proprio TCU;
Publico junto ao e seus membros estdo sujeitos aos mesmos direitos,
Tribunal de vedacbes e forma de investidura impostos aos
Contas integrantes do Ministério Publico em geral (art. 130
da CF).

5 DA OBRIGAGAO TRIBUTARIA (ART. 113 DO CTN)

5.1. AOBRIGACAO PRINCIPAL E A OBRIGACAO ACESSORIA

A obrigagdo tributaria surge da ocorréncia de um fato previsto
(hipotese de incidéncia, fato tributavel, fato gerador in abstracto) em



lei como capaz de produzir este efeito. Ocorrido o fato gerador (fato
imponivel, fato gerador in concreto) previsto em lei, nasce a obrigagdo
tributdria principal, a obrigagdo patrimonial do sujeito passivo que tem
por objeto o pagamento do tributo e/ou da penalidade pecuniaria.

O § 72 do art. 150 da Constituicao Federal, instituido pela Emenda
Constitucional n. 3/93, estabelece que a lei podera atribuir ao sujeito
passivo da obrigagdo tributdria a condigdo de responsavel pelo
pagamento do imposto ou contribuicdo (a técnica ndo vale para
empréstimos compulsérios ou taxas), cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente (fato gerador presumido que gera a substituicdo para
frente ou progressiva). V. item 7.1.

A obrigacdo acessoria decorre da legislagdo tributdria e tem por
objeto uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer prevista em favor da
arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos. Se ndao cumprida, a
obrigacdo acessoria, na modalidade de pena pecunidria, serd exigida
como se fora um tributo, com todas as garantias e privilégios inerentes
a este (§ 32do art. 113 do CTN). Pode subsistir mesmo com a dispensa
do cumprimento da obrigacdo principal, a exemplo daqueles que estdao
isentos do imposto de renda, mas sdo obrigados a apresentar a
respectiva declaragao.

Visando combater a evasao fiscal, a Lei Complementar n. 104/2001
inseriu paragrafo Unico no art. 116 do Cddigo Tributario, o qual
autoriza que a autoridade administrativa desconsidere atos ou negocios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador, regra que devera ser regulamentada por lei ordinaria.

Somente com a obrigagdo tributéria, porém, ainda ndo € possivel a
cobranca do tributo. E necessario que se faca a constituicdo do crédito
tributario, via langamento.

Segundo conceito do proprio Codigo Tributario Nacional (art. 142),
o lancamento ¢ “o procedimento administrativo tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do total devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade
cabivel”.



5.2. O CREDITO TRIBUTARIO

O lancamento ¢ o ato declaratério da obrigagdo tributiria e
constitutivo do crédito tributario, conforme leciona Hugo de Brito
Machado (Curso, cit., p. 121). Observe-se, porém, que mestres do
porte de Paulo de Barros Carvalho ensinam que o crédito tributario
nasce no exato momento em que irrompe o lago obrigacional, isto €, ao
acontecer, no mundo fisico exterior, aquele fato hipoteticamente
descrito no suporte normativo (Curso, cit., p. 249 e 253). Sobre o tema
também merece destaque a obra Teoria da prova no direito tributario,
de Susy Gomes Hoffmann (Campinas, Copola Ed., 1999).

Uma vez constituido o crédito, sua dispensa exige autorizagdo legal
(art. 141 do CTN).

5.3. ESPECIES DE LANCAMENTO

a) Lancamento direto (de oficio) ¢ aquele feito pela autoridade
administrativa sem qualquer colaboracdo do contribuinte.

b) Langamento por declaracdo (misto) ¢ aquele feito em face da
declaragdo prestada pelo contribuinte ou por terceiro (art. 147 do
CTN), sem a obrigacao do pagamento antecipado.

¢) Langamento por homologa¢do (ou autolancamento) ¢ aquele feito
quanto aos tributos cuja legislacao atribua ao sujeito passivo o dever
de calcular o tributo e antecipar o seu pagamento sem prévio exame
da autoridade administrativa. E uma forma de pagamento antecipado
sujeito a condigdo posterior da homologacao (art. 150, § 1% do
CTN). Praticada a homologagdo, extingue-se o crédito tributario (art.
156, VII, do CTN).

Conforme consta da Sumula 436 do STJ, “A entrega de declaracao
pelo contribuinte reconhecendo débito fiscal constitui o crédito
tributario, dispensada qualquer outra providéncia por parte do fisco”.

O lancamento por declaracdo e o autolancamento nao impedem que
o Fisco faga o langamento de oficio, hipotese que normalmente ¢
verificada quando o contribuinte nd3o cumpre sua obrigacdo ou

apresenta dados considerados incorretos pela Administragdo Tributaria
(art. 149 do CTN).



Quanto ao prazo de decadéncia para o langcamento de oficio, caso o
Fisco discorde do autolancamento, observar o art. 150, § 42, do Codigo
Tributario Nacional e o item 5.5.1, e, desta Sinopse.

Caso erre em sua declaragdo e deseje reduzir ou excluir o tributo, o
contribuinte devera apresentar a retificagdo e comprovar o erro (de fato
ou de direito) antes de ser notificado do langamento. Os erros
apuraveis no exame da declaragdo poderdo ser retificados de oficio
pela autoridade responsavel pela revisdao daquela (§§ 1% e 22 do art. 147
do CTN).

Dentro do prazo decadencial a Fazenda pode revisar o langamento
que padece de irregularidade praticada pela propria autoridade
lancadora (art. 149 e paragrafo unico do CTN).

Quanto aos erros prejudiciais a Fazenda, observar o item 8, relativo
a denuincia espontanea. A acao anulatoria do langamento ¢ analisada no
item 19.2.

A lei que a autoridade administrativa deve utilizar para fazer o
lancamento ¢ aquela vigente na data do fato gerador, observando-se
quanto a apuracao e fiscalizacdo o § 12 do art. 144 do Coddigo
Tributario Nacional (aplica-se de imediato a norma posterior ao fato
gerador e que institui novos processos de apuragao ou fiscalizacao).

Ao apreciar a Medida Cautelar n. 6.257, o Superior Tribunal de
Justica reconheceu a possibilidade de a administragao tributaria utilizar
retroativamente (a partir da Lei n. 9.311/96) informag¢des decorrentes
do cruzamento de dados da CPMF (ndo prorrogada a partir de 2008),
para fins de constituicdo do crédito tributario (cf. prevé a Lei n.
10.174/2001).

Quanto as penalidades, a lei mais benéfica retroage (art. 106 do
CTN), embora ndo exclua os atos definitivamente julgados (v. item
2.7).

A lavratura do auto de infracdo consuma o lancamento tributario,
conforme serd analisado com mais profundidade quando estudarmos a
decadéncia e a prescrigdo (item 5.5.1).

5.4. AINSCRICAO DO DEBITO NA DIVIDAATIVA



A inscricdo do débito na divida ativa ndo integra o lancamento, ¢
posterior a ele e serve, dentre outras finalidades, para possibilitar a
extragdo da Certiddo de Divida Ativa, a formalizacao do titulo
executivo (§ 32 do art. 2¢ da Lei n. 6.830/80). Conforme tivemos
oportunidade de sustentar na obra Lei de Execucdo Fiscal comentada e
anotada (2. ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, p. 45), “Nao
sendo efetuado o pagamento do valor langado, no prazo fixado em lei,
a Fazenda Publica inscreve a divida, o que permite o controle da
legalidade da exigéncia; anota em um livro especifico ou em banco de
dados o nome, o endereco do devedor e dos corresponsaveis
conhecidos, o valor originario da divida, o termo inicial dos juros e da
correcao monetaria, a origem do crédito, sua natureza tributaria ou ndo
tributaria, seu fundamento legal ou contratual, a data da inscrigdo e, se
for o caso, o nimero do processo administrativo no qual o débito foi
constituido (art. 201 do CTN e art. 28 § 5% da Lei 6.830/80)”. A
inscrigdo constitui a divida ativa.

A divida ativa regularmente inscrita goza da presungdo relativa de
certeza e liquidez (art. 32 da Lei n. 6.830/80).

Quanto a execucao fiscal, observar o item 19.13.

5.5. DA EXTINCAO DO CREDITO TRIBUTARIO

Pode ocorrer a extingdo de um crédito sem a extingdo da obrigacao,
desde que a causa extintiva tenha afetado apenas a formalizagdao do
crédito. Cite-se para exemplo o erro no langamento, que pode ser
revisado (art. 149 do CTN).

Portanto, a regra prevista na parte final do § 1% do art. 113 do
Codigo Tributario Nacional nao € absoluta.

5.5.1. ESPECIES EXTINTIVAS DO CREDITO TRIBUTARIO
(ART. 156 DO CTN)

a) Pagamento. E a entrega ao sujeito ativo de quantia correspondente
ao crédito tributario (o valor da penalidade imposta por eventual



infracdo ¢ somado ao valor do tributo — v. item 5.1). O pagamento
de uma parcela ndo importa presuncao do pagamento de outras.

Pela regra do Cédigo Tributario Nacional, o pagamento ¢ feito na
reparticdo competente do domicilio do sujeito passivo (divida
portable), salvo se a legislagdo determinar forma diversa. Hoje,
normalmente, ¢ autorizado o pagamento nos estabelecimentos
bancarios.

No direito privado, ao contrario, a regra legal ¢ a divida quérable,
pela qual o credor vai receber no domicilio do devedor.

Salvo estipulacdo em contrario na legislagdo, o vencimento ocorre
trinta dias apos a notificacdo (art. 160 do CTN). A notificacdo do
sujeito passivo deve ser entregue em seu domicilio, salvo se este for
incerto, quando entdo serd admitida a forma editalicia. Dispensa-se a
notificacdo quando ha prova de que antes dela o contribuinte teve
ciéncia do inteiro teor do langamento (item 5.2).

Os juros de mora sdo de 1% ao més (art. 161 do CTN) sobre o valor
atualizado do débito, podendo a lei especifica do tributo fixar
percentual diverso (o art. 13 da Lei n. 9.065/95, c/c o art. 84, 1, da Lei
n. 8.981/95, prevé a Selic como indice substitutivo dos juros e da
atualizacdo monetaria para tributos federais). Os indices de corregao
monetaria utilizados pelos Estados e pelo Distrito Federal para a
atualizacdo dos débitos tributarios ndo podem superar os indices
aplicados pela Unido (RE 183.907). O Estado de Sao Paulo (Lei
Estadual n. 10.175/98) e outros adotam a Selic. De acordo com o
Enunciado n. 2 da Secao de Direito Publico do TJSP, publicado em
julho de 2009, “E constitucional e legal a aplicacdo da Taxa Selic
como indice de atualizagdo monetaria e juros de mora na
inadimpléncia tributaria”.

A legislacao tributaria pode estabelecer descontos pela antecipagdo
do pagamento (paragrafo tnico do art. 160 do CTN).

A consulta formulada pelo contribuinte (item 18.2) dentro do prazo
do pagamento do tributo, enquanto pendente de resposta, impede a
incidéncia de multa ou juros de mora.

O pagamento pode ser efetuado por moeda corrente, cheque, vale
postal ou, se previsto em lei, por estampilhas (art. 162 do CTN).



O crédito pago por cheque somente se considera extinto apos a
devida compensacao.

Se houver mais de uma divida junto ao mesmo credor, cabe a
autoridade fiscal determinar qual débito serd quitado (efetivando a
imputacdo em pagamento) observadas as seguintes regras (art. 163 do
CTN): 1) em primeiro lugar, os débitos por obrigacdo propria, €, em
segundo lugar, os decorrentes de responsabilidade tributaria (item 7.1);
2) primeiramente serdo quitadas as contribui¢des de melhoria, depois
as taxas e por fim os impostos; até que a lei conceda as contribuigdes
sociais e aos empréstimos compulsorios os privilégios (v. item 6.2) que
concede aos demais tributos, a imputagdo em pagamento destas dar-se-
a conjuntamente e apds o pagamento das contribui¢cdes de melhoria,
das taxas e dos impostos; 3) respeitadas as ordens antes especificadas,
dar-se-a preferéncia aqueles tributos cuja prescrigdo esteja mais
proxima (ordem crescente dos prazos de prescri¢ao); 4) por fim, seréd
observada a ordem decrescente do montante (primeiro imputa-se o
valor aos tributos mais elevados; depois, aos de menor valor).

O paragrafo tnico do art. 146 da Constituicao Federal, acrescentado
pela Emenda Constitucional n. 42/2003, traz que a lei complementar
que definir o tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas € empresas de pequeno porte podera instituir um
regime unico de arrecadacao dos impostos e contribuigdes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que sera opcional
para o contribuinte (o denominado Supersimples).

O Supersimples, ou Simples Nacional, regulamentado pela Lei
Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006, permite o
recolhimento dos seguintes tributos em documento unico: Imposto de
Renda das Pessoas Juridicas — IRPJ; Imposto sobre Produtos
Industrializados — IPI; Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido —
CSLL; Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social —
Cofins; Contribui¢do para os Programas de Integragdo Social e de
Formacdo do Patrimonio do Servidor Publico — PIS/PASEP;
Contribuicdo para a Seguridade Social, a cargo da pessoa juridica, de
que trata o art. 22 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, exceto no
caso das pessoas juridicas que se dediquem as atividades de prestagcao



de servigos previstas nos incisos XIII a XXVIII do § 12 e no § 22 do
art. 17 da propria Lei Complementar n. 123. O Simples Nacional, que
¢ de adesdo obrigatoria para os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios (mas ndo para os contribuintes), também inclui o Imposto
sobre Operagdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias € o imposto
sobre Prestagdes de Servicos — ICMS; e Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza — ISS.

A Lei Complementar n. 128/2008 disciplina as atividades do
microempreendedor individual — MEI — e as suas obrigacoes
tributarias.

O art. 17 da lei relaciona as hipdteses em que € vedada a adesao ao
Supersimples.

A repeticao do indébito. Caso alguém recolha indevidamente um
valor a titulo de tributo, qualquer que seja a modalidade de
lancamento, cabe o pleito de restituicio do montante correspondente
ao pagamento indevido (art. 165 do CTN). O valor a ser restituido
pode corresponder ou ndo ao total do valor pago, pois muitas vezes
apenas uma parte era indevida.

O direito a restituigdo subsiste ainda que o pagamento tenha sido
espontaneo e sem protesto, ja que decorre do principio geral de direito
que veda o enriquecimento sem causa.

Nos casos de tributos indiretos, ou seja, de tributos cujo encargo
financeiro foi repassado a terceiro (a exemplo do ICMS embutido no
preco das mercadorias vendidas), a restituigdo sera feita a quem prove
ter assumido o encargo ou estar autorizado pelo terceiro a recebé-la
(art. 166 do CTN).

A Sumula 546 do STF, esclarecendo o teor da Sumula 71 da mesma
Corte, estabelece que “Cabe a restituicio do tributo pago
indevidamente, quando reconhecido por decisdo que o contribuinte de
Jjure nao recuperou do contribuinte de facto o quantum respectivo” (v.
item 3.7 quanto a impossibilidade de o contribuinte de fato requerer a
restituicao).

E cabivel pedido de restituicdo de tributo pago quando o crédito
tributario ja estava extinto pela prescrigdo ou pela decadéncia.



As multas (moratorias ou punitivas de natureza substitutiva da
obrigacao principal) e os juros indevidos também sdo restituiveis. As
multas referentes a infragdes de carater formal efetivamente ocorridas
nao sdo restituiveis.

Conforme leciona Aliomar Baleeiro (Direito tributario brasileiro,
10. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1987, p. 569), “Essas infragdes
formais sdo independentes da exigéncia indevida, como, p. ex., ndo ter
o contribuinte prestado a declaragdo na forma e no tempo devido etc.,
que lhe seriam impostos mesmo nao tivesse havido a pretensdao
inadequada ou ilegal do Fisco™.

Sobre o valor restituivel a titulo de tributo, juros ou multa, incidirao
juros moratdrios, ndo capitalizaveis (a fim de que se vede o
anatocismo, a incidéncia de juros sobre juros), de 1% ao més (se a lei
nao dispuser de forma diversa, a fim de que se observe a isonomia na
interpretacao do § 12 do art. 161 do CTN), a partir do transito em
julgado da sentenca (Siimula 188 do STJ). A corre¢do monetaria incide
desde o pagamento indevido até a efetiva restituicdo (Sumulas 46 do
extinto TFR e 162 do STJ).

No ambito federal, o valor a ser restituido deve ser calculado com
base na variagdo da taxa Selic (que inclui juros e atualizacao
monetaria) desde o pagamento indevido até a efetiva restitui¢ao, nos
termos do art. 39, § 42, da Lei n. 9.250/95. Nesse sentido, o AgRg nos
EREsp 447.353 (3. 9-11-2005), o REsp 638.726 ( j. 15-3-2005) ¢ o
EREsp 548.711 (j. 25-4-2007).

Nos Estados e Municipios deve ser utilizado o mesmo critério que a
Fazenda utiliza para cobrar os seus créditos.

A restituicao deve ser pleiteada no prazo de cinco anos, contados da
extin¢ao do crédito (que geralmente € o do dia do pagamento indevido)
ou da data em que se tornar definitiva a decisdo, administrativa ou
judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido decisdo
anterior impositiva da obrigagdo.

Ao julgar o REsp 1.110.578, na forma do art. 543-C do CPC, o STJ
decidiu que a declaragdo de inconstitucionalidade da lei instituidora do
tributo em controle concentrado pelo STF, ou a Resolugdo do Senado
(declaragdo de inconstitucionalidade em controle difuso) ¢ despicienda



para fins de contagem do prazo prescricional tanto em relagdo aos
tributos sujeitos ao lancamento por homologa¢do, quanto em relagdo
aos tributos sujeitos ao langamento de oficio.

Por meio do art. 32 da Lei Complemenar n. 118/2005, foi
explicitado que “Para efeito de interpretacao do inciso I do art. 168 da
Lein. 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cdbdigo Tributario Nacional,
a extingdo do crédito tributdrio ocorre, no caso de tributo sujeito a
langamento por homologacao, no momento do pagamento antecipado
de que trata o § /° do art. 150 da referida Lei”. Ou seja, o pedido de
restituicdo deve ser apresentado até cinco anos apos a data do
pagamento antecipado.

Ao julgar recurso representativo de controvérsia repetitiva, na
forma do art. 543-C do CPC (REsp 1.002.932), o STJ decidiu que
relativamente aos pagamentos efetuados a partir de sua vigéncia (que
ocorreu em 9-6-2005), o prazo para a repeti¢ao do indébito € de cinco
anos a contar da data do pagamento indevido. O STF, contudo, ao
julgar o RE n. 566.621, em 4-8-2011, considerou valida a aplicagdo do
novo prazo de 5 anos tdo somente as agdes ajuizadas apds o decurso da
vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9-6-2005. Os Ministros
Celso de Mello e Luiz Fux, por sua vez, dissentiram apenas no tocante
ao art. 32 da LC n. 118/2005 e afirmaram que ele seria aplicavel aos
proprios fatos (pagamento indevido) ocorridos apds o término do
periodo de vacatio legis.

Caso opte pelo pedido administrativo e este lhe seja desfavoravel, o
contribuinte tera dois anos (regra especial que afasta o prazo geral de 5
anos de prescricao contra a Fazenda Publica — Dec. n. 20.910/32)
para ingressar com a a¢do anulatéria da decisdo administrativa, sob
pena de prescricdo. O prazo da prescricdo ¢ interrompido pelo inicio
da acdo judicial e seu curso recomeca (prescrigdo intercorrente sO
verificada no caso de abandono da acdo), pela metade (1 ano), a partir
da citacao do representante judicial da Fazenda Publica.

Na verdade, conforme bem anota Carlos Valder do Nascimento
(Comentarios, cit., p. 446), “De fato, a hipdtese ndo ¢ de agdo
anulatoria, mas sim de repeticao de indébito ou acao de restituicao do
pagamento indevido. Isto porque somente estas duas agdes teriam



for¢a de tutelar o direito subjetivo do sujeito da pretensdo, em face de
seu contetido condenatério”.

De acordo com a Sumula 25 do 12 Tribunal de Alcada Civil,
“subsistente em parte o lancamento fiscal, descabe a anulagdo integral
do ato, devendo o erario tdo somente restituir o valor do imposto pago
a mais”.

Nos termos da Sumula 461 do STJ, “O contribuinte pode optar por
receber, por meio de precatéorio ou por compensagdo, o indébito
tributario certificado por sentenca declaratdria transitada em julgado™.

O § 7% do art. 150 da Constitui¢ao Federal, instituido pela Emenda
Constitucional n. 3/93, estabelece que a lei podera atribuir ao sujeito
passivo da obrigagdo tributdria a condigdo de responsavel pelo
pagamento do imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente (substituicdo para frente, cf. item 7.1), assegurada a
imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso nao se realize
o fato gerador presumido.

Conforme esclarece o art. 10 da Lei Complementar n. 87/96, a
restituicao ¢ devida ao substituido, ou seja, aquele que efetivamente
arcou com o 6nus do ICMS incluido antecipadamente no preco.

Ao julgar a ADIn 1.851-4-AL, entendeu a Excelsa Corte, a luz do
comando do § 7% do art. 150 da Constituigdo da Republica, que o
contribuinte tem direito a restituigdo dos valores recolhidos em regime
de substitui¢do tributaria para frente apenas quando o fato gerador ndo
se realizar, afastada a possibilidade de “compensacdo de eventuais
excessos ou faltas, em face do valor real da ultima operagdo”. A
solucdo, porém, ainda ¢ objeto de controvérsias no proprio STF,
conforme se extrai do RE 593849 e das ADIns 2.777 ¢ 2.675 (que ao
final desta edicdo estavam com seus julgamentos suspensos
aguardando voto de desempate), ajuizadas, respectivamente, contra
Leis de Sao Paulo (Lei n. 9.176/95) e Pernambuco, que autorizam a
restituicdo do valor recolhido em excesso caso o fato gerador real se dé
com valor abaixo do presumido.

Conforme bem leciona Luiz Felipe Silveira Difini (Manual de
direito tributario, cit., 2005, p. 235), “¢€ impossivel perquirir, em cada
operacgdo, se o preco real foi superior ou inferior ao presumido, porque



isto realmente desnatura o sistema da substituicdo. Mas quando a base

de célculo presumida for de fato superior a média de precos do

mercado ha afronta inclusive ao art. 82, § 42, da Lei Complementar n.

87/96, cabendo controle judicial quer para vedar, pelos meios judiciais

cabiveis (medida cautelar, antecipacdo de tutela), a exigéncia ilegal

quer para, se ja consumada, assegurar ao contribuinte a devolucao do
valor exigido ilegalmente”.

b) Compensacdo. O encontro de contas caracterizador da compensagao
s0 pode ocorrer quando expressamente autorizado em lei (art. 170 do
CTN). Ao contrario do Codigo Civil, que s6 autoriza a compensagao
de créditos vencidos, o Coddigo Tributario Nacional admite a
compensagdao do crédito tributario com créditos liquidos e certos,
vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda Publica.

Para fins de calculos, admite-se a reducdo do crédito vincendo de
que ¢ titular o sujeito passivo em até 1% ao més, espécie de juro
inverso disciplinada pelo pardgrafo tUnico do art. 170 do Codigo
Tributario Nacional.

Ha regras especificas para a compensacao de precatorios nao pagos
no prazo legal nos arts. 78 do ADCT ¢ 97, § 10, do ADCT.

A compensagdo de créditos tributarios nao pode ser deferida por
medida liminar ou por antecipacdo de tutela (Simula 212 do STJ e
Stimula 45 do TRF da 4* Regido). “O mandado de seguranga constitui
acdo adequada para a declaracdo do direito a compensacao tributaria”
(Stamula 213 do STJ).

“E incabivel o mandado de seguranca para convalidar a
compensacao tributaria realizada pelo contribuinte” (Stmula 460 do
STJ).

O art. 374 do Cdodigo Civil, que tratava de compensacao tributaria,
foi revogado pela Lei n. 10.677/2003.

O art. 170-A do Cdédigo Tributéario (redacdo da LC n. 104/2001)
veda a compensacao mediante o aproveitamento de tributo objeto de
contestacao judicial pendente de solucao definitiva.

Em regra, veda-se a arguicdo de compensagcdo nos embargos a
execucao fiscal (§ 32 do art. 16 da Lei n. 6.830/80). Contudo, ha
precedente em que o executado tinha crédito liquido e certo contra a



exequente e havia lei autorizando a compensagdo, sendo esta aceita no

corpo dos embargos a execucao. Nesse sentido decidiu o STJ ao julgar

recurso representativo de controvérsia repetitiva, na forma do art. 543-

C do CPC (REsp 1.008.343).

No ambito federal, observem-se as Leis n. 8.383/91 (art. 66),
9.430/96 (art. 74), 10.637/2002 e 11.941/2009, o Decreto n. 2.138/97 e
as Instru¢des Normativas SRF n. 21/97 e 73/97, que regulamentam a
compensagao entre tributos e contribuigdes da mesma espécie, de
diferentes espécies e at¢ mesmo a compensacdo de crédito de um
contribuinte com o débito de outro.

Ao julgar o REsp 252.241-RJ, o C. STJ reconheceu que para a
compensagdo autorizada pela Lei n. 8.383/91 os impostos de
importagdo e de exportacdo devem ser considerados da mesma
espécie, ja que a finalidade de ambos ¢ extrafiscal, visando regular o
mercado (cf. Informativo STJ 157).
¢) Transacdo. Presume concessOes reciprocas dos sujeitos ativo e

passivo da obrigag¢do. A transagdo em matéria tributaria deve ser
autorizada por lei, a qual determina a autoridade administrativa que
pode celebrar o pacto em cada caso.

d) Remissdo. A remissao significa o perdao total ou parcial do crédito
tributario (tem por presungcdo um langcamento ja efetivado). O ato de
remitir, de perdoar a divida, ¢ formalizado pela autoridade
administrativa apds autorizagao de lei que tenha por fundamento uma
das hipoteses do art. 172 do CTN (situacdo econdmica do sujeito
passivo, erro ou ignorancia escusaveis deste, diminuta importancia
do crédito, aplicagao da equidade — justica no caso concreto — ou
condi¢des peculiares a determinada regiao).

Remissdo e anistia ndo se confundem.

A anistia, que serd analisada no item 5.7, € a exclusdo do crédito
relativo a penalidades pecuniarias anteriores a lei que a concede. A
remissdo pode envolver a divida decorrente do tributo e das
penalidades.

e) Decadéncia do direito de lancar. O Fisco tem cinco anos para
constituir (via langamento) o crédito tributario. Conta-se o prazo do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento



poderia ter sido efetuado (ocorréncia do fato gerador) ou da data em
que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio
formal, o langamento anteriormente efetuado (art. 173 do CTN).

Quanto aos tributos sujeitos ao lancamento por homologacao (item
5.3), prevalece hoje que, diante da entrega da declaracdao (Guia de
Informagao e Apuragdao, GIA de ICMS, Declaracdo de Contribuicoes
de Tributos Federais — DCFT etc.), esta constituido o crédito
tributdrio e por isso ndo ha que se cogitar da decadéncia. Com o nao
pagamento ja tem inicio o prazo prescricional (cf. REsp 673.585,
julgado pela 1* Secao do C. STJ em 26-4-2006 ¢ REsp 884.833, j. 25-
9-2007).

Contudo, caso nao haja a devida declaragdo por parte do
contribuinte sujeito ao langamento por homologacao (hipotese tratada
no REsp 1.033.444, ;. 3-8-2010), ou se constatado que houve fraude,
dolo ou simulagdo (tema que foi julgado no AgRg no REsp 1.050.278,
j. 22-6-2010), aplica-se a regra do art. 173, I, do CTN, ou seja, o prazo
decadencial sera de cinco anos contados do primeiro dia do exercicio
seguinte ao do fato gerador (AgRg no Ag 1.117.318, j. 16-6-2009).

Por fim ha que se observar que, em havendo o pagamento
antecipado a menor, eventual diferenca deve ser apurada no prazo de
cinco anos contados do fato gerador (art. 150, § 42, do CTN e REsp
733.915).

Por sua natureza tributaria, também a contribuicdo previdenciaria
esta sujeita ao prazo de decadéncia de cinco anos, ao menos até que lei
de natureza complementar discipline a questdo de forma diversa (art.
146, 111, a, da CF), sendo inaplicaveis os arts. 45 ¢ 46 da Lei Ordinaria
n. 8.212/91 (Simula Vinculante 8 do STF).

f) Prescricao. O Fisco tem cinco anos, da data da constitui¢ao
definitiva do crédito tributario, para cobrar judicialmente a divida
tributaria. Para o Codigo Tributario Nacional a prescricdo extingue
nao so a pretensdo, mas o proprio crédito tributario.

A prescrigdo pode ser interrompida ou suspensa.

O crédito, a decadéncia e a prescrigdo tributarios sdo matérias que
devem ser reguladas por lei complementar (art. 146, 111, a, da CF). Por
1ss0, a regra do § 22 do art. 8% da Lei de Execugdo Fiscal (que prevé a



interrupgao da prescricao pelo despacho que ordena a citagdo) nao se
aplicava aos créditos tributarios.

A partir da vigéncia da Lei Complementar n. 118, de 9-6-2005, o
despacho do juiz que ordenar a citacdo em execugao fiscal ¢ suficiente
para interromper a prescricao (cf. a nova redacao do art. 174, paragrafo
unico, I, do CTN), fato que até entdo dependia da formalizacdo do ato
citatorio. Entendo que o despacho que determina a renovacdo da
tentativa de citacdo frustrada produz o mesmo efeito interruptivo, ja
que a regra ¢ de natureza processual e tem aplicabilidade também nos
feitos anteriormente distribuidos e cuja citagdo ainda nao tenha sido
concretizada.

H4 quem sustente que o exequente deve requerer a citacdo por
edital do executado nao localizado para a citacdo pessoal, em
cumprimento ao disposto no art. 219, §§ 22 a 42 do Codigo de
Processo Civil, sob pena de o despacho de citacdo perder a forga
interruptiva da prescrigao.

O entendimento ¢ equivocado. Na execucao fiscal a defesa do
executado somente pode ser exercida de forma ampla a partir da
garantia do juizo. E na hipdtese de arresto (porque localizados bens
mas nao o executado) a conversao do ato em penhora demanda
justamente a citacao editalicia.

A interrup¢do da prescricdo em relagdo a pessoa juridica atinge
aquele a quem se imputa responsabilidade solidaria ou subsidiaria pelo
débito. Conforme consta do REsp 205.887-RS, julgado pela 2* Turma
do STJ em 19-4-2005, prevalece o entendimento de que a Fazenda
Publica tem o prazo de cinco anos, contados da citacdo da pessoa
juridica devedora, para promover o redirecionamento da execugao
fiscal contra os responsaveis tributarios relacionados no art. 135, III,
do Codigo Tributario Nacional.

Além do despacho que ordena a citacdo, sdo causas de interrupcao
da prescricao: o protesto judicial; qualquer ato judicial que constitua o
devedor em mora; e qualquer ato inequivoco do reconhecimento da
divida pelo devedor.

A prescricao sO tem inicio quando o crédito ja esta definitivamente
constituido, merecendo destaque a seguinte decisdo da Corte Suprema:



“Com a lavratura do auto de infracdo consuma-se o langamento
tributario.

Por outro lado, a decadéncia s6 ¢ admissivel no periodo anterior a
essa lavratura.

Depois, entre a ocorréncia dela e até que flua o prazo para o recurso
administrativo, ou enquanto nao for decidido o recurso dessa natureza,
de que se tenha valido o contribuinte, ndo mais corre o prazo para a
decadéncia e ainda ndo se iniciou o prazo para a prescrigao.

Decorrido o prazo para a interposi¢ao de recurso administrativo sem
que ele tenha ocorrido, ou decidido o recurso administrativo interposto
pelo contribuinte, ha a constitui¢do do crédito administrativo a que
alude o artigo 174, comegando a fluir dai o prazo de prescricao da
pretensao do Fisco” (ERE 94.462-1-SP, Rel. Min. Moreira Alves, j. 17-
12-1982).

O direito de a¢ao somente ¢ exercitavel apos o decurso do prazo de
pagamento, que salvo disposicdo expressa da lei em contrario ¢ de
trinta dias contados da notificacdo do sujeito passivo (art. 160 do
CTN). O prazo prescricional de cinco anos, por isso, somente tem
inicio apos o decurso do prazo para o pagamento (a posi¢ao, defendida
por mestres do porte de Paulo de Barros Carvalho, nao ¢ pacifica,
porém foi refor¢ada pelo art. 199, II, do novo Cédigo Civil).

Citando Silvio Rodrigues, Maximilianus Claudio Américo Fuher e
Maximiliano Roberto Ernesto Fuher (Resumo de direito tributario, 7.
ed., Sao Paulo, Malheiros Ed., 2000, p. 67) lecionam que somente se
podera falar em prescrigdo no momento em que o direito de acao for
exercitavel (principio da actio nata).

Nos casos de débito declarado e ndo pago a 1* Se¢dao do C. STJ
consolidou o entendimento de que o prazo ¢ contado da data do
vencimento estabelecido, ¢ ndo da entrega da declaracdo (REsp
673.585, j. 24-4-20006).

Em execucdo fiscal, a prescrigdo ocorrida antes da propositura da
acao pode ser reconhecida de oficio (art. 219, § 5%, do CPC).

g) Da prescrigdo intercorrente. Conforme leciona Humberto Theodoro
Janior, em sua obra Lei de Execucdo Fiscal (3. ed., Sao Paulo,
Saraiva, 1993, p. 21), hoje pode-se dizer tranquilo o entendimento



jurisprudencial de que a Fazenda Publica ndo pode abandonar a
execucdo fiscal pendente sem correr o risco de prescricdo
intercorrente, desde € claro que a paralisacdo dure mais do que o
quinquénio legal.

“Proposta a a¢dao no prazo fixado para o seu exercicio, a demora na
citacdo, por motivos inerentes ao mecanismo da Justica, ndo justifica o
acolhimento da argui¢do de prescricao ou decadéncia” (Sumula 106 do
STJ).

“O prazo da prescri¢do interrompido pela confissdo e parcelamento
da divida fiscal recomec¢a a fluir no dia em que o devedor deixa de
cumprir o acordo celebrado” (Stmula 248 do extinto TFR). A
interpretagdo esta respaldada no inciso IV do art. 174 do Codigo
Tributario Nacional e, por ser uma hipotese de interrup¢ao, o prazo €
inteiramente restituido.

A Lei n. 11.051/2004 acrescentou um novo paragrafo (§ 49) ao art.
40 da LEF, que estabelece a seguinte regra: “Se da decisao que ordenar
o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de
ouvida a Fazenda Publica, podera, de oficio, reconhecer a prescrigao
intercorrente e decretd-la de imediato”. Vale relembrar que o
arquivamento s6 ¢ determinado apos a suspensao do processo por um
ano em decorréncia da nao localizagao de bens penhoraveis.

“Em execugao fiscal, ndo localizados bens penhoraveis, suspende-
se 0 processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescrigao
quinquenal intercorrente” (Sumula 314 do STJ).

Ha de se observar, ainda, que qualquer entendimento sobre
prescricdo tributaria fundado em lei ordinaria € passivel de
questionamentos, pois, nos termos do art. 146, III, b, da Constituigao
Federal, cabe a lei complementar estabelecer normas gerais sobre
prescricao e decadéncia em matéria tributaria.

Para quem milita em favor dos executados, parece-me que a tese
mais conveniente ¢ aquela que interpreta o art. 40 da LEF como lei
processual, ou seja, matéria passivel de ser disciplinada por lei
ordinaria. Alias, a Lei Ordinaria n. 11.280, de 16-2-2006, inseriu o § 5°
ao art. 219 do Codigo de Processo Civil, de forma que a partir da sua



vigéncia em qualquer caso a prescricao pode ser reconhecida de oficio

pelo juiz.

Ao julgar o REsp 731.961-PE, em 2-8-2005, a 1* Turma do STJ
considerou o § 4% do art. 40 da LEF de natureza processual e¢ de
aplicabilidade imediata, inclusive quanto aos processos em curso.

J& para quem atua em prol da fazenda exequente, a tese que melhor
preserva o crédito tributario ¢ aquela que somente admite lei
complementar para disciplinar a matéria, interpretacdo que limita as
regras do art. 40 da LEF as execugdes fiscais de crédito nao tributario.

“A acdo de cobranga das contribuigdes para o FGTS prescreve em
trinta anos” (Stmula 210 do STJ), nos termos do § 50 do art. 23 da Lei
n. 8.036/90. O entendimento ¢ valido para quem sustenta que a
contribui¢ao para o FGTS nao tem natureza tributaria (tese prevalente
nas 1? e 2* Turmas do STJ), mas ao julgar a ADIn-MC 2.556 o C. STF
deu sinais de sua natureza tributaria e reabriu a polémica (pois, para os
tributos, enquanto ndo houver lei complementar em sentido diverso, os
prazos decadencial e prescricional sao de cinco anos).

E, de acordo com a Stimula 353 do STJ, as disposi¢oes do CTN nao
se aplicam as contribui¢des do FGTS.

h) Conversdo do deposito em renda (art. 156, VI, do CTN). Caso o
contribuinte perca a acdo na qual se deu o deposito (item 5.6.2), o
valor ¢ convertido em favor da Fazenda Publica, independentemente
da execucao fiscal, conforme esta regulamentado pelo item II do art.
22 do Decreto n. 2.850/98.

i) Pagamento antecipado. Depende da homologagdao tacita ou
expressa, a exemplo das hipoteses de ICMS em que o contribuinte
apresenta a GIA (Guia de Informacao e Apuracao) ao Fisco e paga o
valor por ele proprio apurado junto a um estabelecimento bancario
credenciado. Nada sendo reclamado pelo Fisco em cinco anos,
ocorre a homologagdo e a extingdo do credito (v. alinea e deste item).

j) Consignacdo judicial em pagamento. Normalmente utilizada quando
duas pessoas juridicas de direito publico exigem um mesmo tributo
(bitributacao, conforme item 1.3) ou nas demais hipdteses do art. 164
do Cdédigo Tributario Nacional, em especial a recusa injustificada ou
a subordinacao do recebimento a exigéncias administrativas abusivas



(v. item 19.11). Os depositos efetivados tempestivamente impedem a
incidéncia de multa ou de juros moratorios.

K) Decisao administrativa irreformadvel e que ndo possa mais ser
objeto de acgdo anulatoria. Normalmente proferida nos recursos do
contribuinte. Faz coisa julgada contra o Fisco, conforme se extrai do
art. 45 do Decreto Federal n. 70.235, de 1972.

Contudo, de acordo com o parecer PGFN/CRJ n. 1.087/2004, de 19-
7-2004, aprovado pelo Ministro da Fazenda por despacho de 17-8-
2004 (DOU, 23 ago. 2004, Secao 1, p. 15) e que tem por fundamento o
inciso XXXV do art. 5¢ da Constituicdo Federal, “1) existe, sim, a
possibilidade juridica de as decisdes do Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda, que lesarem o patrimonio publico, serem
submetidas ao crivo do Poder Judiciario, pela administracdo publica,
quanto a sua legalidade, juridicidade ou diante de erro de fato; 2)
podem ser intentadas: a¢ao de conhecimento, mandado de seguranga,
acdo civil publica ou agdo popular; e 3) a acdo de rito ordindrio e o
mandado de seguranga podem ser propostos pela Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional, por meio de sua unidade do foro da agdo; a agdo
civil publica pode ser proposta pelo 6rgdo competente; ja a agado
popular somente pode ser proposta por cidadao” (ementa). V. item
18.1.

1) Decisdo judicial transitada em julgado e que reconheceu a
inexisténcia da obrigagdo.

m) Dacdo em pagamento em bens imoveis, na forma e condi¢oes
estabelecidas em lei (inciso XI do art. 156 do CTN, incluido pela LC
n. 104/2001). V. item 3.

Também a extingdo do sujeito passivo sem sucessor pode acarretar a
extingdo do crédito tributario.

5.6. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO
TRIBUTARIO (ART. 151 DO CTN)

5.6.1. AMORATORIA E O PARCELAMENTO

Moratoria significa a concessao, pelo credor, de um prazo para que
o devedor pague seu débito.



A concessao da moratoria depende de lei, nos termos do art. 97, VI,
do Codigo Tributario Nacional. O beneficio pode ser geral (decorre
diretamente da lei) ou individual (quando a lei prevé condi¢do cujo
cumprimento depende de ato administrativo vinculado para o seu
reconhecimento). O beneficio individual pode ser declarado nulo caso
constatado vicio na sua concessdo e, portanto, ndo gera direito
adquirido.

A competéncia para a concessao da moratoria, em regra, ¢ da pessoa
juridica de direito publico competente para instituir o tributo a que se
refira (art. 152, I, do CTN).

A regra atual ndo impede que a Unido, no exercicio da competéncia
heterdbnoma, em caso de guerra externa ou de sua iminéncia (mesmas
hipdteses que autorizam a instituicdo do imposto extraordindrio pela
Unido, compreendidos ou ndo em sua competéncia), conceda
moratdria (prorrogagdo do prazo para pagamento) em relacdo aos
tributos de competéncia dos Estados-Membros, do Distrito Federal e
dos Municipios, desde que simultaneamente conceda o mesmo
beneficio em relagdo aos tributos de competéncia federal e as
obrigacoes de direito privado (art. 152, I, b, do CTN).

A conclusdo, questionada por alguns sob o fundamento de que fere
o principio federativo, encontra respaldo na interpretacdo a contrario
sensu dos arts. 150, § 62 ¢ 151, III, ambos da Constituicao Federal
(que vedam a concessao de outros beneficios pela Unido, mas nao a
moratoria).

A Lei Complementar n. 104/2001 inseriu o inciso VI no art. 151 do
Codigo Tributario Nacional e assim incluiu o parcelamento dentre as
hipdteses de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario.

De acordo com o art. 155-A do Codigo Tributario Nacional
(redacdo da LC n. 104/2001), o parcelamento sera concedido na forma
¢ sob as condi¢des estabelecidas em lei especifica, aplicando-se
subsidiariamente as regras pertinentes a moratoria.

Salvo disposicdo de lei em sentido contrario, o parcelamento do
crédito tributario ndo exclui a incidéncia de juros e multas.

O REFIS (Programa de Recuperagao Fiscal) esta disciplinado pelas
Leis n. 10.182/2002 e 10.684/2003.



Lei especifica dispord sobre o parcelamento dos débitos tributarios
do devedor em recuperagdo judicial. Enquanto ndo houver lei
especifica, aplicam-se as regras gerais de parcelamento de cada ente
credor da federagao (art. 155-A, §§ 32 e 42, do CTN, c/c o art. 68 da
Lei de Recuperacao Judicial e Faléncia — Lei n. 11.101/2005). Quanto
aos efeitos criminais do parcelamento, observe comentario ao art. 9% da
Lein. 10.684/2003, no item 3.8.

5.6.2. O DEPOSITO

Pode o sujeito passivo depositar o montante integral do crédito
tributario a fim de suspender a sua exigibilidade.

O deposito pode ser anterior a constituicdo definitiva do crédito
tributario, fato que ndo suspende o procedimento administrativo do
lancamento mas que impede a cobranga da divida apurada. O deposito,
porém, também pode ser posterior ao langamento consumado, hipotese
na qual suspendera a exigibilidade do crédito. Admite-se a inscri¢cao da
divida, desde que ela explicite a suspensdo da exigibilidade.

O deposito previsto no art. 151 do Codigo Tributario Nacional visa
a impugnacdo da exigéncia e por isso ndo se confunde com a
consignagdo em pagamento (art. 164 do CTN). Costuma ser efetivado
por meio de medida cautelar autbnoma ou no corpo do processo
principal.

Nos termos da Sumula 112 do STJ, o deposito deve ser feito em
dinheiro, j4 que ¢ uma garantia de pagamento do tributo € ndo da sua
execucao.

A Lei n. 9.703/98, regulamentada pelos Decretos n. 2.850/98 e
3.048/99, estabelece que os depositos judiciais referentes a tributos e
contribui¢des federais serdo efetuados na Caixa Econdmica Federal,
mediante DARF, e desde logo repassados para conta tunica do Tesouro
Nacional. Por meio de ordem judicial, apdés o encerramento do
processo, o valor deverda ser devolvido ao depositante em vinte e
quatro horas acrescido de juros correspondentes a taxa Selic.

A Lei n. 11.429/2006 revogou a Lei n. 10.482/2002 e dispde sobre
os depositos judiciais dos tributos no ambito dos Estados e do Distrito



Federal. E a Lei n. 10.819/2003 dispde sobre os depositos dos tributos
municipais.

A disposicao do art. 38 da Lei n. 6.830/80, que condiciona a agdo
anulatoria do ato declarativo da divida ao depdsito prévio do valor do
débito, exige interpretagdo conforme a Constituicao, pois a garantia de
acesso ao Judiciario e o principio da ampla defesa afastam o solve et
repete (pague e depois discuta). Na verdade, a agao pode ser proposta
independentemente do depdsito, embora em tal circunstancia nado
impeca o processamento da execucao fiscal. Estara prevento o juizo da
primeira citacdo valida.

Nesses termos, a Sumula Vinculante 28 do STF, no sentido de que o
depdsito nao ¢ requisito de admissibilidade da acao.

“A acdo declaratoria negativa distingue-se da acdo anulatéria do
débito fiscal, pois aquela tem cabimento antes do langamento,
enquanto que esta pressupoe o lancamento e tem por objeto anula-lo”
(RTFR, 117:23).

“O deposito integral do débito, na agdo anulatoria ou na declaratoria
negativa de débito fiscal, transfere para estas a discussdao em torno da
divida. E o que decorre do art. 38. E por isso, ndo pode ser proposta
nem prosseguir a execucdo fiscal” (Theotonio Negrdao, Codigo de
Processo Civil e legislagdo processual em vigor, 27. ed., Sdo Paulo,
Saraiva, art. 38 da Lei n. 6.830/80, nota 8).

“Em matéria fiscal € cabivel medida cautelar de deposito, inclusive
quando a ac¢ao principal for declaratoria da inexisténcia de obrigacdo
tributaria” (Simula 1 do TRF da 3* Regido).

Conforme bem orienta a Sumula 18 do TRF da 4* Regido, e consta
da Lei n. 9.703/98, antes do transito em julgado de decisdao que lhe seja
favoravel o contribuinte ndo pode levantar o deposito.

A 1* Secao do STJ entende que o valor ¢ convertido em renda da
Fazenda mesmo que o processo seja extinto sem julgamento do mérito
(Emb. Divergéncia no REsp 479.725 e REsp 901.052).

5.6.3. ACONCESSAO DE LIMINAR EM MANDADO DE
SEGURANCA, DE LIMINAR CAUTELAR E DE
ANTECIPACAO DE TUTELA



A concessdo de medida liminar em mandado de seguranca (v. item
19.4.1), que pode ser preventivo ou repressivo, suspende a
exigibilidade do crédito tributario.

A Lei Complementar n. 104/2001 acrescentou o inciso V ao art. 151
do Cédigo Tributario Nacional, explicitando assim que também a
concessao de liminar e de antecipagdo de tutela em outras acdes (e ndao
s6 em mandado de seguranga) acarreta a suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario.

5.6.4. DAS RECLAMACOES TAMBEM DENOMINADAS
IMPUGNACOES E RECURSOS ADMINISTRATIVOS

Sao modalidades de suspensdo que na verdade impedem a propria
formagdo definitiva do crédito tributéario, pois, conforme ensina Hugo
de Brito Machado (Curso, cit.,, p. 123), “o crédito tributario
definitivamente constituido ndo mais comporta tais medidas”.
Observar outros comentarios quanto as reclamagdes no item 18.

O C. STF ja ndo admite a exigéncia de deposito ou arrolamento de
bens como requisito de admissibilidade de recurso administrativo
(ADIn 1.976 ¢ RE 389.383, j. 2-4-2007). Nesse sentido, a Simula 373
do STJ e a Simula Vinculante 21 do STF.

5.7. EXCLUSAO DO CREDITO TRIBUTARIO (ART. 175 DO
CTN)

As causas de exclusdo do crédito tributario sdo a anistia € a isenc¢ao.

A exclusao dispensa o pagamento do crédito tributario (isengdo) ou
da multa (anistia), mas normalmente nao exclui o cumprimento das
obrigagdes acessorias (v. item 5.1).

5.7.1. AISENCAO

A pessoa politica que detém a competéncia tributaria para instituir o
tributo também € competente, por meio de lei, para conceder isencoes,
observados os limites constitucionais (p. ex., o art. 155, § 2%, XII, g, da
Constituicdo Federal, que, a fim de evitar a chamada “guerra fiscal”,
exige deliberacdo conjunta dos Estados e do Distrito Federal para que



sejam concedidos beneficios fiscais relacionados ao ICMS). Ao julgar
a ADI n. 2.906-RJ, em 1%-6-2011, decisdao que serviu de referéncia para
varias outras proferidas na mesma data sobre o mesmo tema, o STF
reconheceu a inconstitucionalidade de lei que concedia beneficios de
ICMS sem prévia deliberagdo conjunta dos Estados-Membros. V. item
2.9 quanto a imunidade e a nao incidéncia.

De acordo com a teoria unitaria, fato isento ¢ fato excluido da
hipotese de incidéncia. Para a teoria dualista adotada pelo Codigo
Tributario Nacional ao classificar a isencao como causa de exclusao do
crédito tributario, em um primeiro momento nasce a obrigagdo
tributaria e o crédito, mas em um segundo momento a Fazenda Publica
dispensa o seu pagamento.

Para aqueles que consideram a isen¢do matéria afeta ao proprio
or¢camento, a iniciativa da lei € exclusiva do chefe do Poder Executivo
(TJSP, Orgdo Especial, ADIn 70.982-0/8, j. 28-5-2003). O STF, porém,
adota o entendimento de que a reserva de iniciativa do Poder
Executivo para tratar de matéria tributaria prevista no art. 61, § 12, 11,
b, da Constitui¢do Federal diz respeito apenas aos Territorios Federais.

Mesmo as denominadas isengdes contratuais dependem de prévia
lei que as autorizem.

O inciso III do art. 151 da Constituicao Federal impede que a Unido
institua isengdes de tributos da competéncia dos Estados--Membros,
do Distrito Federal ou dos Municipios, explicitando o principio de que
o poder de isentar ¢ decorrente do poder de tributar. Na Constituigao
Federal anterior havia regra expressa autorizando a Unido, mediante
lei complementar, a isentar os contribuintes estaduais e municipais,
mas a isen¢do heterénoma foi vedada pela Constitui¢do Federal de
1988 (v. item 2.9).

A limitagdo do art. 151, III, da Constituigao Federal ndo impede que
a Unido, na condicao de pessoa juridica de direito externo, participe de
tratado internacional que tenha por objeto a isengdo de tributo estadual
ou municipal (RE 229.096, j. 16-8-2007).

Observe-se, porém, a exce¢do prevista no art. 155, § 2% XII, e, da
Constituicdo da Republica, que permite a lei complementar federal
isentar da incidéncia do ICMS (imposto que ndo ¢ da competéncia



federal), nas exportagdes para o exterior, servicos € produtos nado
especificados no art. 155, § 22, X, a. Sua importancia, contudo, ¢
reduzida atualmente, ja que, na redagdo da Emenda Constitucional n.
42/2003, o art. 155, § 2%, X, a, garante a imunidade contra o ICMS nas
operacoes que destinem mercadorias (industrializadas ou ndo) para o
exterior e também em relagdo aos servigos prestados a destinatarios no
exterior (a imunidade € restrita aos servicos que estdo sujeitos ao
ICMS em territorio nacional, a exemplo do servigo de comunicagao).

Também ndo incide o ISS sobre as exportacdes de servigos para o
exterior (art. 156, § 32, da CF, c/c o art. 22, I, da LC n. 116/2003).

Nao se pode impedir o legislador de editar uma lei revogando a
isen¢dao. Contudo, a isencdo concedida sob condi¢do onerosa e por
prazo certo nao pode ser livremente suprimida (Sumula 544 do STF)
ou reduzida, ja que lei nesse sentido somente produzira efeitos apds o
prazo fixado ou a superagdo das condicdes estabelecidas, sob pena de
violagdo do ato juridico perfeito (no caso de isencao formalizada por
contrato) ou do direito adquirido daqueles que antes da nova lei
cumpriram as condi¢gdes para a obtencao do beneficio.

