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APRESENTACAO

Tenho a honra de apresentar aos profissionais do Direito e a todos
os interessados no debate de temas juridicos a Revista da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN). Trata-se de periédico de circula¢io
semestral, que passa a partir deste primeiro numero a publicar artigos de
doutrina, escritos por Procuradores da Fazenda Nacional e por autores
convidados, além de pareceres e comentarios a jurisprudéncia.

A Revista da PGFN tem por objetivo difundir o conhecimento
produzido em uma instituicdo que, no exercicio de suas multiplas
atribuicbes, assentadas na Constituicdo e¢ em lei, tem atuado na
representac¢do judicial da Unido em matéria fiscal, na cobranca da divida
ativa da Unido e na consultoria juridica do Ministério da Fazenda. Uma
atuacdo vigorosa e de amplo espectro, nas areas do direito tributdrio,
financeiro, internacional, processual civil, administrativo e societario que,
por sua exceléncia, tem granjeado reconhecimento dos tribunais e dos
operadores do Direito, em geral.

Pretende-se com a divulgacao de pareceres, selecionados em
funcao de sua relevancia, trazer a lume o entendimento adotado pela
PGFN nas matérias submetidas a4 sua analise, de modo a permitir
que esta importante instituicio da advocacia publica federal seja mais
conhecida por todos.

Com os artigos doutrindrios, por outro lado, tem-se em mira
contribuir para o debate académico, mediante trabalhos criteriosamente
escolhidos por seu mérito, independentemente de seu ponto de vista
corresponder ou nio aquele defendido pela PGFN. Afinal, somente
a discussio isenta de paixdes, orientada por critérios cientificos, é que
podera despertar e manter o interesse dos leitores a que se destina esta
publicacio.

Por isso, o cuidado de convidar para o Conselho Editorial os
seguintes juristas, todos dotados de amplo e notério saber e de vasta
experiéncia, tanto académica como pratica: Arnaldo Sampaio de Moraes
Godoy, Heleno Taveira Torres, José Casalta Nabais, Juliana Furtado
Costa, Luiz Fux, Marco Aurélio Greco, Marcus Abraham, Ricardo
Lobo Torres e Teori Albino Zavascki.. A todos eles agradeco pela
inestimavel colaboracao.



Cabe, ainda, um especial agradecimento aos colegas que atuam no
Centro de Altos Estudos da PGFN (CEAE), cujo empenho e dedicacio
permitiram a concepgao e a elaboragiao desta Revista: Aldemario Araujo
Castro, Clara da Mota Santos, Gustavo Caldas Guimardes de Campos
(Diretor), Joao Carlos Souto, Luciana Vieira Santos Moreira Pinto e
Maria Karla Lacerda Osorio Netto.

Estou certa de que a qualidade dos trabalhos veiculados neste
primeiro nimero agucard a expectativa pelos exemplares seguintes,

consolidando a Revista da PGFN como leitura obrigatéria dos que se
interessam pelo direito publico.

ADRIANA QUEIROZ DE CARVALHO

Procuradora-Geral da Fazenda Nacional



EDITORIAL

Este primeiro nimero da Revista da PGFN tem o privilégio de contar
com a colaborac¢do de convidados ilustres. A edi¢ao ¢ aberta com precioso
texto do Professor Marco Aurélio Greco sobre a crise do formalismo no
direito tributario brasileiro. Segue com o renomado professor de Coimbra,
Dr. Casalta Nabais, que analisa a questdo da introducio da arbitragem no
direito tributario. Por fim, o Professor Heleno Torres trata do tema da
seguranca juridica, muito em voga nos dias de hoje.

Alegra-nos ver, contudo, que a exceléncia ndo se restringe aos
trabalhos dos autores convidados. De fato, ha 6timos textos de Procuradores
da Fazenda Nacional que, por sua qualidade, merecem ampla divulgacio.

Foram abordadas diversas matérias extremamente relevantes —
como a coisa julgada em matéria tributdria, o prazo para redirecionamento
da execucio fiscal, o planejamento tributario, a incidéncia do imposto
de renda sobre verbas indenizatérias — com enfoque diverso daquele
comumente encontrado em livros e peribdicos que, em regra, divulgam
teses de autores/advogados privados.

Escolheu-se para publicacio, ainda, parecer da Coordenacio-
Geral da Representacao Judicial da Fazenda Nacional, que enfrenta matéria
nova e que demandava regulamenta¢do no ambito da advocacia puiblica: a
postura a ser adotada pela PGFN nos casos de decisdes que, a despeito de

lhe serem desfavoraveis, estdo em consondncia com a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) ou do Supremo Tribunal Federal (STF).

Por fim, a Revista veicula comentarios a decisio do STF que
abordou a constitucionalidade da contribuicio previdenciaria sobre a
producdo dos empregadores rurais.

Registre-se que a edi¢ao desse primeiro nimero sé foi possivel
gracas a dedicacdo de alguns colegas, a quem publicamente agradecemos:
Aldemario Araujo Castro, Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, Clara da
Mota Santos, Maria Karla Lacerda Osorio Netto, Marcus Abraham, Ana
Carolina Squizzato Masson, Cecilia Teixeira Oliveira Giordano, Claudia
Aparecida Trindade, Cristiane de Oliveira Coelho, Daniel Giotti de Paula,
Fabio Mauro de Medeiros, Luiz Alberto Reichelt, Maria Lucia de Paula e
Vandré Augusto Burigo.

Eis o primeiro ndmero. Que sejam muitos!






CRISE DO FORMALISMO NO DIREITO
TRIBUTARIO BRASILEIRO

Formalism Crisis in Brazilian Tax Law

Marco Aurélio Greco

Advogado — Doutor em Direito
Professor da FGV-DireitoGV

O principio da liberdade de anto-organizacao, mitigado que foi pelos
principios constitucionais da isonomia tributdria e da capacidade
contributiva, ndao mais endossa a pritica de atos sem motivagdo
negocial, sob o argumento de exercicio de planejamento tributdrio.

O leitor pode pensar que a frase acima foi retirada de um livro
doutrinatio sobre planejamento tributirio ou, entdo, que se encontra em
texto de Direito Constitucional, ou mesmo de Teoria Geral do Direito, onde
se discute o tema da ponderacdo de valores consagrados na Constituicdo
de 1988.

Ledo engano.

Trata-se de trecho de ementa de ac6rdao da 4* Camara do Conselho
de Contribuintes do Ministério da Fazenda' proferido a vista de Auto
de Infracao lavrado contra certo contribuinte em razio de determinada
operacdo de reorganizacdo societaria que realizou.

Um Tribunal Administrativo formado por especialistas na matéria
tributdria, reconhecidamente preparados para examinar os mais intrincados
temas ligados a aplicacdo das leis tributdrias em si e em cotejo com aspectos
de ordem contabil ou societria esta a fazer uma pondera¢io de valores
constitucionais para solucionar um caso concretor

A perplexidade que a leitura da frase pode ensejar para quem teve
uma formagao formalista cresce quando o leitor se depara com o paragrafo
imediatamente anterior da ementa, assim redigido:

O fato de cada uma das transacoes, isoladamente e do ponto de vista
formal, ostentar legalidade, ndo garante a legitimidade do conjunto de
operacoes, quando fica comprovado que os atos praticados tinham
objetivo diverso daquele que lhes é proprio.

1  BRASIL. Ministério da Fazenda, Acérdio n. 104-21.675 da 4* Camara do 1° Conselho de
Contribuintes, proferido na Sessio de 22.06.2006, Relator Nelson Mallmann, ementa disponivel em:
<http://www.conselhos.fazenda.gov.br>. Acesso em: 25.jun. 2008..



Revista da PGFN

Novas perplexidades para o menos avisado: legalidade das transacoes
isoladas nao ¢ suficiente? Que vem a ser esta “legitimidade” que o ac6rdao
exige exista no conjunto de operacdes?”

Este é um bom exemplo para mostrar a mudanca de eixo das
discussdes ocorrida nos ultimos anos no ambito do Direito Tributario
brasileiro.

Recordo brevemente alguns pontos.

O Direito Tributario — como area de conhecimento sistematizado
no campo juridico — é recente. Embora o tributo em si exista ha séculos, a
reunido das normas e principios que o regulam num conjunto circunscrito,
objeto de exame especifico ndo tem cem anos. O referencial histérico que
pode ser mencionado a indicar o surgimento dessa preocupacio encontra-
se na edi¢iao do Cédigo Tributirio Alemao de 1.919.°

No Brasil da primeira metade do Século XX, o estudo juridico dos
tributos aparecia no bojo da Ciéncia das Financas e so a partir da obra e
dos esforcos de alguns estudiosos é que a partir da década de 40 passou
a ganhar espa¢o o tratamento em separado dos tributos como objeto de
preocupagio cientifica.

Nas décadas seguintes, os estudos receberam profundas influéncias
oriundas de duas vertentes distintas: a vertente constitucional (com raizes
explicitas na experiéncia norte-americana)’ e a vertente administrativa (com
raizes da experiéncia continental européia) a ponto de a doutrina situar o
Direito Tributario como capitulo do Direito Administrativo (ATALIBA,
1973, p. 33). Influéncias de carater oposto, pois a constitucional prestigiava
os direitos e garantias individuais enquanto a administrativa invocava como

2 Embora sobre tema nio tributério, a referéncia a “legitimidade” como parametro a ser considerado na
analise de contratos, convénios etc., ¢ também invocada no voto do Min. Cezar Peluso no MS-24.584
(STF, Pleno, Rel. Min. Marco Autélio, DJ-20.06.2008). A interpretagio que me parece mais adequada
¢ de entender que a legitimidade se encontra na sintonia com os valores consagrados no ordenamento,
o que abre espaco para uma analise tridimensional do fenémeno tributario.

3 RUY BARBOSA NOGUEIRA expée que o Cédigo Tributario Alemio “... a partir de sua elaboragao
em 1919, foi o verdadeiro marco da sistematizacio cientifico-legislativa do Direito Tributario e
provocou nio s6 na doutrina, como na jurisprudéncia, avango na forma e no conteudo deste ramo do
Direito, mas também irradiou conceitos e institutos a outros ramos juridicos, ultrapassando fronteiras
e repercutindo nas legislagoes e elaboragdes doutrinarias e jurisprudenciais tributarias de outros
paises.” (NOGUEIRA, 1978, p. XI).

4 Um dos primeiros autores de Direito Tributario no Brasil foi ALIOMAR BALEEIRO que, em 1951,
publicou seu classico Limitagies constitucionais ao poder de tributar.

5 A ponto de o Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890, ao criar o Supremo Tribunal Federal e
disciplinar o processo no ambito federal, estabelecer categoricamente que: “Art. 386. Constituirdo
legislacio subsidiaria em casos omissos as antigas leis do processo criminal, civil e commercial, nio
sendo contrarias 4s disposi¢bes e espirito do presente decreto. Os estatutos dos povos cultos e especialmente
os que regem as relagoes juridicas na Republica dos Estados Unidos da America do Norte, os casos de common law e
equity, serdo tambem subsidiarios da jurisprudencia e processo federal” (grifei e realcei) Ou seja, na lacuna da
legislagio brasileira deveria ser aplicada a experiéncia norte-americanal . Disponivel em: <http://
wwwo.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66054>. Acesso em: 19.11.2008).

10



Marco Aurélio Greco

um de seus principios fundamentais a supremacia do interesse puiblico
sobre o interesse particular.

O produto final deste conjunto foi o surgimento de uma concepciao
do Direito Tributario com intimeros defensores e que pode ser resumida
como o conjunto de normas protetivas do patrimonio individual e
limitadoras das investidas do Fisco.’

Principios constitucionais tributdrios — nesse contexto — eram as
previsdes que vedassem algo ao Fisco, seja em termos de instrumento
(legalidade), do objeto alcancado (irretroatividade), em relagao a0 momento
da cobranca (anterioridade) ou a dimensdo da exigéncia (proibi¢do do
confisco).” Principios cuja formula¢io comeg¢ava com um “nao” (o pode
cobrar sem lei; #ao pode cobrar em relagdo ao que ja aconteceu; 7do pode
cobrar antes de certa data; #do pode confiscar etc.).

Uma relagio historicamente conflituosa — como ¢ a relacio Fisco/
contribuinte — era vista da perspectiva da protecao ao cidadao viabilizada
através de normas de bloqueio do exercicio do poder. Neste contexto, a
lei em sentido formal passou a ser o requisito indispensavel para autorizar
qualquer exigéncia pelo Fisco. Iniciou o que se pode designar por “idolatria
da lei” vista, porém, como entidade virtual; ou seja, texto com vida prépria
que se destaca do contexto que levou a sua produgdo e daquele no qual
serd aplicada para assumir a condicdo de algo bastante em si. Uma forte
influéncia platonica e idealista.

Acrescente-se que, a partir de 1964, o Brasil viveu o periodo da
Revolucao em que estavam em vigor os Atos Institucionais e as discussoes
de carater substancial (isonomia, desigualdades sociais, distribui¢ao de renda
etc.) nao encontravam espaco. Tanto ¢ assim, que, ao ensejo da Emenda
Constitucional n. 18, de 1965, que reformulou o sistema constitucional
tributario — em grandes linhas até hoje vigente — encontra-se a revogagao
expressa do artigo 202 da Constituicdo Federal de 1946 que consagrava
o principio da capacidade contributiva. Suprimiu-se da Constitui¢do o
referencial substancial que servia de fundamento a tributagio, para torna-la
algo autodenominado de racional, mas que, na pratica, mostrou-se mera
expressiao do exercicio de poder.®

O modelo tedrico de tratamento dos temas tributarios ganhou
importante avanco no inicio da década de 70 — por obra de Geraldo
Ataliba no seu “Hipétese de incidéncia” (1973). Este Autor manifestava
intensa preocupa¢ao com os fundamentos filoséficos de sua abordagem,

6 MACHADO, 2004, p. 60.

7 Note-se que BALEEIRO (1951), sob a denomina¢io de “limita¢des” examina os denominados
“principios” constitucionais tributdrios.

8  Para um exame da passagem do poder para a fun¢io no campo tributirio, veja-se o meu “Do poder
a funcio tributaria”, no volume Principios e limites da tributagio 2, coord. Roberto Ferraz, Sio Paulo:
Quartier Latin, 2009.

11



Revista da PGFN

basta ver que logo na terceira pagina do texto ja invoca Juan Manuel Teran
(jusfilésofo mexicano) e Loutrival Vilanova.” Este livto desenvolve um
novo (a época) instrumental para andlise da lei tributaria, a partir da visdo
kelseniana dos ambitos de validade da norma juridica, que foram trazidos
para o debate tributario como os “aspectos” (material, pessoal, espacial e
temporal) da “hipdtese de incidéncia da lei tributaria.

A partir deste estimulo, os estudos de Teoria Geral do Direito,
aplicados ao campo do Direito Tributario, se desdobraram naquilo que era
possivel fazer dentro do contexto histérico entdo vivido que se mostrava
reativo a discussdes de carater substancial. A discussdo tributaria a partir
de entao centrou-se na hipétese de incidéncia (=previsio abstrata) e, num
segundo momento, na sua formulagao legal.

A utilidade deste modelo ¢é inegavel, pois permite sistematizar o
debate, da perspectiva formal e da hierarquia das normas; a meu ver, o
modelo mais viavel no contexto politico entdo vigente. Mas trata-se de
modelo insuficiente, pois a realidade juridica e o fenomeno tributario nao
se esgotam nestes aspectos. Fato e valor também comp&em a experiéncia
juridica.

Paralelamente (estou falando do inicio da década de 70), foram
criados os Cursos de Pés-Graduacio em Direito na PUC de Sao Paulo
em cuja formulacdo Geraldo Ataliba e Celso Antonio Bandeira de Mello
fizeram questdo que as disciplinas Filosofia do Direito e Teoria Geral do
Direito fossem obrigatorias para todos os alunos, quaisquer que fossem
suas respectivas areas de concentragio.

Com isto, abriu-se espaco para as licbes de Tércio Sampaio Ferraz
Junior no ambito da disciplina de Filosofia do Direito para a qual foi
convidado e passou a lecionar em 1973. Naquela oportunidade, o Professor
Tércio trouxe para o debate uma visao pragmatica do Direito (que supoe
o exame da tematica da func¢do e, por conseqiiéncia, dos fins para cujo
atingimento contribui a prépria dogmatica) e introduziu nas discussoes
que a partir de entdo se travaram elementos oriundos da semibtica, em
particular os trés planos da linguagem (sintatico, semantico e pragmatico).

A preocupacdo com a linguagem comegava a ganhar espago; no
inicio se apresentava quase como um desafio para descobrir termos mais
elaborados a serem utilizados;'’ disto caminhou-se paraum aprofundamento
do estudo da linguagem em si como objeto cientifico.

Neste momento, deu-se uma fusdo que é importante referir para
bem entender a evolugdo do debate no ambito tributario: a variavel politica
— que nao permitia o debate de questdes substanciais —levou a privilegiar as
analises e discussoes juridicas que se concentrassem nos aspectos formais

9 ATALIBA, 1973, p. 11.

10 “Calha a fiveleta” ¢ um exemplo de expressio clissica que a4 época passou a ser freqlientemente
utilizada.