O Supremo Tribunal Federal, antes da Constituicdo Federal de
1988, firmou entendimento no sentido de que a revogacao da isengao
tem eficacia imediata, conforme demonstrado pela Stimula 615. Ou
seja, ocorrendo a revogacdao, o tributo pode ser imediatamente
cobrado, ndo estando por isso violado o principio da anterioridade (art.
150, II1, b, da CF). O tributo ja estava instituido.

Parte da doutrina, que entendo correta, sustenta que a exigéncia de
qualquer tributo tdo logo ¢ revogada a isen¢dao ofende o principio da
seguranca das relagdes juridicas, devendo ser observada a
anterioridade comum e também a anterioridade nonagesimal (salvo em
relagdo aos tributos cuja propria instituigdo nao se sujeita a tais
garantias).

Quanto ao imposto sobre o patriménio (IPTU, IPVA, ITR etc.) e a
renda, ha regra expressa no sentido de que a revogacao de isengdo
deve observancia ao principio da anterioridade (art. 104, III, do CTN).
Observe-se, porém, que a regra do CTN somente ndo abrangeu de
forma expressa outros tributos porque, a época da elaboracao do



Codigo Tributario (outubro de 1966), o principio constitucional da
anterioridade somente protegia os dois impostos referidos (art. 22, 1II,
da EC n. 18, de 6-12-1965).

As isengOes estao sujeitas a interpretacao literal prevista no art. 111
do Codigo Tributario Nacional.

5.7.2. AANISTIA

E a exclusio do crédito relativo a penalidades, em especial as
multas. A anistia, portanto, ndo exclui o tributo.

A anistia s6 atinge penalidade decorrente de infragdes cometidas
antes da lei que a concede, ou seja, ¢ projetada para trds. Pode ser geral
ou limitada (condicionada ao cumprimento de uma obrigagao).

A anistia geral decorre diretamente da lei e abrange todas as
infracdes anteriores a sua concessao e de interesse da pessoa politica
que a concede.

A anistia limitada traz requisitos para a sua fruicdo e exige prévio
requerimento junto a autoridade administrativa competente para
verificar (em ato vinculado) o cumprimento das exigéncias.
Constatado equivoco no reconhecimento do beneficio o ato pode ser
anulado.

A anistia ndo se aplica aos atos qualificados em lei como crimes ou
contravengdes € aos atos praticados com dolo, fraude, simulacao.

A anistia vale para sancdes pecuniarias €/ou nao pecuniarias,
conforme o art. 195, § 11, da Constituicao Federal.

QUADRO SINOTICO — DA OBRIGAGAO TRIBUTARIA (ART. 113 DO
CTN)



1. A obrigagao
principal e a
obrigacao
acessoria

— Obrigacéo principal: tem por objeto o pagamento
do tributo e/ou da penalidade pecuniaria.

— Obrigacdo acessoria: tem por objeto uma
obrigacao de fazer ou nao fazer prevista em favor da
arrecadacao ou da fiscalizagéo dos tributos.

— Lancamento: é o procedimento administrativo
tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do total devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a
aplicacéo da penalidade cabivel (art. 142 do CTN).

2. Espécies de
langcamento

— Langamento direto (de oficio); Langamento por
declaragéo (misto); Langcamento por homologagéo (ou
autolangamento).

3. Ainscricao
do débito na
divida ativa

Caracteriza-se pela conferéncia da regularidade da
exigéncia e serve, dentre outras finalidades, para
possibilitar a extracdo da Certidao de Divida Ativa que
instrui a execucéo fiscal.

4. Da extingao
do crédito
tributario

Espécies extintivas do crédito tributario (art. 156 do
CTN)

a) Pagamento.

— A repeticdo do indébito. Caso alguém recolha
indevidamente um valor a titulo de tributo, qualquer
que seja a modalidade de langamento, cabe o pleito
de restituicio do montante correspondente ao
pagamento indevido.

O contribuinte pode optar pela restituicdo do valor
indevido ou pela compensacgéo.

A ™ _ __ e _ =~ _

b) Compensacéo.

c) Transacgéo.

d) Remissé&o.

e) Decadéncia do direito de lancar (5 anos).

f) Prescrigcdo (5 anos).

A prescricao pode ser interrompida ou suspensa.

— S&o0 causas de interrupcdo da prescricdo: o
despacho do juiz que ordenar a citagdo em execugao
fiscal; o protesto judicial; qualquer ato judicial que
constitua o devedor em mora; e qualquer ato



5. Suspensao da
exigibilidade do

crédito tributario
(art. 151 do CTN)

5.1. A moratédria e o parcelamento

— Moratoria: significa a concessao, pelo credor, de
um prazo para que o devedor pague seu débito.

— Parcelamento: sera concedido na forma e sob
as condi¢cdes estabelecidas em lei especifica,
aplicando-se subsidiariamente as regras
pertinentes a moratoria.

O parcelamento do crédito tributario ndo exclui a
incidéncia de juros e multas.

5.2. O depdsito

5.3. A concessdo de liminar em mandado de
seguranca, de liminar cautelar e de antecipagéao de
tutela

5.4. As reclamagdes (também denominadas
impugnacgdes) e recursos administrativos

6. Exclusao do
crédito tributario
(art. 175 do CTN)

A exclusdo impede a constituicdo do crédito
tributario (isencdo) ou da multa (anistia), mas
normalmente nao dispensa o cumprimento das
obrigacdes acessorias. As causas de exclusdo do
crédito tributario sdo a anistia e a isengao.

@.1 . Alisencao
E a dispensa do pagamento do crédito tributario.
Projetada para frente.

As isengdes estdo sujeitas a interpretacao literal
prevista no art. 111 do CTN.

6.2. A anistia

E a exclusdo do crédito relativo a penalidades
pecuniarias, em especial as multas. A anistia,
portanto, ndo exclui o tributo e é projetada para
fras. Pode ser geral (decorre da lei) ou limitada
(condicionada ao cumprimento de uma obrigagéo
e compete a autoridade administrativa verificar o
cumprimento da obrigagao).




6 GARANTIAS E PRIVILEGIOS DO CREDITO TRIBUTARIO

6.1. AS GARANTIAS

Garantia ¢ meio ou modo de assegurar o direito, de dar eficacia ao
cumprimento de uma obrigag¢dao. Medida assecuratoéria.

A garantia ¢ real quando tem por base o oferecimento ou a entrega
de um bem para que nele se cumpra a exigéncia ou execu¢ao da
obriga¢ao nao cumprida pelo devedor. Se o bem dado em garantia ndo
satisfaz o pagamento, subsiste a responsabilidade pessoal do devedor
pelo valor remanescente.

O bem pode ser do devedor ou de terceiro que expressamente
consente com a oneragdo de seu patrimdnio (conforme indica o art. 19
da Lei n. 6.830/80, a Lei das Execugdes Fiscais).

Os exemplos mais comuns de garantia real sdo a hipoteca e o
penhor.

Na hipotese de garantia real, o terceiro garantidor ndo responde
solidaria ou subsidiariamente pela divida. Somente o bem dado em
garantia estara sujeito a expropriacao.

A garantia também pode ser pessoal (sindnimo de fidejussoria),
como nas hipoteses de fianca, endosso, aval etc. No caso de garantia
fidejussoria, ndo havendo limitacdo expressa, o garante respondera
solidariamente pelo valor integral da divida.

E possivel a exigéncia de garantias nos acordos de parcelamento
assinados entre o Fisco e os contribuintes.

O fato de ser atribuida uma garantia a um crédito nao lhe altera a
natureza. O crédito nao deixa de ser tributario para ser hipotecario, por
exemplo (paragrafo unico do art. 183 do CTN).

A enumeracdo das garantias previstas no Codigo Tributario
Nacional ¢ exemplificativa e ndo taxativa, pois, observadas as regras
gerais da Constituicdo e do proprio Codigo, a lei pode estabelecer
outras garantias.

Fundada no art. 146, III, 5, da Constituicado Federal, Maria Helena
Raul de Souza (Codigo Tributario Nacional, cit., p. 693) sustenta que
somente lei complementar federal pode dispor sobre as garantias do



crédito tributario. Carlos Valder do Nascimento (Comentarios, cit., p.
470) tem entendimento diverso, ou seja, fundado em normas
constitucionais que dao aos Estados e Municipios competéncia
suplementar (arts. 24, § 2%, e 30, II, ambos da CF), ratifica posicao de
Aliomar Baleeiro, do ano de 1981, no sentido de que qualquer dos
entes federativos pode legislar sobre garantias tributarias.

Todos os bens e rendas do sujeito passivo, seu espdlio ou massa
falida respondem pelo crédito tributario, mesmo os bens hipotecados
ou penhorados, ou de qualquer forma gravados por Onus real, ou
clausula de inalienabilidade ou impenhorabilidade. E irrelevante,
segundo o art. 184 do Codigo Tributario Nacional, a data da
constitui¢cao do 6nus ou da clausula; vale dizer: para o referido Codigo,
ainda que uma hipoteca seja anterior ao crédito tributario, o bem
objeto da garantia real responderd pela divida tributaria (v. situagdo
diversa no caso de faléncia, item 6.2).

Somente prevalecem contra o crédito tributario os bens e rendas que
a lei declare absolutamente impenhoraveis.

A impenhorabilidade que resulta da vontade (doacdo com a
clausula, p. ex.), portanto, ¢ inoperante quanto ao credor tributario. Do
contrario, por simples ato voluntario, o interessado retiraria seus bens
do alcance do credor tributario.

O art. 30 da Lei de Execuc¢ao Fiscal (Lei n. 6.830/80) estendeu as
garantias do crédito tributario a divida ativa (crédito fazendario) de
natureza ndo tributdria (a exemplo da multa penal, reposicdo de
vencimentos recebidos indevidamente etc.).

Sado absolutamente impenhoraveis, inclusive em relacao ao Fisco, os
bens e as rendas descritos no art. 649 do Codigo de Processo Civil, a
exce¢ao daqueles declarados impenhoraveis por disposi¢ao de vontade
do devedor (art. 649, I, do CPC).

A Lei n. 8.009/90 estabeleceu a impenhorabilidade do imovel
proprio do casal ou entidade familiar, incluindo o terreno, as
construcoes, plantagdes, os moveis quitados que guarnecem a casa
(inclusive do inquilino). Ndo se incluem na impenhorabilidade os
veiculos de transporte, obras de arte e enfeites suntuosos.



Quanto as dividas tributarias, a impenhorabilidade da Lei n.
8.009/90 ndo ¢ oponivel a execugdo para cobranga das contribuig¢des
previdencidrias relativas a remuneracdo devida aos que trabalham na
propria residéncia e aos impostos, taxas e contribuigdes devidas em
fungdo do imdvel familiar, a exemplo do IPTU que decorre do bem de
familia.

Também ndo se aplica a impenhorabilidade aquele que, sabendo-se
insolvente, adquire imével mais valioso para transferir a residéncia
familiar.

Para que sejam declaradas extintas as obrigacdes do falido e para o
julgamento das partilhas ou adjudicacdo, deve ser comprovada a
quitacao dos tributos relativos aos bens transmitidos ou sua atividade
mercantil. Para os casos de arrolamento sumario ha que se observar o §
22 do art. 1.031 do Cdédigo de Processo Civil (acrescido pela Lei n.
9.280/96), que s6 autoriza a expedicdo do formal de partilha, dos
alvaras e das cartas de adjudicagdo apos a comprovagao do pagamento
de todos os tributos.

O arrolamento por escritura publica estd regulamentado pela
Resolucao n. 35 do CNIJ.

Aplica-se ao Fisco o beneficio previsto no art. 1.813, do novo
Codigo Civil (o CTN ¢ omisso). Ou seja, caso um herdeiro renuncie a
heranga para prejudicar seu credor, este credor, autorizado pelo juiz,
pode aceitar a heranga em nome do renunciante. O credor € pago, € o
remanescente ¢ entregue aos sucessores beneficiarios da renuncia.

De acordo com o art. 129, V, da Lei de Recuperacao Judicial e
Faléncia (Lei n. 11.101/2005), ¢ ineficaz em relacdo a massa falida,
tenha ou ndo o contratante conhecimento do estado de crise
econdmico-financeira do devedor, seja ou nio inten¢do deste fraudar
credores, a renuncia a heranga ou a legado, até dois anos antes da
decretagao da faléncia.

Para celebrar contratos com a administragdo publica direta ou com
autarquias, bem como para participar de concorréncias publicas, o
contratante ou proponente devera provar a quitacdo de todos os
tributos relativos a atividade que contrata ou a que concorre; quitagiao



dos tributos devidos a Fazenda Publica interessada, salvo lei em
sentido contrario (art. 193 do CTN)).

O art. 29 da Lei n. 8.666/93 exige para a habilitagdo em licitagdes
publicas prova de regularidade com a Fazenda Federal, Estadual,
Municipal e com a seguridade social e o FGTS (art. 195, § 34, da CF).

Nos termos do art. 206 do Cddigo Tributario Nacional, a certidao
positiva pode ter efeito de negativa em tré€s hipdteses: a) créditos nao
vencidos; b) quando a cobranga executiva estiver garantida por
penhora; ¢) quando a exigibilidade do crédito estiver suspensa,
inclusive em razao do parcelamento do débito (itens 5.6 e 14). Ver na
parte final do item 19.2 a possibilidade de medida cautelar para oferta
de garantia antes da propositura da execugao fiscal.

6.2. OS PRIVILEGIOS DO CREDITO TRIBUTARIO

Como privilégio deve ser entendida a regalia que a lei concede a um
dado crédito de ser pago com preferéncia a outros.

Preferéncia ¢ o pagamento prioritdrio de um crédito em desfavor
daqueles que com ele concorrem.

Fora dos casos de faléncia, somente os créditos decorrentes da
relacdo de trabalho (de qualquer valor) e os créditos acidentérios
situam-se em posi¢ao melhor que o crédito tributario na escala de
preferéncias.

Nos casos de faléncia decretada antes da vigéncia da Lei
Complementar n. 118/2005 e da Lei n. 11.110/2005 (art. 192 e § 4° da
Let n. 11.101/2005), em primeiro lugar devem ser efetivadas as
restituicdes € pagos os encargos da massa. Em seguida, comega a
ordem de preferéncia e somente os créditos decorrentes da legislacdao
do trabalho (de qualquer valor) e os créditos acidentarios situam-se em
posicao melhor que o crédito tributario.

Nos casos de faléncia decretada a partir da vigéncia da Lei
Complementar n. 118/2005 e da Lei n. 11.101/2005, de 9-6-2005, os
privilégios passam a observar ordem diversa. Em primeiro lugar
devem ser realizadas as restituicoes e pagos o0s creditos
extraconcursais.



Os créditos extraconcursais sao os encargos da massa falida e parte
daqueles decorrentes de obrigagdes contraidas pelo devedor durante a
recuperacao judicial, nos termos dos arts. 67 e 84 da Lei n.
11.101/2005. A restitui¢ao recai sobre bem de terceiro que estava sob a
posse do falido no momento da decretagdo da quebra, bem como sobre
coisa vendida a crédito, ainda ndo paga, e entregue ao devedor nos
quinze dias anteriores ao requerimento da sua faléncia, se ainda ndo
alienada (art. 85 da Lein. 11.101/2005).

De acordo com a redacao original do art. 188 do Codigo Tributario
Nacional (anterior a LC n. 118/2005), os encargos tributarios de massa
falida, ou seja, tributos decorrentes de fatos geradores ocorridos depois
da decretagdo da faléncia, gozavam de preferéncia absoluta, inclusive
em relacdo aos débitos trabalhistas, aplicando-se a mesma regra nas
concordatas e liquidagdes (voluntarias ou judiciais). Aliomar Baleeiro
(Direito tributario, cit., p. 609), porém, defendia que os créditos
oriundos da legislagdo do trabalho sempre tinham preferéncia, posi¢cao
adotada no Superior Tribunal de Justica (REsp 32.959-4-SP, j. 13-8-
1997, DJU, 20 out. 1997).

Para os processos de faléncia iniciados apos a vigéncia da nova lei
(9-6-2005), contudo, as regras sao diversas, pois o tributo decorrente
de fato gerador ocorrido apos a decretacao da faléncia € apenas um dos
créditos extraconcursais e, dentre eles, o ultimo a ser satisfeito (art. 84,
V, da Lein. 11.101/2005).

Posteriormente, consolidado o quadro de credores, as importancias
recebidas com a realizacdo do ativo serdo destinadas aos créditos
derivados da legislacdo do trabalho, limitados a cento e cinquenta
salarios minimos por credor (a diferenga a maior vira crédito
quirografario), e aos decorrentes de acidentes de trabalho (sem limite
de valor). Em seguida, serdo satisfeitos os créditos com garantia real
até o limite do valor do bem gravado. Depois € que sdo satisfeitos os
créditos tributarios, independentemente da data da sua constitui¢ao.

A cobranga judicial do crédito tributario nao ¢ sujeita a concurso de
credores ou habilitagdo em faléncia, recuperagao judicial, concordata,
inventario ou arrolamento. E possivel a imediata propositura da
execucao fiscal.



Os arts. 187 e 29 da Lei n. 6.830/80, contudo, ndo representam um
obice a habilitacdo de créditos tributarios no concurso de credores da
faléncia. Asseguram, na verdade, uma prerrogativa do ente publico,
que pode optar pelo rito da execugdo fiscal ou pela habilitagdo do
crédito no concurso de credores da faléncia. Escolhendo um rito,
ocorre a renuncia da utilizacdo do outro, ndo se admitindo uma
garantia duplice. Nesse sentido o REsp 224.191-9, ;. 13-11-2007.

A Fazenda Publica tem meios proprios para cobrar a sua divida
ativa e por 1sso ndo possui legitimidade para requerer a faléncia de seu
devedor (REsp. 287.284 ¢ AgRg no Agl 1.120673).

Se a penhora se der antes do decreto da faléncia, ndo ficam os bens
penhorados sujeitos a arrecadagdo. A penhora posterior a faléncia ¢
feita no rosto dos autos, citando-se o sindico, hoje administrador
judicial (Stmula 44 do extinto TFR). O dinheiro obtido com a
alienacdo judicial na préopria execucdo fiscal deve ser colocado a
disposicao do juiz da faléncia, o qual det¢ém melhor controle das
preferéncias (REsp 200.181, 2° Turma do STJ).

Até a Lei Complementar n. 118, vigente a partir de 9-6-2005, as
multas fiscais, moratorias ou punitivas, nao eram incluidas no crédito
habilitado em faléncia (Stmulas 192 e 565 do STF) ou concordata
(STF, RTJ, 120:1324 — Contra: Simula 250 do STJ). Os juros eram
contados até a data da quebra, nos termos do art. 26 do Decreto-Lei n.
7.661/45 (Lei de Falencias).

Contudo, de acordo com a redagdo dada ao art. 186, pardgrafo
unico, I, do Codigo Tributario Nacional pela Lei Complementar n.
118/2005, as multas fiscais podem ser exigidas nas faléncias
decretadas apos a vigéncia da nova lei (9-6-2005), embora tenham
preferéncia apenas sobre os denominados créditos subordinados (art.
83, VI e VIII, da Lein. 11.101/2005).

Contra a massa falida ndo sdo exigiveis juros vencidos apds a
decretacdo da faléncia, previstos em lei ou em contrato, se o ativo
apurado ndo bastar para o pagamento dos credores subordinados.
Excetuam-se desta disposicdo os juros das debéntures e dos créditos
com garantia real, mas por eles responde, exclusivamente, o produto



dos bens que constituem a garantia (arts. 77 e 124 da Lei n.
11.101/2005).

Portanto, pela nova Lei de Recuperacao Judicial e Faléncia, se apds
o pagamento dos créditos subordinados (ultimo no rol de preferéncia
do art. 83 da Lei n. 11.101/2005) subsistir ativo capaz de suportar os
juros vencidos apds a decretacdo da quebra, esses poderdo ser
exigidos.

Na recuperacao judicial sdo devidos juros de 12% ao ano (art. 71,
I, da Lei n. 11.101/2005).

Havendo mais de uma pessoa juridica de direito publico com
crédito tributario a receber, verifica-se o concurso de preferéncias na
seguinte ordem (a Stimula 563 do STF reconhece a constitucionalidade
do critério mesmo diante da forma federativa de Estado, interpretagao
que subsiste mas ¢ questionada por parte da doutrina com base no
pacto federativo):

19) Unido e depois suas autarquias. Apesar de o art. 51 da Lei n.
8.212/91 equiparar parte dos créditos do INSS aos créditos da Unido, a
jurisprudéncia segue firme no entendimento de que o crédito fiscal da
Uniao prefere ao do INSS na presenga de execucdo movida por ambas
as partes cuja penhora tenha recaido sobre o0 mesmo bem, ex vi do art.
187, paragrafo unico, do Codigo Tributario Nacional, e art. 29,
paragrafo unico, da Lei n. 6.830/80 (REsp 1.019.181, j. 4-11-2008).

29) Estados, Distrito Federal e Territorios conjuntamente € mediante
rateilo com suas respectivas autarquias (pro rata = soma o valor
apurado e divide proporcionalmente ao crédito de cada um).

3%) Municipios e suas autarquias conjuntamente e por rateio (pro
rata, conforme item anterior).

Nao cabe a interveng¢do pura e simples da Unido ou suas autarquias
em processos movidos pelos Estados e Municipios sem que tenha,
antes, ajuizado a execucao fiscal e penhorado o mesmo bem. Do
contrario, o dinheiro seria dado a quem ndo promoveu a acgdo, € 0
devedor perderia seus bens sem o devido contraditorio (REsp 555.286,
j. 14-6-2005).

Em sede de recuperagdo judicial os créditos tributdrios podem ser
parcelados, nos termos da legislacdo especifica, observados os



parametros estabelecidos no Codigo Tributario Nacional (v. item
5.6.1).

6.3. PRESUNCAO DE FRAUDE (ART. 185 DO CTN)

Havendo crédito tributario regularmente inscrito como divida ativa,
presume-se fraudulenta a alienagdo ou oneracdao de bens e rendas, ou
seu comeco, por sujeito passivo em débito para com a Fazenda
Publica.

Nao haverd a presung¢do de fraude se o devedor reservou bens
suficientes a satisfacao integral do débito inscrito.

Antes da vigéncia da Lei Complementar n. 118/2005, que deu nova
redacdo ao art. 185 do Codigo Tributdrio Nacional, parte da doutrina
sustentava que o reconhecimento da fraude dependia da prévia
distribuicdo de acdo judicial contra o devedor, e alguns exigiam até
mesmo a citacdo, aplicando as regras dos arts. 219 e 593 do Cddigo de
Processo Civil. Agora esta explicitado que a presuncao de fraude se da
a partir da inscricdo do débito na divida ativa, fase que ¢ anterior a
execugao.

“E admissivel a oposicdo de embargos de terceiro fundados em
alegacao de posse advinda de compromisso de compra ¢ venda de
imovel, ainda que desprovido do registro” (Sumula 84 do STJ).

“Nao enseja embargos de terceiro a penhora a promessa de compra
e venda ndo inscrita no registro de imoveis” (Stmula 621 do STF).
Esta posi¢ao, atualmente, ¢ minoritaria.

QUADRO SINOTICO — GARANTIAS E PRIVILEGIOS DO CREDITO
TRIBUTARIO



1. As Somente prevalecem contra o crédito tributario os bens
e rendas que a Jlei declare absolutamente

garantias impenhoraveis.

2.0s — Privilégio: € a regalia que a lei concede a um dado
privilégios do  crédito de ser pago com preferéncia a outros.

crédito — Preferéncia: € o pagamento prioritario de um crédito
tributario em desfavor daqueles que com ele concorrem.

Havendo crédito tributario regularmente inscrito como
3. Presungéo divida ativa (fa_se a?terior a exe~cugéo), presume-se

fraudulenta a alienagao ou oneragao de bens e rendas,
de fraude (art. " : "

OU seu comego, por sujeito passivo em débito para com
185 do CTN) a Fazenda Publica, salvo se reservado patrimdnio

suficiente para a satisfagao do crédito tributario.

7 SUJEITO PASSIVO DA OBRIGAGAO TRIBUTARIA

7.1. O CONTRIBUINTE (SUJEITO PASSIVO DIRETO) E O
RESPONSAVEL (SUJEITO PASSIVO INDIRETO)

O suyjeito passivo da obrigagdo tributaria principal pode ser o
contribuinte, normalmente denominado sujeito passivo direto, ou o
responsavel, também chamado de sujeito passivo indireto. As regras
estdo previstas nos arts. 121 e 128 do Cddigo Tributario Nacional e a
capacidade tributéria passiva ¢ de natureza objetiva, pois decorre da lei
e ndo da vontade daquele que deve cumprir a obrigagao.

Contribuinte (sujeito passivo direto) € aquele que tem relacao
pessoal e direta com o fato gerador. Exemplo comum ¢ o da pessoa
que aufere renda e consequentemente € contribuinte do imposto
respectivo.

Pode ocorrer, porém, que outra pessoa (o responsavel), vinculada
indiretamente com o fato gerador, por imposi¢ao de lei esteja desde
logo obrigada a responder pelo tributo e/ou pela penalidade pecuniaria.
E o caso da fonte pagadora, a quem se atribui a responsabilidade pelo



recolhimento do imposto de renda (o sujeito passivo da obrigagdo
tributaria, neste exemplo, € o empregador — art. 45, paragrafo tnico,
do CTN).

E a denominada responsabilidade colateral ou indireta (art. 128 do
CTN), que pode ser exclusiva, principal, solidaria ou subsidiaria.

A capacidade tributaria passiva independe da capacidade civil ou
comercial das pessoas fisicas ou juridicas. Portanto, mesmo as pessoas
naturais incapazes para os atos da vida civil (menores, alienados
mentais etc.), aqueles que sofrem restricdes quanto as suas atividades
comerciais ou profissionais e aquelas sociedades que nao estdo
regularmente constituidas podem ser sujeitos passivos de uma
obrigacao tributdria (art. 126 do CTN).

O suyjeito passivo indireto pode ser (art. 128 do CTN) o responsavel
por substituicdo, o devedor solidario ou, ainda, o responsavel por
transferéncia.

7.1.1. RESPONSABILIDADE POR SUBSTITUICAO

H4 responsabilidade por substitui¢do quando antes mesmo do fato
gerador a lei atribui a terceira pessoa (o substituto tributdrio) a
responsabilidade pelo crédito. Assim, quando nasce a obrigacdo, o
responsavel por substituicdo ja ocupa o polo passivo da relagdo
tributdria com o Fisco. O contribuinte tem sua responsabilidade
excluida ou passa a ser responsavel supletivo, nos termos da lei.

Em regra, no momento em que a lei explicita quem € o substituto,
sua responsabilidade passa a ser exclusiva, conforme se extrai dos
REsp 208.094 ¢ 412.997.

As normas aplicaveis ao caso concreto, especialmente quanto aos
beneficios fiscais, sdo aquelas a que estaria sujeito o substituido.

O § 7% do art. 150 da Constitui¢ao Federal, instituido pela Emenda
Constitucional n. 3/93, estabelece que a lei podera atribuir ao sujeito
passivo da obrigagdo tributaria a condigdo de responsavel pelo
pagamento do imposto ou contribuicdo (a técnica ndo vale para
empréstimos compulsorios ou taxas) cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente (fato gerador presumido que gera a substituicdo para
frente ou progressiva). E o caso, por exemplo, da inddstria de



refrigerantes (substituta tributaria) que, na saida do produto de sua
fabrica, recolhe o ICMS devido por ela propria, pela distribuidora e
pelo comerciante (substituidos).

A nao ocorréncia do fato gerador presumido garante a restituicdao
preferencial e imediata aquele que arcou com o encargo financeiro do
tributo (em regra, o substituido, conforme estabelece o art. 10 da LC n.
87/96). V. item 5.5.1, topico da repeti¢do do indébito.

Por outro lado, hd o diferimento quando a substituicdo se da de
forma regressiva (para tras), ou seja, o responsavel pela operacao final
deve recolher o total devido por todas as operagdes, a exemplo do que
se verifica entre o criador de gado e o matadouro, o produtor de leite e
o laticinio e o produtor de cana e o estabelecimento industrial que
produz os produtos dela derivados. Trata-se de uma saida de
mercadoria com suspensao da incidéncia do tributo.

Nesse sentido o REsp 40.876-SP, 2* Turma do STJ, Rel. Min. Eliana
Calmon, j. 5-2-2002.

7.2. ARESPONSABILIDADE POR SOLIDARIEDADE

A solidariedade, conceituada no art. 264 do Cddigo Civil, obriga as
pessoas que tenham interesse comum na situagao que constitui o fato
gerador da obrigagdo principal (art. 124, I, do CTN), como, por
exemplo, os coproprietarios de um imovel em relagdo ao IPTU
(chamada solidariedade de fato). A solidariedade também pode
decorrer expressamente da lei (solidariedade de direito).

A solidariedade ndo comporta o beneficio de ordem (art. 124,
paragrafo tnico, do CTN), ou seja, o direito de o executado exigir que
primeiro sejam excutidos os bens de outro devedor. Portanto, cabe
exclusivamente ao credor indicar contra quem ird agir, nao se
aplicando o disposto no § 3¢ do art. 42 da Lei n. 6.830/80 (beneficio de
ordem) nos casos de débito tributario.

Os efeitos da solidariedade que merecem maior destaque sao os
seguintes (art. 125 do CTN):

a) o pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais.
Se o pagamento for parcial, todos respondem pela diferenca,



inclusive quem fez o pagamento parcial mas era devedor solidario do
todo;

b) a isen¢do ou remissdao de crédito exonera todos os coobrigados,
salvo quando o beneficio for concedido em carater pessoal,
subsistindo, nesse caso, a solidariedade dos demais pelo saldo
remanescente;

¢) a interrupcao da prescricao em relacao a um dos obrigados favorece
ou prejudica os demais.

O sindico (e para as novas faléncias o administrador judicial), o
comissario, o liquidante, o inventariante e o administrador, se, antes de
garantidos os créditos da Fazenda Publica, alienarem ou derem em
garantia quaisquer dos bens administrados, respondem, solidariamente,
pelo valor destes, salvo se a alienagdo ou a onera¢do contar com a
concordancia da Fazenda credora (art. 42, § 12, ¢/c o art. 31, ambos da
Lei n. 6.830/80).

A interrupcdo da prescri¢do contra o contribuinte opera também
contra o responsavel (v. item 5.5.1, /).

7.3. A RESPONSABILIDADE POR TRANSFERENCIA E A
SUCESSAO (ARTS. 129 A 133 DO CTN)

Na responsabilidade por transferéncia a obrigagdo nasce na pessoa
de um sujeito passivo, porém em razao de ocorréncia posterior ao fato
gerador ¢ transferida para outra pessoa, o responsavel.

A responsabilidade dos sucessores decorre de um fato gerador
anterior a sucessao, ainda que s6 apurado ou langado posteriormente
(art. 129 do CTN).

O art. 130 do Cddigo Tributario Nacional imputa ao adquirente de
um imovel a responsabilidade por impostos que t€m por fato gerador a
propriedade, o dominio 1til ou a posse do bem. Também lhe atribui a
responsabilidade pelas taxas de servigos ou contribui¢des de melhoria
pertinentes ao imovel adquirido, salvo quando consta do titulo a prova
da quitacdo (€ necessaria certidao negativa do Fisco, pois convengoes
entre particulares, em regra, ndo lhe podem ser opostas).

Em caso de constar, na certiddo sobre um imoével, a quitacdo do
tributo, ndo existira a responsabilidade do sucessor. Portanto, a



ressalva de que ao Fisco se reserva o direito de cobrar débitos que
venham a ser apurados vale apenas em relagdo ao contribuinte (no caso
o vendedor do imovel), ndo atingindo o adquirente do bem.

Ocorrendo a arrematacdo de imovel em hasta publica, a sub--
rogacao (transferéncia da responsabilidade) se da sobre o respectivo
preco (valor do lance aceito), nos termos do pardgrafo unico do art.
130 do Codigo Tributario Nacional.

Observe-se, contudo, que a 1* Turma do STJ, em julgado de 16-6-
2005, concluiu que deve ser rejeitado o pedido de certiddo negativa
formulado pelo arrematante se o preco pago em hasta publica ndo for
suficiente para o pagamento dos impostos, taxas e contribuicdes de
melhoria que recaem sobre o imovel (REsp 720.196-SP).

Nos termos do art. 131, I, do Cddigo Tributario Nacional, o
adquirente de bens moveis (o art. 130 do CTN trata da aquisi¢do de
bens imoveis) e o remitente (aquele que pratica a remigao de um bem
na forma do art. 651) de bens moéveis ou imoédveis se tornam
responsaveis pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou remidos e
que até entdo eram devidos. Em relagdo aos débitos posteriores a
aquisicao, o adquirente € o contribuinte.

O art. 131, II, do Codigo Tributario Nacional cuida da sucessao
causa mortis e estabelece que o sucessor a qualquer titulo ¢ o conjuge
meeiro respondem pelos tributos devidos pelo falecido até a data da
partilha ou adjudicacdo. A responsabilidade se d& até o limite do
quinhdo (beneficio de heranca), legado ou meacao. E o art. 131, III,
atribui ao espolio a responsabilidade pelos tributos devidos até a data
da abertura da sucessao.

7.4. RESPONSABILIDADE POR TRANSFERENCIA. FUSAO,
TRANSFORMACAO, INCORPORACAO E CISAO

De acordo com o art. 132 do Codigo Tributario Nacional, as pessoas
juridicas de direito privado decorrentes de fusdo, transformagao,
incorporagdo ou cisdo (figura hoje implicita no art. 132, ja que
inexistente a época da elaboragdo do CTN) respondem pelos tributos
devidos até a data do ato pela pessoa originaria, ou seja, a sucessora €
responsavel pelos débitos da sucedida existentes até a data da



formalizacdo do negdcio. Pela fusdo, duas ou mais empresas se unem
para formar uma sociedade nova; pela incorporagdo, uma ou mais
empresas sdao absorvidas por outra; pela transformac¢ao, uma empresa
passa de um tipo para outro (S.A. para Ltda., p. ex.); e, pela cisdo, uma
sociedade transfere seu patrimonio para outra ou para outras
sociedades, preexistentes ou ndo, podendo a sociedade cindida
subsistir (cisdo parcial) ou ser extinta (cisdo total).

No caso de extingdao da pessoa juridica de direito privado, quando
qualquer dos socios remanescentes, ou seu espoélio, prosseguir com a
respectiva atividade comercial, sob 0 mesmo nome ou nao (inclusive
como empresario individual), a nova entidade econOmica sera
responsavel pelos débitos tributarios da anterior.

7.4.1. RESPONSAVEL POR AQUISICAO DE FUNDO DE
COMERCIO

Na hipétese do art. 133 do Codigo Tributario Nacional, o adquirente
de um fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou
profissional (p. ex., uma loja de roupas) que mantiver a exploragdo do
mesmo ramo de atividade (sob o mesmo nome ou nao) respondera
pelos tributos relativos ao fundo de comércio ou estabelecimento
comercial e devidos pelo antecessor até a data da transagao.

A responsabilidade serd integral (na verdade preferencial, embora
ndo necessariamente exclusiva) se o alienante cessar a exploracao do
comércio, industria ou qualquer outra atividade, nos termos do inciso I
do art. 133 do Cdédigo Tributario Nacional.

A responsabilidade sera subsidiaria (secundaria) se o alienante
prosseguir na exploragao de alguma atividade, ou se o alienante, no
prazo de seis meses, contados da alienagdo, iniciar nova atividade (art.
133, II, do CTN).

Nao hé responsabilidade do sucessor na hipdtese de a aquisi¢ao do
estabelecimento ser efetivada em alienagdo judicial realizada no
processo de faléncia, bem como na aquisi¢do de filial ou unidade
produtiva isolada, em processo de recuperagdo judicial. Esta excecao,
contudo, ndo se aplica quando o adquirente for: I — sécio da
sociedade falida ou em recuperagao judicial, ou sociedade controlada



pelo devedor falido ou em recuperagao judicial; II — parente, em linha
reta ou colateral at¢ o 4° grau, consanguineo ou afim, do devedor
falido ou em recuperagao judicial ou de qualquer de seus socios; ou 111
— identificado como agente do falido ou do devedor em recuperagao
judicial com o objetivo de fraudar a sucessdo tributaria (§§ 1% e 22 do
art. 133 do CTN, na redacao da LC n. 118/2005).

O valor arrecadado com a alienagdao judicial permanecera a
disposicao do juizo da faléncia por um ano, periodo durante o qual
somente poderda ser utilizado para pagamento dos créditos
extraconcursais ou de outros créditos preferenciais ao tributario (v.
item 6.2). Apds um ano, o valor podera ser utilizado para a satisfagao
do crédito tributario e dos que lhe sdo posteriores, respeitada a
preferéncia prevista no art. 83 da Lei n. 11.101, em vigor a partir de 9-
6-2005.

Nas hipoteses dos arts. 132 € 133 do Cddigo Tributario Nacional, o
sucessor respondera inclusive pelas multas tributdrias, punitivas ou
moratorias, desde que seu fato gerador tenha ocorrido até¢ a data da
sucessao (REsp 923.012, julgado na forma do art. 543-C do CPC).

7.5. RESPONSABILIDADE DE TERCEIROS (ARTS. 134 E 135
DO CTN)

Nas hipoteses do art. 134 do Codigo Tributario Nacional, a
responsabilidade dos terceiros ¢ subsidiaria (e ndo propriamente
solidaria, como dita a norma), ou seja, o cumprimento da obrigagdo
tributaria primeiro deve ser exigido do contribuinte. Por outro lado, s6
existe tal obrigacdo subsidiaria caso o ndo pagamento da obrigagdo
pecuniaria tenha sido decorrente de atos nos quais os terceiros
intervieram ou das omissdes pelas quais forem responsaveis.

Os terceiros arrolados no art. 134 do Codigo Tributario Nacional
nao respondem pelas multas decorrentes de infragdes praticadas pelos
contribuintes (normalmente decorrentes do descumprimento das
obrigagdes acessorias), mas estdo sujeitos as sangdes de carater
moratorio.

Nos casos do art. 135 do Cdédigo Tributario Nacional, a
responsabilidade pela obrigacdo tributaria ¢ pessoal e direta daqueles



que agiram com excesso de poderes ou em infragdo a lei, ao contrato
social ou aos estatutos.

O inciso III do art. 135 do Codigo Tributario Nacional estabelece
inclusive a responsabilidade pessoal do dirigente (mas nao de outros
socios) de pessoa juridica de direito privado quando ele age com
excesso de poderes ou infragdo a lei. No mesmo sentido o art. 158, I e
II, da Lei n. 6.404/76 ¢ o art. 1.080 do Codigo Civil.

Segundo a jurisprudéncia do C. Superior Tribunal de Justiga, a
simples falta de pagamento do tributo ndo configura, por si s6, situagao
que acarreta a responsabilidade subsidiaria dos socios (AgRg no Agl
490.738-RS, 1* Turma, j. 21-8-2003). A situacdo ¢ diversa quando se
verifica a dissolugdo irregular da sociedade (a exemplo do Decreto-Lei
n. 1.736/79, cujo art. 8 impde aos controladores e dirigentes das
pessoas juridicas de direito privado responsabilidade solidaria pelos
créditos decorrentes do ndo recolhimento do IPI e do IR descontado na
fonte durante as suas gestdes).

Nesse sentido:

Stimula 430 do STJ: “O inadimplemento da obrigacdo tributaria
pela sociedade nao gera, por si sO, a responsabilidade solidaria do
socio-gerente”.

Stimula 435 do STJ: “Presume-se dissolvida irregularmente a
empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem
comunicacao aos O0rgdos competentes, legitimando o redirecionamento
da execucao fiscal para o socio-gerente”.

Hoje a responsabilidade do dirigente ¢ subjetiva (AgRg no REsp
392.349, 2* Turma do STIJ, j. 14-5-2002). Anteriormente, porém, se
decidia que “O socio responsavel pela administracdo e geréncia de
sociedade limitada, por substituicdo, ¢ objetivamente responsavel pela
divida fiscal, contemporanea ao seu gerenciamento ou administragdo,
constituindo violacdo a lei o ndo recolhimento de divida fiscal
regularmente constituida e inscrita. Nao exclui sua responsabilidade o
fato de o seu nome ndo constar na certiddo de divida ativa” (REsp
33.731-93-MG, DJU, 6 mar. 1995, p. 4318).

Conforme se extrai do EREsp 702.232, ha presung¢do relativa da
responsabilidade do dirigente cujo nome esta consignado na CDA, ja



que a inscricdo da divida tem por pressuposto a conferéncia da
legalidade da exigéncia. Caso o nome ndo conste da CDA, o
redirecionamento da execugdo contra o dirigente dependera de prova
de situacao de direito material que caracterize a sua responsabilidade
(REsp 545.080).

“A meagdo sO responde pelo ato ilicito quando o credor, na
execucao fiscal, provar que o enriquecimento dele resultante
aproveitou ao casal” (Simula 251 do STJ).

Oportuno anotar, ainda, a responsabilidade pessoal do funcionario
que, mediante dolo ou fraude, emite uma certidao que contenha erro
contra a Fazenda Publica. A responsabilidade ¢ sobre o crédito e juros
de mora, nos termos do art. 208 do CTN.

7.6. A RESPONSABILIDADE POR MULTAS DECORRENTES
DE INFRACOES

O art. 136 do Cddigo Tributario Nacional evidencia que, salvo
disposicao de lei em sentido contrario, nas infragdes tributarias a
responsabilidade pelas multas ¢ objetiva (inversamente do que se
verifica nas infragdes penais), ou seja, independe da culpa ou da
intencdo do agente ou do responsavel, salvo disposi¢ao de lei em
contrario. Independe, também, da existéncia do prejuizo (trata-se de
infragdo formal).

Contudo, ha que se observar que o C. Supremo Tribunal Federal, no
passado, afastou a multa punitiva quando demonstrada a boa-f¢ do
contribuinte, ao fundamento de que “o Judicidrio pode graduar ou
excluir a multa, de acordo com a gravidade da infragdo e com a
importancia desta para os interesses da arrecadacao” (RE 61.160-SP,
Rel. Min. Evandro Lins e Silva, j. 19-3-1968).

O art. 137, por sua vez, trata da responsabilidade pessoal do agente
(pessoa que praticou o ato violador da legislacao tributéria), excluindo
0 sujeito passivo das sangdes (isenta-o da multa, ndo do tributo), nos
seguintes termos:

I — Quando o agente praticar infragdes tipificadas como crime ou
contravengao, salvo se o ilicito for cometido no exercicio “regular” de
suas atribuigdes. A expressao ‘“regular”, na hipotese, significa o



exercicio que atende aos desejos diretivos da empresa, caso em que
esta (contribuinte) também ficard responsavel pela infragao.

II — Quanto as infragdes cuja defini¢do dependa da intengdo do
agente em alcancar um fim especifico (p. ex., fraudar o Fisco quando
tal circunstancia seja elementar do tipo).

Il — Por fim, a responsabilidade ¢ pessoal do agente (e ndo do
contribuinte) quando ele praticar a infragdo com o fim especial de
prejudicar aquele que representa (o sujeito passivo).

7.7. O DOMICILIO TRIBUTARIO

O Cédigo Tributario Nacional tem por regra que o sujeito passivo
da obrigacdo (o contribuinte ou o responsavel) eleja seu domicilio
tributario (art. 127 do CTN).

Caso o domicilio ndo seja eleito, aplicam-se as seguintes regras:

a) para as pessoas naturais, serd considerado domicilio tributdrio sua
residéncia habitual ou, sendo esta incerta ou desconhecida (hipotese
comum nos casos dos vendedores ambulantes), o centro habitual de
suas atividades;

b) quanto as pessoas juridicas de direito privado, o inciso II do art. 127
do Codigo Tributario Nacional prevé como regra supletiva aquela
que define como domicilio do sujeito passivo o lugar de sua sede ou,
em relacdo aos atos ou fatos que deram origem a obrigacdo, o de
cada estabelecimento;

¢) em relacdo as pessoas juridicas de direito publico, pode ser
considerado domicilio tributario o local de qualquer das reparti¢des
existentes no territorio da entidade tributante.

Por outro lado, quando as regras antes especificadas nao se
mostrarem aplicaveis, bem como no caso de o Fisco recusar o
domicilio eleito por considerar que ele impossibilita ou dificulta a
arrecadacao ou a fiscalizacdo do tributo, considerar-se-a como
domicilio tributario do contribuinte ou responsavel o lugar da situagdo
dos bens ou da ocorréncia dos atos ou fatos que deram origem a
obrigagao.



QUADRO SINOTICO — SUJEITO PASSIVO DA OBRIGAGAO
TRIBUTARIA



1. O contribuinte (sujeito
passivo direto) e o
responsavel (sujeito
passivo indireto)

— Contribuinte (sujeito passivo direto). tem
relacdo pessoal e direta com o fato
gerador.

— Responsavel (sujeito passivo indireto):
vinculado indiretamente com o fato
gerador. Pode ser o responsavel por
substituicdo ou 0o responsavel por
transferéncia.

Responsabilidade por substituicdo
— substituicdo para frente.
— diferimento.

2. A responsabilidade por
solidariedade

— solidariedade de fato: obriga as pessoas
que tenham interesse comum na situagao
que constitui o fato gerador da obrigacéo
principal.

— Ssolidariedade de direito: decorre
expressamente da lei.

A solidariedade ndo comporta o beneficio
de ordem nos casos de débito tributario.

3. A responsabilidade por
transferéncia e a
sucessao (arts. 129 a 133
do CTN)

— responsabilidade por transferéncia. a
obrigagao nasce na pessoa de um sujeito
passivo, porém em razao de ocorréncia
posterior ao fato gerador é transferida para
outra pessoa, o responsavel.

— responsabilidade dos sucessores “causa
mortis” decorre de um fato gerador
anterior a sucessao, ainda que so apurado
ou lancado posteriormente. Esta limitada
ao montante do patrimdnio transferido.




4. A responsabilidade
por transferéncia e a
fusao, transformacgao,
incorporagao e cisao

A pessoa juridica de direito privado decorrente
de fusdo, transformacdo, incorporagdo ou
cisdo (sucessora) € responsavel pelos débitos
da sucedida existentes até a data da
formalizagéo do negécio.

5. Responsabilidade
de terceiros (arts. 134
e 135 do CTN)

— art. 134 do CTN: a responsabilidade dos
terceiros é subsidiaria e s6 existe caso 0 nao
pagamento da obrigagdo pecuniaria tenha sido
decorrente de atos nos quais os terceiros
intervieram ou das omissdes pelas quais forem
responsaveis.

— art. 135 do CTN: a responsabilidade pela
obrigacdo tributaria € pessoal e direta
daqueles que agiram com excesso de poderes
ou em infragdo a lei, ao contrato social ou aos
estatutos. A simples falta de pagamento do
tributo ndo configura, por si so, situacdo que
acarreta a responsabilidade subsidiaria dos
socios. Ja o encerramento das atividades sem
a quitacao dos tributos devidos pode acarretar
a responsabilidade pessoal dos dirigentes da
devedora.

6. A responsabilidade
por multas
decorrentes de
infragoes

Salvo disposi¢cdo de lei em sentido contrario,
nas infragcbes tributarias a responsabilidade
pelas multas €& objetiva e independe da
existéncia do prejuizo (art. 136 do CTN).

7. O domicilio
tributario

Em regra cabe ao sujeito passivo da obrigagao
eleger seu domicilio tributario. Nao o fazendo,
aplicam-se regras explicitadas no CTN. N&o
sendo possivel aplicar tais regras, considerar-
se-a o lugar da situagdo dos bens ou da
ocorréncia dos atos ou fatos que deram origem
a obrigacgao.

8 A DENUNCIA ESPONTANEA (ART. 138 DO CTN)



E possivel que o sujeito passivo da obrigacdo, espontaneamente
(antes do inicio de qualquer procedimento fiscal ou medida de
fiscalizagdo relacionada com o objeto da confissdo), procure o Fisco e
confesse o cometimento de uma infracdo tributaria. Essa dentncia
espontanea exclui as penalidades decorrentes da infracao, inclusive a
multa de mora, conforme RE 106.068-SP, R7J, 115:452.

Caso o cometimento da infracdo esteja vinculado ao nao
recolhimento de um tributo, a dentincia hd de ser acompanhada do
pagamento do valor devido ou de requerimento de apuragdo de seu
montante. O depdsito do valor arbitrado pelo Fisco € essencial para a
exclusdo das penalidades.

A exclusdo da multa (san¢do pecunidria destinada a desestimular a
infracao e a indenizar o credor pelos transtornos dela decorrentes) nao
exclui a exigéncia da correcdo monetaria (simples manutencdo do
poder de compra da moeda) ou dos juros moratérios (remuneragao
pelo custo do dinheiro indevidamente retido).

Conforme leciona Luciano Amaro (Direito tributdrio, cit., p. 440), a
denuincia espontanea ‘“‘afasta qualquer possibilidade de puni¢do, ndo
apenas de natureza administrativa mas, igualmente, a criminal” (v. item
3.8).

“A simples confissdo da divida, acompanhada do seu pedido de
parcelamento, ndo configura denuncia espontanea” (Stmula 208 do
extinto TFR e REsp 1.102.577, julgado na forma do art. 543-C do
CPC). Na hipdtese, ndo esta preenchido o requisito do pagamento ou
do requerimento de apuracdo do seu montante (possibilidade existente
quando o montante devido efetivamente exige prévia apuragao). Nos
termos da Sumula 360 do STJ, “O beneficio da dentincia espontanea
ndo se aplica aos tributos sujeitos a lancamento por homologacao
regularmente declarados, mas pagos a destempo”.

De acordo com o § 12 do art. 155-A do Cddigo Tributario Nacional,
salvo disposicdo de lei em contrario, o parcelamento do crédito
tributario nao exclui a incidéncia de juros e multas.

QUADRO SINOTICO — A DENUNCIA ESPONTANEA (ART. 138 DO
CTN)



O sujeito passivo da obrigagdo, espontaneamente
(antes do inicio de qualquer procedimento fiscal ou
medida de fiscalizagcdo relacionada com o objeto da
confissdo), confessa ao Fisco o cometimento de uma
infracao tributaria, conduta que excluira as penalidades
decorrentes da infragao, inclusive a multa de mora.
A dentincia Caso o cometimento da infracdo esteja vinculado ao
espontanea nao recolhimento de um tributo, a dem’mcia_ ha de sﬂer
acompanhada do pagamento do valor devido (e nao
(art. 138 do de simples pedido de parcelamento) ou de
CTN) requerimento de apuracdo de seu montante.
A exclusdo da multa ndo exclui a exigéncia da
corregao monetaria ou dos juros moratorios.
Nos termos da Sumula 360 do STJ, “O beneficio da
denuncia espontdnea nao se aplica aos tributos
sujeitos a langamento por homologagao regularmente
declarados, mas pagos a destempo”.

9 VIGENCIA DA LEGISLAGAO TRIBUTARIA NO TEMPO E
NO ESPACO (ART. 101 DO CTN)

Nao havendo disposi¢do expressa em sentido contrario, a vigéncia
da legislagdo tributaria segue as regras da Lei de Introdu¢do as Normas
do Direito Brasileiro e da Lei Complementar n. 95/98, ou seja, entra
em vigor na data nela indicada ou quarenta e cinco dias apds a sua
publicagdo. Observe-se, porém, a existéncia das seguintes
especificacoes: 1) os principios da anterioridade e da irretroatividade
em relacdo as leis tributdrias que instituam ou majorem tributos,
modifiquem sua base de célculo, tornando-o mais oneroso, ou definam
novas hipéteses de incidéncia; e 2) a revogagao da isen¢ao concedida
por prazo certo e mediante condi¢do (art. 178 do CTN e item 5.7.1).