12
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e lingtifsticos do texto legal (aspectos da hipotese de incidéncia) o que
tornava a utiliza¢do do instrumental vindo da semidtica (na sintatica e na
semantica), politicamente “aceitavel”. Debater com a Autoridade no plano
sintatico e semantico e suscitar questoes ligadas a hierarquia (das normas)
era um porto seguro onde o questionamento do exercicio da autoridade
estatal (via tributa¢do) podia se dar sem maiores riscos.

Discussoes nestes dois planos (sintatico e semantico) foram a tonica
dos debates por mais de vinte anos, enquanto a pragmatica e a analise da
funcio ficaram na penumbra. A licdo de BOBBIO (1977) que expunha a
passagem da visdo estrutural para a funcional e o novo papel do direito
nas sociedades industriais modernas, assumiam, nesse contexto, um carater
quase que etéreo.

Isto é compreensivel, pois o formalismo e o estruturalismo
encontram espago propicio em contextos autoritarios como instrumento
de protecio de valores democraticos (CALABRESI, 2000, p. 482) ou
conservadores em que nio se pretenda dar espago para discussdes de
carater substancial quanto aos fatos sociais (LE ROY, 1999, p. 24).

No plano doutrinario, a “hipdtese de incidéncia” desdobrou-se na
“regra matriz de incidéncia” (na visao de Paulo de Barros Carvalho'’); a
“hipétese de incidéncia” foi o modelo tedrico amplamente adotado para
exame da constitucionalidade de um sem-nimero de exigéncias tributarias.

O debate no plano semantico repercutiu inclusive no Supremo
Tribunal Federal, basta lembrar a questio da incidéncia ou nio da
contribui¢do previdenciaria sobre pagamentos a trabalhadores autbnomos
e o debate sobre o sentido do termo “folha de salarios” na redacio original
do artigo 195 da CF/88."

Por outro lado, os debates sobre isonomia, capacidade contributiva,
distor¢oes de fato no plano da concorréncia pela diversidade de
entendimentos tributarios, financiamento do Estado, funcoes do Estado e
politicas publicas eram temas pouco ou nada examinados.

Infelizmente, o debate a nivel pragmatico ficou em segundo plano.
Discussdes mais abrangentes sobre a fun¢ao social dos institutos, da
propriedade, do tributo e mesmo da dogmatica juridica (como aponta o titulo
da obra do Professor Tércio) ndo encontraram o mesmo desdobramento
tedrico e pratico. Nem mesmo o debate sobre o procedimento como modo
de agir do Poder Puablico encontrou tio ampla producio teérica como a
relativa a hipotese de incidéncia.

Neste contexto, se por um lado a a¢do do Fisco era controlada
por instrumentos formais, a acio do contribuinte também s6 encontrava
limites formais. Vigorava a visdo que prestigia uma liberdade absoluta do
contribuinte para organizar sua vida, como bem lhe aprouvesse desde que

11 Para um exemplo atual da aplicacio deste modelo, veja-se CARVALHO, 2008.
12 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE-166.772, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ-16.12.1994.
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o fizesse por atos licitos, praticados antes da ocorréncia do fato gerador
e sem simulacdo. Restricdes a essa liberdade s6 poderiam advir de lei
expressa que vedasse certo comportamento (XAVIER, 2001). Nao havia
um controle material ou funcional do sentido e alcance do exercicio da
liberdade individual.

Diversas foram as conseqiiéncias que resultaram deste contexto
politico, tedrico e juridico. Uma delas foi a idolatria da lei em si, que
transformou a legalidade tributaria que tinha a feicdo de uma “legalidade
libertacao” — por ser instrumento de bloqueio da acdo do poder estatal
— numa “legalidade domina¢dao” com sucessivas restrices a liberdade do
contribuinte (GRECO, 2008b).

Por outro lado, a liberdade absoluta do contribuinte levou a uma
infinidade de estruturas negociais e reestruturagoes societirias que, com
propriedade, foram consideradas meramente “de papel”. A prevaléncia
da forma levou, da perspectiva da legalidade, a veiculagdo de praticamente
quaisquer conteudos desde que através de lei em sentido formal; e da
perspectiva da liberdade de auto-organizacio ao surgimento de “montagens
juridicas” sem qualquer substancia economica, empresarial ou extra-tributaria.

Enquanto o modelo formal de abordagem do fenémeno tributario
era levado a sua quintesséncia e privilegiava a forma — e nao apenas esta,
pois chegava até mesmo a idolatria da linguagem em que esta se apresentava
— a realidade politica, social e fatica mudava profundamente.

A Constitui¢ao de 1988 assumiu o perfil de uma Constituigdo da
Sociedade Civil, diversamente da Carta de 1967 que possuia o feitio de uma
Constitui¢ao do Estado-aparato (GRECO, 2005). Esta mudanca se espraia
por todo seu texto a comegar pelo artigo 1° que afirma categoricamente
ser o Brasil um Estado Democratico de Direito e ndo apenas um Estado
de Direito e seu art. 3%, I coloca a construcao de uma sociedade livre, justa
e solidaria como objetivo fundamental da Republica. Isto implica colocar
a variavel social ao lado e no mesmo plano da individual e abre espaco
para se reconhecer a solidariedade social como fundamento ultimo da
tributacao (GRECO, 2005).

Note-se, também, que seu artigo 5° nio assume o papel de um
elenco de “diteitos e garantias individuais” (como o art. 150 da CF/67 ¢ o
art. 153 na redaciao da EC-1/69) para contemplar os “Direitos e deveres
individuais e coletivos”. Mudanca relevante, pois seu inciso XXIII aponta
na dire¢do de a liberdade individual passar a ser condicionada a uma razao
nao meramente individual. Isto foi explicitado pelo artigo 421 do Codigo
Civil de 2002 ao prever que “a liberdade de contratar serd exercida em
razao e nos limites da funcdo social do contrato”. Vale dizer, a funcio
social nao é mero limite, mas também razido do exercicio dessa liberdade,
o que poe as claras a importincia dos motivos que levam a celebragio de
determinado ato ou negocio juridico (GRECO, 2008a, p. 505-514).
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Especificamente em matéria tributiria, a CF/88 colocou os
antigos principios constitucionais tributarios (legalidade, anterioridade e
irretroatividade) como “limitacGes constitucionais”, vale dizer, como regras
de bloqueio ao exercicio do poder, mas nao como preceitos que consagrem
um valor positivo prestigiado pelo ordenamento. Valor positivo é, por
exemplo, a capacidade contributiva (art. 145, § 1°, 1% parte).

Em suma, a variavel politica e filoséfica encampada na Constituicao
mudou.

Por outro lado, a sociedade passou a ver nos direitos fundamentais
e na eficicia juridica das normas que os prevéem um canal relevante de
reconhecimento e atendimento das demandas sociais.

Por fim, criou-se a consciéncia de que a criatividade deve ser
prestigiada, mas é importante reagir contra a mera esperteza de quem
quer levar vantagem como se o individuo vivesse isolado, tendo o mundo
submetido a sua disposi¢do ou predacao.

A isto se acrescentem as licdes de Ricardo Lobo Torres (2003)
quando acentua a evolugdo ocorrida no plano teérico, pois passamos da
jurisprudéncia dos conceitos, para a jurisprudéncia dos valores, inclusive
no ambito tributatio.

A mudanca politica, social e fatica levou a uma mudanca de
mentalidade que repercutiu no modo pelo qual devem ser compreendidas
as condutas do Fisco e do contribuinte. Em relacio a conduta do Fisco
questionam-se as finalidades de sua acdo, bem como a destinagdo ¢ a
aplicacdo dos recursos arrecadados e sua compatibilidade efetiva com
as politicas publicas que devem subsidiar; em relagdio a conduta do
contribuinte questiona-se a existéncia de um fundamento substancial que
a justifique (razdo ou motivo para o exercicio da liberdade de contratar).

A prépria idéia de quebra de igualdade tributaria foi revista; se, no
regime da CF/67, havia quebra de isonomia quando o tributo era exigido
discriminatoriamente de alguém, no modelo da CF/88 o prestigio da
capacidade contributiva como principio tributario explicito aponta haver
quebra de isonomia também quando o tributo nio ¢é exigido de alguém
que manifestou a capacidade contributiva contemplada na lei. Dai os dois
sentidos que podem ser extraidos do artigo 150, II da CF/88: (i) como
proibicdo de exigéncias discriminatérias e (if) como proibi¢ao de nio exigir
o tributo de todos que se encontrem em situagio equivalente.”