A medida provisoria, at¢ que seja convertida em lei, apenas
suspende a vigéncia da lei com ela incompativel. Caso nao haja a
conversao, a lei anterior voltarda em sua plenitude, cabendo ao
Congresso Nacional disciplinar as relagdes juridicas formadas no
periodo de vigéncia da medida provisoria (v. item 2.2).



A vigéncia de uma norma ndo implica sua mediata eficicia
(aplicabilidade). Em face do principio da anterioridade, por exemplo,
uma lei pode estar vigente mas somente sera aplicada aos fatos
geradores ocorridos no exercicio seguinte ao da sua publicagdo (v. item
2.6). Conforme leciona Jos¢ Afonso da Silva, em sua obra
Aplicabilidade das normas constitucionais, 6. ed., Sdo Paulo,
Malheiros, 2002, p. 52-60, vigéncia ¢ a qualidade que faz uma norma
existir juridicamente. Contudo, se a norma nao dispde de todos os
requisitos para sua aplicabilidade no caso concreto, falta-lhe eficécia.

Os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas
devem estrita observancia a lei da qual decorrem, mas, salvo
disposi¢ao em contrario, entram em vigor na data de sua publicagdo (v.
itens 2.7 e 12).

As decisdes administrativas, quanto aos seus efeitos normativos,
entram em vigor trinta dias apods a sua publicagdo, prazo normalmente
conferido ao contribuinte para recorrer da decisao singular ou efetivar
o pagamento da importancia reconhecida como devida na esfera
recursal.

Exceto quando editada por prazo determinado, o término da
vigéncia da lei decorre de sua revogacdo tacita ou expressa por outra
lei que lhe seja contraria.

“O lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente
revogada ou modificada” (art. 144 do CTN). Quanto aos aspectos
formais (processos de apuragdo, fiscalizagdo etc.) e outorgas de
garantia, admite-se a aplicagdo imediata da legislag¢ao posterior.

A lei nova aplica-se ao ato ou fato pretérito quando € expressamente
interpretativa (e desde que ndo implique penalidade), quando deixe de
definir como infracdo ato que ndo estd definitivamente julgado ou
quando diminui a penalidade imposta a infragdo que ainda ndo esta
definitivamente julgada. Conforme anotado no item 5.5.1, topico
relativo a restituicdo do indébito, cabe ao Poder Judiciario interpretar a
lei interpretativa e deixar de aplica-la retroativamente se constado que
houve inovacao.



Aplica-se de imediato a norma posterior ao fato gerador e que
institui novos processos de apuragdo ou fiscalizagdo (v. item 5.3).

A lei tributaria dos Estados, Distrito Federal e Municipios pode
vigorar fora dos respectivos territorios, nos limites que um convénio
entre os entes envolvidos lhe reconheca extraterritorialidade.

QUADRO SINOTICO — VIGENCIA DA LEGISLAGAO TRIBUTARIA NO
TEMPO E NO ESPACO (ART. 101 bo CTN)

Nao havendo disposicdo expressa em sentido
contrario, a vigéncia da legislagao tributaria segue

Vlglenma" <kl as regras da LINDB e da LC n. 95/98.

legislagao O langamento reporta-se a data da ocorréncia do
tributaria no fato gerador da obrigagdo e rege-se pela lei entéo
tempo e no vigente, ainda que posteriormente revogada ou

modificada. Quanto aos aspectos formais,
procedimentos de investigagdo e outorgas de
garantia, admite-se a aplicagdo imediata da
legislagc&o posterior.

espaco (art. 101
do CTN)

10 INTERPRETAGAO DA LEGISLAGAO TRIBUTARIA

A teoria da interpretacdo, também denominada hermenéutica,
analisa os métodos de trabalho de compreensao dos textos legais. Em
regra a interpretacao ¢ classificada da seguinte forma:

a) Gramatical ou literal: antes de tudo deve ser considerado o
significado gramatical das palavras utilizadas no texto em exame.
Contudo, mesmo nos textos legais, ora uma palavra ¢ utilizada em
seu sentido técnico, ora € usada em seu sentido vulgar, demonstrando
assim que a interpretacdo gramatical ¢ insuficiente para identificar o
sentido de uma norma legal.

b) Historica ou genética: por ela buscam-se subsidios no direito
anterior, analisam-se as circunstancias existentes quando a norma foi
elaborada, examinam-se os anteprojetos de lei, os debates
parlamentares etc.



¢) Sistematica ou logica: pelo método sistematico analisa-se a norma
verificando sua posi¢do dentro de determinado texto legal, sua
relacdo com as demais normas contidas no referido texto e com as
outras normas que se identificam com o instituto estudado. Ou seja,
um dispositivo legal ndo deve ser interpretado isoladamente, mas sim
no contexto legal em que se insere (vale até a posi¢ao do texto).

d) Teleologica: o intérprete deve analisar a lei considerando sobretudo
o fim para o qual foi ela elaborada.

e) Auténtica: quando o sentido de uma norma ¢ explicado por outra
norma.

f) Restritiva: o texto nao alcanga situagdes diversas daquelas
taxativamente previstas — art. 111 do Codigo Tributario Nacional.
Interpreta-se literalmente, restritivamente, a legislacao tributaria que
disponha sobre:

[ — suspensao ou exclusdo do crédito tributario;

IT — outorga de isengao;

Il — dispensa do cumprimento de obrigagdes tributarias
acessorias.

Nestas hipoteses, portanto, a legislagao ndo comporta interpretagcoes
ampliativas nem integracao por equidade. Segundo Aliomar Baleeiro,
neste caso, a divida se resolve em favor do Fisco (Direito tributario,
cit., p. 448).

As regras pertinentes as imunidades (ndo incidéncia explicitada na
Constitui¢do) merecem interpretacdo ampla, em respeito ao principio
da maxima efetividade das normas constitucionais.

Ja a lei tributaria que define infragdes ou lhes comina penalidades
interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado (art. 112 do CTN).

E a regra da interpretagio mais benigna, a maxima in dubio pro reo,
aplicavel nas hipoteses de duvida e que impede até mesmo o uso de
analogia em desfavor do acusado.

QUADRO SINOTICO — INTERPRETAGAO DA LEGISLACAO TRIBUTARIA



Em regra a interpretacao é classificada da seguinte
forma: a) gramatical ou literal; b) histérica ou
genética; c) sistematica ou logica; d) teleoldgica; e)

Interpretacao da  guténtica; f) restritiva.

legislagao — Nas hipoteses do art. 111 do CTN a interpretacao

tributaria é literal e restritiva (suspensdo ou exclusdo do
crédito tributario, outorga de isencdo e dispensa do
cumprimento de obrigagdes tributarias acessorias). A
duvida se resolve em favor do Fisco.

11 MEIOS DE INTEGRAGAO DA LEGISLAGAO TRIBUTARIA

Caso o intérprete entenda ndo existir regra juridica capaz de regular
determinada situacdo (e sé neste caso), deve suprir as lacunas com
base na analogia, nos principios gerais do direito tributario, nos
principios gerais do direito publico, na equidade, nos costumes etc.
(art. 42 da LINDB e art. 108 do CTN). O rol de hipdteses de integracao
nao ¢ taxativo, conforme informam os arts. 109 e 110 do Codigo
Tributario Nacional, mas sempre que possivel deve ser observada a
ordem de preferéncia prevista pelo legislador.

Analogia ¢ o meio de integracdo pelo qual se busca suprir uma
lacuna com base em norma prevista para casos semelhantes. O
emprego da analogia ndo pode acarretar a exigéncia de tributo nado
previsto em lei nem acarretar a imposi¢ao de penalidades.

Os principios gerais tributarios, explicitos ou implicitos, sdo aqueles
identificados em diversas disposicoes do direito constitucional
tributario, a exemplo dos principios da anterioridade e da imunidade
reciproca.

Principios gerais de direito publico: o direito tributario € espécie do
género direito publico, 0 mesmo ocorrendo com o direito penal, com o
direito financeiro etc. Dentre os principios estdo a supremacia do
interesse publico sobre o individual e a forma federativa de Estado.

Alguns principios sdo consagrados na hermenéutica constitucional,
como, por exemplo: o todo explica as partes, quem pode o mais pode o
menos, as excecoes devem ser interpretadas de forma estrita etc.



Equidade: ¢ a aplicacdo da Justica no caso concreto. E a adaptacdo
da lei a hipdtese singular, de forma a corrigir eventual insuficiéncia
decorrente de seu carater geral.

O emprego da equidade nao pode resultar na dispensa do
pagamento de tributo devido.

A observancia, pelo contribuinte, de praticas reiteradamente
adotadas pelas autoridades administrativas (costumes) exclui a
imposicao de penalidades (multas) e de juros de mora caso o tributo
venha a ser exigido (v. item 2.2.3).

O art. 109 do Cdédigo Tributario Nacional traz que os principios
gerais do direito privado podem ser utilizados, de empréstimo, pelo
direito tributdrio, desde que apenas para a “pesquisa da defini¢ao, do
conteudo e do alcance de seus institutos, conceitos € formas, mas nao
para definicdo dos respectivos efeitos tributarios”. Compete a
legislagdo tributaria disciplinar os efeitos tributarios de diversos fatos e
atos de seu interesse.

Devem os conceitos tirados do direito privado ser interpretados com
o mesmo sentido que possuem em sua origem (civil, comercial etc.). O
conceito de incapaz para o direito tributario, por exemplo, ¢ aquele
previsto no Codigo Civil, mas os efeitos da incapacidade sao distintos
(ja que no direito tributario o incapaz ¢ sujeito de obrigagdes).

A lei de cada ente politico ndo pode, para definir ou limitar
competéncias tributarias, alterar a definicao, o contetdo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados pela
Constituicdo Federal, pelas Constituicoes dos Estados ou pelas leis
organicas do Distrito Federal e dos Municipios (art. 110 do CTN).

Influenciados por doutrinadores alemaes, alguns juristas no Brasil
passaram a admitir a interpretagdo dita econdmica, segundo a qual
acima de tudo o intérprete deve considerar os efeitos econdomicos dos
fatos disciplinados pela norma em questdo. Considerar tdo s6 o fator
econdmico, porém, significa negar o direito, desprezando o principio
maior da seguranga juridica.

No anteprojeto do nosso Codigo Tributario Nacional o principio da
interpretacdo econdmica chegou a ser previsto. No texto aprovado e



vigente, porém, a interpretacdo econdomica ndo foi erigida a principio
basico.

QUADRO SINOTICO — MEIOS DE INTEGRAGAO DA LEGISLACAO
TRIBUTARIA

Caso o intérprete entenda n&o existir regra juridica
capaz de regular determinada situagdo, deve suprir as
lacunas com base na analogia, nos principios gerais

Meios de do direito tributario, nos principios gerais do direito

integragdo da publico, na equidade, nos costumes etc. (arts. 42 da
LINDB e 108 do CTN).

— O emprego da analogia ndo pode acarretar a
exigéncia de tributo n&o previsto em lei nem acarretar
a imposic¢ao de penalidades.

— O emprego da equidade nao pode resultar na
dispensa do pagamento de tributo devido.

legislagao
tributaria

12 ATOS NORMATIVOS

Por forca do paragrafo unico do art. 194 do Codigo Tributario
Nacional, as instru¢des normativas, portarias ministeriais, ordens de
servigo € outros atos administrativos que em principio sao de natureza
interna (destinados a produzir efeitos dentro da reparticio publica)
acabam por obrigar os contribuintes. Contudo, pelo principio
constitucional segundo o qual ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, entende-se hoje que tais
atos (portarias, ordens de servigo etc.) sO podem tratar de regras
procedimentais ou obrigacdes acessorias.

Para atingir terceiros (contribuintes ou nao), torna-se imprescindivel
a divulgagao externa da norma administrativa — principio da
publicidade.

Os atos administrativos dessa natureza sao chamados de normativos
porque contém um comando geral do Executivo, visando a aplicagao



uniforme da lei para todos os contribuintes que estejam em situagdo
similar.

Os atos ordinatorios, por sua vez, sao 0S que visam organizar o
funcionamento da administracdo ¢ a conduta funcional de seus
agentes.

Espécie mais comum de ato normativo ¢ o decreto.

Decreto: ato administrativo da competéncia exclusiva do chefe do
Executivo destinado a dar eficacia a situagdes gerais ou individuais
previstas de forma explicita ou implicita na lei.

Regra geral, nos termos do art. 84, IV, da Constituicao Federal, o
decreto ¢ regulamentar (ou de execu¢do). Ou seja, visa explicar a lei e
facilitar sua execucao.

Instrucoes de Ministros ¢ Secretdrios também veiculam
regulamentos.

QUADRO SINOTICO — ATOS NORMATIVOS

As instrugdes normativas, portarias ministeriais, ordens de
servico e outros atos administrativos que em principio sao
de natureza interna, acabam por obrigar os contribuintes

Atos (paragrafo unico do art. 194 do CTN). Entende-se que tais

normativos atos sé podem tratar de regras procedimentais ou
obrigacdes acessoérias e que deve haver a divulgacédo da
norma administrativa para que ela produza efeitos perante
terceiros.

13 A FISCALIZAGCAO TRIBUTARIA

Observadas as regras da Constituicdo da Republica e do proprio
Codigo Tributario Nacional, as leis complementares e as demais
normas da legislagdo tributaria (/ato sensu — art. 96 do CTN) podem
estabelecer os critérios de fiscalizagdo e os poderes das autoridades
administrativas incumbidas de tal fun¢ao fiscalizadora.

De acordo com o § 12 do art. 144 do Cddigo Tributario Nacional,
aplica-se de imediato a norma posterior ao fato gerador e que institui



novos processos de apuracao ou fiscalizagdo. V. item 5.3.

Art. 195 do Codigo Tributario Nacional: para a legislagdo tributaria
ndo tem aplicagcdo qualquer disposi¢ao infraconstitucional que exclua
ou limite o direito de examinar mercadorias, livros, arquivos,
documentos e outros papé€is dos comerciantes, industriais ou
produtores.

A regra geral, anteriormente, era o art. 17 do Codigo Comercial,
pelo qual nenhuma autoridade, juizo ou tribunal, sob pretexto algum,
podia examinar se 0 comerciante arrumava ou ndo regularmente seus
livros; praticava ou nao atos viciados.

A Sumula 439 do STF, diante das evolucoes legislativas, passou a
autorizar que autoridades tributarias e previdenciarias examinassem 0s
livros naquilo que era ligado a investigagdo tributaria.

A Lei Complementar paulista n. 939/2003 (Cédigo do Contribuinte
do Estado de Sao Paulo), em seus arts. 9% e 10, preve que a fiscalizagao
deve ser antecedida de notificacao, salvo casos de extrema urgéncia (a
exemplo do flagrante infracional).

A Lei n. 11.457/2007 criou a Secretaria da Receita Federal do
Brasil, cuja atribuigdo abrange também as atividades relativas a
tributacao, fiscalizagdo, arrecadagdao, cobranga e recolhimento das
contribui¢des sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo unico
do art. 11 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, e das contribui¢des
instituidas a titulo de substituicdo. Foi extinta a Secretaria da Receita
Previdenciaria do Ministério da Previdéncia Social.

O Secretario da Receita Federal do Brasil ¢ escolhido entre
brasileiros de reputagdo ilibada e ampla experiéncia na area tributaria,
sendo nomeado pelo Presidente da Republica.

A Lei n. 11.457/2007 atribui a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional a representacdo judicial e extrajudicial da Fazenda nos
processos que envolvem a cobranga ou a contestacao da divida ativa da
Unido, que inclui os créditos pertinentes as contribuigdes sociais
especificados nos seus arts. 22 e 32,

Ao 1niciar os trabalhos de fiscalizacao a autoridade administrativa
deve lavrar os termos necessarios para que fique documentado o inicio



do procedimento. A legislagdo aplicavel a cada espécie de investigagcao
fixa o prazo da conclusdo dos trabalhos.

O termo inicial influi na analise da decadéncia e garante a defesa do
investigando. O termo pode ser lavrado em um dos livros ou em
separado, devendo nesta ultima hipotese contar com o “ciente” do
contribuinte.

Devem os livros fiscais e comerciais obrigatérios ser conservados
até que ocorra a prescricado dos créditos tributarios decorrentes das
operacdes neles consignadas, observadas as causas suspensivas e
interruptivas.

O dever de prestar informagdes ao Fisco ndo € apenas do sujeito
passivo das obrigacOes tributarias, pois mediante intimagdo escrita
terceiros previstos em lei sdo obrigados a fornecer a autoridade
administrativa todas as informag¢des de que disponham, com relagdo
aos bens, negocios ou atividades da pessoa indicada (o rol do art. 197
do CTN nao ¢ taxativo).

Nos termos do art. 37, XVIII, da Constituicdio Federal, “a
administra¢ao fazendaria e seus servidores fiscais terao, dentro de suas
areas de competéncia e jurisdi¢do, precedéncia sobre os demais setores
administrativos, na forma da lei”.

O segredo profissional ¢ garantia de ordem publica. Por isso o dever
de informar ndo ¢ imposto aqueles que estejam legalmente obrigados a
guardar sigilo das informacdes obtidas em razdo de seu cargo,
ministério, atividade ou profissao.

Muitas vezes, o advogado, além do direito, tem o dever de ndo
depor sobre fatos dos quais tomou conhecimento em razdo de sua
profissao.

Se o advogado estiver atuando em funcdo atipica (inventariante,
sindico etc.), € obrigado a prestar as informagaes.

Sem prejuizo das imposi¢des criminais, € vedada a divulgagdo, para
qualquer fim, pela Fazenda Publica e seus funcionarios, de qualquer
informacao, recebida em razao do oficio, sobre a situacdo econdmica
dos sujeitos passivos ou de terceiros. E o sigilo fiscal.

O sigilo fiscal ndo se aplica as autoridades judicidrias e as
Comissoes Parlamentares de Inquérito, que fundamentadamente



podem requisitar informacdes das reparti¢oes tributarias. A violacao do
sigilo esta tipificada como crime pelo Codigo Penal (art. 325). Sonegar
documento fiscal também é crime, conforme consta do art. 32 da Lei n.
8.137/90.

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, na forma
estabelecida por lei ou convénio, podem trocar informacdes e prestar
mutua assisténcia na fiscalizacao dos tributos respectivos (inciso XXII
do art. 37 da CF, na redagdao da EC n. 42/2003, c/c o art. 198, § 22 do
CTN). O art. 199, paragrafo Unico, do Codigo Tributario Nacional
autoriza a Unido a celebrar tratados com outros paises para permutar
informacoes de interesse da administracao e da fiscalizacao tributaria.

No desempenho de suas fung¢des, em encontrando embarago, as
autoridades administrativas e seus agentes podem requisitar forca
policial. Esta também pode ser requisitada, se necessaria, para a
efetivacao da medida prevista na legislagdo tributaria.

Sigilo bancdrio: a Lei Complementar n. 105/2001, que teve sua
constitucionalidade questionada (ADIn 2.389, extinta sem julgamento
do mérito) com base no art. 5%, X (que protege a intimidade) e XII (que
garante o sigilo de dados), da Constituicdo Federal, permite que as
autoridades e os agentes tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, desde que haja processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e a medida seja
indispensavel, examinem documentos, livros e registros de instituigdao
financeira, independentemente de autorizacdo judicial. Contudo,
embora o acesso sem autorizagdo judicial tenha sido confirmado pelo
STF no segundo semestre de 2010 (STF, Acao Cautelar n. 33), tal
entendimento acabou alterado no julgamento do RE 389.808, j. de 15-
12-2010, quando, por maioria inexpressiva de votos, o mesmo STF
decidiu que a Receita Federal depende de prévia autorizagdo judicial
para ter acesso a dados protegidos pelo sigilo bancario.

A Lei Complementar n. 105/2001 também garante ao Poder
Legislativo Federal e as Comissdes Parlamentares de Inquérito o
acesso direto (independentemente de ordem judicial) a informacdes e
documentos sigilosos das instituicoes financeiras. As requisicoes,
porém, devem ser previamente autorizadas pelo plendrio da Camara,



do Senado ou de suas respectivas Comissdes Parlamentares de
Inquérito. As informagdes deverdo ser mantidas sob sigilo pelo
requisitante.

Por fim, a lei complementar estabelece que a obrigagdo imposta
pelo § 22 do art. 11 da Lei n. 9.311/96 (que determina que as
instituicdes financeiras encaminhem para a Receita Federal as
informacoes necessarias a identificacdo dos contribuintes e os valores
globais das operagdes sujeitas a CPMF) ndo constitui violagcdo do
dever de sigilo bancario.

A Lei n. 10.174/2001, por sua vez, autoriza que os dados oriundos
do cumprimento do § 22 do art. 11 da Lei n. 9.311/96 sejam utilizados
para a instauracdo de procedimento administrativo tendente a verificar
a existéncia de crédito tributario relativo a impostos e contribuicoes e
para o lancamento, no ambito do procedimento fiscal, do crédito
tributario porventura existente (v. item 5.3).

Segundo entendo, as leis encontram respaldo na segunda parte do §
12 do art. 145 da Constituicao Federal, ¢ o acesso da Receita Federal
aos dados bancarios dos contribuintes ndo viola o direito a privacidade
ou a intimidade. H&4, sim, que se coibir severamente abusos e
vazamentos de informacdes.

Diante da extingdo da CPMF, a Receita Federal editou a Instrugao
Normativa n. 802/2007, pela qual, a partir de 12 de janeiro de 2008, as
institui¢des financeiras sdo obrigadas a informar ao Fisco Federal
operagdes financeiras que, no semestre, ultrapassem os valores de R$
5.000,00 (pessoa fisica) ou R$ 10.000,00 (pessoa juridica). A instrugao
¢ questionada sob o argumento de que desrespeita a Lei Complementar
n. 105/2001, a medida que impde a prestacdo de informagdes sem a
necessidade da existéncia de processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso.

A Lei n. 10.522/2002 dispde sobre o Cadastro Informativo dos
Créditos ndo quitados de orgdos e entidades federais.

Quanto a possibilidade de o Ministério Publico requisitar
diretamente informagdes bancarias as instituigdes financeiras, ha
divergéncias.



O Superior Tribunal de Justiga, por sua 5* Turma, entende que o
Ministério Piblico também deve pedir a quebra ao juiz (Bol. AASP, n.
1879, p. 409). O Supremo Tribunal Federal, contudo, ja deliberou pela
possibilidade excepcional de o Ministério Publico requerer diretamente
as informacdes as instituicoes financeiras quando se tratar de
envolvimento de dinheiro ou verbas publicas, nos termos do principio
da publicidade inscrito no art. 37 da Constituicao Federal (MS 21.729-
DF).

Em regra, apenas lei complementar podera prever a quebra do sigilo
bancario. Dali, inicialmente, conclui-se que a Lei n. 9.613, de 3-3-1998,
que trata da lavagem de dinheiro e de certa forma permite o acesso
direto do Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf) a
diversas movimentacoes bancarias, violava o art. 192 da Constitui¢cao
Federal quanto a quebra do sigilo. Hoje, percebo que o entendimento
era equivocado, pois 6rgao da natureza do Coaf apenas compartilha
sigilos, de forma que exerce relevante func¢dao social sem violar a
privacidade ou a intimidade de quem quer que seja.

Em polémica decisdo de setembro de 2011, que afastou os
entendimentos de 1% e 22 graus da justica federal e a posi¢ao do
Ministério Publico sobre o tema, o STJ afastou relatério do Coaf
utilizado como prova, sob o fundamento de que o documento somente
deveria ser aceito se antes de sua elaboracdo estivessem esgotadas as
demais vias investigatorias (ao apreciar o HC 191.378).

A Emenda Constitucional n. 40, de 29-5-2003, autoriza que o
sistema financeiro nacional seja regulado por leis complementares
diversas (o que na linguagem popular foi denominado regulamentagao
fatiada).

Inviolabilidade de domicilio: A Constituicado Federal, em seu art.
145, § 12, estabelece que a administragdo tributaria deve exercer suas
atividades com respeito aos direitos individuais, entre os quais se
destaca a inviolabilidade de domicilio. Nesse sentido, STF — RT7J,
162:249.

Havendo expressa resisténcia contra a agao fiscal, a administracdo
tributaria deve requerer ao Poder Judicidrio um mandado de busca e



apreensao, podendo o contribuinte ser enquadrado no art. 12, I, da Lei
n. 8.137/90 (que trata dos crimes contra a ordem tributaria).

QUADRO SINOTICO — A FISCALIZAGAO TRIBUTARIA

— Sigilo fiscal: € vedada a divulgagao, para qualquer fim,
pela Fazenda Publica e seus funcionarios, de qualquer
informacao, recebida em raz&o do oficio, sobre a situagao
A econdmica dos sujeitos passivos ou de terceiros. O sigilo
pode ser compartilhado com as autoridades judiciarias e
T as CPlIs federais ou estaduais, que fundamentadamente
tributaria podem requisitar informacdes das reparticdes tributarias.
— Sigilo bancario: A LC n. 105/2001 permite que as
autoridades e os agentes tributarios dos entes politicos,
desde

fiscalizagao

que haja processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e a medida seja
indispensavel, examinem documentos, livros e registros
de instituicdo financeira, independentemente de
autorizagao judicial. Permite, ainda, ao Poder Legislativo
Federal e as CPlIs federais ou estaduais (municipais, nao,
pois vereadores ndao tém as mesmas prerrogativas dos
Deputados) o acesso direto a informag¢des e documentos
tributaria sigilosos das instituicdes financeiras.

— Inviolabilidade de domicilio: a administracao tributaria

deve exercer suas atividades com respeito aos direitos

individuais, entre os quais se destaca a inviolabilidade de

domicilio (art. 145, § 12, da CF). Caso haja resisténcia
deve ser solicitada ordem judicial.

A
fiscalizacao

14 CERTIDOES NEGATIVAS

Quando exigivel, a prova de quitagdo de um tributo sera feita por
meio de uma certidao negativa.

O requerimento da certiddo deve conter todos os dados necessarios
a sua expedi¢do. A certidao deve ser expedida em dez dias da data do



requerimento.

Tem o mesmo valor da certidio negativa aquela que consigna a
existéncia de créditos nao vencidos, créditos que estdo sendo
executados mas com penhora efetivada e créditos com exigibilidade
suspensa.

Stimula 446 do STJ: “Declarado e ndo pago o débito tributério pelo
contribuinte, ¢ legitima a recusa de expedicao de certidao negativa ou
positiva com efeito de negativa”.

A pratica de ato indispensavel a defesa de um direito pode ocorrer
independentemente de prova da quitacao da divida.

A certiddo “negativa” expedida com dolo ou fraude responsabiliza
pessoalmente o funciondrio que a expedir pelo crédito tributdrio e
juros de mora, sem prejuizo das sangdes criminais.

QUADRO SINOTICO — CERTIDOES NEGATIVAS

Tem o mesmo valor da certiddo negativa aquela que
Certidoes consigna a existéncia de créditos ndo vencidos, créditos
negativas que est&o sendo executados, mas com penhora efetivada,
e creditos com exigibilidade suspensa.

15 OS IMPOSTOS MUNICIPAIS

Nos termos dos arts. 156 da Lei Maior e 32 do Codigo Tributario
Nacional, compete aos Municipios instituir os impostos dos subitens a
seguir relacionados.

15.1. IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE PREDIAL E
TERRITORIAL URBANA — IPTU

O fato gerador do IPTU ¢ a propriedade, o dominio util ou a posse
de bem 1movel (por natureza ou por acessao fisica) localizado na zona
urbana do Municipio.



Contribuinte, nos termos do art. 34 do Cddigo Tributario Nacional,
¢ o proprietario do imovel (quando todos os direitos da propriedade se
encontram nas maos de um s¢ titular), o titular do seu dominio til (a
propriedade pode estar fracionada, a exemplo do direito real de
superficie, quando o imposto devera recair sobre o titular do dominio
util e ndo sobre o senhorio direto) ou seu possuidor a qualquer titulo
(desde que haja animo de dono).

Posse ¢ a situagao de todo aquele que tem, de fato, o exercicio,
pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade.

Dominio util significa usufruir da coisa alheia como se fosse
propria, pagando-se ao proprietario um valor determinado.

Propriedade ¢ o direito de utilizar, usufruir e dispor de algum bem.
Também implica o direito de reaver este bem caso alguém o tome ou
possua indevidamente (jus vindicandi — art. 1.228 do CC).

Caso os elementos da propriedade nao estejam reunidos sob o poder
de uma s6 pessoa, o IPTU recaira sobre aquele que detém o seu
dominio 1til ou a sua posse. Se ha propriedade plena, se os elementos
da propriedade nao estdo desdobrados, contribuinte ¢ o proprietario.

Conforme ja lecionava Aliomar Baleeiro (Direito tributario, cit., p.
151), em hipotese que hoje se aplica aos acampamentos de sem-teto e
sem-terra, “Nos varios casos de posse de terras publicas, ou mesmo de
particulares, o possuidor efetivo podera ser alvo do imposto. Posse a
qualquer titulo — diz o Codigo Tributario Nacional, assegurando
opg¢oes ao legislador competente para decretar o tributo”.

Para o mestre, posse ¢ atributo da propriedade e deve ser
enquadrada no conceito desta para efeitos do direito fiscal (p. 1498).
Assim, em que pese a Constituigdo prever o IPTU, sobre a
propriedade, a lei municipal pode incluir o possuidor com animo de
dono entre os contribuintes.

Stmula 399 do STJ: “Cabe a legislagio municipal estabelecer o
sujeito passivo do IPTU”. O Municipio pode optar, por exemplo, entre
o promitente comprador ou o proprietario, conforme REsp 1.110.551,
julgado sob o rito do art. 543-C do CPC.

O simples detentor, o possuidor direto de um imével (a exemplo do
locatario), ndo ¢ contribuinte do IPTU, parecendo oportuno relembrar



que as convencoes firmadas entre particulares (inclusive a prevista no
art. 22, VIII, da Lei de Locag¢do) ndo podem ser opostas contra a
Fazenda Publica (art. 123 do CTN), salvo disposicdo de lei em
contrario.

A zona urbana dos Municipios ¢ definida em lei municipal.
Contudo, para evitar abusos dos Municipios (que a fim de cobrar o
[PTU podiam editar leis municipais considerando como zona urbana a
totalidade de sua area), o Codigo Tributario Nacional (lei federal de
natureza complementar) exige que pelo menos dois dos cinco
requisitos previstos em seu art. 32 estejam presentes para que um local
possa ser considerado zona urbana. Os dois requisitos exigidos devem
ser constituidos ou mantidos pelo Poder Publico.

As areas urbanizaveis, ou de expansdo urbana (areas urbanas por
equiparagao), podem ser consideradas urbanas para fins de incidéncia
do IPTU, desde que tais regides estejam definidas em lei municipal e
inseridas em loteamentos aprovados pelos 6rgaos competentes.

Em regra, portanto, para fins de IPTU, prevalece o critério da
localizacdo do imovel, conforme previsto no art. 32 do Coddigo
Tributario Nacional. Contudo, caso o imovel comprovadamente seja
utilizado em exploracdo extrativa vegetal, agricola, pecuaria ou
agroindustrial, ainda que localizado em area urbana, estara sujeito
apenas ao ITR, prevalecendo o art. 15 do Decreto-Lei n. 57/66 sobre o
art. 32 do Codigo Tributario Nacional (cf. RE-STF 140.773-5-SP e
Declaracao de Inconstitucionalidade n. 0000380-2/10, 12 Tribunal de
Alcada Civil de Sao Paulo). No mesmo sentido os REsp 492.869 ¢
738.628, julgados pelas 1* e 2* Turmas do STJ no ano de 2005, que
reconhecem no Decreto-Lei n. 57/66 for¢a de lei complementar, e o
REsp 1.112.646, julgado em 26-8-2009 na forma do art. 543-C do
CPC).

A fungdo do IPTU ¢ predominantemente fiscal. Contudo, conforme
j& foi visto ao tratarmos do principio da capacidade/progressividade
(item 2.4), o IPTU pode ser classificado como de fungdo extrafiscal
quando a progressividade das aliquotas no tempo visa desestimular a
manutengdo, dentro da area do plano diretor, de solo urbano nao
edificado, subutilizado ou nao utilizado. Na hipotese sao necessarias a



le1 especifica municipal e a norma federal (art. 182, § 4% da CF e art.
7% da Lei Federal n. 10.257/2001).

A progressividade das aliquotas também pode ter funcao fiscal e ser
decorrente do uso do imoével, da sua localizagdo ou do seu valor (cf.
EC 29). Ver sobre o tema o RE 423.768-7.

A Stimula 539 do STF orienta que a aliquota reduzida para quem sé
possui um imovel e nele reside € constitucional. E a Simula 589 do
STF indica a inconstitucionalidade de adicional progressivo em razao
do niimero de imoveis do contribuinte.

A base de calculo do IPTU ¢ o valor venal do imdvel, ou seja, seu
preco a vista em uma venda realizada sob condigdes normais (valor do
terreno + valor da construcdo). O valor normalmente ¢ fixado pela
reparticdo competente, nao estd sujeito a anterioridade nonagesimal do
art. 150, III, ¢, da Constituicdo Federal ¢ ndo sao considerados nos
seus calculos os bens moveis mantidos, em cardter permanente ou
temporario, no imovel, norma relevante para os hotéis e
estabelecimentos similares.

O langamento costuma ser feito de oficio, com base nos cadastros
das respectivas Prefeituras, porém faculta-se ao contribuinte a
contestacao do valor (art. 148 do CTN).

“E defeso ao municipio atualizar o IPTU, mediante decreto, em
percentual superior ao indice oficial de correcdo monetaria” (Sumula
160 do STJ).

“O Imposto Predial e Territorial Urbano s6 pode ser majorado por
lei, sendo insuficiente a que autoriza o Poder Executivo a editar
plantas genéricas contendo valores que alterem a base de calculo do
tributo” (Simula 13 do extinto 12 TACSP).

Stmula 397 do STJ: “O contribuinte do IPTU ¢ notificado do
langamento pelo envio do carné€ ao seu enderego”.

15.2. IMPOSTO SOBRE A TRANSMISSAO “INTER VIVOS” DE
BENS IMOVEIS E DIREITOS A ELES RELATIVOS

Pela atual Constituicdo da Republica, o ITBI ¢ de competéncia do
Municipio da situagdo do bem (art. 156, II). Portanto, o art. 35 do
Codigo Tributario Nacional estd derrogado, j4 que hoje somente as



transmissoes em virtude de doagdes ou herancgas ainda estdo sujeitas ao
imposto estadual (art. 155, 1, da CF).

Nos casos de extincdo de condominio ou de partilha em separagao,
se forem respeitados os quinhdes que cada interessado ja& possuia
anteriormente, ndo havera incidéncia do ITBI.

O fato gerador do ITBI (antes conhecido como SISA) ¢ a
transmissao inter vivos, a qualquer titulo (exceto doacdo — cf. item
16.1), por ato oneroso, de bens imdveis (urbanos ou rurais), por
natureza ou por acessao fisica (art. 79 do CC).

A exigibilidade se d4 com o registro imobilidrio, nos termos do art.
1.245 do Cdédigo Civil. Nesse sentido:

“Tributario — Imposto de Transmissdo de Bens Imoveis — Fato
gerador — Registro imobiliario (C. Civil, art. 530). A propriedade
imobiliaria apenas se transfere com o registro do respectivo titulo (C.
Civil, art. 530). O registro imobilidrio ¢ o fato gerador do Imposto de
Transmissdao de Bens Imoveis. Assim, a pretensao de cobrar o /7B/
antes do registro imobiliario contraria o ordenamento juridico” (STJ,
1* Turma, REsp 12.546-RJ (9100140783), Rel. Min. Humberto Gomes
de Barros. Decisdo: por unanimidade, dar provimento ao recurso — j.
21-10-1992, DJ, 30 nov. 1992, p. 22559, Juis, Saraiva, n. 17).

Observe-se, porém, que, se o tributo for recolhido anteriormente ao
registro imobilidrio e o negdcio ndo for concretizado, o contribuinte
tera direito a restituicdo. Nesse sentido: TAPR, 1* Cam. Civ., Ac. em
AC e Reex. Nec. 9.285 — Catanduva, Rel. Des. Oto Sponholz.
Decisdao: unanime — publ. em 23 mar. 1993, Juis, Saraiva, n. 17.

Imodveis por natureza sdo o solo com a sua superficie, os seus
acessorios e adjacéncias naturais, compreendendo as arvores e frutos
pendentes, o espago aéreo e o subsolo.

Imoével por acessdao fisica € tudo quanto o homem incorporar
permanentemente ao solo, como a semente lancada a terra, os edificios
e construgdes etc., de modo que ndo se possa retirar sem destruicao,
modificacao, fratura ou dano.

A cessdo de direitos relativa a transmissao de bens imoveis assim
como a transmissao de direitos reais (arts. 1.378, 1.390 e 1.414, todos
do CC) também estdo sujeitas ao ITBI. Excetua-se apenas a



transmissao de direitos reais de garantia (como, p. eX., a hipoteca e a
anticrese — arts. 1.473 e 1.506 do CC), que ndo esta sujeita a este
imposto.

Conforme ja decidiu a Corte Suprema (R7J, 57:62), navios nao sao
imoveis (art. 478 do CCom).

De acordo com o que estabelece o § 22 do art. 156 da Constituicao
Federal (que recepcionou o art. 37 do CTN e seus paragrafos), o ITBI
ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao
patrimonio de pessoa juridica em realizagdo de capital (leia-se
pagamento de capital nela subscrito), desincorporagdo do imovel da
pessoa juridica e restitui¢do aquele que o entregou como forma de
integralizacdo do capital social, nem sobre a transmissao de bens e
direitos decorrentes de fusdo (unido de duas ou mais sociedades para a
criagdo de uma sociedade nova), incorporagdo (uma ou mais
sociedades sdo absorvidas por outra), cisdo parcial (a sociedade
cindida subsiste mas transfere parcelas de seu patrimdnio para outra ou
outras sociedades), cisdao total (quando a sociedade cindida nao
subsiste, pois transfere a integralidade de seu patrimonio para outra ou
outras sociedades), transformacdo (mera mudanga do tipo societario)
ou extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade
preponderante (mais de 50% da receita operacional no periodo descrito
em lei) do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos,
locagdo de bens imoveis ou arrendamento mercantil (arts. 36 e 37 do
CTN c/c os arts. 220, 227, 228 e 229 da Lei n. 6.404/76).

Conforme ja decidiu o extinto Tribunal de Algada do Parana,
“Verifica-se a impossibilidade da incidéncia de tributo municipal
denominado /7BI, em caso de transmissao de bens oriundos de
dissolucdo parcial de sociedade, onde vém os mesmos se incorporar ao
patrimonio de socio que dela se retira” (Ac. 7.828 do TAPR, 5* Cam.
Civ., Reex. Nec. e AC 116.782.600 — Curitiba, Rel. Juiz Tufi Maron
Filho, j. 10-6-1998, publ. em 7 ago. 1998).

As aliquotas do ITBI sdo fixadas nas leis ordinarias dos Municipios
competentes e, ao contrario do disposto na Constituicao de 1967 (art.
23, § 22), hoje nao ha previsao de fixacao de limites por norma federal
infraconstitucional.



E vedada a fixacdo de aliquotas progressivas, conforme consta das
Stumulas 656 do STF e 45 do extinto 12 Tribunal de Al¢ada Civil de
Sao Paulo. Ver discussoes sobre o tema no RE 562.045.

A base de céalculo do imposto ¢ o valor venal do bem e nao o prego
convencionado pelas partes. Valor venal de um bem ¢ aquele
determinado pelas condi¢cdes de mercado, enquanto prego € um critério
que pode ser livremente pactuado entre as partes. Ha precedentes, que
entendo corretos, no sentido de que os 6nus reais sobre o bem devem
ser abatidos (Incidente de Inconstitucionalidade n. 70014871032,
TJRS, j. 7-8-2006), mas inimeras leis municipais vedam o abatimento.

Caso o Fisco ndo aceite o valor declarado pelas partes, pode efetivar
o arbitramento previsto no art. 148 do Codigo Tributario Nacional.

Na arrematacao a base de célculo ¢ o valor do lance aceito.

O contribuinte do ITBI ¢ a pessoa indicada na lei do Municipio
competente. Em regra ¢ o adquirente do imovel.

O langamento ¢ feito por declaragdo do contribuinte, embora possa
ocorrer o langamento de oficio nos casos de nao recolhimento do valor
devido ou recolhimento feito a menor.

“E legitima a incidéncia do imposto de transmissdo inter vivos sobre
a transferéncia do dominio Util” (Simula 326 do STF).

De acordo com o art. 2.038 do Cddigo Civil fica proibida a
constituicdo de enfiteuses e subenfiteuses, subordinando-se as
existentes, até sua extingdo, as disposi¢coes do Codigo Civil anterior,
Lein. 3.071, de 12 de janeiro de 1916, e leis posteriores.

A enfiteuse dos terrenos de marinha e acrescidos, contudo, subsiste
e regula-se por lei especial (Dec.-Lei n. 9.760, de 5-9-1946). O
pagamento do laudémio (taxa) no caso de transferéncia de imodvel
submetido ao regime de enfiteuse ndo dispensa o pagamento do ITBI.

O usucapido e a desapropriacdo sao formas de aquisi¢do originaria
da propriedade e por isso nao autorizam a incidéncia do ITBI (STF,
RDA, 73:160 e RTJ, 117:652). A transmissdao de imovel para fins de
reforma agraria estd imune a todos os impostos (art. 184, § 54, da CF).

15.3. DO IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER
NATUREZA



O ISS ou ISSQN ¢ de competéncia dos Municipios (art. 156, III, da
CF) e no ano de 1965 substituiu o antigo Imposto de Industrias e
Profissdes. Sua funcdo ¢ predominantemente fiscal.

O fato gerador do ISS ¢ a prestacdo, por empresa ou profissional
autdbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, de servicos de qualquer
natureza, enumerados em lei complementar de carater nacional, desde
que tais servicos ndo estejam compreendidos na competéncia dos
Estados. Ou seja, somente pode ser cobrado ISS daqueles servigos
(fisicos ou intelectuais) previstos na lista que acompanha a legislagao
pertinente e que nao estejam compreendidos na area do ICMS.

Observada a lei complementar da Unido, inclusive quanto a lista de
servicos, os Municipios podem instituir o ISS, descrevendo o seu fato
gerador em lei ordinaria municipal.

Essencialmente o que se tributa ¢ o servigo prestado com fins
econdmicos ¢ habitualidade, sem relagao de emprego.

Servigco publico compulsorio, remunerado mediante taxa, ndo esta
sujeito ao ISS.

O servigo notarial e de registro, contudo, esta sujeito ao ISS,
conforme decidiu o STF ao julgar a ADIn 3089.

Estdo expressamente sujeitos ao [CMS e ndo ao ISS os servicos de
transporte interestadual, intermunicipal e de comunicagdo. Servico de
transporte de natureza municipal esta sujeito ao ISS, conforme consta
do item 16.01 da lista anexa a Lei Complementar n. 116/2003 ¢ ja
estava previsto no item 97 da lista anexa ao Decreto-Lei n. 406/68.

A exploragdo de rodovia mediante a cobranga de pedagio € servigo
que autoriza o Municipio em cujo territorio haja parcela da estrada
explorada a instituir o ISS, como previa a Lei Complementar n. 100,
de 22-12-1999 (que deu nova redacdo ao Dec.-Lei n. 406/68 e inseriu
o item 101 ao seu anexo) e atualmente consta da Lei Complementar n.
116/2003 (item 22.01).

Para que incida o ISS exige-se a habitualidade e a finalidade
lucrativa quanto aos servicos prestados, ainda que estes ndo se
constituam como atividade principal do prestador. O imposto também
incide sobre o servico proveniente de outro pais ou cuja prestacdao



tenha se iniciado naquele. Nao incide, porém, sobre as exportagdes de
servigos para o exterior (art. 22, I, da LC n. 116/2003).

Quanto a incidéncia de ISS ou ICMS sobre determinados negdcios,
devem ser observadas as seguintes regras:

1) O fornecimento de mercadorias com prestagao de servicos nao
especificados na lista fica sujeito ao ICMS, nos termos do art. 22, 1V,
da Lei Complementar n. 87/96. A base de célculo ¢ o valor total da
operacio, a soma do servico e da mercadoria. E o caso dos
restaurantes, conforme Sumula 163 do STJ.

2) Os servigos especificados na lista anexa ao Decreto-Lei n. 406/68
ou na Lei Complementar n. 116/2003 e na lei do Municipio
competente ficam sujeitos apenas ao ISS, ainda que sua prestagao
envolva o fornecimento de mercadorias. A base de calculo ¢ o valor
total da operacao.

3) Tratando-se de atividade mista, fica sujeita ao ICMS a
mercadoria fornecida com prestagcao de servigos especificados na lista,
desde que na propria lista conste ressalva neste sentido. Na hipotese,
conforme consta do art. 13, IV, a e b, da Lei Complementar n. 87/96 e
do art. 72, § 22 e incisos 14.01, 14.03 e¢ 17.11 da lista anexa a Lei
Complementar n. 116/2003, a base de céalculo do ICMS ¢ o preco da
mercadoria ¢ a base de calculo do ISS ¢ o resultado da seguinte
operagao: prego total da operagdo — o valor da mercadoria = base de
calculo do ISS.

Citem-se, por exemplo, o item 70 da lista anexa ao Decreto-Lei n.
406/68 e item 14.03 da lista anexa a Lei Complementar n. 116/2003,
que preveem a incidéncia do ISS sobre os servicos de
recondicionamento de motores, € que o valor das pegas e partes
empregadas pelo prestador do servigo fica sujeito ao ICMS.

O Supremo Tribunal Federal, em conformidade com a opinido geral
dos juristas, ja deliberou que a lista € taxativa, isto ¢, somente sdo
tributaveis os servigos nela mencionados. Contudo, a propria Corte
Suprema admitiu a interpretagdo analdgica da lista (RDA, 118:155),
decisdo que segundo alguns juristas viola os principios da estrita
legalidade e o art. 108, § 1%, do Cddigo Tributario Nacional (“O



emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo
previsto em lei”).

Conforme leciona Odmir Fernandes, na obra coletiva Codigo
Tributdario Nacional comentado (Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
1999, p. 324), “A doutrina e a jurisprudéncia firmaram o entendimento
de que a lista de servigos ¢ taxativa, mas comporta interpretacao ampla
¢ analogica (STF, no RE 75.952-SP, RTJ, 63:1980). O Superior
Tribunal de Justica admite a interpretagdo extensiva e analogica da
lista de servigos, mas veda a aplica¢do da analogia. Aquelas respeitam
0s marcos normativos. A ultima acrescenta fatos novos (STJ, 2% Turma,
REsp 1.837/SP, DJU 10-09-1990)".

Entendo que a dinamica hoje verificada nas praticas comerciais
justifica a interpretacdo analogica autorizada pelo Supremo Tribunal
Federal, j4 que ao legislador ndo seria possivel prever as derivagdes de
servigos hoje existentes. O § 32 do art. 12 da Lei Complementar n.
116/2003, a fim de evitar dissimulagdes, traz que a incidéncia do
imposto ndo depende da denominacao dada ao servigo prestado.

A base de célculo do ISS, para as empresas, ¢ o preco do servigo
prestado. Ja no caso do trabalho pessoal do contribuinte, o imposto
normalmente ¢ fixo e determinado de acordo com a atividade
desenvolvida.

No caso de servigos prestados por sociedade de profissionais de
uma mesma categoria (sociedades uniprofissionais e nao
pluriprofissionais), a base de calculo ¢ feita em relagdo a cada
profissional habilitado, socio, empregado ou ndo, que preste servigos
em nome da sociedade (art. 92, § 32, do Dec.-Lei n. 406/68). O valor do
ISS devido pela sociedade, portanto, corresponderd ao valor do
imposto fixo multiplicado pelo niamero de profissionais que integram a
sociedade, como socios ou empregados.

As aliquotas sao fixadas pelo Municipio competente para a
instituicdo do imposto, mas os incisos I, II e III do § 32 do art. 156 da
Lei Maior, com a redacdo da Emenda Constitucional n. 37/2002,
autorizam que lei complementar federal fixe as aliquotas maximas e
minimas do ISS, exclua de sua incidéncia exportacdes de servigos para
o exterior e regule a forma como isencdes, incentivos € beneficios



fiscais serdo concedidos e revogados. Enquanto nao for editada a lei
complementar, em regra a aliquota minima sera de 2%, nos termos do
art. 88 do ADCT, devendo ser respeitado o principio da anterioridade
(v. item 2.6). A aliquota maxima ¢ de 5%, conforme estabelecia o art.
42 da Lei Complementar n. 100/99 e atualmente consta do art. 82, II, da
Lei Complementar n. 116/2003. O inciso I do art. 8 da Lei
Complementar n. 116/2003, que autorizava aliquotas de até 10% para
jogos e diversoes publicas, foi vetado por sugestdo do Ministério do
Turismo.

Como o empregado, o trabalhador avulso presta servicos na
dependéncia daquele para quem trabalha e ndo ¢ contribuinte do ISS.
Vale dizer: caso dois advogados montem um escritorio € contratem
como empregado um terceiro advogado, o imposto sera calculado com
base no nimero de profissionais daquele escritdrio. Responsaveis pelo
pagamento do imposto, porém, serdo apenas os socios do escritorio, ja
que o empregado nado € contribuinte do ISS.

O contribuinte do ISS ¢ a empresa, ou trabalhador autonomo, que
presta o servigo tributavel (art. 10 do Dec.-Lei n. 406/68 e art. 5% da
LC n. 116/2003).

Os municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderao atribuir a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigacdo, independentemente da retengao
do tributo na fonte, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou
atribuindo-a a este em carater supletivo, inclusive no que se refere a
multa e outros acréscimos legais.

A fim de evitar conflitos de competéncia entre os Municipios, o art.
12 do Decreto-Lei n. 406/68 estabelecia que “considera-se local da
prestacao do servigo: a) o do estabelecimento prestador ou, na falta de
estabelecimento, o do domicilio do prestador; b) no caso de construgao
civil, o local onde se efetuar a prestagao”.

Contudo, conforme ja alertava o mestre Cleber Giardino em artigo
publicado na edicao de 16 dez. 1984 do jornal O Estado de S. Paulo, p.
68, “Em sintese € possivel concluir que:

a) o sistema tributario brasileiro, como estruturado pela Constituicdao
Federal, obriga que a competéncia tributaria dos municipios, em



matéria de Imposto Sobre Servicos, seja qualificada por critério
territorial;

b) vinculam-se a competéncia de cada municipio os fatos especificos
em que se traduz a materialidade do Imposto Sobre Servigos (a dizer,
o desempenho concreto de atos materiais definiveis como de
execucdo de contratos de servigo) ocorridos em seu respectivo
territorio; logo, local da prestacdo ¢ aquele onde materialmente
executado o servigo; o municipio competente para tributar essa
prestacdo sera sempre e exclusivamente aquele em cujo territorio
foram os servicos executados;

¢) o art. 12 do Decreto-Lei n. 406, de 1968 — embora possa ser tido
como da natureza das leis complementares dispositivas acerca de
conflitos de competéncia — ¢ inaplicavel no que veicula féormula
legislativa incompativel com os principios assim claramente postos
pelo Texto Constitucional (por exemplo, sua letra ‘a’, quando
diversos os locais da prestacdo e do estabelecimento ou domicilio do
prestador)”.

No mesmo sentido, o Professor Roque Carrazza sustenta que “a
despeito do comando inserto no artigo 12, do Dec.-lei 406/68, o
imposto sobre servi¢os de qualquer natureza (ISS) ¢ sempre devido (e
nao s6 no caso da construgdo civil) no municipio onde o servigo ¢
positivamente prestado, ainda que o estabelecimento prestador esteja
situado em outro municipio” (Curso, cit., p. 309).

Nesse sentido:

“ISS — Local da prestacio do fato gerador — Municipio —
Decreto-Lei n. 406/68. Embora o art. 12, letra a, considere como local
da prestagdo do servico o do estabelecimento prestador, pretende o
legislador que referido imposto pertenca ao municipio em cujo
territorio se realizar o fato gerador” (REsp 115.337, 1* Turma do STJ,
. 31-3-1998).

No mesmo sentido decidiu a 1* Turma do STJ no AgRg nos EDcl no
Agl 468.839-DF, j. 11-3-2003 e no REsp 302.330, j. 5-10-2001.

Nas nagdes em que os Municipios integram a federacao e dispdem
de ampla competéncia tributdria, somente pode ser aceito um sistema
que defina a competéncia tributaria quanto ao ISS de acordo com o



local onde o fato gerador (prestacdo dos servicos) efetivamente ocorre,
sob pena de incentivarmos uma verdadeira guerra tributaria entre
Municipios e privilegiarmos aqueles prestadores de servigos que
buscam fraudar o Fisco instalando ficticiamente seus estabelecimentos
em Municipios que cobram o ISS com aliquotas minimas. Nesse
sentido o REsp 783.022, j. 5-2-20009.

A Lei Complementar n. 116/2003, em seu art. 3%, mantém a regra
pela qual o servico considera-se prestado € o imposto devido no local
do estabelecimento do prestador. No entanto, de acordo com o art. 42
do mesmo diploma legal, considera-se estabelecimento prestador o
local onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar o servigo.
As normas, somadas aos incisos I a XXII do art. 32 da LC n. 116/2003
(que explicitam inumeras hipdteses, além da construcao civil, nas
quais o ISS ¢ devido ao Municipio em cujo territério se realiza o fato
gerador), levam a conclusao de que em regra o Municipio competente
para exigir o ISS € aquele no qual o servigo ¢ realizado.

“O ISS incide na operagao de arrendamento mercantil de coisas
moveis” (Simula 138 do STJ).

Ao concluir o julgamento de dois recursos extraordinarios em que
se discutia a constitucionalidade, ou nao, da incidéncia do Imposto
sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS sobre operagdes de
arrendamento mercantil (leasing) — o STF deu provimento ao RE
547.245/SC, interposto pelo Municipio de Itajai, e negou-se
provimento ao RE 592.905/SC, interposto por instituicdo financeira.
Afirmou-se, quanto ao carater juridico do contrato de arrendamento
mercantil, que ele seria contrato autébnomo que compreenderia trés
modalidades: 1) o /easing operacional; 2) o /easing financeiro e 3) o
chamado /ease-back (Resolugao n. 2.309/96 do BACEN, arts. 52, 62 ¢
23, e Lei n. 6.099/74, art. 92, na redag¢dao dada pela Lei n. 7.132/83).
Asseverou-se que, no primeiro caso, haveria locag¢do, e, nos outros
dois, servigo. Ressaltou-se que o /easing financeiro seria modalidade
classica ou pura de /easing e, na pratica, a mais utilizada, sendo a
espécie tratada nos recursos examinados. Esclareceu-se que, nessa
modalidade, a arrendadora adquire bens de um fabricante ou
fornecedor e entrega seu uso ¢ gozo ao arrendatirio, mediante



pagamento de uma contraprestacdo periddica, ao final da locacdo
abrindo-se a este a possibilidade de devolver o bem a arrendadora,
renovar a locagdo ou adquiri-lo pelo preco residual combinado no
contrato. Observou-se que preponderaria, no /leasing financeiro,
portanto, o carater de financiamento e nele a arrendadora, que
desempenha funcdo de locadora, surgiria como intermediaria entre o
fornecedor e arrendatario. Apos salientar que a lei complementar ndo
define o que ¢ servigo, mas apenas o declara, para os fins do inciso 111
do art. 156 da CF, concluiu-se que, no arrendamento mercantil (leasing
financeiro) — contrato autobnomo que nao ¢ contrato misto, cujo
nlcleo ¢ o financiamento € ndo uma prestagdo de dar —, por ser
financiamento servi¢o, poderia sobre ele incidir o ISS, resultando
irrelevante a existéncia de uma compra.

Observe-se que a simples locacdo de bens modveis ndo esta sujeita
ao ISS, conforme decidiu o C. STF em Recurso Extraordinario
interposto por empresa de locacao de guindastes (/nformativo STF 207
¢ RE 116.121/SP), julgado que serviu de base para que fosse vetado o
item 3.01 da relagdo anexa a Lei Complementar n. 116/2003.

“E inconstitucional a incidéncia do Imposto Sobre Servicos de
Qualquer Natureza — ISS sobre operacdoes de locagdo de bens
imoveis” (Simula Vinculante 31 do STF).

“A prestagdo de servigos de composicao grafica, personalizada e
sob encomenda, ainda que envolva o fornecimento de mercadorias,
esta sujeita, apenas, ao ISS” (Sumula 156 do STJ).

“O ISS incide sobre o valor dos servicos de assisténcia médica,
incluindo-se neles as refeicoes, os medicamentos e as diarias
hospitalares” (Sumula 274 do STJ).

Nos termos do art. 147 da Constituicdo Federal, competem a Unido,
em Territério Federal, os impostos estaduais e, se o Territorio ndo for
dividido em Municipios, cumulativamente, os impostos municipais; ao
Distrito Federal cabem os impostos municipais e estaduais (arts. 147 e
155 da CF).

Mantivemos as referéncias aos arts. 82, 10, 11 e 12 do Decreto-Lei
n. 406/68, bem como a Lei Complementar n. 100/99 (todos revogados
pela LC n. 116/2003), em razdo do art. 144 do Cddigo Tributario



Nacional, o qual estabelece que para fins de lancamento deve ser
observada a lei vigente na data da ocorréncia do fato gerador, ainda
que posteriormente revogada ou modificada. Considerando que o
prazo decadencial para o langamento geralmente ¢ de cinco anos (arts.
150, § 48 e 173 do CTN), durante algum tempo as normas revogadas
serdo utilizadas.

QUADRO SINOTICO — OS IMPOSTOS MUNICIPAIS



1. Imposto sobre a
propriedade predial e
territorial urbana —
IPTU

— Fato gerador: € a propriedade, o dominio
util ou a posse de bem imével (por natureza
ou por acessao fisica) localizado na zona
urbana do Municipio.

— Contribuinte: € o proprietario do imédvel, o
titular do seu dominio util ou seu possuidor a
qualquer titulo (desde que haja animo de
dono).

— Funcéo: é predominantemente fiscal.

— Base de calculo: é o valor venal do
imovel.

— Lancamento: de oficio.

2. Imposto sobre a
transmissao inter vivos
de bens iméveis e
direitos a eles relativos
- ITBI

— Fato gerador. é a transmissao inter vivos,
a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
iméveis (urbanos ou rurais), por natureza ou
por acessao fisica.

— Contribuinte: é a pessoa indicada na lei
do Municipio competente (em regra, é o
adquirente do imovel).

— Aliquotas: séo fixadas nas leis ordinarias
dos Municipios competentes. Por ora
prevalece que nao se admite a aliquota
progressiva, por falta de previsado
constitucional especifica.

— Base de calculo: é o valor venal do bem.
— Lancamento: é feito por declaracao;
porém, pode ser de oficio nos casos de nao
recolhimento do valor devido ou
recolhimento feito a menor.

— Competéncia: do Municipio da situacao
do bem.




3. Do imposto
sobre servigos
de qualquer
natureza - ISS

— [Fato gerador. é a prestagdo, por empresa ou
profissional autbnhomo de servicos de qualquer
natureza, enumerados em lei complementar de carater
nacional e na lei do Municipio (ou DF) credor, desde
que tais servigcos nao estejam compreendidos na
competéncia do ICMS.

3. Do imposto
sobre servigos
de qualquer
natureza - ISS

—  Contribuinte: é a empresa, ou trabalhador
autébnomo, que presta o servigo tributavel.

— Funcéo: é predominantemente fiscal.

— Aliquotas: sao fixadas pelo Municipio competente
para a instituicdo do imposto, mas a CF ou lei
complementar federal podem fixar as aliquotas
maximas e minimas.

— Base de calculo: para as empresas — preco do
servico prestado; trabalho pessoal do contribuinte — o
preco normalmente é fixo e determinado de acordo
com a atividade desenvolvida.

— Competéncia: em regra, do Municipio no qual o
servico é realizado.

16 IMPOSTOS DOS ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL

16.1. IMPOSTO SOBRE A TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E
DOACAO DE BENS OU DIREITOS — ITCMD (ART. 155, |, DA

CF)

O tributo, que também ¢ chamado de imposto sobre herangas e
doacdes, além de incidir sobre a transmissao de direitos, incide sobre a
transmissdo de bens moéveis e imoveis (o CTN so prevé a incidéncia
sobre bens imoéveis e direitos a eles relativos, estando, portanto,

superado).

Relativamente aos bens iméveis e respectivos direitos, o imposto €
de competéncia do Estado da situagdo do bem (ou do DF, caso o bem
14 esteja localizado).



Quanto aos bens moveis, titulos e créditos, o imposto ¢ de
competéncia do local (Estado ou DF) onde se processar o inventario ou
arrolamento (sucessao causa mortis). No caso de sucessao processada
por escritura publica (Lei n. 11.441/2007), o ITCMD ¢ devido para o
Estado do domicilio do transmissor, aplicando-se a regra do art. 96 do
Codigo de Processo Civil, ainda que admitida a lavratura do ato em
local diverso.

Caso seja decorrente de doagdo, o imposto sobre bens moveis,
titulos e créditos ¢ de competéncia do local onde o doador tiver seu
domicilio (Estado ou DF).

Em Sao Paulo, o imposto ¢ as isen¢des estdao disciplinados pela Lei
n. 10.705, de 28 de dezembro de 2000, na redagdo da Lei n.
10.992/2001, regulamentada pelo Decreto n. 46.665/2002.

Conforme decidiu o STJ no REsp 1.150.356, j. de 25-8-2010, “nos
inventarios processados sob a modalidade de arrolamento sumario (nos
quais ndo cabe o conhecimento ou a apreciagdo de questdes relativas
ao langamento, pagamento ou quitagcdo do tributo de transmissao causa
mortis, bem como tendo em vista a auséncia de intervencdo da
Fazenda até a prolacdo da senten¢a de homologagao da partilha ou da
adjudicacdo), revela-se incompetente o Juizo do inventario para
reconhecer a isen¢ao do ITCMD, por for¢a do disposto no art. 179 do
CTN, que confere, a autoridade administrativa, a atribui¢ao para aferir
o direito do contribuinte a isen¢do ndo concedida em carater geral.

Ademais, prevalece o comando inserto no art. 192 do CTN,
segundo o qual ‘menhuma sentenca de julgamento de partilha ou
adjudicagdo serd proferida sem prova da quitagdo de todos os tributos
relativos aos bens do espolio, ou as suas rendas’, impondo-se o
sobrestamento do feito de arrolamento sumadrio até a prolagdo do
despacho administrativo reconhecendo a isen¢ao do ITCMD.

Assim, falecendo competéncia ao juizo do inventario (na
modalidade de arrolamento sumario), para apreciar pedido de
reconhecimento de isengdao do ITCMD, impde-se o sobrestamento do
feito at¢ a resolucdo da quaestio na seara administrativa, o que
viabilizara a adjudicataria a futura juntada da certiddo de isengdo aos
autos”.



A fun¢ao do imposto ¢ fiscal (visa abastecer os cofres do Estado ou
do DF competente) e suas aliquotas sdo fixadas por cada um dos
Estados e pelo Distrito Federal, observada a aliquota maxima fixada
pelo Senado Federal (atualmente de 8%, conforme a Resolucdo n.
9/92). A progressividade do ITCMD ¢ objeto de debates no RE
562.045, mas por ora prevalece que impostos reais ndo autorizam a
progressividade da aliquota, salvo quando had expressa autorizagdo
constitucional em sentido diverso (RE 234.105-3).

A base de calculo ¢ fixada por lei da entidade competente para
instituir o tributo. Nao deve, porém, ser superior ao valor de mercado
do bem (embora eventuais dividas sobre ele ndo possam ser abatidas).

O calculo na transmissao causa mortis € feito sobre o valor dos bens
na data da avaliacdo (Stmula 113 do STF), ou da declaracdo (se a
avaliagdo for dispensada), observada a aliquota vigente na data da
abertura da sucessao (Sumula 112 do STF).

O contribuinte, em se tratando de transmissdo causa mortis, € 0
beneficiario do bem ou direito transmitido (herdeiro, legatario etc.).
Nas doagdes o contribuinte pode ser o doador ou o donatério, nos
termos da lei especifica.

Ha que se observar, ainda, a incidéncia ou nao do inciso XXXI do
art. 52 da Constituicdo Federal no caso concreto (estabelece regras para
a sucessao de bens de estrangeiros). Na vigéncia da Constituigao
anterior, quando o ITBI era da competéncia dos Estados e envolvia a
sucessdo causa mortis, a Corte Suprema assim deliberou: “ITBL 1. E
de competéncia do Estado instituir o imposto de transmissdao sobre
bens imoveis, ainda que ela resulte de sucessdo aberta no
estrangeiro...” (STF, 1* Turma, AgRg de Instrumento 85.976-RJ, Rel.
Min. Alfredo Buzaid, j. 13-4-1982, DJU, 14 maio 1982, p. 4568, in
Codigo Tributdario Nacional comentado, coord. Vladimir Passos de
Freitas, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 119).

O imposto incide inclusive na hipotese de inventdrio por morte
presumida (Sumula 331 do STF) ou de doagdo onerosa (Agravo de
Instrumento n. 201.683-1, TISP).



16.2. O ICMS — IMPOSTO SOBRE OPERACOES RELATIVAS
A CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SOBRE
PRESTACOES DE SERVICOS DE TRANSPORTE
INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL E DE COMUNICACAO,
AINDA QUE AS OPERACOES E AS PRESTACOES SE
INICIEM NO EXTERIOR

A funcdo do ICMS ¢ predominantemente fiscal e, em Sao Paulo, o
imposto representa a maior fonte de recursos do Estado.

Operacao tem o sentido de negdcio mercantil.

Circulacao significa a transmissao juridica da mercadoria.

Mercadoria ¢ o produto transmitido por pessoa que exerce O
comércio com habitualidade.

Antes da Constitui¢ao Federal, o entdo ICM tinha a mesma aliquota
para todas as mercadorias. O art. 155, § 22 III, da Constitui¢ao de
1988, contudo, faculta (no caso do IPI obriga, cf. art. 153, § 32 1, da
CF) a seletividade em razdo da essencialidade das mercadorias e dos
servigos. Por 1sso, hoje, no Estado de Sdao Paulo temos, entre outras,
aliquotas de 7% (sal de cozinha) até 25% (produtos supérfluos). Outras
vezes a aliquota € maior quanto maior for o consumo (a exemplo da
energia elétrica), tudo demonstrando que o ICMS também contém
certa funcdo extrafiscal. E facultado ao Senado fixar percentuais
minimos (mediante proposta de 1/3 dos senadores e aprovacdo por
maioria absoluta — mais da metade de todos) e maximos (mediante
proposta da maioria absoluta dos senadores e aprovag¢do por 2/3 de
todos) nas operacoes internas.

O ICMS ¢ um imposto ndo cumulativo, compensando-se o que for
devido em cada operacdao relativa a circulagdo de mercadorias ou
prestacdo de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou por outro Estado ou pelo Distrito Federal (a operagdo
anterior, se tributada pelo ICMS, gera um crédito a ser compensado,
desde que a documentagao seja idonea — art. 23 da LC n. 87/96 — e o
exercicio se dé até cinco anos da data da emissdao do documento).

Uma corrente jurisprudencial entende que o ato administrativo que
declara a inidoneidade fiscal de um contribuinte ndo necessita ser



publicado no Didario Oficial para produzir efeitos, nos termos da
Portaria n. 67/82 da Coordenadoria de Administracdo Tributaria da
Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo — CAT. Tendo natureza
declaratoria, pode ser retroativo. Assim, estaria correta a exigéncia de
estorno pelo crédito efetivado e a cobranga do imposto devido, sem
prejuizo da multa pela infracao.

Outra corrente exige a publicagdo do ato declaratério da
inidoneidade para que ela produza efeitos contra terceiros que
negociem com a empresa inidonea.

Ha, por fim, uma terceira corrente dispensando at¢ mesmo a prévia
edicdo do ato declaratorio da inidoneidade, reconhecendo que basta a
sua demonstragao posterior.

A 1? Turma do C. STJ, ao apreciar o REsp 195.581, j. 3-5-1999,
decidiu que “A obrigacdo de verificar a inidoneidade de documentos e
de regularidade da empresa ¢ do fisco € ndo do contribuinte. O ato
declaratério da inidoneidade s6 produz efeito a partir da sua
publicagao”.

Se comprovado o ingresso da mercadoria objeto da nota fiscal no
estabelecimento do adquirente, sera legitimo o crédito.

A publicidade normalmente ndo ¢ elemento formativo dos atos da
administragdo; ¢ elemento de eficacia e visa dar transparéncia aos atos
administrativos. Os atos de efeitos externos sé tém eficacia apds sua
publicagdo, regra que deve ser observada em relacdo a declaragdo de
inidoneidade sob pena de violarmos o principio da seguranga das
relagdes juridicas.

Admite-se o creditamento do ICMS (também denominado sistema
de abatimento ou regime de compensagdo) anteriormente cobrado em
operacoes de que tenha resultado a entrada de mercadoria destinada ao
ativo permanente de estabelecimento (art. 20 da LC n. 87/96, alterado
pelas LC n. 102/2000 e 120/2005). Pelas regras agora vigentes,
admite-se a divisdo do crédito a ser utilizado em quarenta e oito
parcelas, bem como a perda das fragdes remanescentes se o bem for
alienado antes de quatro anos da sua aquisicao.

O creditamento do ICMS relativo a energia elétrica e servigos de
comunicacdo utilizados pelo estabelecimento devem observar as regras



dos incisos II e IV do art. 33 da Lei Complementar n. 87/96, com a
redacdo da Lei Complementar n. 102/2000, que restringiu esse direito
as hipoteses nela especificadas.

José Eduardo Soares de Melo (/ICMS, teoria e pratica, 4. ed., Sao
Paulo, Dialética, 2000) leciona que “A vinculagdo do crédito de
energia elétrica as exclusivas operacdes com energia elétrica, e
industrializacdo, de modo injustificado prejudica todas as demais
categorias ¢ atividades profissionais (comerciantes, prestadores de
servigos de transporte, produtores) sujeitas a sistematica do ICMS,
porque nao mais poderdo apropriar (a titulo de crédito) os valores
tributarios pelo consumo de energia. Mais uma vez a legislagdo
inferior (LC 102/2000) ofende o texto constitucional”.

Quanto as mercadorias destinadas ao uso ou consumo do
estabelecimento comercial, somente darao direito a crédito as
mercadorias nele entradas a partir de 12 de janeiro de 2020 (inciso I do
art. 33 da LC n. 87/96, com redacao da LC n. 138/2010).

Conforme leciona Roque Antonio Carrazza (/CMS, Sao Paulo,
Malheiros, 1994, p. 89), “juridicamente — ¢ bom remarcarmos — o
ICMS nao ¢ um imposto sobre o valor agregado. O imposto sobre
valor agregado caracteriza-se, nos patamares do Direito, por incidir
sobre a parcela acrescida, ou seja, sobre a diferenca positiva de valor
que se verifica entre duas operagdes em sequéncia, alcancando o novo
contribuinte na justa proporcao do que ele adicionou ao bem. Nao ¢ o
caso do ICMS, que grava toda a operacao”. A ligdo demonstra que ha
fato gerador mesmo que a venda seja feita por valor inferior ao de
custo, devendo o contribuinte debitar-se do valor do imposto e
compensar-se com o crédito decorrente da ndo cumulatividade.

Inicialmente, o STJ admitia a corre¢ao monetaria do crédito (REsp
16.251-PR e 62.319-7-SP). Posteriormente, contudo, a 1* Secao do
Tribunal consolidou o entendimento de que a matéria ¢ de natureza
constitucional ou de direito local (ERE 89695/SP), razao por que a
corte deixou de conhecer recursos especiais sobre o tema (AgRg no
Agl 513.815-MG).

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, pacificou o entendimento
de que ndo cabe a atualizagdo monetaria do crédito fiscal pertinente ao



ICMS, salvo se houver lei estadual nesse sentido ou atrasos

decorrentes de  dificuldades indevidamente impostas pela

administracdo tributaria (AgRg no RE 220.773, RE 282.129 e

Embargos de Declara¢do no RE 308.114).

A isen¢do ou ndo incidéncia de ICMS em determinada operagao,
salvo determinagao em contrario da legislagao:

a) nao implicaré crédito para compensacao com o montante devido nas
operagdes ou prestacoes seguintes;

b) acarretard a anulagdo do crédito relativo as operagdes anteriores.
Sobre o tema hé estudo de Tércio Sampaio Ferraz Jr. publicado na
RDT, 48:20-1. No caso de operagdes que destinem mercadorias ou
servicos ao exterior, asseguram-se ao exportador a manutencao e o
aproveitamento do ICMS cobrado nas operagdes anteriores (art. 155,
§ 22, X, a, da CF).

Em sintese, o inciso II do § 22 do art. 155 da CF proibe o crédito
presumido relativo a isengcdo do ICMS, ou seja, quando o imposto nao
incidiu sobre a operacao anterior.

Conforme ja determinava o § 72 do art. 22 do Decreto-Lei n. 406/68
¢ consta da atual Lei Complementar n. 87/96 (art. 13, § 12 I), o
montante do ICMS (o montante do proprio imposto) integra a base de
calculo do imposto, constituindo o respectivo destaque (na nota fiscal)
mera indicacdo para fins de controle. E o denominado calculo por
dentro, integragdo do ICMS.

Ao julgar o RE 582.461, em 18-5-2011, o STF reafirmou que a
quantia relativa ao ICMS faz parte do conjunto que representa a
viabilizacao juridica da operagdo e, por isso, integra a sua propria base
de calculo.

Com base no § 92 do art. 34 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias (que fixa como base de céalculo o prego praticado na
operacao final), muitos defendem que a base de calculo do ICMS
sobre energia elétrica nao pode incluir o valor do imposto,
entendimento segundo o qual o art. 33 da Lei Estadual n. 6.374/89 ¢
inconstitucional. Outros sustentam que o montante do imposto s6 ndo
pode integrar a base de calculo quando a Constituicdo Federal
expressamente vedar tal pratica, a exemplo do inciso XI do § 22 do seu



art. 155 (que veda a inclusdo do valor devido a titulo de IPI na base de
calculo do ICMS, quando a operacao entre contribuintes envolve os
dois impostos). Creio que a segunda corrente € a que melhor interpreta
a questdo sob a Otica constitucional.

No caso de venda financiada, o custo do financiamento esta sujeito
ao IOF e ndo ao ICMS, pois ndo integra o valor mercantil da
mercadoria.

J4 no caso de venda em prestagdes, sem financiamento (venda a
prazo), a base de célculo ¢ o valor do prego final.

Nesse sentido:

“Sabendo-se que o ICMS incidira sobre a saida de mercadorias de
estabelecimento comercial, industrial ou produtor, e que a base de
calculo da citada exagdo ¢ o valor da operagdao de que decorrer a saida
da mercadoria, 6bvio fica a impossibilidade de que esse imposto venha
a incidir sobre o financiamento, até porque este ¢ incerto quando da
concretizagao do negdcio comercial.

A ‘venda a prazo’ revela-se modalidade de negocio juridico tnico, o
de compra e venda, no qual o vendedor oferece ao comprador o
pagamento parcelado do produto, acrescendo-lhe o preco final, razio
pela qual o valor desta operagdo constitui a base de calculo do ICMS,
na qual se incorpora, assim, o preco ‘normal’ da mercadoria (preco de
venda a vista) e o acréscimo decorrente do parcelamento” (Ag. Reg no
Agr. 862.500, j. 12-6-2007).

Stimula 395 do STJ: “O ICMS incide sobre o valor da venda a
prazo constante da nota fiscal”.

Seguro e descontos concedidos sob condi¢do igualmente integram a
base de calculo do ICMS. Desconto incondicionado, nao.

“Os descontos incondicionais nas operacdes mercantis nao se
incluem na base de calculo do ICMS” ( Simula 457 do STJ).

Ives Gandra Martins, na obra O ICMS, a LC 87/96 e questoes
juridicas atuais (Sao Paulo, Ed. Dialética, 1997, p. 176), leciona:

“Ora, o que a Constitui¢dao declara, com suficiente clareza, ¢ que os
juros € os seguros nao estdo na competéncia impositiva dos Estados,
mas da Unido, razdo pela qual ndo poderia a lei complementar relativa



ao ICMS atrair tais elementos para sua area de acdo para integrar a
base de calculo do imposto estadual, sem a permissdo constitucional”.

“Nas operagdes com cartdo de crédito, os encargos relativos ao
financiamento nao sdo considerados no calculo do ICMS” (Sumula
237 do STJ).

As aliquotas interestaduais e de exportacao sdo fixadas pelo Senado
Federal (Resolucao n. 22/89) e observam sobretudo as regras dos
incisos IV, VII e VIII do § 22 do art. 155 da Constitui¢ao Federal.

Nas operacdoes cujo destinatario ¢ contribuinte (comerciante,
industrial etc.) localizado nas regidoes Norte, Nordeste e Centro-Oeste e
no Estado do Espirito Santo, a aliquota interestadual ¢ de 7%. Nas
operacdes cujos contribuintes destinatarios estejam localizados nas
regioes Sul ou Sudeste (exceto Espirito Santo), a aliquota interestadual
¢ de 12%.

Quando a aliquota interna ¢ maior que a aliquota interestadual,
verifica-se o chamado “diferencial de aliquota”. Normalmente o
imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interestadual e a
aliquota interna cabe ao Estado da localizagdo do destinatario da
mercadoria (inciso VIII do § 22 do art. 155 da CF).

O remetente paga ao Estado de onde parte a mercadoria ou o
servico o valor da aliquota interestadual. O destinatario recolhe ao
Estado onde ele se encontra o valor relativo as diferengas de aliquota.

Caso a mercadoria ou o servigo seja destinado a nao contribuinte de
outra unidade da Federacdo, a aliquota cobrada sera a interna do ente
federado onde foi realizada a operacdo e ao qual serd integralmente
destinado o produto da arrecadagdo.

Salvo deliberacao em contrario dos Estados ¢ do Distrito Federal,
tomada com observancia da lei complementar prevista no inciso XII,
g, do § 2% do art. 155 da Le1 Maior, as aliquotas de cada unidade da
federacdo nao poderdo ser inferiores aquelas previstas pelo Senado
para as operagdes interestaduais.

Quanto a lei complementar prevista no art. 146 e inciso XII do art.
155, ambos da Constituigdo Federal, relevante observar que o art. 34, §
82, da Constituicao (ADCT) estabeleceu que, se no prazo de sessenta
dias, contados da promulga¢do da Constitui¢do, nao fosse editada a lei



complementar necessaria a instituicilo do ICMS, os Estados e o
Distrito Federal poderiam celebrar convénio para disciplinar
provisoriamente a matéria. Com isso, foi celebrado o Convénio n.
66/88, que disciplinou a matéria pertinente ao ICMS até a vigéncia da
Lei Complementar n. 87/96.

O fato gerador do ICMS, obedecidos os limites da Lei Maior e da
Let Complementar n. 87/96, ¢ aquele descrito na lei estadual ou
distrital que instituir o tributo.

Ao se referir as operagdes relativas a circulacdo de mercadorias, o
legislador quer anunciar como fato gerador do tributo, preenchidos os
demais requisitos da hipotese de incidéncia, a circulagdo econdmica da
mercadoria, a mudanca de titularidade de uma coisa mével destinada
ao comércio (com tradi¢do real ou ficta). “Este tributo surge, como
vimos, quando ocorre a operagao mercantil. A saida ¢ uma simples
decorréncia da transmissdo da titularidade da mercadoria. E quando se
exterioriza tal transmissdo” (Roque Carrazza, ICMS, cit., p. 62).
Portanto, pode incidir o ICMS ainda que a mercadoria ndo transite
pelo estabelecimento do transmitente, conforme mostra o inciso IV do
art. 12 da Le1 Complementar n. 87/96.

Além da compra e venda, outras operacdes que propiciem a
circulagdo (transferéncia) juridica da mercadoria podem ser tributadas
pelo ICMS (troca, dacao em pagamento etc.).

A venda de bem do ativo fixo de uma empresa nido autoriza a
cobranga do ICMS, pois ndo tem natureza comercial. A venda do
estabelecimento com as mercadorias a ele inerentes também nao ¢ fato
gerador do ICMS.

Os salvados de sinistros, mesmo quando vendidos a terceiros, nao
autorizam a incidéncia do ICMS, conforme estabelece a Sumula
Vinculante 32 do STF.

O autoconsumo, ou seja, a disponibilizagcdo para o ativo permanente
de uma empresa de mercadoria por ela propria produzida, ndo da lugar
ao ICMS.

Bens que saem para demonstragdo e retornam ndo dao causa ao
ICMS. Amostra gratis autoriza a cobranca.



O transporte municipal remunerado d4 ensejo ao ISS e ndo ao
ICMS. Os transportes transmunicipal e interestadual dao ensejo ao
ICMS, de competéncia do Estado onde teve inicio a prestacao.

Discute-se hoje a natureza do servigo prestado pelos provedores de
acesso a Internet. Se de comunicag¢do (sujeito ao ICMS) ou ndo
(passivel portanto de incidéncia do ISS desde que incluido na
respectiva lista de servigos).

O Convénio Confaz n. 78/2001 e o Decreto paulista n. 46.027/2001
ndo extrapolaram os limites da legalidade, pois apenas explicitaram
que o fato gerador in abstracto previsto no art. 22, III, da LC n. 87/96 e
no art. 22, IX, da Lei n. 6.374/89 engloba os servicos de acesso a
Internet.

O C. STJ, contudo, por meio da Stimula 334, orienta que o ICMS
nao incide no servigo dos provedores de acesso a Internet.

Conforme bem sustenta Marco Aurélio Greco (/nternet e direito, 2.
ed., Sao Paulo, Ed. Dialética, 2000, p. 133), “podem existir servigos de
comunicagdo (para fins tributarios) que nao sejam de telecomunicagao
(para fins da LGT), assim como podem existir servicos de
telecomunicacao (para fins da LGT) que nao configuram servigos de
comunicacdo (para fins de incidéncia do ICMS)”.

Nao se nega que a hipotese em andlise estd inserida nos
denominados fatos geradores confrontantes.

A melhor solugdo para a analise de normas poliss€émicas de uma
Constituicao que se propoe a refletir a realidade social (Constituicdao
normativa segundo as li¢des de Canotilho — Direito constitucional e
teoria da constituicdo, 4. ed., Coimbra, Livraria Almedina, 2000, p.
1095) ¢ a busca do sentido comum da palavra comunicacdo. E
segundo se extrai do Dicionario Aurélio, dentro do conceito de
comunicacdo estdo o ‘“‘caminho de acesso ou de ligagdo” e “a
transmissao de informacdo de um ponto a outro por meio de sinais em
fios, ou de ondas eletromagnéticas™.

A consequéncia € que o servico de acesso a Internet esta incluido no
conceito de servico de comunicagdo, em que pese a orientacdo em
sentido diverso do C. ST1J.



No sentido de que o Provedor de Infernet esta sujeito ao ICMS
observe-se ainda o acordao proferido no Recurso Especial 323.358-
PR.

Em sentido contrario, ao julgar o REsp 456.650-PR em 24-6-2003,
a 2* Turma do STJ concluiu que provedores de acesso a /nternet nao
prestam servigos de comunicagdo, mas, sim, servigo de valor
adicionado, ndo se sujeitando a incidéncia do ICMS (art. 61, § 14 da
Lein. 9.472/97).

A Norma n. 4/95 do Ministério das Comunicacgoes, o art. 61 da Lei
n. 9.472/97 e a ADInMC 1.491-DF, Rel. Min. Carlos Velloso, trazem
importantes conceitos para a interpretacao da matéria.

Nao incide ICMS nas prestagdes de servigo de comunicacdo nas
modalidades de radiodifusdo sonora e de sons e imagens de recep¢ao
livre e gratuita (art. 155, X, d, da CF).

De acordo com o art. 12 da Lei Complementar n. 87/96, a saida de
mercadoria de um estabelecimento de um contribuinte para outro
estabelecimento do mesmo contribuinte caracteriza o fato gerador do
ICMS.

A jurisprudéncia cristalizada no ambito do Superior Tribunal de
Justica, contudo, € no sentido de que “ndo constitui fato gerador de
ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para outro
estabelecimento do mesmo contribuinte” (Sumula 166), restando
assente, em diversos julgados, a irrelevancia de os estabelecimentos
situarem-se em Estados distintos (REsp 772.891, j. 15-3-2007).

A Constituicao Federal ¢ expressa em determinar a incidéncia do
ICMS sobre a entrada de mercadoria importada do exterior, mesmo
que sem habitualidade e ainda quando se tratar de bem destinado a
consumo ou ativo fixo (permanente) de estabelecimento, assim como
sobre servico importado do exterior, cabendo o imposto ao Estado
onde estiver situado o estabelecimento destinatario da mercadoria ou
do servico.

O ICMS incide inclusive no caso de importacao, por pessoa fisica
ou juridica, ainda que nao seja contribuinte habitual do tributo, de
bem, mercadoria ou servigo prestado no exterior, cabendo o imposto
ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do



destinatario, conforme consta do artigo 155, IX, @, da Constituicdo
Federal, na redacido da Emenda Constitucional n. 33/2001. Nesse
sentido as Simulas 155 e 198 do STJ e o paragrafo unico do art. 42 da
Lei Complementar n. 87/96, na redacdo da Lei Complementar n.
114/2002.

A expressdao “contribuinte habitual” ainda suscita polémicas, pois
alguns sustentam que o nao contribuinte esta fora da incidéncia do
imposto, ja que o ICMS tem natureza estritamente mercantil.

De acordo com a Sumula 660 do STF, “Nao incide ICMS na
importacdo de bens por pessoa fisica ou juridica que nao seja
contribuinte do imposto”. A Simula, contudo, ¢ objeto de controvérsia
¢ ja foi objeto de proposta de adendo em sua redagdo, pois todos os
precedentes utilizados para a sua formacao sdo anteriores a Emenda
Constitucional n. 33/2001.

A Sumula 661 do STF explicita que “Na entrada de mercadoria
importada do exterior, ¢ legitima a cobranca do ICMS por ocasido do
desembarago aduaneiro”. O imposto ¢ devido ao Estado onde esta
domiciliado o destinatario.

Também estd expresso no Texto Constitucional (art. 155, § 22, IX,
b) que o ICMS incide sobre o valor total da operagcdo, quando
mercadorias forem fornecidas com servigos ndo compreendidos na
competéncia tributaria dos Municipios (os servigos sujeitos ao ISS
estao previstos na LC n. 116/2003).

Portanto, além da prestacdo de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo, em outras hipoteses o valor dos
servigos também pode ser considerado no calculo do ICMS, conforme
previsto na alinea b do inciso IX do art. 155 da Constituicdo Federal e
mais recentemente no art. 2%, IV e V, da Le1 Complementar n. 87/96 (v.
item 15.3).

Conforme decidiu o STF na ADIn 1600-8, ¢ inconstitucional o
ICMS sobre o transporte aéreo de passageiros (nacional ou
internacional), bem como sobre o transporte internacional de cargas.

Sobre as transagdes com bens imdveis incide o ITBI (municipal) e
nao o ICMS.



Contribuinte do ICMS ¢ qualquer pessoa, fisica ou juridica, que
realize com habitualidade, ou em volume que caracterize intuito
comercial, operacdo de circulagdo de mercadorias ou prestagdo de
servigos descritas como fato gerador do imposto, nos termos do art. 42
da Lei Complementar n. 87/96. O paragrafo unico do referido artigo
traz inimeros outros contribuintes, inclusive a pessoa fisica, parecendo
oportuno relembrar que a capacidade passiva tributaria independe da
capacidade civil da pessoa fisica ou da regular constituicao da pessoa
juridica — art. 126 do Codigo Tributario Nacional.

Hugo de Brito Machado (Curso, cit., p. 269) relembra que “o ICMS
segue sendo um imposto que onera atividades profissionais. Seus
contribuintes, portanto, sdo apenas aqueles que profissionalmente, com
habitualidade portanto, praticam operacdes de circulacio de
mercadorias ou prestacdo de servicos de transporte interestadual ou
intermunicipal e de comunicacao”.

Hoje a Constitui¢do Federal (art. 150, § 7°) expressamente admite a
substitui¢cdo tributaria, pela qual o tributo (inclusive o ICMS) pode ser
exigido ndo do realizador do fato imponivel, mas de terceira pessoa.

O langamento do ICMS ¢ feito por homologacao, nos termos do art.
150 do Codigo Tributario Nacional, embora como em todos os demais
tributos possa ser feito o lancamento de oficio.

Caso a empresa trabalhe sob o regime de estimativa, o valor
eventualmente pago a maior podera ser compensado no exercicio
seguinte. Cessadas as atividades, devera pleitear a restituigao.

“E ilegal a cobranga de ICMS com base no valor da mercadoria
submetido ao regime de pauta fiscal” (Sumula 431 do STJ).

As imunidades (hipoteses de ndo incidéncia constitucionalmente
qualificadas) estdo previstas no inciso X do § 22 do art. 155 da
Constituicdo Federal, e dentre elas estd a operacdo que destine
mercadoria (industrializada, semielaborada ou primaria) para o
exterior. As imunidades gerais estdo previstas no art. 150 da
Constituicao Federal.

O art. 91 do ADCT prevé que lei complementar pode estabelecer
critérios para que a Unido compense os Estados pelas perdas de
receitas decorrentes da imunidade do ICMS sobre as exportagdes.



De qualquer forma, prevalece que somente o exportador imediato €
que tem direito a isengao.

Nos termos da Sumula 129 do STJ, “O exportador adquire o direito
de transferéncia de crédito do ICMS quando realiza a exportacdo do
produto e ndao ao estocar a matéria-prima”.

H4 que observar, contudo, que o § 22 do art. 91 do ADCT, na
redacdo da Emenda Constitucional n. 42, indica que, no futuro, pelo
menos 80% do ICMS sera devido ao Estado onde ocorrer o consumo
das mercadorias, bens ou servigos.

Cabe a lei complementar regular a forma como, mediante
deliberacao dos Estados e do Distrito Federal, isen¢des, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos e revogados (art. 155, § 22, XII, g,
da CF). Hoje, ante a falta de outra norma que discipline a questdo, a
matéria tem sido tratada com base na Lei Complementar n. 24/75, que
disciplina a celebra¢do dos convénios autorizadores de favores fiscais
(o convénio tem de ser aprovado pela unanimidade dos representantes
dos Estados e do DF, presentes a reunido, a qual somente pode ser
realizada com a presen¢a da maioria das unidades da federagao).

Créditos presumidos podem caracterizar burla as exigéncias do art.
155, § 22, XII, g, da Constituicdo Federal.

Vinte e cinco por cento do valor arrecadado a titulo de ICMS serdo
repassados aos Municipios do Estado onde a operagao se realizou (art.
158, IV, e paragrafo unico, da CF).

16.3. IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE DE VEICULOS
AUTOMOTORES — IPVA

O fato gerador do IPVA ¢ a propriedade (e ndo o uso) de veiculo
automotor. H4 polémica sobre a incidéncia do IPVA sobre
embarcagdes e aeronaves, pois muitos sustentam que sua incidéncia €
apenas sobre veiculos terrestres, ja que o tributo ¢ sucedaneo da antiga
Taxa Rodoviaria Unica (nesse sentido o RE 379.572/RJ, rel. Min.
Gilmar Mendes, j. 11-4-2007).

Contribuinte € o proprietario do veiculo, presumindo-se como tal
aquele em cujo nome o veiculo esteja licenciado.



A incidéncia se da no 1o dia de cada ano, ou na data da primeira
compra do veiculo novo. No caso de veiculo importado (circunstancia
que por si s6 ndo autoriza aliquota maior ou menor), a incidéncia se da
no desembaraco aduaneiro.

O tributo ¢ devido ao Estado onde o contribuinte tem seu domicilio
ou residéncia, pois € neste que o veiculo deve ser registrado (art. 120
da Lei n. 9.503/97 — Codigo de Transito Brasileiro), ja que o Fisco
pode desconsiderar o domicilio declarado com a finalidade de
dissimular o fato gerador (art. 116, paragrafo tinico, do CTN), ou por
outra razao recusar o domicilio eleito pelo contribuinte (art. 127, § 22,
do CTN), que muitas vezes ¢ de Estado cuja aliquota do imposto ¢
mais baixa.

A base de calculo ¢ o valor venal do veiculo e sua fixagao nao esta
sujeita a anterioridade nonagesimal prevista no art. 150, III, ¢, da
Constitui¢do Federal (redagdo da EC n. 42/2003). A aliquota ¢ fixada
por lei estadual e pode ser diferenciada em funcao do tipo ou utilizagao
do veiculo, mas o percentual minimo ¢ fixado pelo Senado Federal
(art. 155, § 6, da CF, na redacao da EC n. 42/2003).

O lancamento ¢ feito por homologacdo e observa a lei estadual
pertinente, pois o contribuinte recolhe o tributo sem prévio exame do
Fisco (REspROMS 12.384-RJ, 1* Turma do STJ). A mesma corte,
porém, por sua 2* Turma, ja decidiu que o crédito tributario do IPVA se
constitui de oficio (ROMS 12.970-RJ). Cabe a legislagao estadual
definir a sistematica.

A funcao primordial do IPVA ¢ fiscal, embora possa ser anotada
uma fungdo extrafiscal quando verificada a diferenga de aliquota em
razao do tipo de combustivel utilizado pelo veiculo.

Sao imunes ao tributo os veiculos das pessoas juridicas de direito
publico, dos templos de qualquer culto (desde que utilizados em suas
fungdes especificas) e das institui¢cdes de educacao e assisténcia social.

Nos termos do art. 147 da Lei Maior, competem a Unido, em
Territorio Federal, os impostos estaduais; ao Distrito Federal cabem os
impostos municipais e estaduais (arts. 147 e 155 da CF).

Cinquenta por cento do valor arrecadado com o IPVA devem ser
repassados para o municipio onde se deu o licenciamento (v. item 4).



QUADRO SINOTICO — IMPOSTOS DOS ESTADOS E DO DISTRITO
FEDERAL



1. Imposto sobre a
transmissao causa mortis
e doagao de bens ou
direitos — ITCMD (art.
155, |, da CF)

— Fato gerador. incide sobre a
transmissao de direitos, transmissao de
bens modveis e imoveis.

— Contribuinte: transmissao causa mortis
— €& o beneficiario do bem ou direito
transmitido.

— Funcéo: é fiscal.

— Aliquotas: séao fixadas por cada um dos
Estados e pelo DF, observado o limite
maximo fixado pelo Senado e que
atualmente é de 8%.

— Base de calculo: é fixada por lei da

entidade competente para instituir o
tributo.
—  Competéncia: bens imbveis e

respectivos direitos — Estado da situacao
do bem; bens moveis, titulos de crédito —
local onde se processar o inventario ou
arrolamento (na sucessao processada por
escritura publica — o ITCMD sobre bens
moveis €& devido para o Estado do
domicilio do fransmissor, ainda que
admitida a lavratura do ato em local
diverso); doagao de bens moéveis, titulos
de crédito — local onde o doador tiver seu
domicilio.

2. O ICMS — imposto
sobre operacgoes relativas
a circulagao de mercado-
rias e sobre prestagoes de
servigos de transporte
interestadual e
intermunicipal e de

— Operacao: relagao juridica mercantil.

— Circulagao: é caracterizada pela troca
da titularidade juridica do bem em uma
relacdo mercantil.

— Mercadoria: bem sujeito a mercancia.
— Fato gerador. € aquele descrito na lei
estadual ou distrital que instituir o tributo. E
a saida econdbmica e juridica da
mercadoria, a mudanca de titularidade de
uma coisa movel destinada ao comeércio.
— Funcgéo: é predominantemente fiscal.

— Creditamento: € a compensacgao do que
foi recolhido em cada operagao anterior
relativa a circulacdo de mercadorias ou
prestacédo de servicos.



2. O ICMS — imposto sobre
operacgoes relativas a circulagao
de mercadorias e sobre
prestacoes de servigos de
transporte interestadual e
intermunicipal e de
comunicacgao, ainda que as
operagoes e as prestagoes se
iniciem no exterior

3 Descontos: se concedidos sob
condigdo, integram a base de
calculo; se incondicionados, néo
integram a base de calculo.

4 Operacgdes com cartao de crédito:
0s encargos relativos ao
financiamento nao sao
considerados no calculo do ICMS.
— Aliquota: a CF faculta a
seletividade em razao da
essencialidade das mercadorias e
dos  servicos. As  aliquotas
interestaduais e de exportacdo séo
fixadas pelo Senado.

5 Nao incide ICMS no servico dos
provedores de acesso a Internet
(Sumula 334 do STJ).

6 Nao constitui fato gerador de
ICMS o simples deslocamento de
mercadoria de um para outro
estabelecimento do mesmo
contribuinte (Sumula 166 do STJ).

7 Ha incidéncia sobre a entrada de
mercadoria importada do exterior,
mesmo que sem habitualidade e
ainda quando se tratar de bem
destinado a consumo ou ativo fixo
de estabelecimento, assim como
sobre servigo importado do exterior.
8 Incide sobre o valor total da
operagdo, quando mercadorias
forem fornecidas com servicos nao
compreendidos na competéncia
tributaria dos Municipios.

9 Nao incide nas operacdes que
destinem mercadorias
(industrializadas ou n&o) para o
exterior e também em relacdo aos
servicos prestados a destinatarios
no exterior.

— Contribuinte: é qualquer pessoa,
fisica ou juridica, que realize com
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— Fato gerador. € a propriedade de veiculo
automotor terrestre.

— Contribuinte: é o proprietario do veiculo.

— Competéncia: é devido ao Estado onde o
contribuinte tem seu domicilio ou residéncia.
— Base de calculo: valor venal do veiculo.

— Aliquota: é fixada por lei estadual e pode
ser diferenciada em funcdo do tipo ou

3. Imposto sobre a utilizacdo do veiculo, mas o percentual minimo
propriedade de pode ser fixado pelo Senado Federal.
veiculos automotores — Langcamento: cabe a legislagdo estadual
— IPVA definir.

— Funcgégo: primordialmente fiscal.

— Imunidade: veiculos das pessoas juridicas
de direito publico, dos templos de qualquer
culto e das instituicbes de educacdo e
assisténcia social.

— Repasse: cinquenta por cento do valor
arrecadado deve ser repassado para o
Municipio onde se deu o licenciamento.

17 IMPOSTOS FEDERAIS

Conforme ja foi visto anteriormente, a Constitui¢ao Federal atribui
a cada entidade politica da federagdao uma parcela do poder de tributar.

17.1. IMPOSTO DE IMPORTACAO (TARIFA ADUANEIRA)

Dentre os impostos atribuidos de forma expressa a Unido (art. 153
da CF), em primeiro lugar aparece o imposto de importagdo, também
conhecido por “tarifa aduaneira”. Tal imposto grava a introdugdo, no
territdrio nacional, de bens procedentes de outros paises (art. 19 do
CTN).

Destaque-se, porém, que ndo basta o simples ingresso fisico da
mercadoria no territério nacional para restar caracterizado o fato
gerador, ja que para a incidéncia do imposto de importagdo os bens
devem estar destinados a nele permanecer de forma definitiva. Assim,



mercadorias transportadas de um pais para outro por embarcagdao ou
aeronave que simplesmente faga uma escala no Brasil, bem como as
mercadorias estrangeiras que ingressam no territério nacional tdo
somente para participar de feiras ou exposicoes (retornando a origem
depois de cumprida sua finalidade), sdo situagdes que ndo autorizam a
incidéncia do imposto de importagao.

Em se tratando de mercadoria despachada para consumo, considera-
se ocorrido o fato gerador na data do registro, na reparticdo
competente, da declaracdo feita para o desembarago da mercadoria
(art. 23 do Dec.-Lei n. 37/66).

Para fins de incidéncia do imposto de importagdo, considerar-se-a
também estrangeira a mercadoria nacional ou nacionalizada que
retornar ao Pais, salvo se: 1) enviada em consignacao e ndo vendida no
prazo autorizado; 2) devolvida por motivo de defeito técnico, para
reparo ou substitui¢do; 3) devido a modificagdes na sistematica de
importagao por parte do pais importador; 4) por motivo de guerra ou
calamidade publica; e 5) por outros fatores alheios a vontade do
exportador.

Por comprometer as relagdes entre o Brasil com o exterior, seu trato
foi conferido a Unido, ja que somente esta exerce a soberania (Estados
Federados sdo autonomos e ndo soberanos) capaz de manter um
critério uniforme de tratamento em relacdo as importacdes praticadas
em todo o territério nacional. No mais, com reflexos na totalidade da
economia nacional, as importacoes tornam o Brasil devedor do
estrangeiro, ¢ seus valores figuram no passivo da respectiva balanca
comercial, ao passo que as exportacdes o fazem credor e figuram no
ativo da mesma balanca.

A balanga comercial ¢ o conjunto das importagdes e exportagdes de
um pais.

A funcdo do imposto de importacio ¢ predominantemente
extrafiscal, ou seja, visa muito mais disciplinar uma situagdo
econdmica e proteger a industria nacional do que servir como
instrumento de arrecadagao (fungao fiscal dos impostos).

O imposto de importacdo costuma ser dividido em trés categorias:



a) geral ou autonoma: aquela que se aplica a quaisquer mercadorias,
sem distin¢ao nenhuma;

b) diferencial ou especial: a que estabelece distingdes em razao da
natureza dos produtos;

¢) convencional ou de reciprocidade: a que resulta de acordo bilateral
ou multilateral entre os paises interessados. Como exemplo maior
deste tipo de tarifa alfandegaria costuma-se citar o GATT — Acordo

Geral sobre Tarifas e Comércio (firmado em 1947 na Suica e do qual

o Brasil ¢ signatdrio), cuja fungao ¢ a de “estabelecer e administrar

regras para o procedimento em comeércio internacional, ajudar os
governos a reduzir tarifas alfandegérias ou aduaneiras e abolir as
barreiras comerciais entre as partes contratantes”.

No ambito regional, temos o Mercosul — Mercado Comum do Sul.

Os tratados internacionais sao celebrados pelo Presidente da
Republica, mas para serem incorporados ao ordenamento juridico
nacional dependem de referendo do Congresso Nacional, via Decreto
Legislativo (art. 49, I, da CF), e de promulgac¢ao e publicagdo por
decreto do Presidente da Republica. A partir de sua incorporag¢ao, o
tratado internacional tem forca de lei ordindria (v. art. 98 do CTN) e
como tal estd sujeito ao controle de sua constitucionalidade (v. item
2.2).

Atualmente, em razdo do Mercosul, as aliquotas do Imposto de
Importagdo estdo relacionadas na Tarifa Externa Comum (TEC), tabela
que utiliza nomenclatura comum a todos os paises integrantes do
Tratado.

Pelo sistema alfandegario denominado “livre cambista”, a cobranca
de impostos entre fronteiras pode até ser dispensada, considerando
para tanto que nenhum pais pode importar ou comprar sem exportar ou
vender.

Ja o sistema alfandegario denominado protecionista funda-se na
teoria de que deve ser criada uma situacdo de privilégio para a
producao nacional em face da similar estrangeira, a fim de compensar
desigualdades economicas.

A cobranca do imposto se faz com base na classificagdo dos
produtos importados, conforme fixado pela Secretaria de Comércio



Exterior (Secex) e exposto na listagem denominada Tarifa Aduaneira
Brasil (TAB). A fixacdo de valor minimo deve decorrer de ato com
motivagdo expressa (Simula 97 do extinto TFR).

A base de célculo do imposto de importagdo, quando a aliquota ¢
especifica, ¢ a quantidade de mercadoria, expressa na unidade de
medida adotada pela lei tributdria. Por aliquota especifica entende-se
aquela que prevé importancias fixas, aplicaveis em relacao aos modos
de apresentacao do produto importado (x por comprimento, X por peso
etc. — art. 20, I, do CTN e art. 22 do Dec.-Lei n. 37/66).