Paralelamente, evoluiu o debate sobre as normas programaticas
que — de uma simples recomendacido (como eram vistas na década de 60),
passaram a ver-lhes reconhecida a eficicia negativa de bloqueio de preceitos
legais que as contrariassem (SILVA, 1968, p. 161), para alcancarem na
CF/88 o reconhecimento de sua eficicia positiva de direcionamento da

13 Aqui talvez esteja a raiz da “ideologia da incidéncia” a que se refere o Min. Luiz Fux no seu voto
proferido no REsp. 1.027.799, 1* T. Rel. Min. Jos¢ Delgado, DJ-20.08.2008.
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produgio legislativa e jurisprudencial. Esta eficacia positiva das normas
programaticas gerou reflexos ndo apenas no plano das prestagbes positivas
pelo Estado, mas também, no plano da interpretacdo e aplicagao das
normas juridicas em geral e tributarias em particular (PIMENTA, 1999, p.
237; GRECO, 2008a, p. 329).

E de se compreender porque textos como aquele em que defendi
a possibilidade de existir abuso de direito por parte do contribuinte ao
reorganizar sua vida para obter menor carga tributaria (19906) foi execrado,
e o que afirmava a eficicia positiva da norma de prevé a capacidade
contributiva (1998) ser considerado “audaciosamente original” (XAVIER,
2001, p. 104). Alguns chegaram a dizer que instaurar um debate teérico
sobre a justificacdo substancial da acdo do contribuinte que vise pagar o
menor tributo legalmente possivel seria “abrir a caixa de Pandora”.

Os fatos se mostraram mais fortes do que os modelos formais. O
debate substancial estd instaurado e, talvez para surpresa de alguns, isto nao
se deu predominantemente no ambito do Poder Judiciario (onde o tema
da ponderacio de valores constitucionais encontra espago propicio), mas
no ambito da jurisprudéncia administrativa, como é exemplo o acérdao
referido no inicio do presente estudo. Note-se como esse acordao lida
com os conceitos de legalidade e de legitimidade. Aquela ligada ao critério
eminentemente formal, enquanto esta é atrelada a um valor prestigiado
pelo ordenamento.

Pondera-se (mitiga-se) a liberdade com a isonomia e a capacidade
contributiva. Exige-se um motivo para que a conduta do contribuinte
seja fiscalmente aceitavel. Passa a assumir relevancia o conjunto de atos
praticados e nao cada um isoladamente; o filme e nio apenas a foto; o fazer
efetivo e ndo apenas o querer abstrato.

O debate tributario — com todas as letras — deixou de ser um debate
formal. Nio se trata de prevaléncia da substancia sobre a forma, mas de
coexisténcia; ndo se trata de sobre+por, mas de com+por valores.

A grande questio que agora se poe ¢é de saber quais os parimetros e
critérios a serem adotados nesse novo contexto em que a substincia é tdo
importante quanto a forma.

Neste momento, resgatar o debate sobre a perspectiva funcional
e reavivar licbes como as que permanecem latentes na obra de Tércio
Sampaio Ferraz Junior é tarefa que certamente contribuird positivamente
para a construgdo da sociedade livre, justa e solidaria que o artigo 3°, I da
CF/88 al¢a a primeiro objetivo fundamental da Republica.
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Sumario: 1 A jurisdicdo no Estado de Direito; 1.1 Uma
funcdo do Estado; 1.2 A garantia por exceléncia das
pessoas; 2 O quadro amplo da resolugao de litigios; 2.1 A
prevencao dos litigios; 2.2 A resolugdo administrativa dos
litigios; 3 A introdugao da arbitragem tributaria; 3.1 A base
constitucional expressa; 3.2 A insuficiéncia da base do
direito administrativo; 3.3 A revisao da matéria tributavel
fixada por métodos indirectos; 4 Alusio a autorizacao
legislativa da LOE/2010; 5 Considerag¢des finais.

A reflexdo sobre a introducio do instituto da arbitragem
tributaria, que é como quem diz do instituto da arbitragem no direito dos
impostos, que nos solicitaram, andara a volta da tentativa de resposta a
esta questdao: garantird o actual monopodlio estadual da justica tributaria
a ideia em que se consubstancia o Estado de Direito, a qual, como ¢
sabido, teve e tem no direito fiscal um dos seus mais importantes pilares
fundacionais? Uma pergunta cuja resposta vamos procurar dar através
de quatro passos. Primeiro, algumas ideias sobre a jurisdicdo no Estado
de Direito, seja como uma funcdo e um poder do Estado, seja como
a garantia por exceléncia das pessoas face ao mesmo Estado. Depois,
como a arbitragem constitui um meio, mais um meio de resolucdo de
litigios, ndo sera inteiramente descabido interrogarmo-nos sobre as
vias que actualmente podem quer evitar quer solucionar os litigios sem
que estes tenham de ser objecto de um processo jurisdicional. A seguir,
centrando-nos mais no tema que intitula este escrito, faremos algumas
considera¢oes sobre a introducao do instituto da arbitragem tributaria,
tendo em conta, desde logo, a base constitucional expressa do art. 209°,
n® 2° da Constituicio. Por fim, imp&e-se uma alusio a autorizagiao
legislativa relativa a arbitragem tributaria contida na Lei do Orgamento
do Estado para 2010 (LOE/2010). Encerramos esta reflexio com
brevissimas consideracdes finais.

1 Este texto corresponde a uma versio reformulada e ampliada do inicialmente elaborado, a solicitagio
do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), para integrar a publicacdo por este patrocinada
com o titulo: Arbitragem no Direito Priblico. Coimbra: Coimbra, 2010.

19



Revista da PGFN

1 AJURISDIGCAO NO ESTADO DE DIREITO

E a primeira reflexdo prende-se com o sentido e o alcance da
jurisdicdo no Estado de Direito. A tal respeito, parece-nos 6bvio que a
existéncia de uma jurisdi¢do, de um poder judicial, de um poder entregue a
tribunais, que se apresentem como 6rgaos independentes do poder politico
e administrativo e que decidam com imparcialidade os litigios juridicos que
lhe sejam submetidos pelas partes, pelos litigantes, constitui um verdadeiro
pressuposto do préprio Estado de Direito. Efectivamente, sem a existéncia
e o funcionamento de um poder estadual desse tipo, de um poder judicial,
por certo que nio poderemos afirmar que estamos perante um Estado de
Direito. Por conseguinte, o Estado nao pode deixar de ser titular e de exercer
a funcio judicial, fornecendo assim o correspondente servico de justica. O
que, naturalmente, nada nos diz quanto as especificas possibilidades de
realizagdo dessa funcdo estadual. Realizacdo que, como vai subentendido
nas nossas palavras, nao passa apenas pela instituicio e funcionamento de
um modelo Gnico de justi¢a, podendo a mesma ser concretizada segundo
modelos relativamente diversificados.

Pois, sendo a jurisdi¢io simultaneamente uma funcdo exercida
por um dos poderes do Estado e a garantia por exceléncia das pessoas
inclusive face a esse mesmo Estado, compreende-se que o entendimento
dessa fun¢ao no quadro das fung¢des e poderes do Estado, de um lado, e
da mencionada garantia, de outro lado, ndo seja inteiramente idéntico em
toda a parte. Dai que também o papel da jurisdi¢do na realizagao do Estado
de Direito possa ter graduagdes, apesar da indiscutivel aproximaciao
actual dos sistemas consubstanciada no papel reconhecido a funcio
jurisdicional na realizacdo do Direito tanto em abstracto, ao nivel da
criacdao das normas juridicas, como em concreto, ao nivel da sua hodierna
realizacdo através da aplicacio dessas normas. Diversidade que pode ser
ilustrada com a compreensdo da jurisdicdo no mundo anglo-saxénico,
em que a sua visdo como uma func¢io a ser exercida pelo Estado, como
um poder do Estado, se apresenta af bastante esbatida. O que facilita a
compreensdo da verdadeira missdo do juiz que € a de solucionar litigios
e nao tanto a de exercer ou afirmar um poder do Estado. Dai os amplos
poderes de que o juiz dispde nesse sistema para por termo aos processos
através da promogao das mais variadas e criativas praticas conciliatérias e
diversificados tipos de acordos entre as partes.

1.1 UMA FUN(;AO DO ESTADO
Pois bem, olhando para o Hstado, a jurisdicio apresenta-se-nos
como uma fungo exercida por um poder do Estado. Trata-se de uma das

trés (em rigor, das quatro) fungdes estaduais que, muito embora o Estado
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sempre tenha desempenhado, acabaram por ganhar especial protagonismo
com a instituicio do Estado Constitucional no século XVIIT Instituicio
intrinsecamente ligada a necessidade de dividir o exercicio dessas fungoes,
por poderes ou complexos organicos essencialmente diferentes, de modo a
assim prevenir e evitar a absolutizagdo do poder, o poder absoluto, contra
o qual justamente foi erguida a construciao que conhecemos pelo nome de
Estado Constitucional.

Por isso, entre nés, numa tradigio republicana, que faz todo o sentido
como vamos ver, os tribunais aparecem-nos como drgdos de soberania, ao
lado, portanto, dos demais 6rgaos de soberania, a saber: o Presidente da
Republica, a Assembleia da Republica e o Governo. Uma qualificagio que
a actual Constitui¢ao afirma nao sé ao proceder a enumeracao dos 6rgaos
de soberania (art. 110°, n° 1), mas também ao definir a prépria funcio dos
tribunais (art. 202°, n°® 1).

E faz todo o sentido para quem, como nés, perfilhe a ideia de que
o conceito de soberania é um conceito que comporta um inequivoco
sentido juridico e, por conseguinte, um sentido que nao se identifica com
um poder ilimitado e incondicionado, com um poder que nio conhece
limites de ordem interna ou de ordem externa’. Pelo que um 6rgao para
ser soberano nio carece de um poder ilimitado, como o conceito politico
de soberania, por via de regra, parece pressupor, mas antes ser detentor
de um poder que, na ordem juridica em que se insere, se apresenta como
um “poder juridico supremo”, um poder que nao conhece outros limites
sendo os materializados na propria Constituicdo ou os que por esta sejam
autotizados.

Um poder que os tribunais portugueses tém desde a primeira
constitui¢ao republicana, a Constituigao de 1911, a qual, por um lado,
introduziu em Portugal o controlo jurisdicional da constitucionalidade
das leis, segundo o modelo norte-americano da judicial review of
legislation, e, por outro lado, em coeréncia com essa inovagao (ao que
julgamos pioneira no espago europeu), passou a designar os 6rgaos
supremos do Estado por drgaos de soberania, ordenando-os, de resto,
no proéoprio texto constitucional segundo a importancia dos mesmos
no correspondente modelo de governo. Uma visao das coisas que foi
mantida tanto na Constituicao de 1933 como na actual Constitui¢ao
(de 1976). Por conseguinte, os tribunais portugueses constituem
6rgaos de soberania porque, no quadro da Constituicdio e no que

2 Segundo a divisio tripartida ancorada na conhecida teoria da separac¢io de poderes do Bario de
MONTESQUIEU, uma teoria reconhecidamente tributaria, alias, das ideias de JOHN LOCKE.

3 Caso em que a soberania se apresenta como um conceito meramente politico, o qual se compagina
apenas com o “Estado absoluto”. Com um tal sentido a ideia de Estado de Direito encontra-se afectada
de uma verdadeira contradicao nos proprios termos, ja que o Estado ou ¢ soberano ou ¢ de Direito.

21



Revista da PGFN

respeita a0 nosso sistema de direito interno, se apresentam como
6rgaos juridicos supremos®.

Compreende-se facilmente que, a partir da sua perspectivacao
como fun¢ao estadual e como fun¢io soberana, a fungao jurisdicional se
apresente de algum modo avessa a ser partilhada com os particulares, com
os privados, sobretudo quando se reporta aquele sector da justi¢a que tem
por objecto litigios de natureza publica, em que ao poder judicial ndo se
pede que dirima conflitos entre privados, mas antes que julgue a correc¢ao
juridica dos actos praticados pelos outros 6rgaos estaduais, ou seja, que, a
seu modo, julgue os outros poderes estaduais. Por conseguinte, entendida
a jurisdi¢do como um poder e um poder cujo exercicio cabe a 6rgaos
soberanos, torna-se muito dificil aceitar, por incompatibilidade evidente,
a instituicdo da arbitragem, sobretudo no dominio da justica publica,
mais especificamente no dominio da justica administrativa e fiscal. Pois,
resulta da sua natureza, que o poder nao ¢ atribuido para ser cedido ou ser
partilhado, mas para ser efectivamente exercido. Assim, uma tal perspectiva
joga claramente no sentido do monopdlio estadual da funcio judicial.

Muito embora seja de acrescentar que, todavia, o monopodlio da
resolucdo dos litigios juridicos a favor da fungio judicial respeita a uma
funcio passiva do Estado, pois os litigios apenas podem ser levados a juizo
pelas partes e jamais pelo tribunal’. O que revela uma diferenca muito
significativa face as demais fun¢Oes soberanas do Estado, que tém cardcter
essencialmente activo. Uma caracteristica da funcio jurisdicional que,
naturalmente, nao pode deixar de ir no sentido de relativizar um pouco as
afirmagoes anteriores.

1.2 A GARANTIA POR EXCELENCIA DAS PESSOAS

Mas a jurisdicdo é, numa outra perspectiva, na perspectiva dos
cidadaos, de resto a mais comum, uma garantia, ou melhor a verdadeira
garantia  das pessoas. Pois, quando se fala em garantia pensa-se
imediatamente na garantia jurisdicional, na garantia assegurada através do
funcionamento do conjunto dos tribunais. O que nio deixa de decorrer de
diversos preceitos constitucionais, com especial destaque para o art. 20°
e para os n% 4 e 5 do art. 268° da Constituicao. Nesta visao das coisas, a

4 V. neste sentido, o nosso livto O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contributo para a compreensio
constitucional do estado fiscal contemporineo. Almedina: Coimbra, 1998. p. 290 e ss. (299). Poder que,
devemos actrescentar, veio a ser limitado, de um lado, pela institui¢io do Tribunal Constitucional (que
passou a ter a tltima palavra na generalidade dos casos de controlo da constitucionalidade realizado
pelos tribunais) e, por outro lado, pela integracdo europeia, a qual veio limitar esse cardcter soberano
relativamente a todos os 6rgaos de soberania.

5 V. o nosso estudo o nosso estudo «A revoga¢io do acto tributirio na pendéncia da impugnagao
judicial», agora em Por um Estado Fiscal Suportivel - Estudos de Direito Fiscal. v. 11, Almedina: Coimbra,
2008. p. 131 ¢ ss. (142).
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jurisdi¢ao apresenta-se, nao tanto como um poder do Estado, mas antes
como uma garantia das pessoas, uma garantia para assegurar a realizaciao
dos direitos e interesses legalmente protegidos destas. Garantia que, num
importante sector da justi¢a, acaba mesmo revelando-se como um poder
contra o Estado, incluindo-se neste obviamente o proprio poder judicial.

Naturalmente que uma tal perspectiva, centrada ja nao no Estado
como a anterior, mas na realizacdo dos direitos e interesses legalmente
protegidos das pessoas, ndo apresenta os obsticulos que revela aquela.
Agora o que ha que perguntar ja nio é pelo exercicio de uma funcao
soberana, de um poder estadual, mas antes como assegurar a realizacio
dos direitos e interesses legalmente protegidos das pessoas. O que pode
passar justamente por, relativamente a resolucdo dos litigios, deixar aos
interessados, aos litigantes, a escolha do 6rgao para os decidir e, bem assim,
o correspondente processo a seguir. Mais, atendendo ao actual contexto de
morosidade da justi¢a, que se apresenta cada vez mais como um verdadeiro
problema estrutural do Estado de Direito, podemos mesmo questionar-
nos se uma recusa ampla da arbitragem nao acaba constituindo uma
violagdo dos direitos de acesso a justica e a uma tutela jurisdicional efectiva,
mediante a obtencdo de uma decisao judicial em prazo razoavel.

Pelo que a abertura a arbitragem, incluindo no reduto formado
pelo sector do direito dos impostos, se, por um lado, ndo poe em causa a
ideia de Estado de Direito, por outro lado, parece constituir mesmo uma
das formas pelas quais pode passar a sua concretiza¢do nos dias de hoje.
Por isso, afigura-se-nos que essa via de resolugdo de litigios nio pode,
num quadro que se paute por um minimo de realismo, ser liminarmente
dispensada.

De um lado, constituindo a jurisdi¢do a garantia por exceléncia, o
Estado niao pode deixar de exercer a funcao jurisdicional, colocando a
disposicdo das pessoas o correspondente servico de justica. O que, em
contrapartida, ndo significa erigir essa via em via necessaria ¢ Gnica de
obten¢do da justica relativamente a todos e quaisquer litigios. Significa
antes que essa via ndo tem que ser Unica ou exclusiva. Ou seja, em suma,
nem privatizacdo nem monopolio estadual da justica.