Quando a aliquota ¢ ad valorem (arts. 20, I, do CTN e 22, II, do
Dec.-Lei n. 37/66), a base de célculo ¢ a expressio monetaria do
produto importado, sobre a qual incide um percentual. O valor do
produto consta da fatura comercial expedida no lugar de origem da
mercadoria. O Fisco, porém, ndo € obrigado a aceitd-lo, podendo optar
pelo chamado “pre¢o normal”, definido como sendo aquele que o
produto, ou seu similar, alcancaria ao tempo da importacdo, em uma
venda em condi¢des de livre concorréncia, para entrega no porto ou
lugar de entrada do produto no Pais.

Na hipdtese da aliquota ad valorem, a autoridade alfandegéria
também pode recorrer ao “preco de referéncia” (fixado pela Secex,
quando ocorrer acentuada disparidade nos precos de importagdo de
produtos de diversas origens, de tal maneira que prejudique a produgao
do similar nacional) ou a “pauta de valor minimo” (quando o preco do
produto importado for de dificil aplicagdo ou se verifique a pratica de
dumping).

O dumping consiste na unido de exportadores (e muitas vezes dos
exportadores e seus respectivos governos) para introduzirem, no
exterior, determinados produtos, por precos inferiores aos de mercado
no pais de origem, ou mesmo abaixo de seu pre¢o de custo, com o
intuito de aniquilar a concorréncia no pais de destino. Por essa razao,
as tarifas aduaneiras ou alfandegarias nao devem observancia ao
principio da anterioridade, sendo deferido ao Poder Executivo alterar,
nos limites da lei, as aliquotas dentro de um mesmo exercicio
financeiro.



Conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal (RE 73.419), a
aliquota aplicavel ¢ aquela contemporanea da efetiva introducdo do
produto no estrangeiro no territdrio nacional.

Por fim temos por base de calculo o pre¢o da arrematacdo do
produto apreendido ou abandonado que ¢ levado a leildo. Ha que
observar a inexisténcia de fraude, como no caso citado por Aliomar
Baleeiro em que o importador retira uma carta de um baralho a fim de
afastar outros arrematantes e adquirir o bem por preco vil, pagando um
imposto minimo, hipdtese que, em sendo conhecido o importador,
pode ser ele chamado a pagar a diferenca do imposto.

Contribuinte. E contribuinte do imposto de importacio: a) o
importador (assim considerada qualquer pessoa fisica ou juridica que
promova a entrada de mercadoria estrangeira destinada a permanecer
de forma definitiva no territério nacional) ou quem a lei a ele
equiparar; b) o destinatario de remessa postal internacional indicado
pelo respectivo remetente (art. 31, II, do Dec.-Lei n. 37/66); e ¢) o
adquirente da mercadoria entrepostada.

Para efeito do calculo do imposto, os valores em moeda estrangeira
devem ser convertidos em moeda nacional, a taxa de cambio vigente
no momento da entrada, no Pais, da mercadoria importada (no caso da
mercadoria despachada para consumo deve ser considerado o cambio
do dia do registro, na reparticio competente, da declaracdo de
desembarago aduaneiro). Nesse sentido as Sumulas 46 ¢ 47 do extinto
Tribunal Federal de Recursos.

Entre os institutos proprios da matéria alfandegaria destacam-se:

1) O drawback: forma de protecao da industria nacional pela qual o
produtor, por ocasido da exportagdo do produto acabado, ¢ ressarcido
do imposto incidente sobre a importagdo de insumos de origem
estrangeira. Na pratica pode ser efetivado via suspensdo (susta-se o
pagamento do imposto do bem estrangeiro destinado exclusivamente a
producao de produto nacional que sera exportado), isencdo (dispensa
do imposto de importacido do produto estrangeiro em quantidade
necessaria a elaboracdo do produto nacional a ser exportado) e
restituicdo (concessao de credito fiscal do valor do imposto que incidiu



sobre produto estrangeiro utilizado na elabora¢do do produto nacional
exportado).

2) A clausula da nagdo mais favorecida: os paises contratantes de
acordos de comércio obrigam-se a conceder um ao outro a mesma
vantagem que conceder a uma terceira nagdo, estranha ao tratado. E
um dos principais pontos do GATT.

3) As unides aduaneiras: tratados pelos quais dois ou mais paises
consentem em adotar tarifas mutuas ou idénticas, a fim de formarem
um bloco econdmico.

4) O colis (encomenda) postaux (postal): € um processo
simplificado de importacdo (dispensa o despachante aduaneiro), feito
via servicos de correio dos paises de origem e destinatirio da
mercadoria importada. Recebendo a mercadoria, o correio do pais
destinatario expede um aviso ao destinatdrio, que comparecendo
preenche um formulério proprio para a liberagdao do produto.

17.1.1. REGIME ADUANEIRO TiPICO (A ZONA FRANCA DE
MANAUS)

Os cinco regimes aduaneiros tipicos previstos no Regulamento
Aduaneiro (RA — Dec. n. 4.543/2002) sdo a Zona Franca de Manaus,
a Loja Franca, o Depésito Afiangado, o Deposito Especial
Alfandegario e o Deposito Franco. Os arts. 452 e s. do RA cuidam das
areas de livre comércio.

A Zona Franca de Manaus foi instituida pelo Decreto-Lei n. 288/67,
que estabeleceu uma série de isengdes relacionadas as importagdes e
exportacdes em area delimitada. Seu objetivo € desenvolver a regidao
amazoOnica e, segundo estabelecem os arts. 40 e 92 do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias, os beneficios estdo
garantidos pelo menos até o ano 2023, observadas as regras do Decreto
n. 205/91.

O Decreto-Lei n. 356/68 estendeu os beneficios da Zona Franca de
Manaus a outras areas da Amazonia ocidental, que abrange os Estados
do Amazonas, Acre, Rondonia e Roraima. Ha também areas de livre
comércio, dentre outros locais, em Macapa e¢ Santana (Estado do
Amapa).



Lojas Francas (art. 424 do RA) sdo aquelas localizadas na zona
primaria de portos ou aeroportos e que vendem com beneficios fiscais
produtos para passageiros de viagens internacionais.

O Imposto de Importagdo nao estd sujeito ao principio da
anterioridade, e o Poder Executivo, observados os limites

estabelecidos em lei, pode alterar-lhe as aliquotas por simples decreto
(v. item 2.2.1).

17.2. IMPOSTO DE EXPORTACAO

Conforme estabelecem o art. 153, II, da Lei Maior, o art. 23 do
Cdodigo Tributario Nacional e o Decreto-Lei n. 1.578/77, o imposto de
exportacilo ¢ de competéncia da Unido, tem fungdo
predominantemente extrafiscal e incide sobre a exportagdo, para o
estrangeiro, de produtos nacionais ou nacionalizados, tendo como fato
gerador a saida destes do territorio nacional. Sua fungdo ¢
predominantemente extrafiscal.

Considera-se ocorrido o fato gerador no momento da expedi¢ao da
guia de exportacdo ou documento equivalente. A expedi¢ao da guia de
exportagdo nao ¢ o fato gerador; ¢ simplesmente 0 momento em que se
considera, para fins de cobranga do imposto, exteriorizado o fato
exportacao.

Nao se consumando a exportagdo, por qualquer motivo, o imposto
deve ser ressarcido.

O imposto de exportagdao tem por caracteristica o fato de sua receita
destinar-se a formacdao de reservas monetarias (art. 28 do Codigo
Tributario Nacional e art. 9% do Decreto-Lei n. 1.578/77).

As aliquotas tambeém sao divididas entre especifica e ad valorem,
podendo o Poder Executivo altera-las a qualquer tempo, nos limites da
lei, sem que tal conduta viole o principio da legalidade ou da
anterioridade (art. 153, § 1% da CF e art. 26 do CTN). A base de
calculo ¢ o preco normal que o produto, ou seu similar, alcangaria, ao
tempo da exportagdo, em uma venda em condi¢cdoes de livre
concorréncia no mercado internacional (o Fisco, portanto, ndo esta
vinculado ao valor consignado na “fatura”), observado o limite



minimo do § 32 do art. 22 do Decreto-Lei n. 1.578/77 (redacao da Lei
n. 9.716/98).

O preco a vista do produto, FOB ou posto na fronteira, ¢ indicativo
do preco normal.

Pela sigla FOB o exportador ou vendedor do produto se
compromete a colocar a mercadoria livre a bordo (Free on Board) no
porto de partida, correndo por sua conta todos os custos e riscos até o
embarque da mercadoria naquele porto. O importador, por sua vez,
assume todos os custos e riscos a partir do momento em que a
mercadoria ingressou no navio (o termo sO6 deve ser usado para o
transporte maritimo).

Ja pela sigla CIF — Custo, Seguro e Frete, ou Cost, Insurance and
Freight, o exportador respondera por todos os custos e riscos até a
colocagdo da mercadoria a bordo do veiculo que a transportara para o
exterior e, mais, por todos os custos (representados pelo frete
internacional) e riscos (representados pelo seguro internacional) até o
porto de destino.

Por fim aparece a sigla CFR — Custo e Frete ou Cost and Freight,
segundo a qual o exportador responde por todos os custos e riscos até o
embarque da mercadoria e, mais, pelo valor do frete até o porto de
destino. Os riscos do transporte da mercadoria embarcada, porém,
correrdao por conta do comprador ou importador.

A aliquota ad valorem esta fixada em 30%, podendo o Poder
Executivo reduzi-la ou aumenta-la. O aumento ndo pode ser superior a
cinco vezes, ou seja, a aliquota maxima ¢ 150% (art. 32 do Dec.-Lei n.
1.578/77, com redagdo da Lei n. 9.716/98).

Para a determinagdo do preco normal sobre o qual incidird o
imposto, sdo deduzidos os tributos diretamente incidentes sobre a
operacao de exportagdo, e, no caso de vendas efetuadas a prazo
superior ao corrente no mercado internacional, o custo do
financiamento.

A imunidade quanto ao IPI estd prevista no art. 153, § 3%, III, da
Constituicao Federal. A imunidade quanto ao ICMS esta prevista no
art. 155, § 22, X, a, da CF.



O Decreto n. 2.412/97, revogado pelo Decreto n. 4.543/2002,
instituiu o Regime Aduaneiro Especial de Entreposto Industrial sob
Controle Informatizado (RECOF), que permite importar, com
suspensao do pagamento de tributos, mercadorias que serdo
submetidas a industrializa¢ao e destinadas a exportacao.

Por exportacdo direta entende-se aquela operagdo de saida de
mercadorias feita pelo fabricante ou produtor para o importador, no
exterior.

Por exportagdo indireta entende-se aquela operagao de venda de um
produto feita a um interveniente ou intermedidrio comercial localizado
no Brasil, mas com o fim especifico de exportagdo. Preenchidas as
exigéncias legais, essa operagdo goza dos beneficios fiscais que sdo
atribuidos as operagdes comerciais de exportacao direta. Esse tipo de
empresa comercial ¢ usualmente denominado 7rading Company e se
constitui sob a égide do Decreto-Lei n. 1.248/72 (Luiz Martins Garcia,
Exportar, 3. ed., Sao Paulo, Aduaneiras, 1992, p. 125).

O contribuinte do imposto € o exportador, assim considerada
qualquer pessoa que promova a saida do produto do territério nacional,
ou quem a lei a ele equiparar.

Por ocasidao do encerramento desta edi¢do, a administracao das
atividades aduaneiras ¢ a fiscalizagao sobre o comércio exterior eram
regidas pelo Decreto n. 4.543/2002.

17.3. IMPOSTO SOBRE A RENDA E PROVENTOS DE
QUALQUER NATUREZA (ART. 153, Ill, DA CF C/C OS ARTS.
43 A45 DO CTN)

Imposto de competéncia da Unido Federal e que deve ser utilizado
como instrumento de redistribuicao de renda.

Seus principios sdo a progressividade (v. item 2.4), a generalidade
(no sentido de que fudo que possa ser caracterizado como renda ou
provento  pode  caracterizar fato  gerador do  imposto,
independentemente da sua denominagao ou da localizacao da fonte (cf.
HC/STF 77.530 e art. 43, § 1%, do CTN, na redagdo da Lei1 antielisao,
LC n. 104/2001) e a universalidade (pelo qual fodos estdo sujeitos ao
imposto, independentemente da sua profissao, escolaridade etc.).



Sua fun¢do ¢ nitidamente fiscal, até porque representa a principal
fonte de receita tributaria da Unido. Secundariamente tem funcao
extrafiscal.

O fato gerador do imposto de renda, nos termos do art. 43 do
Codigo Tributario Nacional, ¢ a aquisigdo da disponibilidade
econdmica ou juridica da renda (assim entendido o produto do capital,
do trabalho ou da combinacdo de ambos — renda € atributo quase
sempre periodico da fonte permanente da qual promana, como
elemento novo criado e que com ela ndo se confunde) e de proventos
de qualquer natureza (assim entendidos os acréscimos patrimoniais
nao compreendidos no conceito de renda).

Nao ha renda nem provento sem que haja acréscimo patrimonial,
embora nao escape da tributagdo a renda consumida.

A aquisi¢do de disponibilidade econdmica significa que ndo ¢
necessario seja o rendimento efetivamente recebido pelo sujeito
passivo, sendo suficiente que este tenha adquirido o direito de crédito
sobre ele, ou seja, a disponibilidade juridica.

O Imposto de Renda ¢ regido por trés critérios: 12) generalidade,
pelo qual tudo que caracterizar renda ou provento (observadas as
imunidades e isen¢des) autoriza a incidéncia do imposto
(independentemente da origem remota da renda, cf. HC 77.530 e
94.240, do STF, e o principio do non olet — item 3 deste livro); 29)
universalidade, de forma que toda e qualquer pessoa que aufere renda
ou proventos esta sujeita ao tributo; e 3%) progressividade, que permite
a elevacdo da aliquota a medida que sobe o montante da base de
calculo.

O art. 43, § 12, do Codigo Tributario Nacional, na redacdo da Lei
Complementar n. 104/2001 (denominada Lei antielisdo), explicita que
a incidéncia do IR independe da denominacdo da receita ou
rendimento, da localizagdo, condicdo juridica ou nacionalidade da
fonte, da origem e da forma de percepg¢ao.

A base de calculo do imposto € o montante, real, arbitrado ou
presumido (segundo standards legais e regulamentares) da renda ou
dos proventos tributaveis (art. 44 do CTN)).

Trés critérios costumam ser utilizados como base de calculo:



1) O da origem da renda ou do provento: leva em consideragdo a
maior ou menor influéncia do trabalho na produg¢do do rendimento,
tributando mais brandamente os oriundos do puro trabalho (rendas
“ganhas”, como, p. ex., o salario), mais fortemente os oriundos do
capital (rendas “ndao ganhas”, como, p. ex., os juros) € em grau médio
os oriundos da combinagdo do capital com o trabalho (rendas “mistas”,
como, p. eX., o dividendo).

2) O do montante absoluto da renda ou provento: as aliquotas
incidem sobre o total dos rendimentos, independentemente de sua
origem, razdo pela qual também é chamado de global ou unitario. E o
sistema adotado no Brasil, pelo qual o imposto, em geral, incide sobre
o crédito liquido do contribuinte, ou seja, a diferenga entre a renda ou
provento bruto auferido e os encargos admitidos em lei, tais como
gastos com dependentes (para as pessoas fisicas), até certo limite, e
despesas operacionais para as pessoas juridicas.

As aliquotas sdo variaveis de acordo com o nivel dos rendimentos
do contribuinte (principio da progressividade e da capacidade
contributiva).

Normalmente o imposto sobre rendas e proventos de qualquer
natureza tem incidéncia anual. Ao lado dessa incidéncia genérica,
porém, temos incidéncias especificas, denominadas incidéncias na
fonte.

3) Base de calculo pelo montante relativo da renda ou provento:
gradua as aliquotas em razado inversa do capital que o produziu. Assim,
se uma pessoa obtém um rendimento de 30 para um capital de 100, e
outra pessoa obtém um rendimento de 30 para um capital de 80, no
mesmo periodo, esta ultima sofrera tributacdo mais elevada que a
primeira.

Nao ha renda presumida. A renda ¢ sempre real, podendo ser
presumido ou arbitrado o seu montante.

Para as pessoas juridicas sao utilizados os seguintes critérios:

Lucro real ¢ aquele apurado de acordo com as normas tributarias e
que nem sempre coincidem com os dados contabeis do contribuinte (os
dados contabeis se restringem aos calculos de ativo e passivo,



enquanto a legislagdo do IR estabelece descontos ou variagdes em cada
um dos itens apurados).

Lucro presumido ¢ uma forma simplificada de tributacao das firmas
individuais, das sociedades em nome coletivo e das sociedades por
cotas de responsabilidade limitada cuja receita bruta anual ndo supere
os limites estabelecidos (normalmente todos os anos) pela autoridade
fiscal.

As pessoas juridicas optantes desta modalidade ficam dispensadas
da apresentagdo da escrita contabil. Trata-se de uma opc¢ao do
contribuinte.

Lucro arbitrado ¢ aquele aplicdvel quando o contribuinte sujeito ao
regime de lucro real ndo possuir escrituracdo comercial e fiscal de
acordo com a legislacdo vigente ou recusar-se a apresentar livros e
documentos a autoridade tributaria. Também se aplica aquele que optar
pelo sistema de lucro presumido mas ndo cumprir as obrigagdes
acessorias relativas a sua determinacao.

Contribuintes do IR sdo as pessoas fisicas ou juridicas titulares de
renda ou provento de qualquer natureza, sem prejuizo de a lei atribuir
essa condi¢ao aos possuidores, a qualquer titulo, dos bens produtores
do provento ou da renda. O titular de uma firma individual, por
exemplo, por fic¢ao juridica ¢ considerado pessoa juridica para fins de
IR. As pessoas fisicas que habitual e profissionalmente explorem
atividade civil ou comercial, com fim de lucro, mediante venda a
terceiros de bens, também sdo equiparadas a uma pessoa juridica.

A mesma pessoa pode ser contribuinte como pessoa juridica € como
pessoa fisica, sobre a mesma disponibilidade financeira. Como pessoa
juridica, sobre os lucros da firma individual ou da empresa; como
pessoa fisica, em razdo da renda total, de qualquer natureza.

Como contribuinte pessoa fisica, entendem-se todas as pessoas
naturais que, enquanto residentes ou domiciliadas no Brasil, auferiram
rendimentos ou proventos superiores ao limite da isencdo, qualquer
que seja sua nacionalidade, sexo, idade, estado civil ou profissao.

Para apuracdo da renda ou proventos de qualquer natureza
tributaveis, devem-se somar todos os rendimentos e lucros de capital
da pessoa fisica e seus dependentes (rendimento bruto) e subtrair os



encargos (reais ou presumidos) autorizados pela legislagdo (o resultado
da tributag¢do € o rendimento liquido). De acordo com o art. 36 da Lei
n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), o acolhimento de idosos em
situagdo de risco social, por adulto ou nucleo familiar, caracteriza a
dependéncia econOmica, para os efeitos legais.

A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda ou dos proventos a
responsabilidade pela retencao e recolhimento do IR (art. 45, paragrafo
unico, do CTN). Na hipotese, o contribuinte ¢ aquele que aufere a
renda ou os proventos, figurando a fonte como responsavel (art. 121,
paragrafo unico, I1, do CTN).

A técnica de retencdo ou desconto na fonte ¢ conhecida como
stoppage at source.

A arrecadagao do IR na fonte normalmente incide nos rendimentos
dos assalariados, rendimentos do trabalho auténomo, prémios de
loterias e nos rendimentos de titulos ao portador, entre outras
hipdteses.

Nao incide imposto de renda sobre o pagamento de férias e licenca-
prémio nao gozadas por necessidade do servigo (Sumulas 125 e 136 do
STJ). Também nao incide sobre a indenizagao recebida pela adesao ao
programa de demissao voluntéria (Sumula 215 do STJ).

“Os juros compensatorios € moratorios integram a indenizagdo por
expropriacdo, ndo constituindo renda; portanto, ndo podem ser
tributaveis. Recurso Especial ndo conhecido” (REsp 208.477/RS, 2°
Turma, STJ, j. 15-5-2001).

Como contribuinte pessoa juridica costumam-se designar as
instituicdes, corporagdes, associacdes e sociedades que se
personalizam, bem como aquelas assim consideradas por ficcao legal
(como as firmas individuais).

Conforme conceitua Aliomar Baleeiro, “sao contribuintes, como
pessoas juridicas, ndao sO as de direito privado brasileiras, sendo
também as estrangeiras que funcionem no Pais e as firmas e empresas
individuais que operarem com fins de lucro, isentas estas e as
primeiras se nao tiverem receita bruta superior ao minimo legal”.

As normas vigentes para as pessoas fisicas também se aplicam aos
espolios.



Nao fixando a lei prazo diverso, prevalece a regra da homologagao
tacita no prazo de cinco anos, contados do fato gerador. Findo esse
prazo sem manifestacio do Fisco, considera-se homologado o
lancamento e extinto o crédito tributario, salvo se comprovada a
existéncia do dolo, da fraude ou da simulagao (art. 150, § 42, do CTN).
Quanto a let aplicavel para fins de langamento, observar item 2.7.

Ao contrario do que se verificou em relacio ao imposto de
importacao e exportagdo, as aliquotas do IR s6 podem ser modificadas
por lei.

O adicional de IR de competéncia dos Estados-Membros, previsto
na redagdo original da Constituigao de 1988 (art. 155, II), deixou de
existir a partir de 12 de janeiro de 1996, nos termos da Emenda
Constitucional n. 3, de 17-3-1993.

Grande parte do valor arrecadado a titulo de IR e de IPI (48%) ¢
entregue ao Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal
(21,5%), ao Fundo de Participagdo dos Municipios (23,5%) ¢ a
programas de desenvolvimento do setor produtivo das regides Norte,
Nordeste e Centro-Oeste (3%), nos termos do art. 159, I, e alineas da
Constituicao Federal. Observar sobre o tema o item 4.

17.4. IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS —
IPI

Embora frequentemente tenha fun¢ao extrafiscal, ja que ¢ seletivo
em razao da essencialidade do produto (art. 153, § 32, 1, da CF), o IPI
tem grande relevancia no or¢amento da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, razdo por que sua funcao fiscal prevalece
sobre sua func¢ao extrafiscal.

Subsiste, no entanto, ainda que secundariamente, a fung¢ao
extrafiscal proibitiva do IPI, assim entendida a funcdo de tributar
pesadamente artigos que fazem mal a satde (a exemplo dos cigarros e
das bebidas alcodlicas) e artigos supérfluos.

O fato gerador do IPI, nos termos do art. 46 do Cddigo Tributario
Nacional, é: 1) o desembarago aduaneiro do produto de procedéncia
estrangeira; 2) a saida do produto industrializado do estabelecimento



do importador, do industrial, do comerciante ou arrematante; 3) a
arrematacgao do produto apreendido ou abandonado levado a leilao.

Considera-se industrializado para fins de IPI (art. 46, paragrafo
unico, do CTN) o produto que tenha sido submetido a qualquer
operacao que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeigoe
para consumo, tais como a transformag¢do, o beneficiamento, a
montagem etc.

A legislagdo do IPI, em especial o Decreto n. 4.544/2002, adota
conceito de industrializagdo bem mais amplo que o Codigo Tributéario
Nacional, extensao que somente encontra respaldo legal quando se
limita a dar interpretacao analdgica a dispositivos explicitados em lei.

As aliquotas, em razdo da natureza seletiva do IPI, vdo de zero a
mais de 300% (caso dos cigarros). A aliquota zero costuma ser
utilizada pelas autoridades fiscais para que determinados produtos nao
sofram o 6nus do IPI, sem a necessidade de lei autorizadora da isengao
(art. 97, VI, do CTN), pois a Constituicao Federal autoriza a alteragao
de aliquotas do IPI pelo proprio Executivo (art. 153, § 12), nos limites
da lei (e a lei ndo fixou o limite minimo).

De acordo com a Lei n. 10.451/2002, o percentual de incidéncia
(aliquota) ¢ o constante da TIPI (Tabela de Incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados), aprovada pelos Decretos n. 4.070/
2001 e 4.542/2002.

A base de calculo do IPI varia de acordo com a hipotese de
incidéncia. Assim, no caso de produtos industrializados nacionais, a
base de calculo sera o valor da operacdo de saida do produto do
estabelecimento do contribuinte, ou, ndo tendo valor a operacao, o
preco corrente da mercadoria no atacado. Ja no caso da mercadoria
importada a base de calculo ¢ a mesma do imposto de importagao,
acrescida do proprio imposto de importagao, das taxas aduaneiras etc.

O IPI ¢ n3o cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagdo com o montante cobrado nas anteriores. E utilizado o crédito
fisico (que admite a compensagdo apenas do IPI recolhido na aquisi¢cdo
dos bens integrados ao produto industrializado) e nao o crédito
financeiro (que considera todos os bens utilizados pela industria, até
aqueles destinados ao seu ativo permanente).



Stmula 411 do STJ: “E devida a correcdo monetaria ao
creditamento do IPI quando hé& oposicdo ao seu aproveitamento
decorrente de resisténcia ilegitima do Fisco”.

Portanto, faz-se o registro como crédito do IPI referente a entrada
de uma mercadoria (matéria-prima, p. ex.). Faz-se o registro como
débito do valor do IPI dos produtos que sairem. No final do periodo
sao feitos os calculos. Se o débito € maior, o imposto € recolhido; se o
crédito ¢ maior, o saldo credor € transferido para uso no periodo
seguinte ou nos periodos seguintes.

Ao julgar o RE 353.657, o STF concluiu que nao se pode cogitar de
direito a crédito quando o insumo entra na industria considerada a
aliquota zero.

Pelo Parecer 405, de 12 de mar¢o de 2003, a Procuradoria da
Fazenda Nacional posicionou-se contra a concessao do crédito. No
mesmo sentido o RE 475.551.

Contribuinte do IPI é: 1) o importador ou quem a lei a ele equiparar;
2) o industrial ou quem a lei a ele equiparar; 3) o comerciante de
produtos sujeitos ao imposto, que os forneca a industriais ou a estes
equiparados; 4) o arrematante de produtos apreendidos ou
abandonados, levados a leilao.

Os produtos industrializados destinados ao exterior ndo pagam IPI
(art. 153, § 39 III, da CF). O IPI tera reduzido seu impacto sobre a
aquisicao de bens de capital pelo contribuinte do imposto, na forma da
lei (art. 153, IV, da CF).

Para o fim de verificagdo da ocorréncia do fato gerador, cada
estabelecimento do contribuinte ¢ considerado um contribuinte
autonomo. A responsabilidade pelo pagamento do imposto, porém, ¢
da empresa como um todo.

O valor do IPI ndo integra a base de calculo do ICMS, desde que se
trate de operagdo na qual incidam os dois impostos, o destinatario da
mercadoria seja contribuinte do ICMS e a mercadoria seja destinada a
comercializacdo ou industrializacao (art. 155, § 22, XI, da CF).

O valor do ICMS integra a base de célculo do IPI (art. 13, § 14,1, da
Lei Complementar n. 87/96).



Lancamento. O lancamento ¢ feito por homologacdo, ou seja, o
contribuinte escritura os livros de entrada e saida das mercadorias e, ao
final do periodo, transfere o crédito para o periodo seguinte ou recolhe
o valor devido.

Se verificado o nao recolhimento ou o recolhimento a menor, nao é
feita a homologagdo e pode ocorrer o langamento de oficio.

“A imunidade ou a isengao tributaria do comprador nao se estende
ao produtor, contribuinte do Imposto sobre Produtos Industrializados”
(Stimula 591 do STF). O inciso IV do art. 153 da CF, inserido pela EC
n. 42/2003, estabelece que o IPI terd reduzido seu impacto sobre a
aquisi¢ao de bens de capital pelo contribuinte do imposto, na forma da
lei.

17.5. IMPOSTO SOBRE OPERACOES DE CREDITO, CAMBIO
E SEGURO, OU RELATIVAS A TiTULOS OU VALORES
MOBILIARIOS (CONHECIDO COMO IMPOSTO SOBRE
OPERACOES FINANCEIRAS — IOF)

A funcao maior do IOF ¢ extrafiscal; ¢ a funcdo de intervir na
politica de crédito, cambio e seguro.

Os fatos geradores do IOF estdo descritos no art. 63 do Codigo
Tributario Nacional, parecendo oportuno esclarecer que no conceito de
operacdo de crédito estd sempre insita a ideia de troca de bens
presentes por bens futuros, razdo pela qual costuma-se afirmar que o
crédito tem dois elementos essenciais, que sao a confianga € o tempo.
Portanto, sdo operagdes de crédito aquelas pelas quais os bancos
colocam seu crédito a servico de outrem (empréstimos a juros, fiancas
etc.), mas nao sdo operacdes de crédito de caderneta de poupanca
(Stmula 664 do STF) ou de conta bancaria.

Mais uma vez excepcionando o principio da anterioridade, o § 12 do
art. 150 da Constitui¢ao Federal admite que as aliquotas do IOF sejam
alteradas por ato do Poder Executivo (dentro dos limites previstos em
le1) e exigidas dentro do mesmo exercicio em que ocorreram as
alteracoes.

Quanto ao paragrafo unico do referido art. 63 do Codigo Tributario,
merece destaque a seguinte licdo do mestre Hugo de Brito Machado,



exposta na obra Curso de direito tributario (cit., p. 245):

“Se uma operacdo de crédito esta representada pela emissao,
pagamento e resgate de um titulo, a incidéncia ¢ uma s6. Nao havera
uma incidéncia sobre a operacdo de crédito e outra sobre a emissdo,
pagamento ou resgate do titulo que a represente”.

As bases de célculo estdo expressamente definidas no Cdédigo
Tributario Nacional (art. 64), e o langamento ¢ feito por homologacao.

Sao contribuintes do imposto os tomadores de crédito, os
compradores de moeda estrangeira para pagamento de importacdo de
bens e servicos, os segurados e adquirentes de titulos e valores
mobilidrios e os primeiros tomadores — pessoas fisicas ou juridicas —
de créditos do Sistema Financeiro de Habitagdo. A Lei n. 5.143/66,
alterada pelo Decreto-Lei n. 914/69 e pelo Decreto-Lei n. 1.783/80,
atribui a condi¢do de responsaveis pela cobranga do imposto e seu
recolhimento ao Banco Central ou a quem este indicar, as instituigoes
financeiras (quando se tratar de operagdes de crédito), ao segurador ou
instituicdo financeira responsavel pela cobranga do prémio (em se
tratando de seguro) e as instituigdes autorizadas a realizar operagdes
com cambio e valores mobiliarios (nas respectivas operagoes).

A Lei n. 8.033/90 disciplina o imposto quanto as operacdes de
valores mobiliarios, saques em caderneta de poupanga e ouro.

A Lei n. 8.894/94, regulamentada pelo Decreto n. 1.612/95, dispde
sobre aliquotas.

O Decreto n. 4.494/2002 regulamentou de forma bastante ampla a
legislacdo sobre o IOF.

Nos depésitos judiciais ndo incide o IOF (Sumula 185 do STJ).

“Os Municipios sdao imunes ao pagamento do IOF sobre suas
aplicagdes financeiras” (Sumula 34 do TRF da 4* Regido).

17.6. IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE TERRITORIAL
RURAL — ITR

O imposto, que ja foi de competéncia dos Estados (CF de 1946) e
dos Municipios (EC n. 5, de 1961), hoje ¢ de competéncia da Unido e
esta disciplinado na Lei n. 9.393/96. Noticia-se a inten¢ao de deslocar
este imposto novamente para a competéncia dos Estados. Hoje o



Municipio recebe 50% do produto arrecadado com o imposto incidente
sobre os imodveis nele situados (art. 158, II, da CF). Contudo, caso o
Municipio opte por fiscalizar e cobrar o imposto, na forma da lei
(norma de eficacia limitada regulamentada pela Lei n. 11.250/2005),
desde que a opg¢do nao implique reducao do imposto ou qualquer outra
forma de renuincia fiscal, a ele cabera a totalidade da arrecadagao (arts.
153, § 44 111, e 158, ambos da CF, na redacao da EC n. 42/2003).

Sua func¢ao, atualmente, ¢ extrafiscal, devendo servir inclusive
como instrumento de combate aos latifindios improdutivos. Afinal,
conforme determina o § 4¢ do art. 153 da Constitui¢ao Federal, o ITR
tera suas aliquotas fixadas de forma a desestimular a manutengao de
propriedades improdutivas.

Por outro lado, o ITR nao incide sobre pequenas glebas rurais,
definidas em lei, quando as explore o proprietario que nao possua
outro imovel. Modulo Fiscal ¢ a medida em hectares que define o
tamanho do imdvel rural necessdrio a garantir a sobrevivéncia do
contribuinte e de sua familia. O art. 22 da Lei n. 9.393/96 define como
pequenas glebas aquelas que possuem entre 30 e 100 hectares,
conforme a sua localizagao.

O ITR nao incide sobre imovel que comprovadamente ¢ utilizado
como sitio de recreio € no qual a eventual producao ndo se destine ao
comércio, incidindo sobre ele o IPTU. Esse entendimento ja nao ¢
pacifico, pois inumeros julgados s6 t€ém admitido a incidéncia do IPTU
quando o imével atende aos requisitos do art. 32 do CTN.

O fato gerador do ITR, nos termos do art. 29 do Codigo Tributéario
Nacional, ¢ a propriedade, o dominio util ou a posse de imovel por
natureza, como definido na lei civil, localizado fora da zona urbana do
Municipio. Nos termos do art. 79 do Codigo Civil, sdo bens imdveis o
solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente.

H4 quem defenda também que a Lei Maior s6 autorizou a tributacdao
da propriedade territorial rural, razdo por que seria inconstitucional a
incidéncia do ITR sobre o dominio til ou sobre a posse. Prevalece,
porém, que ao falar em propriedade a Constituicdo abrangeu todos os
seus elementos, ou seja, o direito pleno (a propriedade propriamente
dita), o dominio util ou mesmo a posse.



Posse ¢ a situacao de todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno
ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade.

Dominio 1util significa usufruir da coisa alheia como se fosse
propria, pagando-se ao proprietario um valor determinado (como no
direito de superficie).

Propriedade ¢ o direito de utilizar, usufruir e dispor de algum bem.
Também implica o direito de reaver este bem caso alguém o detenha
ou o possua indevidamente (jus vindicandi — art. 1.228 do CC).

Caso os elementos da propriedade nao estejam reunidos sob o poder
de uma so6 pessoa, o ITR recairéd sobre aquele que detém o seu dominio
util ou a sua posse. Se ha propriedade plena, se os elementos da
propriedade ndo estdo desdobrados, contribuinte € o proprietario.

Em regra um imovel ¢ classificado de acordo com a sua localizacao
e cabe a lei municipal definir qual ¢ a area urbana do municipio,
observados os requisitos do art. 32 do CTN. Contudo, caso o imovel
comprovadamente seja utilizado em exploracdo extrativa vegetal,
agricola, pecuaria ou agroindustrial, ainda que localizado em d&rea
urbana, estara sujeito tdo somente ao ITR, prevalecendo o art. 15 do
Decreto-Lei n. 57/66 sobre o art. 32 do CTN (cf. STF, RE 140.773-5-
SP e Declaragao de Inconstitucionalidade n. 0000380-2/10, do 12
TACSP).

A base de calculo ¢ o valor fundidrio do imovel, o valor da terra
nua, nos termos do art. 30 do Codigo Tributario Nacional e do art. 82
da Lei n. 9.393/96, excluidas as instalacdes, construgcdes ¢ benfeitorias
em geral.

A aliquota deve observar o principio da progressividade previsto na
Constituicdo, analisando-se para tanto o grau de utilizacdo da terra na
exploragdo agricola, florestal e pecuaria, a produtividade da terra, a
area do imovel rural etc.

“Cabe a Procuradoria da Fazenda Nacional propor execucao fiscal
para cobranca de crédito relativo ao ITR” (Sumula 139 do STJ),
observadas as isengdes previstas no art. 32 da Lei n. 9.393/96 (em
especial o imével incluido em programa oficial de reforma agraria).

Quanto ao langamento, a Lei n. 9.393/96 incumbiu ao proprio
contribuinte a obrigacdo de anualmente efetivar os célculos



(considerando o valor da terra nua e o indice de aproveitamento da
terra, nos termos do anexo da lei) e efetivar o pagamento, sujeitando-se
a homologacdo posterior (langamento por homologacdo ou
autolancamento). O valor apontado pelo contribuinte sera considerado
para fins de adjudicacdo em execucao fiscal e de desapropriagao, salvo
se superior a avaliacao da Receita Federal.

O Decreto n. 4.382/2002 regulamenta a tributacdo, fiscalizagao,
arrecadacao ¢ administracao do ITR.

17.7. IMPOSTO SOBRE GRANDES FORTUNAS

O imposto sobre grandes fortunas até agora nao foi instituido (v.
item 1.1).

QUADRO SINOTICO — IMPOSTOS FEDERAIS



1. Imposto de
importagao

— Fato gerador. Tal imposto grava a introducéo
(permanéncia de forma definitiva), no territério nacional,
de bens procedentes de outros paises.

— Funcgéo: predominantemente extrafiscal.

— O imposto costuma ser dividido nas seguintes
categorias: a) geral ou autbnoma; b) diferencial ou
especial; c) convencional ou de reciprocidade.

— Base de calculo: aliquota especifica dependendo da
natureza da operacgao e do produto comercializado.

— Contribuinte: a) o importador ou quem a lei a ele
equiparar; b) o destinatario de remessa postal
internacional indicado pelo respectivo remetente; c) o
adquirente da mercadoria entrepostada.

— Calculo: os valores em moeda estrangeira devem ser
convertidos em moeda nacional, a taxa de cambio
vigente no momento da entrada, no Pais, da mercadoria
importada.

— Institutos proprios da matéria alfandegaria: 1)
drawback; 2) A clausula da nagdo mais favorecida; 3) As
unides aduaneiras; 4) O colis postaux.

1.1. Regimes aduaneiros tipicos previstos no
Regulamento Aduaneiro s&o: a Zona Franca de
Manaus, a Loja Franca, o Depoésito Afiangado, o
Depdsito Especial Alfandegario e o Depdsito Franco.

2. Imposto de
exportagao

Sua receita destina-se a formacdo de reservas
monetarias.

— Funcéo: predominantemente extrafiscal.

— Hipotese de incidéncia: incide sobre a exportagao,
para o estrangeiro, de produtos nacionais ou
nacionalizados.

— fFato gerador. a saida de produtos do territorio
nacional.

— Aliquotas: especifica e ad valorem.

2. Imposto de
exportacao

— Base de calculo: pregco normal que o produto, ou seu
similar, alcangaria, ao tempo da exportagdo, em uma
venda em condi¢des de livre concorréncia no mercado
internacional.

— Contribuinte: é o exportador (qualquer pessoa) que
promova a saida do produto do territério nacional, ou



3. Imposto sobre a renda
e proventos de qualquer
natureza (art. 153, lll, da
CF c/c os arts. 43 a 45 do
CTN)

O imposto deve ser utilizado como
instrumento de redistribuicdo de renda.

— Principios e critérios: progressividade,
generalidade e universalidade.

—  Funcdo: primeiramente fiscal e
secundariamente extrafiscal.

— Fato gerador. € a aquisicdo da
disponibilidade econd6mica ou juridica da
renda e de proventos de qualquer natureza.
— Base de calculo: € o montante real,
arbitrado ou presumido da renda ou dos
proventos tributaveis.

— Contribuintes: pessoas fisicas (que
auferiram  rendimentos ou proventos
superiores ao limite da isen¢&o) ou juridicas
titulares de renda ou provento de qualquer
natureza.

A lei pode atribuir a fonte pagadora da
renda ou dos proventos a responsabilidade
pela retengao e recolhimento do IR.

— Na&o incidéncia: sobre o pagamento de
férias e licengca-prémio nado gozadas por
necessidade do servico, sobre a
indenizagdo recebida pela adesdo ao
programa de demissao voluntaria.

— Aliquotas: s6 podem ser modificadas por
lei.

4. Imposto sobre
produtos
industrializados — IPI

— Funcdo: é extrafiscal (é seletivo em
razdo da essencialidade do produto), em
que pese sua importancia arrecadatoria.

— Fato gerador: é o desembaracgo
aduaneiro do produto de procedéncia
estrangeira; a saida do produto
industrializado do estabelecimento do
importador, do industrial, do comerciante ou
arrematante; a arrematacdo do produto
apreendido ou abandonado levado a leil&do.
— Aliquotas: vao de zero a mais de 300%.
— Base de calculo: varia de acordo com a
hipotese de incidéncia (produtos nacionais
ou importados).



5. I0F

— Funcéo: extrafiscal.

— Fatos geradores: estao descritos no art. 63 do
CTN.

— Bases de calculo: estao definidas no art. 64 do
CTN.

— Langamento: por homologacao.

—  Contribuintes: tomadores de crédito, os
compradores de moeda estrangeira para pagamento
de importagao de bens e servigos, os segurados e
adquirentes de titulos e valores mobiliarios e os
primeiros tomadores — pessoas fisicas ou juridicas
— de créditos do Sistema Financeiro da Habitagéo.
— Responsaveis pela cobranga do imposto e seu
recolhimento ao Banco Central ou a quem este
indicar: as instituicbes financeiras, o segurador ou
instituicao financeira responsavel pela cobranga do
prémio e as instituicbes autorizadas a realizar
operacdes com cambio e valores mobiliarios.

6. Imposto sobre
a propriedade
territorial rural —
ITR

— Funcéo: extrafiscal.

— N&o incidéncia: sobre pequenas glebas rurais,
definidas em lei (entre 30 e 100 hectares), quando
as explore o proprietario que nao possua outro
imovel.

— Fato gerador. é a propriedade, o dominio util ou a
posse de imoével por natureza, como definido na lei
civil, localizado fora da zona urbana do Municipio.

— Contribuinte: se ha propriedade plena — o
proprietario; se os elementos da propriedade néao
estiverem reunidos sob o poder de uma so pessoa —
aquele que detém o seu dominio util ou a sua posse.
— Base de calculo: é o valor fundiario do imovel, o
valor da terra nua, excluidas as instalacoes,
construgdes e benfeitorias em geral.

6. Imposto sobre
a propriedade
territorial rural —
ITR

— Aliquota: deve observar o principio da
progressividade previsto na CF, analisando-se para
tanto o grau de utilizacdo da terra na exploragao
agricola, florestal e pecuaria, a produtividade da
terra, a area do imovel rural etc.

—  Langcamento. é por homologagdo, ou
autolancamento.
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18-O-PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO
18.1. OS RECURSOS E IMPUGNACOES

O langamento tributéario, analisado no item 5, ¢ “o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,
propor a aplicagdo da penalidade cabivel” (art. 142 do CTN)).

Concordando com o langamento, o contribuinte efetiva o
pagamento. Caso discorde do auto de infracdo ou do langamento
notificado, observada a legislacdo do ente politico competente para a
exigéncia, o contribuinte podera em primeiro lugar ofertar a
reclamag¢do (também denominada impugnagdo ou defesa) prevista no
inciso III do art. 151 do Codigo Tributdrio Nacional e que ¢ dirigida a
autoridade de primeira instancia ou as Delegacias da Receita Federal
de Julgamento, conforme o 6rgdo que administra a receita (art. 25, 1,
do Decreto n. 70.235/72). Em regra, o prazo para a impugnacao ¢ de
trinta dias, nos termos do art. 15 do Decreto n. 70.235/72, na redacgao
da Lei n. 8.748/93.

O art. 24 da Lei n. 11.457/2007, que instituiu a denominada Super-
Receita (Receita Federal do Brasil), estabelece: “E obrigatério que seja
proferida decisdo administrativa no prazo méaximo de 360 (trezentos e
sessenta) dias a contar do protocolo de peti¢des, defesas ou recursos
administrativos do contribuinte”. Foi vetada a disposic¢ao pela qual, em
caso de atraso, presumia-se resultado favordvel ao contribuinte (art.
24, § 29). Os arts. 25 a 32 da Lei reestruturam os 6rgaos julgadores da
administragao tributaria federal.

Em S3o Paulo a matéria ¢ disciplinada pela Lei estadual n.
10.941/2001.

Em regra, as legislacdes especificas de cada ente politico
estabelecem que, ao julgar procedente o pleito do contribuinte (total ou
parcialmente), a autoridade fiscal de primeira instancia, de oficio,
remetera o expediente a autoridade superior (O0rgdo singular ou
colegiado) para reexame.



Caso a reclamagdo do contribuinte seja julgada improcedente pela
autoridade de primeira instancia, cabera o recurso voluntario ao 6rgao
de segunda instancia, observado o prazo da legislacdo especifica, que
em regra ¢ de 30 dias. No ambito federal temos o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF — (art. 25, II, do
Decreto n. 70.235/72 na redagdo da Lei n. 11.941/2009), e a Camara
Superior de Recursos Fiscais, para a qual cabe recurso, em 15 dias, de
decisdo que der a lei tributaria interpretacdo divergente da que lhe foi
dada por outra Camara, Turma de Camara, Turma Especial ou pela
propria Camara Superior (art. 37, § 22 I, do Decreto n. 70.235/72, na
redagdo da Lein. 11.941/2009).

Nos termos do art. 26-A do Decreto n. 70.235/72: “No ambito do
processo administrativo fiscal, fica vedado aos 6rgaos de julgamento
afastar a aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional,
lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade”, salvo se esta
ja tiver sido definitivamente reconhecida em decisdo plendria
definitiva do STF.

Em relacdo aos tributos estaduais de Sao Paulo, hd o Tribunal de
Impostos e Taxas (Dec. Estadual n. 7.184/35). Na esfera municipal de
Sao Paulo a questao ¢ disciplinada pela Lei n. 14.107/2005.

“E inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamento prévios
de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo”
(Stimula Vinculante 21 do STF).

A decisao unanime de ultima instancia, se favoravel ao contribuinte,
impede que o Fisco recorra as vias judiciais e encerra a instancia
administrativa (esse posicionamento, bem sustentado por Misabel
Derzi e Sacha Calmon, em parecer publicado na obra Direito
tributario brasileiro, de Aliomar Baleeiro, Rio de Janeiro, Forense, 11.
ed., 2001, p. 858-9, ja nao ¢ pacifico, conforme anotamos no item
5.5.1, alinea /). Caso a decisao de ultima instancia seja desfavoravel ao
contribuinte, faculta-se a este rediscutir a questao pelas vias judiciais.

Por fim, ndo sendo unanime a decisdo de segunda instancia, a
legislacdo especifica podera estabelecer o cabimento de recurso
especial ou do recurso de revisdo, que poderd ser dirigido a um



Conselho Superior de Recursos, ao Secretario da Fazenda ou ao
Secretario das Financas.

O Decreto n. 83.304/79 disciplina a Camara Superior de Recursos
Fiscais.

18.2. AS CONSULTAS

O § 22 do art. 161 do Codigo Tributario Nacional prevé que a
consulta formulada pelo contribuinte, dentro do prazo legal para o
pagamento do crédito, enquanto pendente de resposta, evita a cobranga
de juros moratdrios, a imposicao de penalidades ou a aplicacdo de
medidas de garantia (v. art. 13, § 32, da LC paulista n. 939/2003, que
instituiu o Cédigo de Direitos, Obrigacdes e Garantias do Contribuinte
do Estado de Sao Paulo). No ambito federal, a matéria € regulada pelo
Decreto n. 70.235/72 (arts. 46 a 58) e pela Lei n. 9.430/96 (arts. 48 a
50).

Os orgaos da propria administragdo publica e as entidades
econOmicas e profissionais também possuem legitimidade para efetuar
consultas. Observe-se, porém, que a consulta ndo ¢ o instrumento
correto para se questionar o langamento ou seu inicio por meio de uma
autuacao, ja que tal ato pode ser objeto de impugnagao e recurso.

A consulta a administragdo tributaria, em regra, pode ter por base
fato determinado concreto ou hipotético (ndo cabe questionamento
sobre lei em tese, mas sim a respeito da aplicagdo correta de um
dispositivo legal). Seu objetivo ¢ dar ao consulente esclarecimentos
quanto a interpretacdo da legislacdao tributaria, podendo o pleito ser
rejeitado de plano (consulta declarada ineficaz) se constatada
abusividade ou ma-fe.

A resposta favoravel ao contribuinte (sujeita ao reexame necessario
quando emanada de autoridade ou 6rgdo de primeira instancia) vincula
o Fisco. A resposta contraria ndo impede o questionamento judicial da
matéria, desde que haja um caso concreto. Nenhuma medida pode ser
tomada contra o contribuinte até trinta dias apds a solugdo dada a
consulta.

Embora afaste a incidéncia dos juros e da multa, a consulta ndo
afasta a atualizacdo monetaria do eventual débito existente.



No ambito federal, a matéria também estd disciplinada pelos arts.
48/50 da Lei n. 9.430/96 e pelas Instrugdes Normativas n. 2, 49 e 83 de
1997, nao sendo admitido recurso nem pedido de reconsideragdo da
solucdo de consulta ou do despacho que declarar sua ineficacia.

Djalma de Campos (Direito processual tributario, 6. ed., Sao Paulo,
Atlas, 2000, p. 50) questiona a orientagdao de que a resposta da consulta
serve exclusivamente ao consulente, ja que representa a posi¢ao do
Fisco sobre o tema.

QUADRO SINOTICO — O PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Se o contribuinte ndo concordar com o auto de
infracdo ou com o langamento notificado, observada a
legislacdo correspondente, podera em primeiro lugar
ofertar impugnacao dirigida a autoridade de primeira
instdncia ou as Delegacias da Receita Federal de
Julgamento, conforme o 6rgdo que administra a
receita. O prazo €, em regra, de trinta dias.
1. Os recursos  — Julgado procedente: em regra, a autoridade fiscal,
e impugnagées de oficio, remetera o expediente a autoridade superior
para reexame.
— Julgado improcedente: cabera recurso voluntario ao
orgao de segunda instancia, observado o prazo da
legislacéo especifica.
O STF ja ndo admite a exigéncia de depodsito ou
arrolamento de bens como requisito de admissibilidade
de recurso administrativo.

A consulta formulada pelo contribuinte, dentro do
prazo legal para o pagamento do crédito, enquanto
pendente de resposta, evita a cobranga de juros

2. As consultas moratdrios, a imposi¢céo de penalidades ou a aplicagao
de medidas de garantia (art. 161, § 22, do CTN). A
consulta ndo afasta a atualizacdo monetaria do
eventual débito existente.

19 AS AGOES JUDICIAIS MAIS FREQUENTES EM MATERIA
TRIBUTARIA



19.1. O AMPLO ACESSO AO PODER JUDICIARIO

Conforme estabelece o inciso XXXV do art. 52 da Lei Maior, a lei
ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.

O Brasil, portanto, n3o adota o chamado contencioso
administrativo, no qual um organismo administrativo desempenha
fungdes jurisdicionais, prolatando decisdes de conteudo definitivo, sem
fazer parte do Poder Judiciario. Os recursos administrativos hoje
previstos sdo, pois, opcionais € nao obrigatorios.

19.2. AACAO ANULATORIA DE LANCAMENTO TRIBUTARIO

A ag¢do anulatoria tem por objetivo anular o langamento. Pressupoe,
portanto, langamento ja efetivado ou iniciado por meio de um auto de
infracdo ou outro ato administrativo.

O rito da acdo anulatoria pode ser o ordinario, o sumario (causas de
até 60 salarios minimos — art. 275, I, do CPC) ou o sumarissimo, das
Leis n. 10.259/2001 (Juizados Federais) e n. 12.153/2009 (Juizados
Especiais da Fazenda Publica). Os juizados sdo competentes para as
causas de até sessenta salarios minimos e sua competéncia ¢ absoluta
no foro onde estiver instalado (por cinco anos a competéncia dos
Juizados da Fazenda Publica pode ser reduzida por ato do TJ
competente). Somente as pessoas fisicas, as microempresas € as
pequenas empresas podem propor acdes nos Juizados Federais e nos
Juizados da Fazenda Publica.