De outro lado, é preciso ter em devida conta a situagdo actual de
sistemas juridicos como o nosso, em que cada vez mais nos deparamos
com um fenémeno de verdadeiro “totalitarismo do direito™ que, entre
as suas multiplas consequéncias nefastas, tem conduzido, no que a acgao

6 Concretizado no peso tentacular que o direito cada vez mais descartavel e o correspondente exército
de juristas tém na sociedades contemporinea. Trata-se de uma expressao que ouvimos ao Professor
José Francisco de Faria Costa para caracterizar esse fenémeno, o qual, a maneira dos conhecidos
trés estidios de Auguste Comte, terd sucedido no século XXI ao “totalitarismo da politica”, préprio
do século XX, do mesmo modo que este terd sucedido ao anterior “totalitarismo da religiao” — cf.
o nosso estudo «Responsabilidade civil da Administracdo Fiscal», agora em Por um Estado Fiscal
Suportivel - Estudos de Direito Fiscal. v. 111, Almedina: Coimbra, 2010. p. 145 ¢ ss. (148).
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dos tribunais diz respeito, a niveis de litigacio e consequente volume de
pendéncias judiciais absolutamente incomportaveis para o sistema. Por isso
mesmo, nao admira que a arbitragem, também a partir desse fenémeno,
disponha de um ambiente propicio, constituindo assim um instituto que
vem sendo admitido um pouco por toda a parte mesmo no respeitante aos
litigios cuja solugao tem a sua sede no direito publico. Efectivamente, bem
podemos dizer que as exigéncias implicadas na praticabilidade do sistema
juridico e, bem assim, do sistema judicial ndo nos deixam presentemente
outra alternativa’.

2 O QUADRO AMPLO DA RESOLUCAO DOS LITIGIOS

Perspectivando agora o problema em analise ja ndo a partir do
significado e alcance da jurisdi¢ao no Estado de Direito, seja como fungiao
ou poder judicial, seja como garantia das pessoas sobretudo face ao Estado
e demais poderes publicos, mas antes a partir dos litigios cuja solucdo a
jurisdi¢do visa alcancar, é de assinalar que essa solucdo nao pode perder
de vista um plano mais geral e abrangente face ao actual crescimento
exponencial da litigagio em rela¢do ao qual o Estado de Direito tem de se
mobilizar no sentido seja de uma actuacio efectiva de prevencao dos litigios,
seja para a abertura a formas nio jurisdicionais, mormente administrativas,
de solu¢ao desses mesmos litigios. Algumas consideragoes a este respeito.

2.1 APREVENCAO DOS LITIGIOS

E uma primeira consideragiao, a fazer a este proposito, prende-
se com a necessidade de ter presente que a justi¢a fiscal, como a justica
administrativa ou qualquer outra, tem por objectivo solucionar, resolver
conflitos. O que apenas serd viavel se o numero litigios a que a ordem
juridica da origem for compativel com a capacidade de resposta do sistema
para a sua solucio®.

Por isso, o melhor sistema de justica ndo é tanto o que tem uma
grande capacidade para solucionar litigios, um objectivo dificil de alcangar
mesmo por parte de pafses mais ricos, mas aquele que tem uma grande
capacidade de prevenir ou evitar litigios, desincentivando-os. Ou seja, em
termos mais rigorosos, capacidade real, e ndo apenas capacidade virtual,
para solucionar em termos amplos os litigios.

7 Sobre o principio da praticabilidade como limite a plena operacionalidade de alguns dos classicos
principio constitucionais do direito fiscal, v. 0 nosso livto O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit.,
p. 335 e s. e 373 e ss., bem como REGINA HELENA COSTA, Praticabilidade ¢ Justica Tributdria.
Exegiibilidade de 1.ei Tributdria e Direitos do Contribuinte. Sao Paulo: Malheiros, 2007.

8  Nio nos podemos esquecer que o melhor litigio ¢ o que ndo chega a existir, valendo aqui, a seu modo,
a velha regra da sabedoria popular que vale mais prevenir do que remediar.
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Num tal quadro, compreende-se que os actuais problemas da
justica, passem, desde logo, pela importancia que deve ser dada as medidas
de organizagao social como parte importante da politica fiscal, ou seja, as
medidas de politica fiscal com as quais se pretende melhorar a organizagao
social basica, neste caso a organizacdo basica que constitui o suporte das
Financas Puablicas’. O que implica, designadamente, estar sempre aberto a
interrogacdo sobre a origem, a prevencio e a resolucao dos conflitos, ter
presente uma preocupacdo permanente com a simplificacio e melhoria
técnica do ordenamento juridico fiscal e abandonar a velha ideia de que
a aplicacio das normas juridicas sobre impostos passa exclusivamente
pela actuagao unilateral da Administracao Fiscal. Ou seja, na adop¢ao de
quaisquer medidas no respeitante ao sistema fiscal, ndo podemos esquecer
os conflitos ou litigios que as mesmas podem originar, a premente
necessidade de simplificagdo exigida pelo sistema e a imprescindivel
convocagao da colaboracdo dos contribuintes para uma lograda aplicagao
das leis dos impostos'.

Uma missdo que tem naturalmente diversos actores, entre os quais
sobressai o legislador, cuja actuacdao se revela verdadeiramente decisiva,
em virtude, desde logo, de se traduzir numa intervengao que se situa a
montante da ac¢ao dos demais. E, embora uma tal missao esteja sobretudo
na mao do legislador do direito substantivo, cujas solugdes nado podem ser
adoptadas sem ter devidamente presente essas preocupacdes, o certo é que
também a legislacao processual desempenha um importante papel nesse
dominio, nao podendo, por conseguinte, alhear-se dum tal problema.

Na verdade, o legislador, qualquer legislador, ndo pode, hoje em
dia, deixar de permanentemente realizar um exigente teste através do qual
proceda a avaliagdo dos impactos, designadamente econémicos, que as
solucoes legais propostas podem desencadear, reportem-se estas ao direito
substantivo ou ao direito processual'’. Uma avaliacio que, em dominios
como o aqui em consideragdo, o respeitante ao direito dos impostos, nao
podera deixar de ser perspectivada e analisada tendo em devida conta,
ndo so6 os resultados, designadamente os montantes de receita fiscal que a
disciplina dos impostos visa proporcionar, mas também e de modo muito

9 Em que o problema do efectivo controlo da despesa publica, como a razio de ser do controlo relativo
a0s impostos, nio pode deixar de estar presente, ao contririo do que tem vindo a acontecer - v. sobre
o esquecimento relativo ao “poder de gastar”, o nosso estudo, «A constitui¢do fiscal de 1976, sua
evolugio e suas desafios», agora em Por um Estado Fiscal Suportivel - Estudos de Direito Fiscal. Almedina:
Coimbra, 2005. p. 145 ¢ ss.

10 V., sobre tais aspectos, FERREIRO LAPATZA (Dir.), La Justicia Tributaria en Espaiia. Informe sobre las
relaciones entre la Administracion y los contribuyentes y la resolucion de conflictos entre ellos. Marcial Pons: Madrid,
2005.p. 21 e'ss.

11 Uma avaliagio que, sobretudo no mundo anglo-saxdnico, desde ha muito, se tornou pratica corrente,
mesmo antes da doutrina da “andlise econémica do direito” a ter vindo, naturalmente, a favorecer. V.
a respeito e por todos, CARLOS DA COSTA MORAIS. Sistema de avaliagio do impacto das normas
juridicas, Cadernos de Ciéncia da Legislagio, 32, p. 39 e ss, out./dez. 2002.
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particular os volumes de litigagdo que cada lei ou alteracdo legislativa possa
ocasionar, os quais, mais tarde ou mais cedo, nao deixarao de se repercutir
negativamente na obtencao das receitas'?.

Mais especificamente, o legislador precisa de estar alertado para
obstar a que as solug¢Oes legais constituam elas préprias um auténomo
suporte de litigacdo, alimentando litigios artificiais. Pois é sabido como
muita da litigacdo actual ndo se inscreve num genuino exercicio da
garantia jurisdicional orientada para a resolucao de reais litigios, isto é, de
litigios que a interpreta¢ao das normas juridicas e sua aplicagdo aos casos
da vida efectivamente ocasionam, mas antes num quadro mais ou menos
sofisticado de expedientes dirigidos a um ganho de causa traduzido num
ganho de tempo e numa concomitante obstrucio a efectiva realizacio da
justica, em que, a0 fim e ao cabo, mais nao temos do que uma utilizagao
abusiva do processo ancorada exclusivamente na morosidade da justi¢a
activamente aproveitada ou mesmo provocada por qualificados actores
processuais.