A agdo tem natureza constitutiva negativa e implica renliincia ao
direito de interpor impugnag¢do ou recurso administrativo, ou na
desisténcia da medida administrativa ja iniciada.

O prazo prescricional para a propositura da acdo anulatoria do
langamento € de cinco anos, nos termos do Decreto n. 20.910/32.

A acdo anulatoria da decisdo administrativa que denegar a
restituicdao do indébito (art. 169 do CTN), e que nado se confunde com a
acao anulatoria ou desconstitutiva de um lancamento, deve ser
proposta em dois anos (v. item 5.5.1, a).



O mero questionamento judicial da divida ¢ insuficiente para que o
nome do suposto devedor seja excluido do CADIN (REsp 1.137.497,
julgado sob o rito do art. 543-C do CPC).

Decorrido o prazo para a oposi¢ao de embargos a execugao fiscal,
nao mais sera cabivel o exercicio da acao anulatoria. Nesse sentido:

“Anulatoria. Débito Fiscal. Litispendéncia. Existéncia de execugdo
fiscal, contra a qual ndo foram opostos embargos. Caréncia da agdo.
Recurso nao provido. Vencido o prazo para a oposicdo de embargos a
execugao fiscal, ndo € mais possivel o ajuizamento da agdo anulatoria
do débito” (TJSP, 4* Cam. Dir. Publ., AC 274.670-2, Bol. AASP, n.
1969, p. 74-¢).

A ag¢do anulatéria e os embargos a execugao sao batizados de “agao
antiexacional” por parte da jurisprudéncia (REsp. 1.123.306).

Conforme leciona Ruy Barbosa Nogueira (Curso, cit., p. 274), “...a
Fazenda federal dispde de outro elemento de coagdo contra o devedor,
que sao as chamadas sangdes politicas (proibi¢ao de transacionar com
as reparticoes federais, Lei n. 4.502/64, art. 88, e Dec. n. 1.401/94, art.
938), e por isso mesmo na pratica ¢ mais comum o contribuinte
antecipar-se por meio da anulatoria quanto aos tributos federais, para
poder impedir essas sancdes ditatoriais”. Registro, porém, que ha
precedentes do STF no sentido de que ndo sdo cabiveis sangdes
politicas (ADIn 173 e 194).

Nos termos do art. 585, § 1%, do Cddigo de Processo Civil, “A
propositura de qualquer agdo relativa ao débito constante do titulo
executivo nado inibe o credor de promover-lhe a execugao”.

Ao julgar o REsp 1.137.497, representativo de controvérsia
repetitiva (art. 543-C do CPC), o STJ reconheceu que a mera
existéncia de demanda judicial ndo autoriza, por si sO, a suspensao do
registro do devedor no CADIN, haja vista a exigéncia do art. 72 da Lei
n. 10.522/2000, que condiciona essa eficacia suspensiva a existéncia
de acdo judicial que questione a obrigagdo ou seu valor (com
existéncia de garantia idonea e suficiente ao juizo) e que esteja
suspensa a exigibilidade do crédito objeto do registro.

O art. 38 da Lei n. 6.830/80 (Lei de Execugdo Fiscal), que exige
depdsito preparatorio do valor do débito para a propositura de agdo



anulatoria do ato declarativo (que ¢ o langamento) da divida fiscal
(solve et repete), reiteradas vezes ja foi afastado (Sumula 247 do
extinto TFR), pois viola o direito de amplo acesso ao Poder Judiciario.
A acdo pode ser proposta sem o depodsito, mas nesse caso nao impede a
propositura da execug¢do fiscal, exceto se houver liminar cautelar ou
antecipagao de tutela em sentido diverso.

“E inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como requisito
de admissibilidade de acgdo judicial na qual se pretenda discutir a
exigibilidade do crédito tributario” (Sumula Vinculante 28 do STF).

O deposito anterior a constitui¢do definitiva do crédito tributario
nao suspende o procedimento administrativo do lancamento, mas
impede a cobranga da divida apurada. O deposito, porém, também
pode ser posterior ao lancamento consumado, hipotese na qual
suspendera a exigibilidade do crédito.

Admite-se o depdsito na propria acao anulatoria ou declaratoéria.

O depdsito previsto no art. 151 do Cédigo Tributario Nacional visa
a impugnacdo da exigéncia e por isso ndo se confunde com a
consignagao em pagamento (art. 164 do CTN). No ambito dos tributos
federais, observar a Lei n. 9.703/98.

Segundo a Simula 112 do Superior Tribunal de Justica, o deposito
deve ser feito em dinheiro (v. item 5.6.2, quanto a sua facultatividade).

O prazo para a Fazenda contestar, quando o processo segue o rito
ordinario, ¢ de sessenta dias, ja que aplicavel o art. 188 do Codigo de
Processo Civil. Nos Juizados Federais e nos Juizados da Fazenda
Publica ndo ha prazo diferenciado.

A decisdo favoravel ao contribuinte nas causas de valor superior a
60 salarios minimos determina o reexame necessario, devendo o juiz
remeter os autos ao tribunal competente ainda que nao haja apelagdo
voluntaria.

A decisdao contraria ao contribuinte esta sujeita ao recurso
voluntario de apelagdo, dentre outros.

O STF (RE 195.056-1 e 248-191) e o STJ (REsp 169.313) possuem
decisdes no sentido de que o Ministério Publico ¢ parte ilegitima para
ajuizar acdao civil publica em favor de contribuintes. As decisdes
consideram que os interesses dos contribuintes sdo individualizados,



disponiveis, ndo caracterizam interesse social e nao se confundem com
os interesses dos consumidores, que sao coletivos. O mesmo
entendimento deve ser observado em relacdo a Defensoria Publica,
cujos poderes para ajuizar acdo civil publica em causas de natureza
diversa foram reconhecidos pela Lei n. 11.448/2008.

Ja em relacdo as tarifas (que ndo se confundem com tributos)
admite-se agdo civil publica promovida pelo Ministério Publico ou
pela Defensoria Publica (RE 228.177).

Ao julgar recurso representativo de controvérsia repetitiva, na
forma do art. 543-C do CPC (REsp 1.123.669), o STJ decidiu que o
contribuinte pode, apds o vencimento de sua obrigacdo e antes da
execucao, garantir o juizo de forma antecipada, por meio de agdo
cautelar, para o fim de obter certiddo positiva com efeito de negativa.
A caugao oferecida pelo contribuinte antes da propositura da execugao
fiscal ¢ equipardvel a penhora antecipada e viabiliza a certidao
pretendida, desde que prestada em valor suficiente a garantia do juizo.

E ao julgar recurso representativo de controvérsia repetitiva, na
forma do art. 543-C do CPC, que envolvia municipio executado, o STJ
decidiu que proposta acao anulatoria pela Fazenda Municipal, esta o
crédito tributario com sua exigibilidade suspensa, porquanto as
garantias que cercam o crédito tributario devido pelo ente publico sdao
de ordem tal que prescindem de atos assecuratorios da eficacia do
provimento futuro, sobressaindo o direito de ser obtida certidao
positiva com efeito de negativa (REsp 1.123.306).

19.3. AACAO DECLARATORIA

“A acdo declaratoria negativa distingue-se da acdo anulatéria do
débito fiscal, pois aquela tem cabimento antes do langamento,
enquanto que esta pressupoe o lancamento e tem por objeto anula-lo”
(RTFR, 117:23).

A acdo declaratéria em regra segue o procedimento ordinario do
processo de conhecimento do Cédigo de Processo Civil. Seu objeto ¢ a
declaracdo de existéncia ou inexisténcia de uma obrigacdo tributaria
principal ou acessdria que poderia acarretar exigéncia futura, de forma
a prevenir litigios.



Nos termos da Sumula 239 do STF, “Decisao que declara indevida a
cobranga do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada
em relacdo aos posteriores’.

19.4. O MANDADO DE SEGURANCA INDIVIDUAL E
COLETIVO

Consoante estabelece o inciso LXIX do art. 52 da Constituicao
Federal, o mandado de seguranca ¢ concedido para assegurar direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
quando o responsavel pela ilegalidade ou pelo abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicoes do Poder Publico.

Cabe contra lesao (repressivo) ou ameaga de lesdo (preventivo), por
ato comissivo ou omissivo do coator.

Pode o impetrante (titular do direito) do mandado de seguranga
individual ser pessoa fisica, pessoa juridica, 6rgao publico ou, como
ensina Hely Lopes Meirelles em sua obra Mandado de seguranca (14.
ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1992, p. 40), “universalidade patrimonial
privada” (espolio, condominio etc.).

Observar restrigdes quanto a legitimidade do Ministério Publico em
matéria tributaria no final do item 19.2 deste livro.

O mandado de seguranca coletivo (inciso LXX do art. 5¢ da CF ¢
art. 21 da Lei n. 12.016/2009), por sua vez, pode ser impetrado: a) por
partido politico com representagdo no Congresso Nacional, na defesa
de interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade
partidaria; b) por organizacdo sindical, entidade de classe ou
associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos
um ano, em defesa dos interesses liquidos e certos da totalidade, ou de
parte, dos seus membros ou associados, dispensada, para tanto,
autorizacao especial (nesse sentido as Siumulas 629 e 630 do STF).

Os direitos protegidos pelo mandado de seguranga coletivo podem
ser coletivos ou individuais homogéneos (definidos no paragrafo unico
do art. 21 da Lei n. 12.016/2009), e a sentenca fard coisa julgada
limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo
impetrante.



O mandado de seguranga coletivo nao induz litispendéncia para as
acoOes individuais, mas os efeitos da coisa julgada nao beneficiardao o
impetrante a titulo individual que nao requerer a desisténcia de seu
mandado de seguranga no prazo de trinta dias a contar da ciéncia
comprovada da impetracao da seguranga coletiva.

Considera-se autoridade coatora aquela que tenha praticado o ato
impugnado ou da qual emane a ordem para a sua pratica. Nos 6rgaos
colegiados, o coator ¢ seu presidente.

Considerar-se-a federal a autoridade se as consequéncias
patrimoniais do ato contra o qual se requer a seguranga houverem de
ser suportadas pela Unido ou entidade por ela controlada.

Firma-se nos Tribunais Superiores o entendimento de que o sujeito
passivo ¢ a pessoa juridica, cabendo a autoridade coatora o papel de
seu representante processual (R7J, 118/337 e 166/370). A tese ganha
reforco com o § 20 do art. 14 da Lei n. 12.016/2009, segundo o qual
estende-se a autoridade coatora o direito de recorrer.

Nos termos da Sumula 631 do STF, “Extingue-se o processo de
mandado de seguranga se o impetrante ndo promove, Nno prazo
assinado, a citacao do litisconsorte passivo necessario”.

Direito liquido e certo ¢ aquele que ndo precisa da dilacdo
probatéria para ser demonstrado, pois os elementos de plano
apresentados ou indicados (admite-se apenas a requisicdo de
documento que esteja em poder do impetrado ou de reparticao publica
de dificil acesso) mostram-se aptos a comprovar a sua existéncia € o
seu limite.

Pelo conceito de Hely Lopes Meirelles, direito liquido e certo € o
que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua
extensdo e apto a ser exercido no momento da impetracao.

Nao cabe mandado de seguranga quando se tratar de: 1. ato do qual
caiba  recurso administrativo com efeito suspensivo,
independentemente de caugdo. “A existéncia de recurso administrativo
com efeito suspensivo ndo impede o uso do mandado de seguranca
contra omissdo de autoridade” (Sumula 429 do STF), pois o recurso
nao ¢ capaz de afastar a omissdo; 2. decisdo judicial da qual caiba



recurso com efeito suspensivo; € 3. decisdo judicial transitada em
julgado.

O mandado de seguranca coletivo segue o rito do mandado de
seguranca individual.

19.4.1. ALIMINAR NO MANDADO DE SEGURANCA

Cabe a concessdo de liminar em mandado de seguranca, conforme
analisamos no item 5.6.3, sempre que se verifique a relevancia do
fundamento do pedido e que do ato impugnado possa resultar a
ineficacia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado
exigir do impetrante caucdo, fianga ou deposito, com o objetivo de
assegurar o ressarcimento a pessoa juridica.

Os efeitos da liminar, salvo se revogada ou cassada, persistirdo até a
prolacdo da sentenga. Da decisdo do juiz de primeiro grau que concede
ou denega a liminar cabe agravo de instrumento.

No mandado de seguranca coletivo, a liminar s6 poderd ser
concedida apds a audiéncia do representante judicial de pessoa juridica
de direito publico, que devera se pronunciar em 72 horas (art. 22, § 20,
da Lei n. 12.016/2009). Se o decurso de prazo trouxer risco de dano
irreparavel, ha que se observar que a lei ndo pode subtrair da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo a direito (art. So, XXXV, da CF).

A requerimento da pessoa juridica de direito publico interessada ou
do Ministério Publico, admite-se que o Presidente do Tribunal
competente para apreciar a apelagdao suspenda os efeitos da liminar ou
mesmo da sentenga que concede a ordem, para evitar grave lesdo a
ordem, a saude, a seguranca € a economia publica. Da decisdo cabe
agravo, sem efeito suspensivo, em cinco dias, que sera levado a
julgamento na sessao seguinte a sua interposicao.

Também ¢ cabivel o pedido de suspensdo ao Presidente do Tribunal
quando negado provimento a agravo de instrumento interposto contra a
liminar.

As autoridades administrativas impetradas, no prazo de 48 horas da
notificacdo da liminar, devem remeter ao 6rgao ao qual se encontram
subordinadas e ao representante judicial da entidade copia da



notificagdo e outras informacgdes que possibilitem as medidas
necessarias ao eventual pedido de suspensao da decisao.

“Indeferido o pedido de suspensao ou provido o agravo contra a
suspensao determinada pelo Presidente do Tribunal local, caberd novo
pedido de suspensdao ao Presidente do Tribunal competente para
conhecer de eventual recurso especial ou extraordinario.”

O proprio magistrado que concedeu a liminar pode revoga-la ou
restabelece-la.

De acordo com a Siimula 626 do STF, “A suspensao da liminar em
mandado de segurancga, salvo determina¢do em contrario da decisao
que a deferir, vigorara até o transito em julgado da decisdo definitiva
de concessdo da seguranca ou, havendo recurso, até a sua manutengao
pelo Supremo Tribunal Federal, desde que o objeto da liminar deferida
coincida, total ou parcialmente, com o da impetragao”.

Nao sera concedida liminar que tenha por objeto a compensagao de
créditos tributdrios e a entrega de mercadorias e bens provenientes do
exterior (segundo prevalece, quando proveniente de contrabando). As
vedagdes se estendem a tutela antecipada.

Nos termos do art. 7%, § 22, da Lei n. 12.016/2009, que disciplina o
mandado de seguranga, ndo sera concedida liminar que tenha por
objeto a compensacgao de créditos tributarios, a entrega de mercadorias
e bens provenientes do exterior (segundo prevalece, quando
proveniente de contrabando), a reclassificacdo ou equiparagdo de
servidores publicos € a concessio de aumento ou a extensdao de
vantagens ou pagamentos de qualquer natureza. E o § 5% do mesmo
artigo estende as vedagdes a tutela antecipada a que se referem os arts.
273 e 461 do CPC.

“O mandado de seguranga constitui acdo adequada para a
declaragdo do direito a compensagdo tributaria” (Sumula 213 do STJ).
Somente a compensagdo de créditos tributarios ndo pode ser deferida
por medida liminar ou por antecipacao de tutela (Simulas 212 do STJ
e 45 do TRF da 4° Regido).

“Concessdo de mandado de seguranga ndo produz efeitos
patrimoniais em relagdo a periodo pretérito, os quais devem ser



reclamados administrativamente ou pela via judicial propria” (Simula
271 do STF).

Questiona-se, hoje, se a concessdao de liminar em mandado de
seguranca ou em outras acoes judiciais (em especial na acdo civil
publica), enquanto perdurar o seu efeito, impede ou nao a cobranca da
multa e dos juros moratorios.

Nosso sistema estabelece a submissdo das decisdes administrativas
as decisdes judiciais. Por isso, se a decisdo administrativa de orgao
singular ou colegiado ¢ suficiente para impedir a imposi¢do de
penalidade (multa) e de juros moratorios (art. 100, paragrafo Gnico, do
CTN), com maior razdo nao se podem exigir tais verbas em razdo do
ndo pagamento do tributo durante o periodo de vigéncia da liminar
judicial que suspendeu a exigibilidade do crédito tributario. Caso a
liminar seja revogada ou cassada, devera ser fixado prazo para que o
tributo seja pago, com a devida atualizagdo monetdria, mas sem a
imposi¢ao da multa ou dos juros moratoérios.

Nesse sentido, o § 22 do art. 63 da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro
de 1996, o qual estabelece que a interposicdo de acgdo judicial
favorecida com medida liminar interrompe a incidéncia da multa de
mora, desde a concessdo da medida judicial, até trinta dias apds a data
da publicacdo da decisdo judicial que considerar devido o tributo ou a
contribui¢ao.

Contra, no sentido de que a parte que obtém a liminar fica sujeita ao
efeito ex tunc da sua cassa¢ao, REsp 503.697-MG, 1* Turma do STJ, j.
26-8-2003.

A liminar podera ser considerada perempta ou caduca, de oficio ou
a requerimento do Ministério Publico, quando o impetrante causar
embaraco ao normal andamento do feito ou deixar de promover, pois
mais de trés dias uteis, os atos e as diligéncias que lhe cumprirem.

19.4.2. RITO

O prazo para a impetragdo ¢ de cento e vinte dias, contados da
ciéncia do ato impugnado.

“E constitucional lei que fixa o prazo de decadéncia para a
impetragdao de mandado de seguranca” (Simula 632 do STF).



Nao ha dilagdo probatéria em mandado de seguranga, colhendo-se
tdo somente as informacoes da autoridade coatora (que dispdoe de 10
dias para presta-las) e a manifestacio do Ministério Publico (que ¢
independente e por isso pode defender ou atacar o ato impugnado) no
prazo de dez dias.

O mandado de seguranga comporta litisconsorcio (arts. 46 € 49 do
CPC), mas nao a assisténcia.

A falta de informagdes ndo caracteriza a confissao ficta.

Nao cabe o mandado de seguranga contra lei em tese (Sumula 266
do STF). Por outro lado, cabe o mandado de seguranca contra leis e
decretos de efeitos concretos (aqueles que ndo contém um comando
genérico mas sim resultados efetivos, como as leis que concedem
1sengdes ou os decretos que fixam tarifas).

Nao cabe a condenacdo em honorarios advocaticios na acao de
mandado de seguranca (Sumulas 512 do STF e 105 do STJ), sem
prejuizo da aplicagdo de sangdes no caso de litigdncia de ma-fé.

A peticao inicial deve ser encaminhada em duas vias, com copias de
todos os documentos.

A competéncia segue a regra geral da hierarquia do juiz natural,
sendo competente o juiz de 12 grau para julgar mandado de seguranca
contra ato de Prefeito (observo que a Constituicdo do Estado de Sao
Paulo confere ao Tribunal de Justica competéncia originaria para julgar
mandado de seguranca contra ato do Prefeito da Capital).

Impetrado o writ contra ato do Governador, competente para
aprecia-lo e julga-lo também € o Tribunal de Justica do Estado.

A Lei n. 10.259/2001 veda a impetracao de mandado de seguranca
junto aos Juizados Federais.

Nao ha seguranca normativa, ou seja, que estabelece regra de
conduta para casos futuros e indeterminados. Admite-se, porém, que
em casos especiais a seguranga seja estendida para atos futuros, entre
as mesmas partes, desde que os atos impugnados sejam idénticos aos
sentenciados anteriormente. A extensao deve ser expressa € depende de
requerimento especifico do impetrante.

A sentenca que concede a seguranga estd sujeita ao reexame
obrigatdrio e ao recurso voluntario de apelagdao, mas admite execugao



provisoria, salvo nos casos em que for vedada a concessao da medida
liminar.

Da sentenca que denega a seguranga cabe apelacdo, com efeito
meramente devolutivo, € os demais recursos previstos no Céodigo de
Processo Civil. Sao inadmissiveis embargos infringentes em mandado
de seguranca. Os prazos recursais sao os fixados no Codigo de
Processo Civil.

Das decisdes em mandado de seguranca proferidas em unica
instancia cabe recurso especial e extraordinario, nos casos legalmente
previstos, e recurso ordinario, quando a ordem for denegada.

19.4.3. A COISA JULGADA E O MANDADO DE SEGURANCA

Coisa julgada. De acordo com o art. 19 da Lei n. 12.016/2009, a
sentenga ou o acoérdao que denegar o mandado de seguranca, sem
decidir o mérito, ndo impedird que o requerente, por acdo propria,
pleiteie os seus direitos € os respectivos efeitos patrimoniais.

A questdo, na verdade, deve ser analisada conjuntamente com a
Stimula 304 do Supremo Tribunal Federal.

A Sumula 304 traz que a decisdo denegatoria do mandado de
seguranca, nao fazendo coisa julgada contra o impetrante (equivale a
dizer “quando ndo fizer coisa julgada contra o impetrante”), ndo
impede o uso da agao propria.

O préprio Supremo Tribunal Federal, examinando a questao diante
dos arts. 15 e 16 da lei anterior (Lei n. 1.533/51), afirmava que a
decisdo denegatéria da seguranga, se aprecia o mérito do pedido e
entende que o impetrante nao tem direito algum (e ndo que apenas lhe
falta o direito liquido e certo), faz coisa julgada material, impedindo a
reapreciagdao da controvérsia em acao ordindria. A respeito, ver nota do
mestre Theotonio Negrao ao art. 16 da Lei n. 1.533/51 (Codigo de
Processo Civil e legislagdo processual em vigor, 28. ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 1997).

Contudo, quando a decisdo denegatéria aprecia o mérito, mas
conclui somente pela inexisténcia do direito liquido e certo (e nao pela
absoluta improcedéncia do pedido), o interessado pode renovar o



pedido pelas vias ordinarias e, amparado pela ampla dilagcdo probatoéria
(inexistente no MS), provar seu direito.

Por outro lado, se o mérito nao foi apreciado em qualquer dos seus
aspectos (sequer a existéncia ou ndo do direito liquido e certo chegou a
ser apreciada), pode ser impetrado até mesmo outro mandado de
seguranga.

O ndo cumprimento das decisdes proferidas em mandado de
seguranca caracteriza crime de desobediéncia, sem prejuizo das
sang0es administrativas e da aplicacio da lei do crime de
responsabilidade (Lei n. 1.079/50).

19.5. DO MANDADO DE INJUNCAO

O mandado de injunc¢do (inciso LXXI do art. 52 da CF) pode ser
concedido sempre que a falta de norma regulamentadora tornar
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Parte legitima para impetrar o mandado de injungdo ¢ toda pessoa,
fisica ou juridica, que por falta de uma regulamentacdo se veja
impedida de exercitar direito constitucionalmente previsto sobre o qual
tenha interesse direto. O mestre Jos¢ Afonso da Silva admite inclusive
o mandado de injungdo coletivo, proposto por entidades associativas
na defesa dos interesses de seus filiados (art. 52, XXI, da CF).

O sujeito passivo € o Orgdo competente para expedir a norma
regulamentadora necessaria para o exercicio do direito
constitucionalmente previsto, vedada a inclusdo no polo passivo de
pessoa privada (STF, MI 335).

Diante da qualificacdo do sujeito passivo, a competéncia originaria
para o julgamento do mandado de injuncdo pode ser do Supremo
Tribunal Federal (art. 102, I, ¢, da CF), do Superior Tribunal de Justica
(art. 105, I, &, da CF) ou dos demais tribunais. O art. 74, V, da
Constituicdao do Estado de Sao Paulo prevé a competéncia do Tribunal
de Justica para julgar originariamente os mandados de injungdo,
quando a inexisténcia de norma regulamentadora de qualquer dos
Poderes, inclusive da administracdo indireta, torne inviavel o exercicio
de direitos previstos na Constituigao Estadual.



A Constituicao do Estado do Rio de Janeiro (art. 158, IV, g) atribui
aos juizes de primeiro grau a competéncia para julgar mandado de
injuncao quanto a autoridades municipais.

Por norma regulamentadora entende-se toda e qualquer medida
necessaria a tornar um direito ou uma garantia plenamente exercitavel,
medida que pode estar expressamente prevista como uma lei (art. 59,
VI, XXIX etc., da CF) ou mesmo implicitamente prevista no comando
constitucional. A falta de atos concretos, a exemplo da construgdo de
escolas ou da contratacdo de médicos, ndo da causa a mandado de
injuncao.

Quanto ao conteudo da decisdo, havia inimeras controvérsias,
alguns defendendo que compete ao Judiciario a outorga direta do
direito reclamado, suprindo a omissao normativa (José Afonso da
Silva, Curso, cit., p. 429 e 430), e outros sustentando que ao Judiciario
compete tdo somente reconhecer a ocorréncia da falta de
regulamentacdo e assim determinar que o 6rgdo omisso tome as
providéncias necessdrias, sob pena de serem verificadas as
consequéncias possiveis (Celso Bastos, Curso, cit., p. 222; Manoel
Gongalves Ferreira Filho, Curso de direito constitucional, 22. ed., Sao
Paulo, Saraiva, 1995, p. 277; Walter Ceneviva, Direito constitucional
brasileiro, 2. ed., Sao Paulo, Saraiva, 1991, p. 72; e Hely Lopes
Meirelles, Mandado de seguranca, 14. ed., Sao Paulo, Malheiros,
1992, p. 145).

Recentes decisdes do STF nos MI 712 e 721, em casos nos quais
foram observados abusos na omissao prolongada do legislador, deram
ao Mandado de Injunc¢ao carater concretista.

Por ora, ante a falta de disciplina especifica sobre o tema, entende-
se que o mandado de injun¢ao segue o rito do mandado de seguranca.
Nesse sentido a Lei n. 8.038/90.

19.6. AACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

O mandado de injuncdo ndo se confunde com a acdo de
inconstitucionalidade por omissao, que esta prevista no art. 103, § 22,
da Constitui¢ao Federal, tem a legitimagao ativa restringida as pessoas



e 6rgdos apontados no mesmo art. 103 e cuja decisdo tem efeito erga
omnes.

Prevalecia que em agao direta de inconstitucionalidade por omissao
ndo cabe a concessdo de medida cautelar ou de antecipagdo de tutela,
pois nem sequer com o julgamento final sera possivel o suprimento da
falta pelo Poder Judiciario (STF, ADIn 361, medida cautelar). O art.
12-F da Lei n. 9.868/99 (na redagao da Lei n. 12.063/2009), contudo,
autoriza a concessao de medida cautelar em casos de excepcional
urgéncia e relevancia da matéria, pelos membros da maioria absoluta
do Tribunal.

A liminar poderd consistir em suspensao da aplicagdo da lei ou do
ato normativo questionado, no caso de omissdo parcial, bem como na
suspensao de processos judiciais ou de procedimentos administrativos,
ou ainda em outra providéncia a ser fixada pelo Tribunal.

Na inconstitucionalidade por omissdo, o Supremo Tribunal Federal,
em regra, se limita a dar ciéncia ao poder omisso para que tome as
providéncias necessarias (o Legislativo mantém sua discricionariedade
quanto a oportunidade e a conveniéncia). No caso de orgao
administrativo, reconhecendo a omissao o Supremo Tribunal Federal
fixard o prazo de trinta dias para o omisso adotar as providéncias
necessarias.

Portanto, em que pese o disposto no § 12 do art. 5% da Constitui¢ao
Federal, que dita a aplicagdo imediata das normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais, temos que o proprio constituinte
reconheceu que muitas vezes o pleno exercicio de um direito
constitucionalmente garantido exige complementos indispensaveis
para a sua eficacia (lei, decreto, portaria etc.).

19.7. O CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS
E DOS ATOS NORMATIVOS

O conceito de lei inclui as emendas constitucionais e todas as outras
normas previstas no art. 59 da Constitui¢ao Federal; o conceito de atos
normativos abrange os decretos, os regimentos internos etc. (arts. 58,
66, 97,102, 1, a, 103 e 125, § 22, todos da CF).



O controle preventivo da constitucionalidade das leis federais €
feito pelas Comissdes do Congresso Nacional (em especial a Comissao
de Constitui¢do e Justiga) e pelo chefe do Poder Executivo, via san¢do
e veto. O controle prévio diz respeito a projetos de lei (atos
inacabados) e visa evitar que norma contraria a Constituicdo Federal
ingresse no sistema juridico.

19.7.1. CONTROLE DIFUSO E CONTROLE CONCENTRADO
DA CONSTITUCIONALIDADE PELO PODER JUDICIARIO
(CONTROLE REPRESSIVO TiPICO)

O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis e atos
normativos, também chamado de controle repressivo, pode dar-se pela
via de defesa (também chamada de controle difuso, de controle
incidental e via de excecdo) e pela via de acdo (também denominada
de controle concentrado abstrato, direto ou principal).

Pela via de excegdo (controle difuso), qualquer juiz que estiver
analisando um caso concreto deve manifestar-se sobre a
inconstitucionalidade alegada ou verificada. Vale dizer, qualquer 6rgao
judicante singular tem competéncia para apreciar a constitucionalidade
das leis e atos normativos pela via de excecdo. Essa manifestagdo,
contudo, so6 ¢ legitima quando indispensavel para que se chegue ao
julgamento do mérito do processo e tem eficacia infer partes. Por 1sso,
diz-se que o procedimento ¢ incidenter tantum, ou seja, a exceg¢ao €
apreciada como incidente da agdo e, apos resolvé-la, o juiz julga o
pedido principal (v. RTJ, 95:102).

O art. 103-A da Constituicao Federal prevé que o Supremo Tribunal
Federal (e somente ele) poderd, de oficio ou por provocagdo, apos
reiteradas decisOes sobre matéria constitucional, editar enunciado de
sumula que, a partir de sua publicacdo na impresa oficial, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais orgaos do Poder Judicidrio e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na
forma prevista na Lei n. 11.417/2006, em vigor a partir de margo de
2007.



Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros (ou do
respectivo orgao especial — inciso XI do art. 93 da CF) os Tribunais
poderdo declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico (a constitucionalidade pode ser reconhecida pelo 6rgao
fracionario — Turma ou Camara). E a chamada Clausula de Reserva
de Plenério (art. 97 da CF).

De acordo com a Sumula Vinculante 10 do STF, “Viola a clausula
de reserva de plenario (cf, art. 97) a decisdo de 6rgdo fracionario de
tribunal que, embora ndo  declare  expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta
sua incidéncia, no todo ou em parte”.

Prevalece que a Clausula de Reserva de Plendrio se aplica mesmo
quando o Tribunal exerce o controle difuso. Contudo, caso o orgdo
especial ou o Pleno de um Tribunal (ou do STF) j& se tenha
manifestado pela inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em
analise, dispensa-se nova manifestacdo e a Camara ou Turma julgadora
pode seguir com seu julgamento (cf. AgRg em RE 47.702 ¢ HC
69.921-STF).

A questao da inconstitucionalidade reconhecida pelo controle difuso
pode chegar ao Supremo Tribunal Federal através do Recurso
Extraordinario (art. 102, 111, a, b e ¢, da CF), cuja decisdo também tera
efeito inter partes e eficicia ex ‘tunc. Ao reconhecer a
inconstitucionalidade de uma norma, o STF deve comunicar a sua
decisdo ao Senado Federal, o qual, no momento em que julgar
oportuno, suspendera a sua execugdo com efeito ex nunc e eficacia
erga omnes (art. 52, X, da CF).

Contudo, conforme veremos a frente, neste mesmo item, diante do
art. 543-B do Codigo de Processo Civil ¢ da Emenda n. 21 ao
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, decisao proferida
pelo STF em um Recurso Extraordinario pode definir o destino de
Recursos Extraordinarios de partes diversas, ou seja, pode gerar efeito
erga omnes.

Ademais, ao apreciar a Reclamacdo n. 4.335, o STF sinalizou que
decisdo anteriormente proferida por aquela Corte no Habeas Corpus n.
82.959 poderia ser estendida para outros casos concretos.



No ambito dos Juizados Federais ja se verificava essa relativa
objetivacdo do Recurso Extraordinario desde a Emenda n. 12 ao
Regimento Interno do STF. Diz-se relativa objetivacdo porque um
instrumento pelo qual eram apreciados direitos subjetivos passa a ser
utilizado com forga genérica, sem a apreciagdo especifica de cada caso
concreto. Em sintese, verifica-se uma vocacdao expansiva do controle
difuso, uma abstrativizagdo desta espécie de controle, conforme
leciona Teori Zavascki no julgamento do Recurso Especial n. 828.106.

Ademais, a forca ex func da decisao proferida no controle difuso
também ja ndo ¢ absoluta, pois ao julgar o Recurso Extraordinarion.
197.917 (decisdao que determinou a reducdo do nimero de vereadores
de um municipio paulista) o STF modulou os efeitos do julgado do
caso concreto, mitigou a teoria da nulidade das leis inconstitucionais e
estabeleceu que sua decisdo ndo atingia aqueles que tinham mandato
em curso.

Para que um Recurso Extraordinario seja conhecido pelo STF ¢
necessario que o recorrente demonstre o prequestionamento (prévio
debate e prévia decisdo a respeito da matéria constitucional na
instancia inferior), a ofensa direta a Constituicao Federal (ndo basta a
ofensa reflexa) e a repercussao geral da questdo constitucional
discutida no caso, nos termos da Lei n. 11.418/2006, que inseriu no
Cdodigo de Processo Civil os arts. 543-A e 543-B.

E possivel a propositura de agdo cautelar visando dar efeito
suspensivo ao Recurso Extraordinario. De acordo com a Stimula 635
do C. STF, “cabe ao Presidente do Tribunal de origem decidir o pedido
de medida cautelar em recurso extraordinario ainda pendente do seu
juizo de admissibilidade”.

J& no sistema concentrado (agdo direta), poucos t€m legitimidade
para propor a agdo de inconstitucionalidade (art. 103 da CF), e, na
esfera federal, o unico 6rgdo com competéncia para conhecer do
pedido e julgd-lo ¢ o Supremo Tribunal Federal. A acdo direta de
inconstitucionalidade costuma ser denominada ADIn.

Os legitimados (art. 103 da CF) sdo classificados em universais
(podem propor a agdo sobre qualquer matéria) e tematicos (que devem



demonstrar que a pretensdo por eles deduzida guarda relagdo de
pertinéncia direta com os seus objetivos institucionais).

Sao legitimados tematicos as confederagdes sindicais e as entidades
de classe de ambito nacional, a Mesa da Assembleia Legislativa (ou da
Céamara Distrital do DF) e o Governador de Estado (ou DF). Os demais
sao legitimados universais (cf. ADIn 1.096).

A sessdo de julgamento somente ¢ instalada se presentes ao menos
oito Ministros, a decisdo exige quérum de maioria absoluta (seis dos
onze magistrados devem deliberar se a norma ¢ ou ndo
inconstitucional) e tem efeito erga ommnes. Ou seja, declarada a
inconstitucionalidade, a lei ou ato normativo torna-se inaplicavel para
todos, ndo havendo necessidade de suspensdo de sua eficacia pelo
Senado.

A Emenda Constitucional n. 45/2004 explicitou que também a
decisao proferida em ADIn tem efeito vinculante em relagdo aos
demais orgaos do Poder Judiciario e a Administracao Publica Federal,
Estadual e Municipal, a exemplo do que ja era previsto na propria
Constitui¢do para a ADECON.

O efeito vinculante ¢ mais amplo que o erga omnes, pois torna
obrigatério (para os demais 6rgaos do Judiciario e para a administragao
publica em geral) ndo sé a parte dispositiva do julgado, mas também
seus motivos determinantes. As teses defendidas de forma secundaria
(obiter dictum) nao vinculam.

Proposta a agdo direta, ndo se admite a desisténcia.

Nao cabe intervencdo de terceiros. Contudo, considerando a
relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, o relator
podera admitir a manifestagdo escrita de outros o6rgdos ou entidades
(que atuardao como amicus curiae — § 2% do art. 72 da Lei n. 9.868/99 e
§ 32 do art. 482 do CPC), a fim de que o Tribunal decida a causa com
pleno conhecimento de todas as suas repercussoes.

Da decisao da acao direta de inconstitucionalidade niao cabe recurso
(exceto embargos de declaragdo) ou agdo rescisoria.

O ajuizamento da acgdo direta de inconstitucionalidade ndo esta
sujeito a prazo prescricional ou decadencial. H4 que se observar,
porém, que normas anteriores a Constitui¢do Federal vigente e com ela



incompativeis devem ser consideradas nao recepcionadas (revogadas
pela nova Constituicdo) e nao inconstitucionais.

Em regra, a declaracao de inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo tem efeito ex func. Ou seja, a let ou o ato sdo considerados
nulos desde o seu nascimento, nao devendo por isso produzir qualquer
efeito.

Excepcionalmente, porém, ao declarar a inconstitucionalidade de
uma lei ou do ato normativo em ag¢ao direta de inconstitucionalidade, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois ter¢os de seus membros (oito dos onze Ministros t€ém de votar
nesse sentido), restringir os efeitos daquela declaracao ou decidir que
ela so6 tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado (modulacao dos efeitos do julgado).

19.7.2. O CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS
E ATOS NORMATIVOS ESTADUAIS E MUNICIPAIS

Enquanto compete ao Supremo Tribunal Federal, privativamente,
processar e julgar a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual em face da Constituicao Federal (art.
102, I, a), compete ao Tribunal de Justica de cada Estado-Membro
exercer o controle concentrado da constitucionalidade das leis e atos
normativos estaduais € municipais perante as respectivas Constituigcoes
estaduais (art. 125, § 29), vedada a atribuicdo da legitimidade de agir a
um unico 0rgao.

Hoje, portanto, inexiste acdo direta de inconstitucionalidade de lei
municipal em face da Constituigdo Federal (a omissdao proposital
verificada no art. 102, I, a, da CF tem sido caracterizada como um
siléncio eloquente), devendo o controle ser feito pela via da excecgado
ou por meio da arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

Admite-se ADIn contra lei do Distrito Federal que afronte a Lei
Organica daquela unidade da Federacao. Por outro lado, nos termos da
Stimula 642 do STF, nao cabe acdo direta de inconstitucionalidade
junto ao STF de lei do Distrito Federal derivada da sua competéncia
legislativa municipal.



19.8. AACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE

Compete ao Supremo Tribunal Federal julgar a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei federal. A partir da Emenda Constitucional
n. 45/2004, cuja redagdo final ndo incluiu a possibilidade de se
promover essa acdao também em relacdo as leis estaduais, os
legitimados para propor uma ADIn ou uma ADECON sao os mesmos
(art. 103 da CF).

A peticao inicial indicard, entre outros elementos, a existéncia de
relevante controvérsia judicial sobre a aplicagdo da disposi¢do objeto
da acdo declaratoria (art. 14, 111, da Lei n. 9.868/99), ou seja, polémica
que pde em risco a presuncao (relativa) de constitucionalidade de uma
lei ou ato normativo.

As decisoes definitivas de mérito (tomadas por um minimo de seis
Ministros € desde que presentes oito na sessdo de julgamento),
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas a¢Oes declaratorias de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzem eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e ao Poder Executivo (art. 102, § 2% da CF). Seu
efeito € ex tunc, privilegiando a presun¢do de constitucionalidade das
leis.

Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-4 improcedente a acdo
direta ou procedente eventual acdo declaratoria, e, proclamada a
inconstitucionalidade, julgar-se-4& procedente a acgdo direta ou
improcedente eventual acdo declaratoria.

19.9. A ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL

Regulamentando o § 12 do art. 102 da Constituicdo Federal, a Lei n.
9.882/99 estabelece que a arguicdao de descumprimento de preceito
fundamental € proposta perante o Supremo Tribunal Federal e tem por
objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, decorrente da
Constitui¢ao, resultante de ato do Poder Publico.

Por preceito fundamental devem ser entendidos os principios
constitucionais (inclusive os principios constitucionais sensiveis



arrolados no inciso VII do art. 34 da CF), os direitos e garantias
fundamentais do art. 5%, as clausulas pétreas e outras disposi¢des
constitucionais que se mostrem fundamentais ao interesse dos valores
protegidos pela Constituigdo. Parte da doutrina, porém, argumenta que
preceito constitucional decorrente da Constituigdo ¢ diverso de
preceito fundamental nela previsto.

A acdo também pode ter por objeto relevante controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo vigente a €época de
sua propositura (denominado direito pré-constitucional). A agdo direta
de inconstitucionalidade (ADIn), ao contrario da arguicdo, ndo ¢
cabivel contra lei municipal.

A agdo pode ser proposta por qualquer dos legitimados para a acao
direta de inconstitucionalidade (art. 103 da CF) e a peti¢do inicial
devera indicar o preceito fundamental violado ou ameacado e o ato
violador praticado pelo Poder Publico, a prova da violagdo (ou do risco
desta), o pedido e suas especificagdes (declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, as condi¢cdes € o0 modo
de interpretacdo e aplicacdo do preceito fundamental etc.). Qualquer
interessado pode representar ao Procurador-Geral da Republica
solicitando a propositura da acao.

Caso a agao esteja fundada em controvérsia constitucional relevante
sobre a aplicacao de preceito fundamental que se considera violado, a
peticao inicial devera ser instruida com prova das divergéncias.

A agdo ¢ de natureza residual (subsidiaria), ou seja, nao sera
admitida quando houver outra acao de natureza objetiva (que produza
efeitos erga omnes, a exemplo da ADIn e da ADECON) capaz de
evitar ou afastar a lesividade.

A decisao do Pleno serd tomada se presentes na sessao pelo menos
dois tercos dos Ministros (oito dos onze Ministros). A falta de previsio
expressa, concluo que a decisao depende do voto, em um ou outro
sentido, de seis Ministros. E a regra geral prevista no art. 97 da
Constituicao Federal, no art. 173 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal e, agora, na Lei n. 9.868/99 (que trata da ADIn e da
ADECON).



Julgada a a¢do, o Supremo Tribunal Federal comunicard as
autoridades ou oOrgdos responsaveis as condicoes € o modo de
interpretacdo e aplicacdo do preceito fundamental. O Presidente do
Tribunal determinara o imediato cumprimento da decisao, lavrando-se
0 acordao posteriormente. No prazo de dez dias, a contar do transito
em julgado da decisdo, sua parte dispositiva sera publicada pelo Didrio
da Justigca e pelo Diario Oficial da Unido.

A exemplo do art. 27 da Lei n. 9.868/99 (acima mencionada), o art.
11 da Lei n. 9.882/99 prevé que ao declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo no processo de argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental, e tendo em vista razdes de seguranga juridica ou
de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal,
pelo voto de 2/3 de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragdo ou decidir que ela s6 tenha efeito a partir do momento
fixado.

A decisdo que julgar procedente ou improcedente a argui¢do ¢
irrecorrivel, tem eficacia contra todos (erga omnes), efeito vinculante
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Publico e ndo pode ser
objeto de agdo rescisoria.

A andlise conjunta do § 32 do art. 52 e do § 32 do art. 10, ambos da
Lei n. 9.882/99, indica que os efeitos vinculante e erga omnes atingem
os 6rgaos do Poder Judiciario e da Administragdo Publica Federal,
Estadual e Municipal.

Em razdo do efeito vinculante, os juizes e Tribunais deverdao
proferir decisao compativel com o entendimento do Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria objeto da arguigao.

A disposicao que da efeito vinculante também nas decisoes
decorrentes de uma arguicao ¢ de duvidosa constitucionalidade, pois a
Constituicao Federal s6 garante esse efeito as decisdes definitivas de
mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em acgdes
declaratorias de constitucionalidade — ADECON (§ 22 do art. 102 da
CF).

19.10. A RECLAMACAO PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA



Trata-se de medida processual de natureza acentuadamente
disciplinar que serve para a preservacao da competéncia dos Tribunais
¢ para garantir a eficacia de suas decisdes, tendo por pressupostos: 1) a
existéncia de uma relacdo processual em curso; 2) uma acao ou
omissdo que direta ou indiretamente subtraia a competéncia do
Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal ou
contrarie decisdo desses Tribunais.

Sao partes legitimas para propor a reclamacao o Procurador--Geral
da Republica ou a parte envolvida na relagao processual em que se da
a violacdo, nos termos do art. 13 da Lei n. 8.038/90. Observe-se que,
anteriormente, o Supremo Tribunal Federal reiteradas vezes decidiu
que somente quem foi parte em agado relativa ao controle abstrato da
constitucionalidade  podia  apresentar  reclamag¢do  alegando
descumprimento, por tribunal inferior, de decisdo proferida pela Corte
Suprema (STF, Recl. 397 e RDA, 183/154).

Contudo, diante das inumeras decisdes com for¢a vinculante
proferidas atualmente, o STF reconhece que qualquer interessado no
cumprimento da decisdo vinculante tem legitimidade para propor a
reclamacao (cf. Reclamagdes n. 1.662 e 1.880).

A reclamacao ¢ protocolada diretamente na secretaria do Tribunal
competente, colhem-se as informag¢des da autoridade a que for
imputada a pratica do ato impugnado e da-se vista dos autos ao MP
pelo prazo de cinco dias. Nos termos do art. 17 da Lei n. 8.038/90, se
julgar procedente a reclamagdo, o Superior Tribunal de Justica ou o
Supremo Tribunal Federal cassara a decisdo contraria ao seu julgado
ou determinard a medida adequada a preservacao de sua competéncia,
devendo o Presidente determinar o imediato cumprimento da decisao,
lavrando-se o acorddo posteriormente (v. Jos¢ da Silva Pacheco, O
mandado de segurancga, p. 448).

O Tribunal de Justica de Sao Paulo ja reconheceu que a reclamagao
também ¢ admissivel para preservar a competéncia de Tribunal
estadual ou garantir a autoridade de suas decisdes (Bol. AASP, n. 1975,
p. 349)).

De acordo com a Sumula 734 do STF, “Nao cabe reclamacao
quando ja houver transitado em julgado o ato judicial que se alega



tenha desrespeitado decisdo do Supremo Tribunal Federal”.
19.11. A CONSIGNACAO EM PAGAMENTO

Nos termos do art. 164 do Codigo Tributario Nacional, o
contribuinte pode consignar judicialmente o crédito tributario caso
haja recusa de recebimento, subordinagdo do pagamento ao
cumprimento de exigéncias infundadas ou exigéncia, por mais de uma
pessoa juridica de direito publico, do mesmo tributo.

A consignacdo deve versar sobre valores que o contribuinte se
dispoe a pagar, nao se confundindo com o depdsito, que visa suspender
exigéncia tributaria objeto de questionamento (v. item 5.6.2).

Julgada definitivamente procedente a consignagdo, o pagamento se
reputa efetuado e a importancia ¢ convertida em renda; julgada
improcedente a consignagdo, no todo ou em parte, cobra-se o crédito
devido, atualizado monetariamente, acrescido de juros de mora e
outras penalidades cabiveis.

E licita a conduta do Fisco que subordina o pagamento de um
tributo ao pagamento de outro, desde que a exigéncia esteja fundada
no art. 163, II, do Cdédigo Tributario Nacional, que estabelece
preferéncias na imputacao do pagamento.

19.12. O ARROLAMENTO DE BENS E A MEDIDA CAUTELAR
FISCAL

De acordo com o art. 64 da Lei n. 9.532/97, a autoridade fiscal
competente procedera ao arrolamento de bens e direitos do sujeito
passivo sempre que o valor dos créditos tributdrios de sua
responsabilidade for superior a 30% do seu patrimdénio conhecido e
superar R$ 500.000,00 (a lei é de dezembro de 1997). Trata-se de
procedimento administrativo questionado por atingir a propriedade
sem sequer estabelecer regras para o contraditorio.

Se o crédito tributario for formalizado contra pessoa fisica, no
arrolamento devem ser identificados, inclusive, os bens e direitos em
nome do conjuge, nao gravados com a clausula de incomunicabilidade.



O termo de arrolamento deve ser registrado, independentemente do
pagamento de custas ou emolumentos, nos Orgdos competentes
(Registro de Imoveis, Detran etc.).

As certidoes de regularidade fiscal expedidas deverdao conter
informagdes quanto a existéncia de arrolamento.

A partir da data da notificacdo do ato de arrolamento, mediante
entrega de copia do respectivo termo, o proprietario dos bens e direitos
arrolados, ao transferi-los, aliena-los ou onera-los, deve comunicar o
fato a unidade do o6rgdo fazendario que jurisdiciona o domicilio
tributario do sujeito passivo.

A existéncia de impugnagdes administrativas nos procedimentos
fiscais suspende a exigibilidade, mas ndo obsta o arrolamento fiscal
(AgRg no REsp 726.339).

A alienagdo, oneragdo ou transferéncia, a qualquer titulo, dos bens e
direitos arrolados, sem a devida comunicagao, autoriza o requerimento
de medida cautelar fiscal contra o sujeito passivo.

A medida cautelar fiscal instituida pela Lei n. 8.397/92 pode ser
proposta antes da execugdo fiscal ou no curso desta. O objeto da agdo ¢
tornar indisponiveis os bens do contribuinte que apresente situagao que
pode colocar em risco o recebimento do crédito fiscal de natureza
tributaria ou nao tributaria (art. 22 da Lei n. 8.397/92). No caso de
pessoa juridica a indisponibilidade atinge somente os bens do ativo
permanente.

O requerido sera citado para, no prazo de quinze dias, contestar o
pedido, indicando as provas que pretenda produzir.

Conta-se o prazo da juntada aos autos do mandado de citagdo,
devidamente cumprido, ou da execucdo da medida cautelar fiscal,
quando concedida liminarmente.

Quando a medida cautelar for concedida em procedimento
preparatorio, deverda a Fazenda Publica propor a execucao judicial da
divida ativa no prazo de sessenta dias, contados da data em que a
exigéncia se tornar irrecorrivel na esfera administrativa, sob pena de
cessar a eficacia da medida.

Decretada, a medida cautelar fiscal sera comunicada imediatamente
ao Registro Publico de Imoveis, ao Banco Central do Brasil, a



Comissdao de Valores Mobiliarios e as demais reparticdes que
processem registros de transferéncia de bens, a fim de que, no ambito
de suas atribuigdes, facam cumprir a constri¢do judicial. A medida,
contudo, pode ser substituida por garantia correspondente ao valor da
pretensdo da Fazenda Publica, na forma do art. 9% da Lei n. 6.830/80.

A cautelar fiscal tem por pressuposto um crédito fiscal, ainda que o
langamento nao esteja definitivamente constituido.

A medida deve ser requerida ao juiz competente para a execugao
judicial da divida ativa e admite liminar. Caso a execucao se encontre
em grau de recurso, a medida deve ser requerida ao relator do recurso.

19.13. AEXECUCAO FISCAL

A execugdo fiscal, prevista na Lei n. 6.830/80, tem por objetivo dar
ao Fisco (Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e suas
autarquias e fundagdes publicas) um instrumento célere de cobranga de
sua divida ativa (crédito).

Pressuposto para a execugdo fiscal ¢ a existéncia de divida
regularmente inscrita (v. item 5.4.), pois do contrario ndo havera o
titulo executivo (a certiddo da divida ativa ¢ extraida com base nos
dados previamente inscritos e se inclui entre os titulos extrajudiciais
arrolados no art. 585 do CPC).

A Portaria n. 321/2006 do Procurador-Geral da Fazenda Nacional
orienta que CDAs de at¢ R$ 10.000,00 sejam encaminhadas aos
Cartorios de Protesto, medida que também ¢ adotada por Procuradorias
Estaduais e Municipais e que tem gerado inimeras controvérsias.

Quem sustenta o cabimento da medida (posicao que entendo ser a
mais acertada) argumenta que a Lei n. 9.492/97 permite o protesto de
“outros documentos de divida”, além daqueles nela especificados
(Apelagdo Civel n. 828.243-5/4, TJISP, j. 14-4-2009), e relembra que a
CDA ¢ um titulo executivo extrajudicial com presun¢do (ainda que
relativa) de certeza e liquidez. Ademais, a medida nao ¢ mais gravosa
do que a execugao fiscal que ela pode evitar. Sobre o tema merece
destaque a declaracdo de voto vencedor do Des. Gilberto Passos de
Freitas no Agravo Regimental n. 126.917-0/6-01, julgado pelo Orgio
Especial do Tribunal de Justica de Sao Paulo em 22-3-2006.



Contra, no sentido de que nao cabe o protesto, Agravo Regimental
129.352.0/0-02 e STJ/AgRg no Ag. 936.606.

De outro lado ha quem sustente, a partir dos arts. 38 da Lei n.
6.830/80 e 204 do Codigo Tributario Nacional, que a CDA serve
apenas para aparelhar a execugao fiscal.

Outra questao recente que trouxe polémicas sobre a execucao foi a
Resolugdao n. 33/2006 do Senado Federal, que permite o endosso-
mandato da CDA para que a cobranga (inclusive a execugdo fiscal)
possa ser efetivada por meio de institui¢des financeiras. A Resolugdo ¢
questionada com base no art. 132 da CF, o qual atribui aos
Procuradores do Estado e do DF a representacdo judicial das
respectivas unidades federadas (ADIn 3.786).

A execugdao fiscal deve ser proposta no foro do domicilio do
executado. Caso haja mais de um executado, o exequente poderad
escolher o domicilio de qualquer deles, observadas ainda as demais
opgoes do art. 578 do Codigo de Processo Civil (em especial a
possibilidade de a execugao fiscal ser proposta no foro da situacao de
um bem quando a divida dele se originar). O Estado estrangeiro e suas
representacoes desfrutam de imunidade tributdria absoluta, salvo
renuncia expressa em sentido contrario.

“Proposta a execugao fiscal, a posterior mudanca de domicilio do
executado nao desloca a competéncia ja fixada” (Stmula 58 do STJ).

As execugOes fiscais de competéncia da Unido, suas autarquias e
fundacdes publicas devem ser distribuidas ao juizo federal de 1°
instancia do foro do domicilio do executado. Se no local nao houver
Vara da Justica Federal, a execucdo deve ser distribuida ao juizo
estadual, nos termos dos arts. 109, § 32, da Constituicao Federal e 15
da Let n. 5.010/66, sendo o recurso dirigido ao Tribunal Regional
Federal competente (arts. 108, II, e 109, § 42, da CF).

“A execucdo fiscal da Fazenda Publica Federal sera proposta
perante o juiz de direito da Comarca do devedor, desde que ndo seja
ela sede da Justiga Federal” (Sumula 40 do extinto TFR).

Quanto aos embargos de terceiro de interesse da Unido, autarquia
federal ou empresa publica federal (art. 109, I, da CF), prevalecia que
a competéncia para o julgamento ¢ da Justica Federal (STF — RT,



577:260), circunstancia que pode deslocar a propria execucgao fiscal
para aquele juizo. A 1a Se¢do do STJ, contudo, ao julgar os CC 34.513
e 89.267, alterou o entendimento e passou a estabelecer que a
competéncia do juizo estadual (art. 15 da Lei n. 5.010/66) se estende
para os embargos de terceiro, para a agdo anulatéria e para a agdo
declaratoria.

Pelo despacho que determina a citacdo, o executado ¢ citado para
pagar ou nomear bens a penhora no prazo de cinco dias (ao contrario
do CPC, que prevé o prazo de 3 dias). V., no item 5.5.1, f'e g, questoes
pertinentes a prescri¢ao € sua interrupcao pelo despacho que determina
a citacao.

Decorrido o prazo sem o pagamento ou a nomeagdao de bens, o
executado terd seus bens penhorados. Cumpre ao oficial que efetiva a
penhora, entre outros atos, efetivar a avaliacdo do bem, guantum que
podera ser questionado até a publicagdao do edital de leilao (art. 13 da
Lei n. 6.830/80).

De acordo com o art. 185-A do Codigo Tributario Nacional, na
redacdo da Lei Complementar n. 118, em vigor a partir de 9-6-2005,
na hipotese de o devedor tributario, devidamente citado, ndo pagar
nem apresentar bens a penhora no prazo legal e ndo serem encontrados
bens penhoraveis, o juiz determinard a indisponibilidade de seus bens e
direitos, comunicando a decisdo, preferencialmente por meio
eletronico, aos oOrgaos e entidades que promovem registros de
transferéncia de bens, especialmente ao registro publico de imoveis e
as autoridades supervisoras do mercado bancario e do mercado de
capitais, a fim de que, no ambito de suas atribui¢des, fagam cumprir a
ordem judicial.

O STJ, ao julgar o AgRg no Al n. 952.491, conclui que em relacao
ao patrimonio das pessoas juridicas o bloqueio e a penhora
correspondem a uma penhora de estabelecimento comercial e so
cabem em hipdteses excepcionais.

A indisponibilidade de que trata o caput do art. 185-A limitar-se-a
ao valor total exigivel, devendo o juiz determinar o imediato
levantamento da indisponibilidade dos bens ou valores que excederem
esse limite.



Os orgaos e entidades aos quais se fizer a comunicagdo de que trata
o caput do art. 185-A enviardo imediatamente ao juizo a relagdo
discriminada dos bens e direitos cuja indisponibilidade houverem
promovido.

Efetivada a penhora, com a nomeagdao do depositario do bem, o
executado serd intimado para opor embargos em trinta dias (o0 prazo no
CPC ¢ de 15 dias). O prazo, segundo prevalece na jurisprudéncia, ¢
contado da propria intimacao da penhora (e nao da data da juntada do
mandado aos autos, conforme prevé o CPC). A intimagao pessoal do
executado, consoante dispde a Simula 190 do extinto Tribunal Federal
de Recursos, dispensa a publicacdo prevista no art. 12 da Lei n.
6.830/80 (publicacdo no DO da juntada do mandado de penhora aos
autos).

“E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do depdsito” (Sumula Vinculante 25 do STF).

O art. 16 da Lei n. 6.830/80 exige a garantia do juizo para que
possam ser opostos embargos a execucao fiscal, regra especial que
afasta a dispensa de garantia prevista no art. 736 do CPC.

Admite-se que o juizo seja garantido por titulo da divida publica,
desde que este tenha efetiva liquidez (Sumula 33 do TRF da 2a
Regido).

A penhora em refor¢o ou em substitui¢ao ndo reabre o prazo para a
oposicdo dos embargos a execucdo. Excepcionalmente admitem-se
embargos restritos a impugnag¢do da propria penhora, a exemplo da
hipotese em que a constri¢do recai sobre bens impenhoraveis.

Na execugdo por carta, os embargos serdo oferecidos no juizo
deprecante ou no juizo deprecado, mas a competéncia para julga-los ¢
do juizo deprecante, salvo se versarem unicamente vicios ou defeitos
da penhora, avaliacio ou alienacdao dos bens (art. 747 do CPC e
Stimula 46 do STJ).

A obtencdo do efeito suspensivo para os embargos nao ¢
automatica; depende do reconhecimento da relevancia da
fundamentac¢do e do risco de grave dano (REsp 1.024.128).

A impugnag¢do aos embargos também deve ser apresentada em trinta
dias.



No caso de fianga bancaria, o prazo para os embargos a execucao ¢
contado da juntada do comprovante respectivo aos autos. Quanto ao
depdsito em dinheiro prevalecia que o prazo para a oposi¢do dos
embargos a execugao se conta do proprio deposito, € nao da juntada do
respectivo comprovante aos autos (STJ, 2* Turma, AgRg em Ag.
9822739-3, j. de 16-6-1998), entendimento mais logico quando se
observa que ao efetivar o depdsito em um processo, tal se da porque
dele o depositante tem inequivoco conhecimento.

Contudo, o STJ alterou o seu entendimento sobre o tema e passou a
exigir a redugdo a termo do depodsito e a intimagao do ato ao devedor,
para entdo ter inicio a contagem do prazo para a oposi¢ao dos
embargos (REsp 806.087, j. 7-8-2008).

Desde que ndo haja outros bens capazes de garantir a execugdo ou
determinagdo de refor¢o, a penhora parcial € suficiente para a oposi¢cao
dos embargos (REsp 995.706).

Para a hipotese de bloqueio de bens ou valores ou penhora on--line,
0 prazo para a oposi¢cdo de embargos a execucao deve ser contado da
data da notificagao da medida ao executado. Nesse sentido o art. 92, §
22 do Provimento TST n. 06/2005.

Parte da doutrina e da jurisprudéncia admite a exce¢do e a objecao
de pré-executividade, ou seja, o questionamento da execucao mediante
simples peti¢do nos proprios autos daquela e independentemente de
garantia, desde que a exigéncia do Fisco apresente vicios evidentes ou
haja questoes de ordem publica que possam ser conhecidas até mesmo
de oficio pelo juiz (Bol. AASP, 2.022, p. 309, e RT, 657:243, 735:301 e
740:351).

Nos Embargos de Divergéncia 388.000 o C. STJ reconheceu que
prescricdo ¢ matéria suscetivel de arguicao por meio de excecao de
pré-executividade. Atualmente a matéria pode ser conhecida de oficio.

Cabe objecdo de pré-executividade, a qualquer tempo, quando a
matéria suscitada ¢ de ordem publica e poderia ser reconhecida até
mesmo de oficio pelo juiz.

Ja a excecao de preé-executividade € admitida para questionar vicios
que, embora prejudiciais a direitos disponiveis, podem ser
reconhecidos independentemente da producao de novas provas. Nao se



admite a excecdo apds o decurso do prazo legal para a oposi¢ao de
embargos a execu¢do, € tampouco quando a alegacdo depende de
dilacdo probatodria para ser conhecida.

O STIJ, contudo, ndo faz a distincao, conforme se verifica da
Stimula 393 abaixo transcrita:

“A excecdo de pré-executividade ¢ admissivel na execucao fiscal
relativamente as matérias conheciveis de oficio que nao demandem
dilagao probatodria”.

Conforme bem lecionam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery (Codigo de Processo Civil comentado, Revista dos
Tribunais, 8. ed., 2004, p. 1147), “O ato do Juiz que resolve a excegao
¢ recorrivel: a) se rejeitd-la € decisdo interlocutdria, impugnavel por
recurso de agravo (arts. 162, § 2% e 552); b) se acolhé-la e extinguir a
execucao ¢ sentenca, impugnavel por apelacao (CPC, arts. 162, § 12
795 e 513); ¢) se acolhé-la mas ndo extinguir a execucao ¢ decisdao
interlocutdria impugnavel pelo recurso de agravo (CPC, arts. 162, § 22,
e 552)”. Sdo devidos honorarios advocaticios, observados os
parametros do art. 20, § 42, do CPC.

Em execucdo fiscal nao se admite reconveng¢ao ou pedido de
compensagdo (h&d precedentes em sentido contrario quando o
executado possui crédito liquido e certo contra a exequente — v. item
5.5.1, b). E as excecodes, salvo as de suspeicdo, incompeténcia e
impedimento (processadas separadamente na forma dos arts. 112, 134,
135, 304 ¢ 305 do CPC), serdo arguidas como matéria preliminar dos
embargos e com estes julgadas.

Se, antes da decisdo de primeira instancia, a inscri¢ao da divida for
a qualquer tempo cancelada, a execucdo fiscal sera extinta sem Onus
para as partes. A exequente, porém, arcara com as despesas
eventualmente decorrentes da execucdo fiscal indevidamente proposta
(Stmula 153 do STIJ).

Em qualquer fase do processo o juiz deferira ao executado a
substituicdo da penhora por deposito em dinheiro ou fianga bancaria, e
a Fazenda Publica, a substituicdo dos bens penhorados por outros,
independentemente da ordem prevista no art. 11 da Lei n. 6.830/80. A



penhora em substituicdo ou em reforco ndo reabre o prazo para os
embargos a execucao.

Stimula 406 do STJ: “A Fazenda Publica pode recusar a substitui¢ao
do bem penhorado por precatorio”.

Até a decisdo de primeira instancia a certidao da divida ativa pode
ser emendada ou substituida, reabrindo-se na integra o prazo de trinta
dias para a oposicao de embargos.

Stimula 392 do STJ: “A Fazenda Publica pode substituir a certidao
de divida ativa (CDA) até a prolacao da sentenga de embargos, quando
se tratar de corre¢ao de erro material ou formal, vedada a modificagao
do sujeito passivo da execugdo”.

A sentenca que julga os embargos procedentes impde-se o reexame
obrigatério, cabendo ao magistrado remeter os autos ao tribunal
competente ainda que nao seja interposta a apelagdo. Nao ha o
reexame obrigatorio nas execugdes ou embargos de até sessenta
salarios minimos, conforme consta da atual redacdo do art. 475 do
Cdodigo de Processo Civil.

A apelagao voluntaria, com prazo de quinze dias para interposicao,
¢ cabivel tanto na hipdtese de procedéncia quanto na hipotese de
improcedéncia dos embargos. O prazo para as razdes ¢ contado em
dobro em favor da Fazenda (art. 188 do CPC). O prazo para
contrarrazdes € simples.

Das sentencas de primeira instancia proferidas em execugdo (ou
embargos) de valor igual ou inferior a 50 ORTN na data da propositura
da execucao, o recurso cabivel sera o de embargos infringentes (art. 34
da Lei n. 6.830/80), para o proprio juiz sentenciante, com prazo de dez
dias para interposi¢do. O prazo € de vinte dias para a Fazenda.

De acordo com a jurisprudéncia do STJ, 50 ORTN correspondem a
308,50 BTN ou UFIR, que correspondiam a R$ 328,27, em janeiro de
2001, e que devem ser atualizados pelo IPCA-E até a data da
propositura da execucao (REsp 1.168.625, julgado na forma do art.
543-C do CPC).

Qualquer que seja o valor da execucdo sdo cabiveis os embargos
declaratorios e o recurso extraordindrio. Nao cabe recurso especial em



caso de embargos infringentes (os embarguinhos da Lei n. 6.830/80),
pois a decisdo nao ¢ prolatada por Tribunal (art. 105, IIl, a, da CF).

Nesse sentido: Stmula 640: “E cabivel recurso extraordinario
contra decisdo proferida por juiz de primeiro grau nas causas de
alcada, ou por turma recursal de juizado especial civel e criminal”.

Superada a fase dos embargos, os bens sao remetidos a leildo e o
produto da alienacdo ¢ utilizado para a satisfagdo do crédito. Caso o
valor obtido seja insuficiente, nova penhora ¢ efetivada, sem nova
oportunidade de embargos a execugao.

Caso ndo haja lance de valor superior ao da avaliagdo no primeiro
leildao, impde-se a segunda licitagdo, nos termos da Sumula 128 do
STJ. Em segundo leildo sera aceito o melhor lance, desde que nao
caracterizado o precgo vil (irrisério), matéria que podera ser objeto de
embargos a arrematacao (art. 746 do CPC) ou mesmo apreciada de
oficio pelo juiz (art. 694, § 12, do CPC).

ApoOs a superagdao da fase dos embargos e antes do leildo, a
exequente pode adjudicar o bem pelo valor da avaliagdo. Apos o leilao
a adjudicagdo pode ser efetivada pelo valor da avaliagao (se nao
houver licitante) ou, havendo licitante, pelo valor da melhor oferta (art.
24 da Lei n. 6.830/80).

De acordo com a atual redacao dos §§ 22 e 32 do art. 685-A do
Codigo de Processo Civil, idéntico direito pode ser exercido pelo
credor com garantia real, pelos credores concorrentes que hajam
penhorado o mesmo bem, pelo conjuge, pelos descendentes ou
ascendentes do executado.

Havendo mais de um pretendente, proceder-se-a entre eles a
licitagdo; em igualdade de oferta, tera preferéncia o conjuge,
descendente ou ascendente, nessa ordem. A seguir a preferéncia sera
da Fazenda Publica exequente.

O art. 787 do CPC, que previa a remicdo pelo conjuge, pelo
descendente ou pelo ascendente, foi revogado pela Lei n. 11.382/2006.

Até o momento da lavratura do auto de adjudicagdo ou arrematagao,
o executado pode remir (remicao) a execucao, depositando a totalidade
do valor devido (art. 651 do CPC), incluidos juros, custas € honorarios
advocaticios.



A arrematagdo constard de auto que serd lavrado de imediato (e ndo
mais no prazo de 24 horas), nele mencionadas as condicoes pelas quais
foi alienado o bem.

De acordo com o art. 53 da Lei n. 8.212/91, na execugao judicial da
divida ativa da Unido, suas autarquias e fundagdes publicas, serd
facultado ao exequente indicar bens a penhora, a qual serd efetivada
concomitantemente com a citacdo inicial do devedor. Os bens
penhorados nos termos deste artigo ficam desde logo indisponiveis.

Efetuado o pagamento integral da divida executada, com seus
acréscimos legais, no prazo de 2 (dois) dias uteis contados da citagdo,
independentemente da juntada aos autos do respectivo mandado,
podera ser liberada a penhora, desde que nao haja outra execugao
pendente.

De acordo com o art. 62, § 72, da Lei n. 11.101/2005, as execug¢des
de natureza fiscal ndo sdo suspensas pelo deferimento da recuperagao
judicial, ressalvada a concessdo de parcelamento (causa de suspensao
da exigibilidade do crédito) ou de faléncia.

QUADRO SINOTICO — As ACOES JUDICIAIS MAIS FREQUENTES EM
MATERIA TRIBUTARIA



1. O amplo
acesso ao
Poder Judiciario

A lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario
lesdo ou ameacga a direito (art. 52, XXXV, da CF). Os
recursos administrativos sdo opcionais e nao
obrigatdrios.

2. A agao
anulatéria de
langcamento
tributario

— Objetivo: anular o procedimento administrativo de
lancamento.

— Rito: pode ser ordinario, sumario ou sumarissimo
(no caso dos Juizados Federais ou dos Juizados da
Fazenda Publica).

— Natureza juridica: constitutiva negativa.

— Prazo prescricional: cinco anos.

— Deposito: se anterior a constituicdo definitiva do
crédito tributario impede a cobranga da divida
apurada, mas nao o lancamento ou a inscricdo da
divida; se posterior ao langamento consumado,
suspendera a exigibilidade do crédito.

— Reexame necessario: é exigivel da deciséo
favoravel ao contribuinte nas causas de valor superior
a sessenta salarios minimos.

— Recursos: recurso voluntario de apelacao, dentre
outros.

3. Aacao
declaratoria

— Objetivo: tem cabimento antes do langamento e
seu objeto é a declaragdo de existéncia ou
inexisténcia de uma obrigacéo tributaria principal ou
acessoria que poderia acarretar exigéncia futura, de
forma a prevenir litigios.

— Rito: em regra segue o procedimento ordinario do
processo de conhecimento do CPC.

4. O mandado
de seguranga
individual e
coletivo

— Conceito: € concedido para assegurar direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
por habeas data, quando o responsavel pela
ilegalidade ou pelo abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicbes do Poder Publico (art. 50, LXIX, da CF e
Lei n. 12.016/2009).

4.1. Alliminar no mandado de seguranga

— Cabimento: sempre que se verifique a relevancia
do fundamento do pedido e que haja risco de
ineficacia da ordem final que eventualmente venha a



4. O mandado de
seguranca individual e
coletivo

— Pedido de suspensdo da seguranga:.
pedido feito pela pessoa juridica interessada
ou pelo Ministério Publico ao presidente do
tribunal competente para apreciar a
apelagao, o Recurso Especial ou o Recurso
Extraordinario.

4.2. Rito

— Prazo para a impetracdo: cento e vinte
dias, contados da ciéncia do ato impugnado.
— Informacées do impetrado: 10 dias para
presta-las.

— Manifestacdo do Ministério Publico: prazo
de dez dias.

— Competéncia: depende da autoridade
coatora e devem ser observadas as regras
da CF e das Constituicdes Estaduais.

— Reexame obrigatério: impde-se em face
da sentencga que concede a segurancga.

— Recursos: da sentenga que concede a
seguranga cabe apelacdo (mas admite-se
execugao provisoéria); da sentengca que
denega a seguranga cabe apelagdo, com
efeito meramente devolutivo, e os demais
recursos previstos no CPC (exceto embargos
infringentes).

5. Do mandado de
injungao

— Cabimento: sempre que a falta de norma
regulamentadora tornar inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania.

— Legitimidade: pessoa fisica ou juridica.

— Sujeito passivo: é o 6rgao competente
para expedir a norma regulamentadora
necessaria para o exercicio do direito
constitucionalmente previsto.

— Competéncia: competéncia originaria
pode ser do STF, do STJ ou dos demais
tribunais.

— Norma regulamentadora: toda e qualquer
medida necessaria a tornar um direito ou



7. O controle da
constitucionalidade das
leis e dos atos
normativos

— Lei: inclui as emendas constitucionais e
todas as outras normas previstas no art. 59
da CF.

— Afos normativos: abrangem os decretos,
0s regimentos internos etc.

Controle difuso e controle concentrado da
constitucionalidade pelo poder judiciario
(controle repressivo tipico)

— Espécies:

a) Pela via de defesa (controle difuso,
controle incidental ou via de excegéo).

b) Pela via de acéo (controle concentrado
abstrato, direto ou principal).

— Clausula de Reserva de Plenario.

— Efeito: em regra, ex tunc.

Compete ao Tribunal de Justica de cada
Estado-Membro exercer o] controle
concentrado da constitucionalidade das leis
e atos normativos estaduais e municipais
perante as respectivas  Constituicbes
Estaduais, vedada a atribuicdo da
legitimidade de agir a um unico érgéao.

8. A acao declaratéria de
constitucionalidade

— Competéncia: do STF para lei federal.

— Legitimados: art. 103 da CF.

— Requisitos: existéncia de relevante
controvérsia judicial sobre a aplicacédo da
disposicao objeto da agao declaratoria.

— Eficacia e efeitos: eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais
orgdaos do Poder Judiciario e ao Poder
Executivo. Seu efeito é ex tunc.




9. A arguigcao de
descumprimento de
preceito fundamental

— Competéncia: €& proposta perante o
STF.

— Objeto:

a) evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, decorrente da CF, resultante
de ato do Poder Publico.

b) Relevante controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constituigdo vigente a época
de sua propositura.

— Legitimados: art. 103 da CF. Qualquer
interessado pode representar  ao
Procurador-Geral da Republica solicitando
a propositura da acéao.

9. A arguigao de
descumprimento de
preceito fundamental

— Natureza: residual ou subsidiaria.

— Efeitos: restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela sé tenha
efeito a partir do momento fixado.

10. A reclamacgao perante
o0 Supremo Tribunal
Federal e o Superior
Tribunal de Justica

— Objetivo: serve para preservacao da
competéncia dos Tribunais e para garantir
a eficacia de suas decisdes.

— Pressupostos: 1) a existéncia de uma
relagdo processual em curso; 2) uma agao
ou omissao que direta ou indiretamente
subtraia a competéncia do STJ ou do STF
ou contrarie decisao desses Tribunais.

— Legitimados: o Ministério Publico e o
interessado no cumprimento da decisao
desrespeitada.

— Efeitos: procedéncia — o STJ ou o STF
cassara a decisdo contraria ao seu
julgado ou determinara a medida
adequada a preservagdao de sua
competéncia.




11. A
consignagao em
pagamento

— Cabimento: caso haja recusa de recebimento,
subordinagao do pagamento ao cumprimento de
exigéncias infundadas ou exigéncia, por mais de
uma pessoa juridica de direito publico, de tributo
que tenha um mesmo fato gerador.

12.0
arrolamento de
bens e a medida
cautelar fiscal

— Arrolamento de bens: a autoridade fiscal
competente podera efetivar o arrolamento
administrativo de bens e direitos do sujeito passivo
sempre que o valor dos créditos tributarios de sua
responsabilidade for superior a 30% do seu
patriménio conhecido e superar R$ 500.000,00.

— Medida cautelar fiscal: tem por objeto tornar
indisponiveis os bens do contribuinte que apresente
situacdo que pode colocar em risco o recebimento
do crédito fiscal de natureza tributaria ou nao
tributaria e, como pressuposto um crédito fiscal,
ainda que o langamento ndo esteja definitivamente
constituido.

13. A execugao
fiscal

— Objetivo: dar ao Fisco um instrumento célere de
cobranca de sua divida ativa.

— Pressuposto: a existéncia de divida regularmente
inscrita.

— Foro competente: domicilio do executado;
havendo mais de um executado, o exequente
podera escolher o domicilio de qualquer deles. Ha,
ainda, as opc¢des do art. 578 do CPC.




13. A
execucao
fiscal

— Procedimento:

1 Do despacho que determina a citagdo, o executado €&
citado para pagar ou nomear bens a penhora no prazo de
cinco dias;

2 Decorrido o prazo sem o pagamento, nomeacao de bens
e nao forem encontrados bens penhoraveis, o juiz
determinara a indisponibilidade de seus bens e direitos,
comunicando a decisdo aos 6rgdos e entidades que
promovem registros de transferéncia de bens, a fim de que,
no ambito de suas atribuicdes, fagcam cumprir a ordem
judicial,

3 Efetivada a penhora, com a nomeacao do depositario do
bem, o executado sera intimado para opor embargos em
trinta dias;

4 Impugnagdo aos embargos — também deve ser
apresentada em trinta dias;

5 A sentenca, nas causas de valor superior a 60 salarios
minimos, que julga os embargos procedentes, impde-se o
reexame obrigatorio;

6 A apelacdo voluntaria, com prazo de quinze dias para
interposicao, € cabivel tanto na hipotese de procedéncia
quanto na hipétese de improcedéncia dos embargos. O
prazo para as razdoes é contado em dobro em favor da
Fazenda. O prazo para contrarrazées é simples;

7 Das sentencas de primeira instancia proferidas em
execugao (ou embargos) de valor igual ou inferior a 50
ORTN, o recurso cabivel sera o de embargos infringentes,
para o préprio juiz sentenciante, com prazo de dez dias
para interposig¢ao. O prazo é de vinte dias para a Fazenda;
8 Superada a fase dos embargos, os bens sao remetidos a
leildo e o produto da alienacéao é utilizado para a satisfagao
do crédito.




TEMAS DE DIREITO FINANCEIRO E
ORCAMENTARIO

O tributo, conceituado no item 3 desta Sinopse, ¢ uma espécie do
género receita publica, razdo por que utilizaremos esta fase
introdutéria para expor conceitos de direito financeiro, de direito
or¢amentario e da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Finangas publicas ¢ a ciéncia que estuda a atividade fiscal, ou seja, a
atividade desempenhada pelos poderes publicos na obtengdo e
aplicacdo dos recursos necessarios ao cumprimento de suas
finalidades.

A) RECEITAS PUBLICAS

Para a ciéncia das finangas, a receita publica ¢ formada pelo
ingresso definitivo de recursos ou bens no patrimonio publico.
Eduardo Marcial Ferreira Jardim, contudo, leciona que a ordem
juridica vigente, em especial os §§ 12 a 4% do art. 11 da Lei n. 4.320/64,
nao recepcionou a defini¢do teorizada pela ciéncia das finangas, ja que
para a norma receita ¢ o ingresso de recursos financeiros aos cofres
publicos, a qualquer titulo, independentemente de acrescer o ativo do
patrimonio publico (Manual de direito financeiro e tributario, 7. ed.,
Sao Paulo, Saraiva, 2005, p. 67).

A.1. RECEITAS CORRENTES E RECEITAS DE CAPITAL

O art. 11 da Lei n. 4.320/64, quanto ao aspecto contabil (ou
categoria econdmica), classifica as receitas entre correntes e de capital.

Sdo receitas correntes as oriundas dos tributos, das multas, da
execucao fiscal, da exploragdo dos bens proprios do Estado (receitas
patrimoniais) e aquelas transferidas de outras pessoas juridicas de
direito publico ou privado para atender as despesas classificaveis como
correntes.



Ja as receitas de capital sdo provenientes da constitui¢ao de dividas,
da conversdao em espécie de bens e direitos (em especial pela alienagdo
de bens), do recebimento de recursos de outras pessoas de direito
publico ou privado, destinados a atender as despesas de capital e,
ainda, o superavit do or¢amento. A obten¢do das receitas de capital,
portanto, muitas vezes tem em contrapartida um Onus para o
patrimonio publico.

Para a apuracdo da receita corrente liquida devem ser
desconsiderados os valores que um ente transfere para outro (a
exemplo do art. 158, III, da CF — item 4 desta Sinopse), a
contribuicdo dos servidores para o custeio do seu sistema de
previdéncia e assisténcia social e outras previstas no art. 28, IV, da Lei
Complementar n. 101/2000.

A2. RECEITAS ORIGINARIAS, DERIVADAS E
TRANSFERIDAS

Quanto a sua origem, hoje, as receitas sdo divididas em originérias,
derivadas e transferidas.

As receitas originarias tém natureza dominial, ou seja, sdo
decorrentes da exploragdo de uma atividade econdmica pelo proprio
Estado, das rendas decorrentes do patrimonio publico imobiliario, das
tarifas (item 3.5) dos ingressos comerciais (a exemplo da receita
oriunda dos concursos de progndsticos como a Sena, a Loto etc.).

As receitas derivadas sdo extraidas do patriménio dos particulares
pelo Estado, no exercicio do seu poder de império. Sao compulsorias,
a exemplo dos tributos, das multas ¢ do confisco decorrente do trafico
de drogas.

As receitas transferidas sdo as repassadas de um ente politico a
outro, a exemplo da reparticdo de impostos prevista nos arts. 157 a 159
da Constituicdao Federal (item 4).

A.3. RECEITAS ORDINARIAS E EXTRAORDINARIAS

Quanto a sua periodicidade, as receitas costumam ser divididas em
ordinarias e extraordinarias.



Sao ordindrias as periodicas, previstas no or¢gamento.

Sao extraordinarias as receitas que ndo sdo permanentes, a exemplo
das doagdes (receita gratuita porque ndo 1impde qualquer
contraprestagdo) e dos impostos extraordinarios.

De acordo com o art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n.
101/2000), a concessdao ou ampliagdo de incentivo ou beneficio de
natureza tributaria da qual decorra renincia de receita devera estar
acompanhada de estimativa do impacto or¢amentario-financeiro, no
exercicio em que deva iniciar sua vigéncia ¢ nos dois seguintes, e
atender ao disposto na Lei de Diretrizes Or¢amentarias e a pelo menos
uma das seguintes condi¢des (a primeira de natureza declaratéria e a
segunda de cunho compensatério):

I — demonstracdo pelo proponente de que a renincia foi
considerada na estimativa de receita da lei orcamentaria, na forma do
art. 12, e de que ndo afetara as metas de resultados fiscais previstas no
anexo proprio da Lei de Diretrizes Orcamentarias;

I — estar acompanhada de medidas de compensagdo, no periodo
mencionado no caput, por meio do aumento de receita, proveniente da
elevacdao de aliquotas, ampliacdo da base de calculo, majoragdo ou
criacdo de tributo ou contribuicao.

A renlncia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito
presumido, concessao de isengcdo em cardter ndo geral, alteracao de
aliquota ou modificacdo de base de calculo, que implique redugado
discriminada de tributos ou contribuigdes, € outros beneficios que
correspondam a tratamento diferenciado.

Se o ato de concessdao ou ampliagdo do incentivo ou beneficio tiver
por base medidas de compensacdo, a renuncia s6 entrard em vigor
quando aquelas estiverem implementadas.

As cautelas demonstram que a Lei de Responsabilidade Fiscal
equipara a renuncia de receita a criacao de uma despesa.

O disposto no art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal ndo se
aplica as alteragdes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos I,
II, IV e V do art. 153 da Constitui¢ao (impostos de funcao extrafiscal,
cf. itens 1.5 e 2.2.1), e tampouco ao cancelamento de débito cujo
montante seja inferior ao dos respectivos custos de cobranga.



QUADRO SINOTICO — RECEITAS PUBLICAS

Receitas publicas

— Conceito para o direito financeiro: é o ingresso
de recursos financeiros aos cofres publicos, a
qualquer titulo.

1. Receitas
correntes e
receitas de capital

— Correntes: sao as decorrentes dos tributos, das
multas, da execucado fiscal, da exploragdo dos
bens préprios do Estado e aquelas transferidas de
outras pessoas juridicas de direito publico ou
privado para atender as despesas classificaveis
como correntes.

— De capital: provenientes da constituicdo de
dividas, da conversdao em espécie de bens e
direitos, do recebimento de recursos de outras
pessoas de direito publico ou privado, destinados
a atender as despesas de capital e, ainda, o
superavit do orgamento.

2. Receitas
originarias,
derivadas e
transferidas

— Originarias: sao decorrentes da exploracédo de
uma atividade econdmica pelo proprio Estado,
das rendas decorrentes do patriménio publico
imobiliario, das tarifas dos ingressos comerciais.

2. Receitas
originarias,
derivadas e
transferidas

— Derivadas: sédo extraidas do patriménio dos
particulares pelo Estado, no exercicio do seu
poder de império.

— Transferidas: sao as repassadas de um ente
politico a outro.

3. Receitas
ordinarias e
extraordinarias

— Ordinarias: as periodicas, previstas no
orcamento.

— Extraordinarias: as receitas que nao sao
permanentes.

B) DESPESAS PUBLICAS



Despesas publicas sdo os gastos da Administragdo Publica para a
realizagdo das fungdes estatais, incluidos os decorrentes das obras e
dos servigos publicos.

A criagdo, a expansao ou o aperfeicoamento de agdo governamental
que acarrete aumento de despesa serdo acompanhados de estimativa do
impacto orcamentario financeiro no exercicio em que deva entrar em
vigor e nos dois subsequentes, além de declaracao do ordenador de que
o aumento tem adequag¢do com a Lei Or¢amentaria Anual (LOA) e
compatibilidade com a Lei de Diretrizes Or¢amentarias (LDO) e com
o Plano Plurianual (PPA). A restrigdo quanto ao aumento de despesa se
aplica inclusive para o empenho e licitagdo de servigos, fornecimento
de bens ou execucdo de obras e, também, para o ato de desapropriagdo
de imoével urbano, que sera nulo se nao houver prévia e justa
indenizacdo em dinheiro, ou prévio deposito judicial do valor da
indenizacao (art. 182, § 32 da CF, c/c os arts. 16, § 42 e 46 da LC n.
101/2000).

Nos termos do art. 15 da Lei Complementar n. 101/2000, sao
consideradas ndo autorizadas, irregulares e lesivas ao patrimonio
publico a geracdo de despesa ou assun¢do de obrigagdo que ndo
atendam ao disposto nos arts. 16 e 17 da mesma lei.

A despesa considerada irrelevante, nos termos do que dispuser a
LDO, nao esta sujeita as regras do art. 16 da LRF, conforme estipula o
seu § 32

B.1. DESPESAS ORDINARIAS E EXTRAORDINARIAS

Quanto a sua periodicidade (duragdo), as despesas costumam ser
divididas em ordinarias e extraordinarias.

Sao ordinarias as que tém autorizagdo or¢amentaria ¢ atendem a
gastos rotineiros, a exemplo do pagamento dos precatorios e dos
servidores publicos.

Sdo extraordinarias as despesas pertinentes a ocorréncias
inesperadas, urgentes e inadiaveis, a exemplo daquelas decorrentes de
calamidade publica.

B.2. DESPESAS CORRENTES E DE CAPITAL



O art. 12 da Lei n. 4.320/64 estabelece que as despesas serdo
classificadas entre correntes e de capital quanto ao aspecto contabil.

Despesas correntes sdao as de custeio (assim entendidas a
manutencao dos servicos ja criados pela administracdo publica direta
ou indireta e do seu pessoal civil e militar, obras de conservacdo e
adaptacdo dos bens imodveis, material de consumo, servicos de
terceiros e encargos diversos) e as relativas as transferéncias correntes
(que nao trazem contraprestacao, a exemplo das subvencoes, dos
pagamentos a inativos e pensionistas e dos juros da divida publica).

Considera-se obrigatoria de carater continuado a despesa corrente
derivada de lei, medida proviséria ou ato administrativo normativo que
fixem para o ente a obrigacdo de sua execucdo por um periodo
superior a dois exercicios (art. 17 da LRF), a exemplo dos programas
de renda minima.

Despesas de capital sdo as de investimentos (que tém por
contraprestagdo o crescimento do patrimonio publico, a exemplo da
execucao de obras e aquisicdo de imoveis necessarios a sua realizagao,
compra de equipamentos e material permanente — § 4¢ do art. 12 da
Lei n. 4.320/64), as pertinentes a inversdes financeiras (a exemplo da
aquisi¢ao de bens imoéveis, ou de bens de capital ja em utilizacdo — §
52 do art. 12 da Lei n. 4.320/64) e as relativas as transferéncias de
capital (dotagdes para que outras pessoas de direito publico ou privado
realizem investimentos ou inversoes financeiras — art. 12, § 62, da Lei
n. 4.320/64).

Considera-se material permanente (aquisi¢do que serd computada
no elemento “despesas de capital”) o de duragao superior a dois anos.

B.3. DESPESAS COM PESSOAL

Fundada nos arts. 163 e¢ 169 da Constituicdo Federal, a Lei de
Responsabilidade Fiscal (LC n. 101/2000) também estabelece normas
relacionadas a gestdao fiscal das despesas com pessoal, limitando-as a
50% da receita liquida para a Unido. Para os Estados e Municipios o
limite ¢ de 60% da receita liquida.

Entendem-se como despesas com pessoal o somatorio dos gastos
com os ativos, inativos € pensionistas, bem como os encargos sociais €



contribui¢des recolhidos pelo ente as entidades de previdéncia.

Os valores dos contratos de terceirizagdo de mao de obra que se
referem a substituicdo de servidores e empregados publicos devem ser
contabilizados como “outras despesas com pessoal”, somando-se aos
gastos com ativos, inativos e pensionistas.

Ja os contratos de prestagdo de servigo, ainda que incluam mao de
obra, ndo sdo contabilizados como despesa com pessoal.

Os limites, de acordo com o art. 20 da Lei Complementar n.
101/2000 (dispositivo questionado em diversas ADIns julgadas
improcedentes e que apontam violagdo do principio federativo — ja
que Estados, Distrito Federal e Municipios ficam sujeitos a metas
estabelecidas pela Unido — e do principio da separagdo dos poderes),
sao os seguintes:

[ — na esfera federal:

a) 2,5% para o Poder Legislativo, incluido o Tribunal de Contas da
Uniao;

b) 6% para o Poder Judiciario;

¢) 40,9% para o Poder Executivo;

d) 0,6% para o Ministério Publico da Unido.

IT — na esfera estadual:

a) 3% para o Poder Legislativo, incluido o Tribunal de Contas do
Estado;

b) 6% para o Poder Judiciario;

¢) 49% para o Poder Executivo;

d) 2% para o Ministério Publico dos Estados.

Nos Estados em que houver Tribunal de Contas dos Municipios o
percentual do Poder Legislativo sera acrescido de 0,4% e o Poder
Executivo reduzido no mesmo percentual (§ 42 do art. 20 da LC n.
101/2000).

[II — na esfera municipal:

a) 6% para o Poder Legislativo, incluido o Tribunal de Contas do
Municipio, quando houver;
b) 54% para o Poder Executivo.
Observe-se, ainda, o art. 29-A da Constituicao Federal.



Ao final de cada quadrimestre, se verificado que a despesa com
pessoal excedeu a 95% (limite prudencial), serdo vedados reajustes,
contratagdes etc. (art. 22 da LRF). E se ultrapassado o percentual do
art. 20, o excedente deve ser eliminado nos dois quadrimestres
seguintes, inclusive com a ado¢ao das medidas previstas nos §§ 3¢ e 4°
do art. 169 da Constituicao Federal.

A Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n. 101/2000),
regulamentadora da norma restritiva, no seu art. 22, paragrafo tnico, I,
e no art. 71, exclui dos limites de gastos com pessoal a revisdo geral
anual prevista no art. 37, X, da Constituicao Federal (cf. ADIn 2.492).

Correta a conclusao do Tribunal de Contas do Rio Grande do Sul,
no parecer coletivo 2/2002, pela qual, diante da reparti¢do de receitas
tributdrias previstas nos arts. 157, I, e 158, I, ambos da Constitui¢ao
Federal, “Descabe computar como parte integrante das ‘despesas com
pessoal’ dos Estados e Municipios o montante correspondente ao
Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, retido na
fonte, devido por seus servidores, valor este que pertence aos mesmos
Estados e Municipios, por for¢a de regra constitucional expressa”.
Observo, porém, que a controvérsia sobre a validade da deducao das
despesas com imposto de renda retido na fonte no célculo da despesa
com pessoal encontrava-se pendente de julgamento pelo STF na data
do fechamento desta edi¢cao (ADIn 3.889).

O descumprimento das metas pode acarretar a suspensao dos
repasses € a puni¢do dos responsaveis com base no Cddigo Penal, na
Lein. 8.249/92, na Lei n. 1.079/50 e no Decreto-Lei n. 201/67, normas
acrescidas de novas tipificagdes pela Lei n. 10.028, de 19-10-2000.

Em relagdo aos crimes previstos no art. 10 da Lei n. 1.079/50
(crimes contra a let orcamentaria e contra a atual Lei de
Responsabilidade Fiscal), também os presidentes de Tribunais, os
juizes diretores de Forum, o advogado-geral da Unido e os
Procuradores-Gerais de Justica e do Estado estdo sujeitos a julgamento
por crime de responsabilidade.

Os recursos decorrentes de transferéncias voluntarias ou
empréstimos (inclusive via ARO) ndo podem ser utilizados para o



pagamento de pessoal ou despesas de custeio (art. 167, X, da CF, c/c
os arts. 35 a 37 da Lei de Responsabilidade Fiscal).

O art. 73, VIII, da Lei n. 9.504/97 (Lei Geral das Elei¢des) proibe,
na circunscricdo do pleito, revisdo geral da remuneragdo dos
servidores publicos que exceda a recomposi¢cao da perda de seu poder
aquisitivo ao longo do ano da eleigdo, desde cento e oitenta dias antes
do pleito até a posse dos eleitos. A conduta pode ser objeto de
investigacao judicial eleitoral e levar a inelegibilidade daquele que agir
com abuso de poder politico ou econdmico (art. 19 da LC n. 64/90).

Por fim ha que se observar que ¢ nulo ato que ocasione aumento de
despesas com pessoal (assim considerado ndo aquele que implica o
aumento dos vencimentos ou subsidios, mas sim o que aumenta o
limite de gastos frente a receita corrente liquida) expedido nos 180 dias
anteriores ao término do mandato do titular do respectivo Poder ou
orgao referido no art. 20 da Lei de Responsabilidade Fiscal (Executivo,
Legislativo, Judiciario, Ministério Publico ou Tribunal de Contas). O
desrespeito da regra pode caracterizar o crime tipificado no art. 359-G
do Codigo Penal, sem prejuizo de sangdes nas esferas civel,
administrativa e eleitoral.

B.4. AS FASES DA REALIZACAO DAS DESPESAS

A realizagdo das despesas publicas passa por diversas fases.

A primeira fase ¢ de natureza legislativa. A despesa deve estar
autorizada por lei ou, extraordinariamente, por medida provisoria.
Ordenar despesa nao autorizada por lei pode implicar o crime previsto
no art. 359-D do Cddigo Penal.

Conforme lecionam Regis Fernandes de Oliveira e Estevao
Horvath, “nenhuma despesa pode ser efetuada sem prévia autorizagdo
do Poder Legislativo” (Manual de direito financeiro, 5. ed., Revista
dos Tribunais, 2002, p. 76). Quando inexistente a autorizacdo prévia
(na LOA) devem ser observadas as regras pertinentes aos créditos
adicionais (v. item D.2.1).

Na fase administrativa hd que se observar, em primeiro lugar, a
necessidade ou ndao de licitagdo, procedimento em regra exigido
quando se trata de obras publicas, servicos e compras (art. 37, XXI, da



CF, c/c a Lei n. 8.666/93) da administragdo publica direta ou indireta.
Compete privativamente a Unido legislar sobre normas gerais de
licitagdo (art. 22, XXVII, da CF).

B.4.1. O EMPENHO, A LIQUIDACAO E A ORDEM DE
PAGAMENTO

Superada a questdo pertinente a licitacao, a realizacdo das despesas
se desenvolve por meio do empenho, liquidagdo e ordem de
pagamento.

Empenho € o ato administrativo emanado da autoridade competente
que antecede a despesa e confirma as obrigagdes da administracao em
relagdo ao contratado. Com o empenho se faz a reserva (anotagdo
contabil) no item or¢amentario respectivo do montante necessario ao
pagamento. Para cada empenho, em regra, ¢ extraida a “nota de
empenho”, que serd entregue ao contratante e consignara os principais
clementos da contratacado (art. 61 da Lei n. 4.320/64).

E vedado aos municipios, no ultimo més do mandato do Prefeito,
empenhar mais do que o duodécimo (1/12) da despesa prevista no
orgamento vigente.

No ultimo ano do mandato do Chefe do Executivo também ¢
vedada a realizagdo de operagdo de crédito por antecipagdo de receita
orcamentaria (art. 38, IV, b, da LRF).

Quanto aos restos a pagar (despesas ja empenhadas mas que ndo
foram pagas até o ultimo dia do exercicio), a Lei de Responsabilidade
Fiscal também veda ao titular de Poder ou 6rgao referido no seu art.
20, nos ultimos dois quadrimestres do seu mandato, contrair obrigagao
de despesa que ndo possa ser cumprida integralmente dentro dele, ou
que tenha parcelas a serem pagas no exercicio seguinte sem que haja
suficiente disponibilidade de caixa para este efeito (art. 42 da LC n.
101/2000).

O empenho ndo processado (que ainda nao passou pela fase da
liquidagdo) at¢ o dia 31 de dezembro de um ano ¢ considerado
anulado, salvo as ressalvas do art. 35 da LC 101/2000.

A inobservancia das regras expostas nos trés ultimos paragrafos
pode implicar os crimes previstos nos arts. 359-A, C, D e F do Codigo



Penal, sem prejuizo de outras sangdes.

Liquidacdo ¢ o procedimento pelo qual se verifica o direito
adquirido pelo credor, que tem por base os titulos e documentos
comprobatorios do implemento de sua obrigagao.

Efetivada a liquidacao segue a ordem de pagamento do ordenador
da despesa e, por fim, ¢ efetivado o pagamento, normalmente mediante
cheque nominal ou ordem bancaria de pagamento (art. 74 do Dec.-Lei
n. 200/67 e art. 72 da Lei n. 4.320/64).

Excepcionalmente, nos casos previstos em lei, admite-se o
adiantamento, pelo qual ¢ entregue numerdrio ao servidor para a
realizacdo de despesas que nao se subordinam ao processo normal de
aplicag¢do. Servidor em alcance (que nao prestou contas de despesas
diversas no prazo estabelecido ou ndo as teve aprovadas) nao pode
receber adiantamento.

B.5. OS PRECATORIOS

Os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual e Municipal
(e suas autarquias e fundagdes publicas — pessoas juridicas de direito
publico), em virtude de sentenga judicial transitada em julgado
(excluindo-se os casos de acordos, que poderdo niao se sujeitar a
precatorios desde que presente o interesse publico e observada a
moralidade administrativa, ndo podendo ser utilizada a verba reservada
para o pagamento dos precatorios), far-se-do na ordem cronoldgica de
apresentacao dos precatdrios e a conta dos créditos respectivos.

Conforme explicita a Resolucao n. 115 do CNJ (que traz diversas
orientagdes sobre precatorios), para os fins do caput do art. 100 da CF
(que trata da ordem cronologica de apresentacdo dos precatorios),
considera-se como momento da apresentacdo do precatério o do
recebimento do oficio perante o Tribunal a que se vincula o juizo da
execucao. Caso seja necessaria a complementacdo de dados ou
documentos, a data da apresentacdo € aquela em que o juiz apresenta
ao Tribunal as informagdes complementares.

O precatorio, conforme explicita a Constituigdo Federal, ¢
decorrente de sentenga judicial, executada na forma do art. 730 do
Cdodigo de Processo Civil; ao ser executada a pessoa juridica de direito



publico (entes politicos, autarquias e fundacdes publicas) ¢ citada para
opor embargos no prazo de trinta dias e ndo para pagar.

Transitada em julgado a condenagao, o juiz do processo expede um
oficio para o Presidente do seu Tribunal comunicando o valor a ser
satisfeito.

A Sumula 279 do Superior Tribunal de Justica, contudo, orienta que
“E cabivel execucdo por titulo extrajudicial contra a Fazenda Puiblica”.
O rito € o do art. 730 do Codigo de Processo Civil, inclusive quanto a
necessidade de precatoério.

Para alguns o prazo de trinta dias para a oposicdo de embargos ¢
exclusivo do INSS, subsistindo o de dez dias para os demais
executados (RSTJ, 135/264).

Decorrido o prazo sem a apresentacao dos embargos, ou no caso de
os embargos opostos serem julgados improcedentes, o juiz da causa
expede o chamado oficio requisitério ao presidente do seu respectivo
Tribunal, 6rgdo competente para a expedi¢ao do precatorio.

Em regra, ndo sdo devidos honorarios advocaticios em execu¢do

ndo embargada (art. 12, 4, da Lei n. 9.494/97). Contudo, nos termos da
Sumula 345 do STJ, sdo devidos honorarios nas execucoes individuais
de sentenga proferida em acao coletiva, ainda que nao embargadas.

A execugdo contra as empresas publicas e as sociedades de
economia mista (pessoas juridicas de direito privado), em regra, faz-se
na forma processual comum, inclusive com a penhora de bens, quando
necessaria a medida.

Observo, porém, que o C. Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
Recurso Extraordinario n. 220.906-DF (/nformativo STF 213, de 8-12-
2000), estabeleceu distingdes entre as paraestatais que exercem ou nao
atividades tipicas do Estado (primeira parte do art. 173 da CF). Com
1sso, reconheceu a impenhorabilidade de bens da Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos, empresa publica federal, determinando que a
execucao seguisse mediante precatorio (art. 100 da CF).

Tanto os créditos de natureza alimenticia quanto os créditos comuns
devem ser formalizados por meio de precatérios (Simula 655 do STF).
Os precatorios alimentares, contudo, devem ser colocados em primeiro
lugar na lista, e s6 depois do ultimo precatorio alimentar € que devem



ser relacionados os precatdérios comuns, também em ordem
cronologica.

O § 22 do art. 100 da CF dispde sobre o crédito alimentar especial,
que, até o triplo do montante definido como débito de pequeno valor
para cada ente politico, ¢ o primeiro na ordem de preferéncia dos
precatorios. Admite-se o fracionamento, € o remanescente (acima de
trés vezes o maior valor de beneficio) vai para o segundo lugar na
ordem de preferéncia (alimentar comum) e observarda a ordem
cronologica dos precatorios alimentares.

De acordo com a Emenda Constitucional n. 62, a atualizacao de
valores de requisitos, apds sua expedigdo, até o efetivo pagamento,
independentemente de sua natureza, sera feita pelo indice oficial de
remuneracdo basica da caderneta de poupanga, e, para fins de
compensagdo de eventual mora, incidirdo juros simples no mesmo
percentual de juros incidentes sobre a caderneta de poupanca, ficando
excluida a incidéncia de juros compensatorios. A Emenda,
infelizmente, ja pressupdoe a possibilidade de mora (pagamento
posterior ao ultimo dia do exercicio seguinte mesmo que o precatorio
tenha dado entrada até 1° de julho do ano anterior), pois, de acordo
com a Sumula Vinculante 17 do STF, “Durante o periodo previsto no §
1° (agora § 5° em decorréncia da EC n. 62) do art. 100 da
Constitui¢do, ndo incidem juros de mora sobre os precatorios que nele
sejam pagos”.

A partir da EC n. 62/2009 (ja questionada por meio da ADIn-STF
4.357) os pagamentos tempestivos passaram a observar a nova redagao
do art. 100 da CF e seus paragrafos. Ja os débitos em atraso passaram a
ser regidos pelo regime especial e transitério do art. 97 do ADCT.

Na nova redagdao, o § 22 estabelece que os débitos de natureza
alimenticia, cujos titulares tenham 60 (sessenta) anos de idade ou mais
na data de expedicdo do precatorio (eficdcia plena), ou sejam
portadores de doenga grave, definidos na forma da lei, serdo pagos
com preferéncia sobre todos os demais débitos, até o valor equivalente
ao triplo do fixado em lei para os fins do disposto no § 32 deste artigo,
admitido o fracionamento para essa finalidade, sendo que o restante
serd pago na ordem cronologica de apresentacdo do precatério.