Dai que, como assinaliamos noutro lugar, a proposito da reforma
do direito processual tributario, exigida pela necessidade de por esse
sector do direito em consonancia com o direito processual administrativo,
na configura¢do que este passou a ter com a reforma protagonizada
pela aprovagdo do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos
(CPTA)", em qualquer reforma legislativa, e naturalmente numa reforma
do direito processual tributario, como era a que entio estava sob a nossa
observacdo, constitui irrecusavel incumbéncia do legislador ter em
devida conta a eventual litigacao que a disciplina adjectiva dos impostos
implicada nessa reforma pudesse vir a fomentar ou a impedir. O que
nos revela, por certo, um dos mais importantes e significativos vectores
de avaliacao do impacto que as solucOes legais podem desencadear no
dominio do fomento ou incentivo a litigagao, sobretudo no respeitante
a litigagao artificial, que um sistema de justi¢a fiscal complexo e pesado,
pautado por uma ideia basicamente quantitativa da garantia jurisdicional,
facilmente pode provocar',

12 Para uma andlise interessante e esclarecedora em termos de custos-beneficios da litigacao, que o
legislador em geral e o legislador processual em particular nao pode, de todo, ignorar, sob pena de fazer
reformas inteiramente desfasadas da realidade e, por conseguinte, totalmente inexequiveis, v. MIGUEL
CARLOS TEIXEIRA PATRICIO. A Andlise Econémica da Litiga¢io, Almedina: Coimbra, 2005.

13 Em aplicac¢io desde 2004 — v.. 0 nosso estudo «Consideragdes sobre o Anteprojecto de Revisao da
LGT e do CPPT dirigida a harmoniza¢ido com a Reforma da Justica Administrativax, agora em Por um
Estado Fiscal Suportavel - Estudos de Direito Fiscal. v. 11, cit., p. 160 e s.

14 Quanto a ideia de uma garantia jurisdicional quantitativa, um aspecto, porventura dos mais expressivos,
do que vimos designando por discurso quantitativo dos direitos — v. 0 nosso escrito «Algumas reflexdes
criticas sobre os direitos fundamentaisy, agora em Por uma Liberdade com Responsabilidade — Estudos sobre
Direitos e Deveres Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2008. p. 87 ¢ ss.
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2.2 A SOLUCAO ADMINISTRATIVA DE LITIGIOS

Depois, ¢ de sublinhar que a solu¢io de litigios ndo pode ser uma
reserva absoluta dos tribunais, confundindo o sistema de justica com o
sistema dos tribunais. Pois ndo nos podemos esquecer que os paises mais
progressivos, com a ideia de Estado de Direito estabilizada ha centenas ou
varias dezenas de anos, solucionam a maior parte dos litigios, incluindo
os que surgem no agitado dominio do direito dos impostos, em sede
administrativa (lato sensu). O que, devemos assinalar, nio admira nem
impressiona, se tivermos, como se impde, em devida conta o law on facts e
ndo apenas, como ¢ a nossa natural tendéncia, o law on books.

Desde logo, é preciso ter presente que a realizagio ideia de direito
ndo constitui um exclusivo do poder judicial, como a velha inimizade ao
Executivo, herdada do “Estado de policia” do século XVIII, durante muito
tempo deu a entender. Uma ideia que, consubstanciada na tendencial crenca
de que s6 os tribunais estio em condi¢des de realizar a ideia de direito e de
assegurar, assim, um verdadeiro due process of law, tem entre nés resistido de
uma maneira particularmente visivel.

Uma concepgio de todo inaceitavel no Estado de Direito, em
que, como ¢ sabido, por forca da sua propria natureza, todos os poderes,
naturalmente cada um a seu modo, participam na realizacdo da ideia de
direito. Por isso, o que é correcto e deve ser tomado muito a sério € antes a
ideia de que todos os poderes do Estado contribuem, cada um deles a seu
modo, para a concretizacao do Estado de Direito.

E entre esses poderes do Estado, ndo podemos esquecer que tem
especial relevo, por se tratar dum poder operacional, ao qual cabe aplicar e
executar o ordenamento juridico no dia a dia, a Administragdo. Por isso é
que na generalidade dos paifses, com um Hstado de Diteito desenvolvido,
constitua normalidade perene a maior parte dos litigios surgidos, mesmo
no campo das relagdes juridicas tributarias, caber na competéncia da
propria Administragdo, embora como o recurso a ampla colaboragiao dos
contribuintes, muitas vezes concretizada em acordos ou contratos.

Uma realidade bem visivel na generalidade dos paifses, mormente
naqueles cujos regimes juridicos constitucionais mais se aproximam do
nosso, como ¢ o caso da Alemanha, Italia, Espanha, Estados Unidos
da América, etc.'” Pafses em que encontramos seja a exigéncia de uma
impugnacdo administrativa necessaria, seja a abertura relativamente

15 V., em geral, FERREIRO LAPATZA (Dir.), La Justicia Tributaria en Espana, cit., p. 153 e ss. No mesmo
sentido, embora tendo em conta a situacao anterior, v. a Revista Eunroamericana de Estudios Tributarios, n°
2/1999, nimero subordinado ao tema: Los Tribunales Administrativos en Matéria Tributaria, bem como
SERGIO ALBURQUENQUE, La Revision en Via Administrativa de los Actos Tributdrios: 1.a Tutela
Prejudicial de los Derechos y Garantias del Contribuyente. Notas para un Estudio Comparado, polic., Universidad
Complutense de Madrid, 2003.
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ampla para a celebracdo de acordos entre a Administragao Tributaria e os
contribuintes e demais sujeitos passivos.

Deparamo-nos com a primeira das situagdes, por exemplo, na
Alemanha, com a “impugnacio extrajudicial” (Einspruch)'® e em Espanha
com as classicas reclamaciones econdmico-administrativas’”. Por seu turno,
encontramos a segunda das situagdes, por exemplo, em Itialia com o
accertamento con adesione (sucessor do bem conhecido e ja classico concordato
tributario)'®, em Espanha com a acta con acuerdo (instituto introduzido na
nova versao da Ley General Tributaria, em vigor desde Julho de 2004, o
qual, devemos acrescentar, mais nao é do uma copia do referido instituto
italiano)"”; ou mesmo na Alemanha (em que na alternativa entre a
colaboracio e a confrontacio dos contribuintes com a Administracio
Fiscal, se opta claramente pela primeira) com os acordos sobre os factos
(Tatsdchliche | erstindignng)™.

Um quadro em que ¢ de destacar o que ocorre nos Estados Unidos
da América, pafs que, por ser mais sensivel a actuagio ex ante, prevenindo
os litigios, do que a procura de remédios ex post, sempre se mostrou
aberto aos mais diversos tipos de acordos entre o Internal Revenue Service e
os contribuintes, como sao designadamente os acordos conclusivos (c/ose
agreements) e as promessas de compromisso (gfferts in compromise)™.

Por conseguinte, ¢ bom que nos convencamos que persistir ou
insistir naquela visdo das coisas é, com toda a certeza, prestar um mau
servico a justica, a nobre funcdo dos nossos tribunais. Pois entregar
a solucdo de todos os litigios tendencialmente aos tribunais, muitas
vezes contabilizando milhares e milhares de bagatelas juridicas sem a
menor dignidade judicial, que nio raro conseguem percorrer todas as
instancias judiciais, o que obtemos é o bloqueio ou a quase paralisia

16 Regulado nos §§ 347 e ss. da Abgabenordnung. V., por todos, TORSTEN EHMCKE/DIEGO
MARTIN-BANUEVO, «La revisién de actos administrativos de naturaleza tributaria en derecho
alemany, na citada Revista Euroamericana de Estudios Tributarios, 2/1999, p. 331 e ss.; K. TIPKE / J.
LANG, Steuerrecht, 20. ed. Koln, 2010. p. 1071 e ss., e FERREIRO LAPATZA (Dir.), La Justicia
Tributaria en Espaita, cit., p. 186 e ss.

17 V., por todos, AGUSTIN FLORES ARNEDO. Los Tribunales Econémico-Administrativos
espafioles; CLEMENTE CHECA GONZALEZ. Las reclamaciones econémico-administrativas
en el ordenamiento juridico espafol, na citada Revista Euroamericana de Estudios Tributarios, 2/1999,
respectivamente, p. 213 e ss. ¢ 251 ¢ ss.

18 V. sobre esse instituto, VERSIGLIONI MARCO, Accordo ¢ Dispozione nel Diritto Tributdrio. Contributo
allo Studio dell’Accertamento com Adesione e della Conciliazione Gindigiale, Giuffré, Milano, 2006. Quanto ao
“concordato tributario”, v. também o nosso livro Contratos Fiscais. Reflexdes acerca da sna Admissibilidade,
n° 5 da série Studia Inridica, Coimbra Editora, 1994, p. 101 e ss.

19 V. sobre esta figura, YOLANDA MARTINEZ MUNOZ, Las Actas con Acuerdo en la Nueva 1.GT,
Marcial Pons: Madrid, 2004., esp. p. 77 e ss., ¢ INAKI BILBAO ESTRADA, Los Acuerdos Tendentes a
la Obligacion Tributaria en la Nueva 1.ey General Tributaria, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2006.