Caso o valor devido seja pago a menor, ¢ necessaria nova citagao da
Fazenda devedora e expedicdo de novo precatorio. Para o STF, a nova
citacdo somente ¢ dispensavel quando o novo precatorio decorre de
erro material, inexatidoes aritméticas ou substituicdo de indice de
correcdo monetaria extinto (ADIn 2.924), mas ainda assim ¢
necessario novo precatorio (que entra no fim da ordem cronologica).

Os pagamentos serdo determinados pelo Presidente do Tribunal
responsavel pelo precatorio, segundo as possibilidades do deposito. O
Presidente de Tribunal que por ato omissivo ou comissivo retardar ou
tentar frustrar a liquidagdo regular do precatério respondera por crime
de responsabilidade.

Nao cabe Recurso Extraordinario contra decisdo proferida no
processamento de precatorio (Sumula 733 do STF), mas decisoes
ilegais sdo questionaveis por mandado de seguranga.

As obrigagdes definidas em lei como de pequeno valor e que devem
ser cumpridas pelas pessoas juridicas de direito publico em
decorréncia de sentenca transitada em julgado ndo estdo sujeitas aos
precatorios (expede-se a chamada Requisi¢do de Pequeno Valor
(RPV), cujo ndo pagamento autoriza o pedido de sequestro de rendas
do ente devedor.

No ambito federal considera-se débito de pequeno valor aquele de
até sessenta salarios minimos, nos termos do § 12 do art. 17 da Lei n.
10.259/2001. Estados e Municipios tém poderes para editar leis
fixando os valores que dispensam precatorios com base nas suas
respectivas capacidades econdmicas (ADIn/STF 2.868/2004). O valor
minimo para pagamento com dispensa de precatério, porém, nao
poderd ser inferior ao valor do maior beneficio do regime geral da
previdéncia social, que correspondia a aproximadamente 6,5 saldrios
minimos em dezembro de 2009. E até que as leis sejam editadas, o
valor para dispensa de precatdrio ¢ de até trinta salarios minimos para
os Municipios e quarenta para Estados e Distrito Federal.

Na hipotese de litisconsorcio, cada autor terd seu crédito
considerado individualmente, de forma que alguns poderdo ser
dispensados do precatorio e outros, ndo (Resolucdo n. 559/2007 do
Conselho da Justica Federal , RE 523.199 e Enunciado 5 da Sec¢ado de



Direito Puablico do TJSP). No ambito dos Estados, ha quem sustente
que deve ser considerado o valor total dos créditos (soma de todos os
credores) em cada processo, tese rechacada pela Resolugao 199/2005
do TJSP.

O § 11 do art. 97 do ADCT, inserido pela EC n. 62, traz que
litisconsortes credores de precatério em atraso, no momento da
individualizagdo de seus créditos, ndo terdo direito a RPV ainda que o
valor esteja dentro do limite que dispensa o precatorio.

A regra s6 vale para as hipoteses de litisconsorcio necessario € nao
atinge credores que, em contribui¢do da economia processual e da boa
administracao do Judiciario, optaram, muito antes da EC n. 62 (ja que
o art. 97 diz respeito a precatdrios em atraso na data da vigéncia da
Emenda), por litigar em litisconsorcio ativo facultativo (que permite
um so registro do processo, uma so citacdo, uma sé contestacao, uma
sO anotacdo de cada ato processual etc). Interpretacdo diversa
permitiria a uma Emenda Constitucional desconsiderar o direito
processual adquirido dos litisconsortes facultativos, a seguranca das
relagdes juridicas (pois imporia prejuizo a quem optou pelo
litisconsorcio antes da existéncia da restri¢do) e a isonomia (ja que da

tratamento privilegiado a quem individualmente processou a Fazenda
Publica).

B.5.1. O PAGAMENTO PARCELADO DO PRECATORIO

O art. 97 do ADCT, inserido pela EC n. 62/2009, traz regime
especial de pagamento para Estados, Distrito Federal e Municipios,
que, na data da promulgacdo da Emenda Constitucional n. 62,
possuiam atrasos no pagamento de precatorios. E afasta a
observancia de alguns dos pardgrafos do art. 100 da CF quanto ao
pagamento dos precatorios atrasados.

O § 12 do art. 97 estabelece duas opcdes de pagamento dos
atrasados, a critério do Poder Executivo devedor. Pela /< opc¢ao, a base
de cdlculo tera por referéncia um percentual sobre a receita corrente
liquida (definida no § 3° do mesmo artigo), sem um limite temporal
claro para a satisfacdo da divida. Pela 24 op¢do, o Poder Executivo
devedor usara como base de calculo o saldo dos valores dos



precatorios em atraso, com juros simples e atualizagdo monetaria (cf.
caderneta de poupanca), dividindo o valor em até quinze anos (180
meses). A cada ano faz-se o abatimento dos valores depositados
naquele periodo e divide-se o valor remanescente pelo nimero de
meses faltantes do total de 180.

O § 62 do art. 97 do ADCT, por sua vez, estabelece que no minimo
50% dos valores obtidos com os célculos referidos na 12 e na 22 opgao
serdao usados para pagamento em ordem cronologica. Mas permite que
até 50% do restante seja utilizado para pagamento em forma de leildo,
ordem crescente de valores ou acordo, tudo com base na legislagao do
Estado ou Municipio devedor.

B.5.2. DO SEQUESTRO DE RENDAS

As dotacdes orcamentdrias € os créditos abertos serdo consignados
diretamente ao Poder Judiciario, cabendo ao Presidente do Tribunal
que proferir a decisdo exequenda determinar o pagamento integral e
autorizar, a requerimento do credor e exclusivamente para os casos de
preterimento de seu direito de precedéncia ou de ndo alocacgdo
or¢amentaria do valor necessdario a satisfagcdo do seu débito, o
sequestro da quantia respectiva.

O § 10 do art. 97 do ADCT estabelece as seguintes salvaguardas
para o caso de ndo liberagdo tempestiva dos recursos de que tratam o
inciso Il do § 1°e os §§ 2°e 6°do mesmo artigo:

I — sequestro de quantia nas contas de Estados, Distrito Federal e
Municipios devedores, por ordem do Presidente do Tribunal referido
no § 42, até o limite do valor nao liberado;

I — direito liquido e certo, autoaplicavel e independentemente de
regulamentacdo, a compensagdo automatica com débitos liquidos
lancados pela Fazenda devedora contra os credores do precatorio.

A alternativa do inciso II, por sua vez, se dard caso o sequestro ndo
se mostre possivel.

O § 13 do mesmo art. 97 do ADCT, por sua vez, dita que, enquanto
Estados, Distrito Federal e Municipios devedores estiverem realizando
pagamentos de precatdrios pelo regime especial, ndo poderdo sofrer



sequestro de valores, exceto no caso de nao liberacao tempestiva dos
recursos de que tratam o inciso Il do § 1% e o § 22 do mesmo artigo.

Ao apreciar a Reclamagao n. 3.034 o C. STF, seguindo voto do
Min. Eros Grau, deferiu sequestro de rendas pertinentes a precatorio
em favor de credora que necessitava do valor para tratamento médico
emergencial, mesmo sem que houvesse pretericao temporal do direito

daquela (sequestro humanitario). No mesmo sentido, as Reclamagdes
n. 1.270, 1.779, 2.874 ¢ 2.189.

B.5.3. INTERVENCAO FEDERAL PELO NAO CUMPRIMENTO
DOS PRECATORIOS

Inicialmente relembro que a intervencdo federal ¢ uma das
limitacdes circunstanciais ao poder de emenda, nos termos do § 12 do
art. 60 da Constituicao Federal.

O sequestro em geral, conforme vimos, em regra tem lugar quando
ha quebra da ordem cronoldgica no pagamento de um precatorio.

No caso de atraso ou suspensdo no pagamento de precatorio,
estaremos diante do descumprimento de uma ordem judicial e a
solucdo constitucional para o caso ¢ a intervengao da Unido no Distrito
Federal e no Estado-Membro, ou deste no Municipio (arts. 34, VI, e
35, IV, ambos da CF). Conforme vimos, o atraso no pagamento de
divida decorrente de parcelamento (EC n. 30/2000) para a satisfagcdo
de precatorio passou a autorizar o sequestro, segundo entendo, sem a
exclusdo da possibilidade do pedido de intervencao federal.

Nos casos de desobediéncia de ordem ou decisdao judicial, a
intervencdo federal no Estado-Membro ou no Distrito Federal
dependeré de requisicao (ndo se trata de simples solicitagdo e por isso
o Presidente da Republica estard vinculado a determinag¢do) do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do
Tribunal Superior Eleitoral (art. 36, II, da CF).

No julgamento dos pedidos de Interven¢ao Federal n. 2.915 e 2.953,
ambos pertinentes ao Estado de Sdo Paulo, por maioria de votos os
Ministros do C. Supremo Tribunal Federal indeferiram os pedidos, sob
o argumento de que ndo houve descumprimento voluntario das
decisdes judiciais mas sim impossibilidade decorrente da inexisténcia



de recursos. A decisdo, noticiada no Informativo 296 do STF, da
respaldo a polémica tese da impossibilidade material.

Por outro lado, ao acolher pedido de intervencdo estadual em
municipio que descumpriu decisdo judicial alegando dificuldades
financeiras, o Orgdo Especial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
decidiu que “dificuldades financeiras alegadas pelo Municipio ao
descumprir a ordem judicial ndo afastam, ao contrario reforcam a
convic¢ao da necessidade da intervencao” (Intervengao Estadual n.
107.977-0/8, j. 29-9-2004, rel. Paulo Franco). No mesmo sentido a
Intervencao Estadual n. 85.366-0/1.

O art. 19 da Lei federal n. 11.033, de 21-12-2004, que impunha a
apresentacdo de inumeras certidoes para o levantamento do valor
depositado em cumprimento a precatério, foi declarado
inconstitucional pelo STF (ADIn 3.453).

B.6. REGIME DE COMPETENCIA E REGIME DE CAIXA

Adota-se no Brasil o regime misto orcamentario. Assim, quanto as
despesas, deve ser observado o regime de competéncia ou exercicio,
computando-se todas aquelas ja empenhadas. J4 em relacdo as receitas,
adota-se o regime de caixa, sO devendo ser computado o ingresso
efetivo (art. 35 da Lei n. 4.320/64).

QUADRO SINOTICO — DESPESAS PUBLICAS



Despesas publicas

Despesas publicas sdo os gastos da
Administragcdo Publica para a realizacdo das
funcbes estatais, incluidos os decorrentes das
obras e dos servicos publicos.

1. Despesas
ordinarias e
extraordinarias

—  Ordinarias: as que tém autorizagao
orcamentaria e atendem a gastos rotineiros.

— Extraordinarias: pertinentes a ocorréncias
inesperadas, urgentes e inadiaveis.

2. Despesas
correntes e de
capital

— Correntes: sao as de custeio e as relativas as
transferéncias correntes.

— De capital: sao as de investimentos, as
pertinentes a inversdes financeiras e as relativas
as transferéncias de capital.

3. Despesas com
pessoal

Consistem no somatério dos gastos com os
ativos, inativos e pensionistas, bem como os
encargos sociais e contribuicdes recolhidos pelo
ente as entidades de previdéncia.

4. As fases da
realizacao das
despesas

— Empenho — ato administrativo emanado da
autoridade competente que antecede a despesa e
confirma as obrigagdes da administragcdo em
relacdo ao contratado.

— Liquidagao — procedimento pelo qual se verifica
o direito adquirido pelo credor, que tem por base
os titulos e documentos comprobatérios do
implemento de sua obrigagéao.

— Ordem de pagamento — ocorre depois de
efetivada a liquidacéo.

5. Os precatorios

Os pagamentos devidos pelas pessoas juridicas
de direito publico, em virtude de sentencga judicial
transitada em julgado, far-se-do exclusivamente
na ordem cronoloégica de apresentacdo dos
precatorios e a conta dos créditos respectivos.

— Créditos de natureza alimenticia tém
preferéncia sobre os demais e entram em lista
cronoldgica propria.

— As obrigacdes definidas em lei como de
pequeno valor e que devem ser cumpridas pelas
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José Afonso da Silva (Curso de direito constitucional positivo, 17.
ed., Sao Paulo, Malheiros, 2000, p. 711) esclarece que a Constituicdo
de 1988 instituiu o orcamento como um sistema de planejamento
estrutural (todos os planos e programas tém suas estruturas
estabelecidas segundo o plano plurianual), integrando a politica
econdmica (intervencionismo direto) e a politica fiscal
(intervencionismo indireto). “Essa integragdo, agora bem caracterizada
na sistematica orcamentaria da Constituicdo, € que da configuragdo a
concepcao de or¢amento-programa.”

O equilibrio fiscal deixou de ser o Unico objetivo das financas
publicas, que pelo principio da programagdo passou a conjugar
contabilidade e planejamento.

O or¢amento ndo gera receitas, mas serve para filtra-las e
redistribuir as riquezas (Teoria do Filtro).

Doutrina neoliberal ¢ aquela que visa reduzir a participagdo do
Estado nas atividades sociais, encontrando ressonancia, por exemplo,
na politica de privatizagdes recentemente observada (cf. Lei n.
9.491/97). Sua adogdo ¢ delineada basicamente pelas leis
orcamentarias.

Cabe ao Poder Legislativo, com a sangcdo do Chefe do Poder
Executivo, dispor sobre plano plurianual, diretrizes or¢amentarias,
orcamento anual (por meio de lei ordinaria), operacdes de crédito,
divida publica e emissdes de curso forcado (art. 48, II, da CF). A
iniciativa do Projeto de Lei do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes
Orgamentarias ¢ da Lei Or¢gamentaria Anual, contudo, ¢ do Chefe do
Poder Executivo (iniciativa reservada), nos termos dos arts. 84, XXIII,
e 165, ambos da Constituicao Federal.




A Lei Organica do Municipio de Sdo Paulo exige maioria absoluta

para a aprovacgio dos projetos de lei orgamentaria (art. 40, § 39).

Ja em relacdo ao processo legislativo tributario, a iniciativa ¢
concorrente. Assim, parlamentar também pode apresentar projeto de
lei sobre a matéria, ainda que para conceder beneficios juridicos de
ordem fiscal (ADIn-STF 724-RS e ADIn 2.464/AP, j. 11-4-2007). A
Unica excec¢do € pertinente a lei tributaria dos territorios (cf. AgRg no
RE 309.425, j. 26-11-2002), para a qual a iniciativa ¢ reservada ao
Presidente da Republica (art. 61, § 14 11, b, da CF).

Em seu art. 24, 1 e II, a Constituicdo Federal estabelece que
compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre direito tributario, direito financeiro e
orcamento.

Aos Municipios compete legislar sobre assuntos de interesse local e
suplementar a legislacdao federal e a legislagdao estadual no que couber
(art. 30, I e II, da CF). Assim, diante da ampla autonomia que lhes foi
conferida pela atual Constituicdo, os Municipios também legislam
sobre direito financeiro, tributdrio e or¢amento, observando as
diretrizes nacionais e regionais.

O processo legislativo orcamentario observa normas proprias (art.
166 da CF), aplicando-se subsidiariamente as regras do processo
legislativo em geral (arts. 64 ¢ 69 da CF).

Cabe a uma comissao mista permanente de Senadores ¢ Deputados
examinar € emitir parecer sobre os projetos de leis orcamentarias. A
Resolugdo n. 01/2001 do Congresso Nacional dispde sobre a comissdo
mista permanente a que se refere o § 12 do art. 166 da Constitui¢do
Federal e sobre a tramitacdo das matérias a que se refere o mesmo.

As emendas serdo apresentadas na comissao mista, que sobre elas
emitira parecer, € somente podem ser aprovadas caso sejam
compativeis com o plano plurianual, com a lei de diretrizes
orcamentarias € indiquem os recursos necessarios (admitidos apenas os
provenientes de anulacao de despesas).

Sao vedadas as anulagdes de despesas pertinentes as dotagdes para
pessoal e seus encargos, servigo da divida e transferéncias tributarias
constitucionais para Estados, Municipios e Distrito Federal.



Também siao admitidas emendas relacionadas com a correcao de
erros ou omissdes, ou com os dispositivos do texto do projeto de lei.

O Presidente da Republica podera enviar mensagem ao Congresso
Nacional para propor modificacdo nos projetos a que se refere este
artigo enquanto ndo iniciada a votacdo, na comissdao mista, da parte
cuja alteracao € proposta.

Os recursos que, em decorréncia de veto, emenda ou rejei¢ao do
projeto de lei orcamentaria anual, ficarem sem despesas
correspondentes poderdao ser utilizados, conforme o caso, mediante
créditos especiais ou suplementares, com prévia e especifica
autorizagdo legislativa (v. item D.2.1). O mesmo se verifica em relagao
aos recursos decorrentes de excesso de arrecadacao.

A transparéncia da gestdo fiscal deve ser assegurada, inclusive,
mediante incentivo a participagcdo popular e realizacdo de audiéncias
publicas, durante os processos de elaboragdao e discussdao dos planos
plurianuais, Leis de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e orcamentos
(art. 48 da LC n. 101/2000). No ambito municipal, a Lei n.
10.257/2001, denominada Estatuto das Cidades, estabelece a gestao
orgamentdria participativa, impondo as Camaras Municipais a
realizacdo de debates, consultas e audiéncias publicas como condigao
prévia para a aprovagdo do plano plurianual, da Lei de Diretrizes
Orgamentarias e da Lei Or¢gamentaria Anual.

C.1. PLANO PLURIANUAL (PPA), LEI DE DIRETRIZES
ORCAMENTARIAS (LDO) E LEI ORCAMENTARIA ANUAL
(LOA)

Ha trés espécies de leis orgamentarias que se devem compatibilizar
de forma a integrar a politica econdmica e a politica orcamentaria.

C.1.1. O PPA

A primeira ¢ o Plano Plurianual (PPA), que estabelece, de forma
regionalizada, as diretrizes, objetivos € metas da administragdo publica
para as despesas relativas aos programas de duracdo continuada e para
as despesas de capital (que aumentam o patrimdénio publico ou
amortizam o principal das dividas de longo prazo), nos termos do § 12



do art. 165 da Constituicao Federal. Em sintese, estabelece o que sera
desenvolvido de novo, ou aprimorado, no periodo da sua vigéncia.

O PPA nao ¢ autoexecutavel. A operacionaliza¢dao de seus objetivos
se da por meio da execucdo da Lei Orcamentéria Anual.

E vedado investimento que ultrapasse um exercicio financeiro para
sua execucao sem que haja autorizagao no Plano Plurianual ou em lei
que permita a inclusdo da despesa (art. 167, § 12, da CF), sob pena de

crime de responsabilidade (v. art. 12, V, do Dec.-Lei n. 201/67 em
relagdo aos Prefeitos).

No Brasil, de acordo com o art. 34 da Lei n. 4.320/64 (recepcionado
com forca de Lei Complementar pelo art. 169, § 9% I, da CF), o
exercicio financeiro coincide com o ano civil.

Até que Lei Complementar Federal disponha de forma diversa, o
Plano Plurianual deve trazer previsdes para quatro anos. E elaborado
no primeiro ano do mandato presidencial e tem vigéncia desde o
segundo ano até o final do primeiro ano do exercicio financeiro do
mandato presidencial subsequente (art. 35 do ADCT). Admite-se que
as Constituicdes Estaduais e as Leis Organicas Municipais estabelecam
prazos diversos para o Plano Plurianual estadual ou municipal, mas
normalmente sdo seguidas as regras da Constituicdo Federal.

C.1.2. ALDO E O SUPERAVIT PRIMARIO

A segunda espécie de lei or¢camentaria ¢ a Lei de Diretrizes
Orgamentarias (LDO), prevista no inciso II do art. 165 da Constitui¢cdao
Federal de 1988.

A Lei de Diretrizes Orcamentarias estabelece as metas ¢ as
prioridades para o exercicio financeiro subsequente, orienta a
claboragdo da Lei Or¢amentdria Anual (§ 22 do art. 165 da CF) e
dispde sobre alteracoes na legislacdo tributaria. Deve, ainda,
estabelecer regras sobre o equilibrio entre receitas e despesas e metas
fiscais para o exercicio a que se refere e também para os dois
exercicios seguintes.

Integrara o projeto de Lei de Diretrizes Orcamentarias, conforme
determina o § 12 do art. 4% da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n.
101/2000), o “Anexo de Metas Fiscais”, que estima a arrecadagdo,



despesas e sobras (superdvit primario) para o exercicio a que se refere
e para os dois seguintes (tri€nio movel).

H4 superdvit primario quando o volume de receita supera o
montante das despesas, desconsiderados os juros e as parcelas do
principal da divida publica. Quando sdao consideradas as despesas com
a amortizacdo da divida e os juros (devidos ou mesmo recebidos),
encontra-se o resultado nominal, que pode indicar déficit ou superavit.

Considera-se responsavel a gestao fiscal que evita déficits e reduz
estoque da divida publica.

C.1.3. O CONTINGENCIAMENTO

Em seu art. 42 a Lei de Responsabilidade Fiscal estabelece que a Lei
de Diretrizes Or¢camentarias dispora sobre o equilibrio entre receitas e
despesas, disciplinard o critério e a forma para a limitacdo de
empenhos quando a arrecadacdo nao atingir o patamar previsto (o
denominado contingenciamento — congelamento — de despesas),
fixard regras de controle operacional relativas ao controle de custos e a
avaliacao dos resultados dos programas financiados com recursos do
orgamento e disciplinard as demais condigdes e exigéncias para
transferéncias de recursos a entidades publicas e privadas.

Portanto, caso a receita se mostre inferior a programada (a avalia¢ao
¢ feita a cada dois meses), os Poderes Executivo, Legislativo,
Judiciario e o Ministério Publico contingenciardo (congelarao) parte de
suas verbas. O controle deve ser bimestral (art. 92 da LRF).

O § 32 do art. 9% da Le1 de Responsabilidade Fiscal, que autorizava
o Poder Executivo a suprir eventuais omissdes dos demais poderes ou
do Ministério Publico na efetivacdo do contingenciamento, esta
suspenso por forca de medida liminar concedida na ADIn 2.238-5, de
22-2-2001 (DOU, de 21-5-2002), pois teria afrontado o principio da
separacao dos poderes € da autonomia do Ministério Publico.

Caso ndo opere os cortes necessarios, o omisso podera sofrer ate
mesmo as sangdes criminais previstas na Lei n. 10.028/2000, que deu a
atual redagdo do art. 359 do Codigo Penal e dos arts. 10, 39-A, 40-A e
41-A da Lei n. 1.079/50. Nao cabe ao Poder Executivo, contudo,
tutelar o contingenciamento dos demais poderes e do Ministério



Publico (A¢do Origindria n. 1.491, Mandados de Seguranga n. 23.277
€ 22.390, todos do STF).

A sessdo legislativa ndo sera interrompida sem a aprovag¢ao do
projeto de lei de diretrizes or¢gamentarias (art. 57, § 22, CF).

C.1.4. ALEI ORCAMENTARIA ANUAL (LOA)

Nos termos do § 5% do art. 165 da Constituicao Federal, a Lei
Orgcamentaria Anual abrange: I — o orcamento fiscal (receitas e
despesas) dos trés Poderes, seus fundos, orgaos e entidades da
administracao direta e indireta, inclusive fundacOes instituidas e
mantidas pelo poder publico; I — o orcamento de investimentos das
empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria
do capital social com direito a voto, e que sejam dependentes da
Unido; e III — o orgamento da seguridade social, abrangendo todas as
entidades e oOrgdos a ela vinculados, da administracdo direta ou
indireta, bem como os fundos e fundagdes instituidos € mantidos pelo
poder publico.

A Lei Orcamentaria Anual ndo estabelecera dotacdo para
investimento com prazo superior a um ano que nao esteja previsto no
PPA ou em lei especifica.

Trata-se de lei formal, que ndo obriga a realizacdo da despesa
autorizada. Conforme tradicional orientacdo do Supremo Tribunal
Federal, “o simples fato de ser incluida, no or¢amento, uma verba de
auxilio a esta ou aquela instituicdo nao gera, de pronto, direito a esse
auxilio” (RE 34.581-DF, RT, 282/859). Em sintese, a lei ¢ autorizativa
e ndo impositiva.

Em regra, as leis orcamentarias t€ém natureza de ato politico-
administrativo de efeito concreto (lei formal). Inicialmente o STF
entendia que por isso as leis orcamentarias nao estavam sujeitas ao
controle da constitucionalidade por via de ADIn (era possivel somente
o controle difuso), salvo quando estabeleciam normas gerais e
abstratas (v. ADIn-STF 2.100-1). A orientagado foi alterada em 2008, no
julgamento da ADIn 4.048.

De acordo com o art. 32 da Lei n. 4.320/64, “se nao receber a
proposta orcamentaria no prazo fixado nas Constituicdes ou nas Leis



Organicas dos Municipios, o Poder Legislativo considerara como
proposta a Lei de Orcamento vigente”, que devera ter seus valores
atualizados.

Os Tribunais e o Ministério Publico elaboram suas propostas
orcamentarias anuais dentro dos limites estipulados com os Poderes
Executivo e Legislativo na Lei de Diretrizes Orcamentarias (arts. 99, §
12, e 127, § 32, da CF). Cabe ao Poder Legislativo aprovar, ou nao, as
propostas.

Se os Tribunais referidos no § 22 do art. 99 da Constitui¢ao Federal
ou o Ministério Publico ndo encaminharem as respectivas propostas
or¢amentdrias dentro do prazo estabelecido na lei de diretrizes
orcamentarias, o Poder Executivo considerara, para fins de
consolidagdo da proposta orgamentaria anual, os valores aprovados na
lei orcamentaria vigente, ajustados de acordo com os limites
estipulados na LDO.

Ouvidos os demais tribunais interessados, o encaminhamento das
propostas orcamentarias do Poder Judicidrio compete, no ambito da
Unido, aos Presidentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais
Superiores, com a aprovagao dos respectivos tribunais. Nos Estados e
no Distrito Federal e territorios, o encaminhamento compete aos
Presidentes dos Tribunais de Justica, com a aprovagao dos respectivos
tribunais.

A Emenda Constitucional n. 45/2004 estipula que, se as propostas
orcamentarias forem encaminhadas em desacordo com os limites
estipulados na LDO, o Poder Executivo procederd aos ajustes
necessarios para fins de consolidacao da proposta or¢camentaria anual.
Observo, porém, que o § 32 do art. 92 da Lei de Responsabilidade
Fiscal, que trazia previsdo similar e autorizava o Poder Executivo a
suprir eventuais omissoes dos demais poderes ou do Ministério
Publico na efetivacido do contingenciamento (congelamento de
despesas), foi suspenso por forca de medida liminar concedida na
ADIn 2.238-5, de 22-2-2001 (DOU, de 21-5-2002), pois teria
afrontado o principio da separacdo dos poderes e da autonomia do
Ministério Publico.



Durante a execugdo or¢camentaria do exercicio, ndo podera haver a
realizacdo de despesas ou a assun¢do de obrigacdes que extrapolem os
limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias, exceto se
previamente autorizadas, mediante a abertura de créditos
suplementares ou especiais. Caso ndo opere os cortes necessarios, 0o
omisso poderd sofrer até mesmo as sangdes criminais previstas na Lei
n. 10.028/2000, que deu a atual redagdo do art. 359 do Cddigo Penal e
dos arts. 10, 39-A, 40-A e 41-A da Lei n. 1.079/50. Nao cabe ao Poder
Executivo, contudo, tutelar os gastos dos demais poderes e do
Ministério Publico.

A Emenda Constitucional n. 45/2004 também estabelece que as
custas e emolumentos serdo destinados exclusivamente ao custeio dos
servigos afetos as atividades especificas da Justica. O Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, por meio da Resolugao 196, tentou dar
aplicabilidade imediata a nova regra, porém seu ato foi suspenso pelo
STF em liminar concedida na ADIn 3.401.

C.2. OS DUODECIMOS E A RESERVA DE CONTINGENCIA

De acordo com o art. 168 da Constituicdo Federal, os recursos
correspondentes as dotacdes destinadas aos oOrgdos dos Poderes
Legislativo e Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria Publica
deverao ser-lhes entregues até o dia 20 de cada més. O minimo mensal
deve corresponder ao duodécimo (1/12 — doze partes em que pode ser
dividido um todo) das respectivas dotagdes orcamentarias € nao esta
sujeito ao fluxo da arrecadagdo, conforme decidiu o pleno do Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Mandado de Seguranca 21.450, j.
8-4-1992.

De acordo com o inciso III do art. 5% da Lei de Responsabilidade
Fiscal, a Lei Orcamentaria Anual conterd reserva de contingéncia, cuja
forma de utilizagdo e montante, definido com base na receita corrente
liquida, serdo estabelecidos na lei de diretrizes or¢amentarias. A
reserva de contingéncia deve atender a pagamentos imprevistos,
inesperados, sendo que sua aplicacdo normalmente se dd por meio da
abertura de créditos adicionais (art. 91 do Dec.-Lei n. 200/67).



QUADRO SINOTICO — ORGAMENTO E PROCESSO LEGISLATIVO
ORCAMENTARIO



Orcamento e
processo
legislativo
orgamentario

— Orcamento € a pega legal que autoriza
despesas e estima receitas. A CF exige que a
matéria seja disciplinada por lei.

1. Plano Plurianual
(PPA), Lei de
Diretrizes
Orgcamentarias
(LDO) e Lei
Orgcamentaria
Anual (LOA)

Ha trés espécies de leis orcamentarias que se
devem compatibilizar de forma a integrar a politica
econdmica e a politica orgamentaria.

1.1. O PPA

O PPA estabelece, de forma regionalizada o que
sera desenvolvido de novo, ou aprimorado, no
periodo da sua vigéncia, para um prazo de quatro
anos.

1.2. ALDO e o superavit primario

A LDO estabelece as metas e as prioridades para
o exercicio financeiro subsequente, orienta a
elaboracao da LOA e dispde sobre alteracbes na
legislagao tributaria; estabelece, ainda, regras
sobre o equilibrio entre receitas e despesas e
metas fiscais para o exercicio a que se refere e
também para os dois exercicios seguintes.

Ha superavit primario quando o volume de receita
supera o] montante das despesas,
desconsiderados os juros e as parcelas do
principal da divida publica.

A sessao legislativa ndo sera interrompida sem a
aprovacdo do projeto de lei de diretrizes
orcamentarias.

1.3. O contingenciamento
Caso a receita se mostre inferior a programada,
os Poderes Executivo, Legislativo, Judiciario e o
Ministério Publico contingenciardo (congelarido)
parte de suas despesas.

1.4. A Lei Orgamentaria Anual (LOA)

A LOA abrange: | — o orgamento fiscal dos trés
Poderes, seus fundos, 6rgdaos e entidades da
administracdo direta e indireta, inclusive
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maneira harmonica (ainda que por vezes j4 ndo seja possivel sua
formalizacdo via peca unica, conforme exigido na origem do principio
da unidade), de forma a demonstrar a existéncia de equilibrio, déficit
ou superavit.

D.2. O PRINCIPIO DA UNIVERSALIDADE, traduzido no art. 62 da
Lei n. 4.320/64 e relativo ao contetido do or¢amento, estabelece que a
lei orcamentaria deve explicitar todas as receitas (estimadas) e
despesas (autorizadas) dos Poderes, seus fundos, 6rgaos e entidades da
administragao direta e indireta, inclusive fundacdes mantidas e
instituidas pelo Poder Publico, por seus valores totais (brutos), vedadas
quaisquer dedugoes (v. C.1.4).

D.2.1. O CREDITO ORCAMENTARIO E O CREDITO
ADICIONAL (SUPLEMENTAR, ESPECIAL E
EXTRAORDINARIO)

A dotagdo prevista no orcamento para a satisfacdo de uma despesa
autorizada ¢ denominada crédito or¢camentario.

Os principios da unidade e da universalidade, contudo, ndo vedam
os créditos adicionais (extraor¢amentarios), que autorizam despesas
ndo computadas ou insuficientemente fixadas na Lei Org¢amentéria
Anual.

Os créditos adicionais costumam ser divididos em suplementar,
especial e extraordinario.



Conforme ensina Luiz Emygdio F. da Rosa Junior (Manual de
direito financeiro e direito tributario, 16. ed., 2002, Renovar, Rio de
Janeiro, p. 84), “A Constituicao a eles se refere no art. 167, V, e seus
§§ 22 e 39, e a sua regulamentagdo encontra-se nos arts. 40 e 46 da Lei
4.320, de 1964, e no art. 72 do Decreto-lei n. 200, de 1967”.

O crédito suplementar visa refor¢ar uma dotacdo orgamentaria
prevista na Lei Or¢amentaria Anual, mas que se mostrou insuficiente
para satisfazer as despesas necessarias.

O crédito especial visa satisfazer necessidades novas, para as quais
nao havia qualquer dota¢do orgamentaria especifica.

Os créditos suplementar e especial sdo autorizados por lei
especifica ou pela propria Lei Orgamentaria Anual, e abertos por ato
do Executivo, devendo indicar os recursos disponiveis correspondentes
(arts. 165, § 8% e 167, V, ambos da CF, c/c o art. 43 da Lei n.
4.320/64).

Os recursos disponiveis podem ser decorrentes de superavit
financeiro do exercicio anterior, excesso de arrecadagao, anulagdo por
lei de outras dotacdes ou ainda de operagdes de crédito, observadas as
limita¢oes do art. 38 da Lei de Responsabilidade Fiscal.

O crédito extraordinario destina-se a atender despesas urgentes e
imprevistas, como as decorrentes de guerra, comog¢do interna ou
calamidade publica, podendo ser aberto por medida provisoria (arts.
62,8 1% 1, d, e 167, § 3% ambos da Constituicdo Federal, c¢/c o art. 44
da Lei n. 4.320/64 e a Resolugdo n. 01/2002 do Congresso Nacional)
ou mesmo por Decreto do Poder Executivo (nos casos de Estados e
Municipios nos quais o Chefe do Executivo nao possa editar MP).

Os créditos extraordinarios independem de recursos especificos
para a sua abertura e nao podem ser empregados em despesa diversa
da que justificou sua instituicao.

Salvo expressa disposicao legal em contrario, os créditos adicionais
terdo vigéncia adstrita ao exercicio financeiro em que foram abertos
(art. 167, § 22, da CF, c/c o art. 45 da Lei n. 4.320/64).

Atentados as leis orcamentarias, a exemplo da realizagdo de
despesas ndo autorizadas ou negligéncias na arrecadagdo de receitas,
podem caracterizar crime de responsabilidade (art. 85, VI, da CF).



D.3. O PRINCIPIO DA ANUALIDADE, pelo qual a Lei
Orcamentaria (LOA) deve estabelecer uma programacdo anual
de receitas e despesas.

O art. 22 da Lei n. 4.320/64, recepcionado pelo art. 165, 111, e § 92
da Constitui¢do Federal, explicita o principio financeiro da anualidade.
O ano or¢camentdrio no Brasil coincide com o ano civil (12 de janeiro a
31 de dezembro), nos termos do art. 34 da mesma Lei n. 4.320/64.

Com isso, a cada ano o Poder Legislativo ¢ capaz de identificar a
situacdo or¢amentaria do Pais, direcionando de forma atualizada as
acoOes pertinentes a obten¢ao de receitas e autorizagao de despesas.

Na hipotese de a Lei Or¢camentéria ndo ser votada até o inicio do
exercicio financeiro (caracterizando assim a lacuna or¢amentaria),
trés sao as solucoes defendidas:

1. A Lei n. 8.211, de 23-7-1991 (LDO para 1992), em seu art. 48,
adotou a técnica prevista nas Constituigdes Federais outorgadas de
1937 (art. 72, d) e de 1967 (art. 66), estabelecendo que, durante a
lacuna orcamentaria (e até que a LOA seja sancionada), o Poder
Executivo fica autorizado a executar a proposta orgamentdria
originalmente encaminhada ao Legislativo, devidamente atualizada, no
que se refere as despesas com pessoal e encargos sociais, custeio
administrativo e operacional, e divida. Quanto as demais despesas, o
gasto mensal ficou limitado a 1/12 do total previsto para cada item na
proposta or¢amentaria, solucdo que era adotada pelo art. 62 da LC n.
101/2000 (vetado).

2. A Lein. 7.800/89 (LDO para 1990), por sua vez, adotou a técnica
das Constituigdes Federais promulgadas de 1934 (art. 50, § 52) e de
1946 (art. 74), determinando a prorroga¢do do orcamento anterior, em
razao de 1/12 (duodécimo) dos valores atualizados, até que a nova Lei
Orgamentaria esteja em vigor.

3. José Afonso da Silva (Curso de direito constitucional positivo,
cit., p. 722), ao analisar o § 8% do art. 166 da Constituicao Federal,
conclui que, diante da lacuna orcamentaria, os recursos somente
poderdo ser aplicados quando a despesa for autorizada, prévia e
especificadamente, mediante leis de abertura de créditos especiais.



Parece-me que a terceira solugdo ¢ a mais compativel com o Estado
Democratico de Direito e a separagao dos poderes, sem prejuizo da
satisfagdo das necessidades correntes da administragdo publica com
base no critério da prorrogacdo do orcamento anterior, observado o
duodécimo.

No ambito tributario ndo subsiste o principio da anualidade (que
nao se confunde com a anterioridade prevista no art. 150, II, 5, da CF
— item 2.6), pelo qual a autorizacdo anual da Lei Or¢amentaria era
condi¢ao imprescindivel a cobranga de um tributo (v. Simula 66 do
STF).

D.4. O PRINCIPIO DA EXCLUSIVIDADE, segundo o qual a Lei
Orcamentaria Anual nao contera dispositivo estranho a previsao
de receita e fixacao de despesa, nao se incluindo na proibicao a
autorizacdo para a abertura de créditos suplementares e
contratacao de operagoes de crédito, ainda que por antecipacao
de receita, nos termos da lei (art. 165, § 82, da CF, c/c o art. 38
da LC n. 101/2000).

A exclusividade evita o orcamento “rabilongo”, que trazia em si
matérias que ndo eram de natureza or¢amentaria. As matérias
impertinentes eram denominadas ‘“‘caudas orcamentdrias” e foram
proibidas desde a reforma constitucional de 1926.

D.5. O PRINCIPIO DA VEDACAO DO ESTORNO (art. 167, VI,
da CF) estabelece que ¢ vedada a transposi¢do, o remanejamento ou a
transferéncia de recursos de uma categoria de programagao (despesa
de capital ou despesa corrente) para outra, ou de um 6rgao para outro,
salvo se houver prévia autorizagdo legislativa (normalmente em forma
de crédito suplementar). A restricdo ndo impede remanejamentos de
uma dotacdo para outra da mesma categoria de despesa.

D.6. O PRINCIPIO DA NAO AFETACAO (NAO VINCULACAO)
esta previsto no art. 167, IV, da Constituicdo Federal, e estabelece a
regra pela qual ¢ vedada a vinculagdo da espécie de tributo
denominado imposto a o6rgdo, fundo ou despesas. A regra da ndo
afetacdo ¢ excepcionada diversas vezes pela propria Constituicdo
Federal, a exemplo das hipdteses que disciplinam a reparticdo das



receitas tributarias (arts. 158/159), a vinculacao da receita de impostos
com a educagdo (minimo de 18% para a Unido e de 25% para os
Estados, Distrito Federal € Municipios, nos termos do art. 212 da CF),
com a saude (art. 77 do ADCT), com o Fundo de Combate a Pobreza
(arts. 80, II e III, e 82, § 19, do ADCT), com a realizacao das atividades
da Administracao Tributaria e, ainda, a possibilidade da receita de
impostos servir como garantia de operagdes de crédito para
antecipagdo de receita ou de dividas com a Unido (arts. 165, § 82, e
167, § 44, ambos da CF). V. item 3.7.

A Emenda Constitucional n. 68, de 21-12-2011 (que deu nova
redacdo ao art. 76 do ADCT), estabelece que sdao desvinculados de
orgdo, fundo ou despesa, at¢ o ano de 2015, 20% da arrecadacao de
impostos, contribuigdes sociais € de intervencdo no dominio
econOmico, ja instituidos ou que vierem a ser criados, seus adicionais e
respectivos acréscimos legais. E a denominada DRU (Desvinculagio
das Receitas da Unido).

D.7. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE, previsto no art. 165 da
Constituicao Federal, prevé que leis de iniciativa do chefe do Poder
Executivo estabelecam o plano plurianual, as diretrizes or¢gamentarias,
os or¢camentos anuais € os créditos suplementares.

Para algumas matérias orcamentarias a Constituicdo Federal exige
leis complementares (arts. 165, § 92, e 167, 1II). Nao cabe Medida
Provisoria para a positivacdo do PPA, da Lei de Diretrizes
Orgamentarias ou da Lei Or¢gamentaria Anual. Por outro lado, despesas
imprevisiveis e urgentes autorizam a fixacao de crédito extraordinario
por meio do MP (art. 167, o crédito extraordinario foi excluido do
principio da reserva legal e pode ser disciplinado por medida
provisoria; art. 62, § 12,1, d, c/c o art. e 167, § 3% ambos da CF). A MP
405/2007, convertida na Lei n. 11.658/2008, foi objeto da ADIn 4.048
sob o fundamento de que as despesas descritas ndo eram imprevisiveis.
No julgamento o STF destacou que lei formal também pode ser objeto
de controle por meio de ADIn.

QUADRO SINOTICO — OS PRINCIPIOS ORCAMENTARIOS



1. Principio da
unidade

E relativo a aspectos formais do orgcamento. Deve
haver uma unica orientagao técnica, de forma que
seja possivel uma analise uniforme.

2. Principio da
universalidade

E relativo ao contetido do orgamento.

— Crédito orcamentario: € a dotacdo prevista no
orcamento para a satisfacdo de uma despesa
autorizada.

— Crédito adicional suplementar e especial: o
primeiro visa reforcar uma dotacdo orgcamentaria
prevista na LOA, mas que se mostrou insuficiente
para satisfazer as despesas necessarias; o
especial visa satisfazer necessidades novas, para
as quais nao havia qualquer dotacdo orcamentaria
especifica.

— Crédito extraordinario: destina-se a atender
despesas urgentes e imprevistas.

3. Principio da
anualidade

A LOA deve estabelecer uma programagado anual
de receitas e despesas.

4. Principio da
exclusividade

A LOA né&o contera dispositivo estranho a previsao
de receita e fixacdo de despesa.

5. Principio da
vedacao do
estorno

E vedada a transposicdo, o remanejamento ou a
transferéncia de recursos de uma categoria de
programagao para outra ou de um 6rgao para
outro, salvo se houver prévia autorizagao
legislativa.

6. Principio da
nao afetagao (nao
vinculagao)

E vedada a vinculagdo da espécie de tributo
denominado imposto a 6érgao, fundo ou despesas.
A regra da nao afetacdo € excepcionada diversas
vezes pela prépria CF.

7. Principio da
legalidade

E de iniciativa do chefe do Poder Executivo
encaminhar os projetos de lei do plano plurianual,
das diretrizes orcamentarias e dos or¢camentos
anuais.




E) A DiVIDA PUBLICA OU CREDITO PUBLICO (ARTS. 29 E
SEGUINTES DA LRF)

A divida publica ¢ formada por empréstimos captados pelo Poder
Publico, tendo a natureza de um contrato de empréstimo cuja
celebragdo ¢ condicionada a prévia autorizacao legislativa. Cabe a Lei
Complementar Federal dispor sobre a divida publica (art. 163, II, da
CF).

Conforme leciona Kiyoshi Harada (Direito financeiro e tributdrio,
9. ed., Sdo Paulo, Atlas, 2002, p. 112), “A maioria dos autores costuma
utilizar as expressoes empréstimo publico, crédito publico e divida
publica como sin6nimas...”.

O potencial de um Estado para captar recursos identifica o seu
crédito publico, que € medido pela confianca dos cedentes do capital
na sua capacidade de reembolsar e remunerar o montante do
empréstimo (o denominado risco do Pais, a exemplo do “Risco
Brasil”).

Uma das espécies mais comuns de captagdo de crédito ¢ a emissao
de titulos da divida publica pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal e pelos Municipios, observado o art. 163, IV, da Constitui¢ao
Federal (divida publica mobiliaria), cabendo ao Senado Federal
estabelecer os limites globais maximos (art. 52, VII e IX, da CF).

Estdo vedadas operagdes de crédito entre o banco publico e seu ente
controlador (art. 36 da LRF). O proprio Banco Central ndo pode
conceder empréstimos ao Tesouro Nacional, mas pode comprar e
vender os seus titulos (art. 164 da CF).

Quanto a sua forma o empréstimo interno pode ser voluntario (a
exemplo da contratacdo de operagdo de crédito ou da colocagao no
mercado de titulos de responsabilidade do Banco Central do Brasil) ou
forgado (empréstimos compulsérios).

Ha, ainda, o denominado empréstimo patriotico, quando mediante
apelos emocionais e propagandas sociais sao obtidos recursos. Citem-
se para exemplo as obrigagdes de guerra criadas pelo Decreto-Lei n.
4.789/42, que possibilitaram a emissao de titulos no montante de trés



bilhdes de cruzeiros, com remuneracao de 6% ao ano, para resgate
depois da celebragdo da paz.

Sao proibidos empréstimos entre entes federados e as operagdes de
crédito nao podem financiar despesas de custeio.

E.1. AANTECIPACAO DE RECEITA ORCAMENTARIA (ARO)

Antecipacdo de Receita Orgamentaria ¢ a operagdo pela qual uma
instituicdo financeira antecipa ao ente publico solicitante um valor que
tem por lastro a receita prevista para ser arrecadada no futuro, a fim de
cobrir insuficiéncia de caixa durante o exercicio financeiro.
Caracteriza-se como um empréstimo de curto prazo, sendo que a
vinculagdo da receita estd autorizada pelo § 8% do art. 165 da
Constituicao Federal.

A Antecipagdo de Receita Orcamentaria depende de prévia
autorizagdo legislativa (lei especifica ou previsdao na propria LOA) e
serve para suprir eventuais déficits de caixa, podendo ser realizada em
qualquer més do exercicio financeiro (art. 72, I, da Lei n. 4.320/64),
exceto no ultimo ano do mandato do Presidente, Governador ou
Prefeito Municipal (art. 38, IV, b, da LC n. 101/2000).

A operagao Antecipacdo de Receita Orgamentdria deve ser
liquidada, com juros e demais encargos, at¢ o dia 10 de dezembro de
cada ano, e estara proibida enquanto existir operagdo anterior da
mesma natureza ndo integralmente resgatada (art. 38, 11 e IV, a, da
LRF).

E.2. ADIVIDA INTERNA E A DIVIDA EXTERNA

Quanto a sua origem a divida publica pode ser interna ou externa.

O empréstimo interno € o que € feito em moeda nacional e com ela
pago. O empréstimo integra a divida piblica externa quando captado
junto a credores estrangeiros, com promessa de devolu¢do em moeda
forte.

A interpretagdo ndo € unanime, pois enquanto alguns autores
classificam a divida em interna ou externa, de acordo com moeda
utilizada para honrar a obrigac¢do, outros apontam o local da celebragdo



do contrato ou mesmo a qualidade do fornecedor do crédito para a
classificacgao.

Crédito internacional ¢ aquele obtido junto a instituigdes
multilaterais de crédito, a exemplo do Fundo Monetario Internacional
(FMI), do Banco Internacional para Reconstru¢cao e Desenvolvimento
(BIRD) e do Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID).

Cabe ao Senado Federal, nos termos do art. 52, V, da Constitui¢ao
Federal, autorizar operacdes financeiras externas de interesse da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

E.3. A DiVIDA PUBLICA QUANTO AO SEU PRAZO — DIiVIDA
FLUTUANTE E DiVIDA FUNDADA OU CONSOLIDADA

Quanto ao prazo, a divida pode ser flutuante (empréstimo de curto
prazo), fundada (de exigibilidade superior a doze meses, nos termos do
art. 98 da Lei n. 4.320/64) ou perpétua (quando sdo pagos apenas os
juros, sem previsdo de amortizagdao ou restitui¢do integral do principal,
formando-se uma espécie de renda perpétua em favor do credor).

A Lei Complementar n. 101/2000, que trata da divida publica em
seus arts. 29 a 42, traz os seguintes conceitos: “I — divida publica
consolidada ou fundada: montante total, apurado sem duplicidade, das
obrigacoes financeiras do ente da Federagdo, assumidas em virtude de
leis, contratos, convénios ou tratados e da realizagdo de operacdes de
crédito, para amortizacdo em prazo superior a doze meses; II — divida
publica mobilidria: divida publica representada por titulos emitidos
pela Unido, inclusive os do Banco Central do Brasil, Estados e
Municipios; e III — operacdo de crédito: compromisso financeiro
assumido em razao de mutuo, abertura de crédito, emissao e aceite de
titulo, aquisicao financiada de bens, recebimento antecipado de valores
provenientes da venda a termo de bens e servi¢os, arrendamento
mercantil e outras operagdes assemelhadas, inclusive com o uso de
derivativos financeiros”.

E.4. AEXTINCAO DA DiVIDA PUBLICA



A extingdo da divida publica pode ser efetivada pelo resgate
(mediante o pagamento de uma s6 parcela ou amortizagdes
periodicas), pela conversao (espécie de novagcdo em que sao alteradas
as condigdes origindrias, normalmente por meio do alongamento do
prazo de resgate), pela compensagdo com encargos tributarios do
credor (ha necessidade de lei especifica, nos termos do art. 170 do
CTN), pela bancarrota (absoluta impossibilidade material do devedor),
pelo perdado oferecido pelo credor ou, por fim, pelo repudio (quando o
devedor deixa de reconhecer a divida ou parte dela).

Pela doutrina Drago (Luis Maria Drago era Ministro das Relagdes
Exteriores da Argentina em 1902) ndo cabe a cobrang¢a armada
(invasdes militares) de paises inadimplentes, tese que a época visou
impedir a invasdo da Venezuela (que havia repudiado a divida externa)
pelos credores da Alemanha, da Italia e da Inglaterra.

E.5. AINTERVENCAO DECORRENTE DA DiVIDA FUNDADA

O Distrito Federal ou o Estado que, sem motivo de for¢a maior,
suspender o pagamento da divida fundada por mais de dois anos
consecutivos, fica sujeito a intervenc¢ao federal (art. 34, V, a, da CF). O
Municipio que deixar de pagar a divida fundada por mais de dois anos
consecutivos, sem motivo de forca maior, fica sujeito a intervengao
estadual (ou federal se for Municipio de Territorio), nos termos do art.
35, 1, da Constituicao Federal.

QUADRO SINOTICO — A DiVIDA PUBLICA OU CREDITO PUBLICO
(ARTS. 29 E SEGUINTES DA LRF)



A divida publica ou
crédito publico (arts.
29 e seguintes da
LRF)

A divida publica é formada por empréstimos
captados pelo Poder Publico, tendo a natureza
de um contrato de empréstimo cuja celebracao
€ condicionada a prévia autorizacdo legislativa.

1. A Antecipacgao de
Receita Orgamentaria
(ARO)

E a operacdo pela qual uma instituicdo
financeira antecipa ao ente publico solicitante
um valor que tem por lastro a receita prevista
para ser arrecadada no futuro, a fim de cobrir
insuficiéncia de caixa durante o exercicio
financeiro.

2. Adivida interna e a
divida externa

O empréstimo interno é o que é feito em moeda
nacional e com ela pago.

Crédito internacional é aquele obtido junto a
instituicbes multilaterais de crédito.

Cabe ao Senado autorizar operacdes
financeiras externas de interesse da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

3. A divida publica
quanto ao seu prazo

Quanto ao seu prazo a divida pode ser
flutuante, fundada ou perpétua.

4. A extingao da
divida publica

A extingdo da divida publica pode ser efetivada
pelo resgate ou pela conversdo, pela
compensagao com encargos tributarios do
credor, pela bancarrota, pelo perdao oferecido
pelo credor ou pelo repudio.
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