20 V.K.TIPKE /J. LANG, Stenerrecht, cit., p. 737 e ss.

21 V., por todos, SERGIO ALBURQUENQUE, La Revisin en Via Administrativa de los Actos Tributarios,
cit., p. 146 ¢ ss., e FERREIRO LAPATZA (Dir.), La Justicia Tributaria en Espaiia, cit., p. 157.
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do funcionamento do sistema judicial. Uma situacdo que, é importante
sublinhé-lo, para além de descredibilizar todo o edificio que suporta
o sistema de justi¢a, ndo sera inteiramente ultrapassavel, a nosso ver,
através dessa espécie de “outsourcing judicial” que, no quadro mais amplo
do apelo a “resolucdo alternativa de litigios”, acaba por configurar uma
certa “privatizacdo” da justica ou, noutros termos, da funcao judicial.
Uma realidade em justamente acaba por sobressair, como sua expressao
mais qualificada, a arbitragem.

Trata-se, todavia, de uma via de solugio de litigios bem mais ampla
do que concretizada na arbitragem, a qual pode desempenhar um papel nao
despiciendo no aliviar dos tribunais da litigacdo que a complexidade real das
actuais sociedades vem propiciando. Sobretudo se essa resolucao alternativa
de litigios for entendida em termos tais que a mesma seja perspectivada
nao exclusivamente como remédio ex post para o bloqueio dos tribunais,
mas sobretudo como remédio que, ex ante, obste a que essa situacao possa
vir a ter lugar. Pois ndo nos podemos esquecer de que, ao lado de uma
visivel, e por vezes ostensiva, complexidade artificial suportada nio raro
pelos mais diversos e poderosos interesses organizados®, ndo ha a menor
davida de que nos deparamos, hoje em dia, nesta sociedade altamente
tecnologica e particularmente sofisticada, propria da pds-modernidade,
com uma efectiva complexidade real, a qual, obviamente, ndo podemos
deixar de enfrentar com a coragem que se impoe.

Ora, ¢ justamente no quadro desta sociedade, em que a actuacdo
administrativa se encontra fortemente envolvida em importantes
sectores por exigentes requisitos de ordem técnica e econémica, que se
vem reflectindo presentemente sobre o verdadeiro sentido da jurisdi¢ao
administrativa, como suporte da garantia a uma tutela jurisdicional efectiva
dos administrados. Reflexdes que tém conduzido a proposta de novos
caminhos em sede da justica administrativa, entre os quais se conta o
da recuperacdo e desenvolvimento do controlo extrajudicial prévio e
obrigatério das decisdes administrativas de base técnica e econdémica®.

22 Ou seja, corporagdes, sejam as mais antigas ou cldssicas, como as ordens profissionais e outras
associagoes publicas, sejam as mais modernas, como as associagdes ecoldgicas e outras organizagoes
nao governamentais, frequentemente transnacionais e centradas na defesa, nao raro fundamentalista,
dos mais diversos interesses. A esse respeito ¢ devemos observar que tais organizagdes exercem
cada vez mais significativas parcelas do poder do Estado, decidindo importantissimos assuntos da
comunidade sem que, todavia, lhes tenha conferido mandato para tal, sujeitando-se a um qualquer
escrutinio democritico.

23 Uma realidade que, como ¢é 6bvio, suscita muitos outros problemas que se situam naturalmente a
montante do controlo, designadamente jurisdicional, das decisdes administrativas que a suportam,
Efectivamente, eles come¢am logo no parametro normativo a que estas se devem conformar, o qual,
para além de cada vez mais se apresentar como um parametro de produgao multi-nivel (nacional e
internacional ou supranacional) e ser, em larga medida, resultado da cooperacio entre os parlamentos
¢ 0s governos, raramente contém um critério de decisio minimamente rigoroso como o decorrente do
entendimento classico do principio da legalidade ou principio da juridicidade da ac¢io administrativa.
O que continua, depois ¢ em consequéncia disso, na propria tomada das decisoes pelos érgios
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Uma via através da qual se visa proceder, numa primeira fase, ao teste das
decisGes administrativas num ambiente dialéctico consentaneo com a sua
natureza genética, j4 que assente numa discussdo de argumentos entre
iguais, capaz de trazer ao respectivo procedimento os meios .adequados a
que, numa segunda fase, quando a questao seja colocada perante tribunal,
este possa submeté-la aos testes tipicos do controlo jurisdicional no
ambito da ampla discricionariedade técnica presente nessas decisGes™.

Por conseguinte, o que é de rejeitar, isso sim, é que o recurso a
arbitragem ou, mais em geral, a resolugdo alternativa de litigios ex post,
seja utilizado para dar cobertura a uma hiperlitigacdo em larga medida
artificial. Ou seja, 2 uma litigacao provocada 2 maneira de uma industria®,
alimentada por uma visdo das garantias dos administrados que tem por
base um sistema de garantia de verdadeira monocultura judicial. E,
sobretudo, que essa via da “privatizacdo” acabe por se apresentar, ao fim
e ao cabo, como a unica via que nos resta na actual sociedade perante a
qual nada mais hd a fazer sendo resigharmo-nos.

Uma industria que, no actual quadro de aceitacdo crescente da
responsabilidade civil extracontratual do Estados e demais pessoas
colectivas publicas, titulares dos seus orgaos, funcionarios e agentes,
pode conduzir a que o tempo cada vez mais dilatado dispendido na
mencionada litigacdo passe a correr por conta desses responsaveis, que
o mesmo ¢ dizer, dados os limitados termos em que é previsivel que
venha a ser exercido o direito de regresso, em grande medida por conta
dos contribuintes, aos quais acabam assim por ser endossadas as quantias
decorrentes dessa responsabilidade®. O que, atenta a situacio ja de si
verdadeiramente insuportavel, que se vive no dominio das financas
publicas, em que o esforco fiscal dos contribuintes se encontra no limite,
constituird mais um factor da insustentabilidade financeira do Estado em
que Vvivemos.

administrativos, em que, nio raro, estes complementam ou desenvolvem, normativamente ou caso
a caso, o parametro ou parametros da sua decisio. Para uma visio do quadro desses e de outros
problemas, v., por todos, SUZANA TAVARES DA SILVA, Direito Administrativo Enropen, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2010, e Novo Direito Administrativo?, Imprensa da Universidade de Coimbra,
2010.

24 V. sobre este e outros aspectos, SUZANA TAVARES DA SILVA. Revisitando a garantia da tutela
jurisdicional efectiva dos administrados, Revista de Direito Priblico e Regulagio, n°, 5, p. 127 e ss. (134 e ss.)
mar. 2010.

25 A qual, ndo nos podemos esquecer, pode apresentar-se também como uma verdadeira uma “inddstria
académica”, como foi reconhecido, no respeitante ao actual fenémeno da regulagio, por ROBERT
BALDWIN/COLLIN SCOTT/CHRISTOPHER HOOD, A Reader on Regulation, Oxford University
Press, 1998, p. 2 es.

26 V. o Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas
aprovado pela Lei n° 67/2007, de 31 de Dezembro. V. também o nosso estudo Responsabilidade civil da
Administragio Fiscal, cit., sobretudo p. 148 ¢ ss.
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3 AINTRODUGCAO DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA

Emrelacaoaintrodugao daarbitragem no nosso sistema juridico
publico, bem podemos dizer que se tem assistido a um percurso
em tudo idéntico ao que foi percorrido pela figura do contrato no
direito publico. Com efeito, de uma total rejeicao dos contratos de
direito publico, focada na rejeicio dos contratos administrativos,
por absoluta incompatibilidade com sua natureza publica, passou-
se, com o andar do tempo, a um ampla admissibilidade de tais
contratos, ao ponto de, hoje em dia, a actuagao contratual constituir
uma forma de actuagdo dos 6rgaos administrativos alternativa a
do acto administrativo, como constava do art. 197° do Cédigo da
Procedimento Administrativo (CPA) e agora esta estabelecido no
art. 278° do Codigo dos Contratos Publicos”. Uma evolu¢io que,
embora em muito menor escala, nio deixou de se verificar também
em sede do direito fiscal, por certo um dos sectores do ordenamento
juridico mais refractitios a figura do contrato®.

Pois bem, a idéntica evolucio se vem assistindo actualmente
no respeitante a admissdo da arbitragem no direito publico,
administrativo e fiscal. O que, a seu modo, nao surpreende, ja que
a abertura a arbitragem nio deixa de ser, em larga medida, uma
manifestacao da abertura ao contrato. Evolu¢do essa que teve
concretizagdao, no que a arbitragem administrativa diz respeito, na
reforma da jurisdi¢ao administrativa levada a cabo nos anos de 2002
a 2004, encontrando-se consagrada nos art.s 180° a 187° do CPTA,
e, relativamente a arbitragem tributaria®, no seu reconhecimento
operado pela recente autorizacao legislativa concedida ao Governo
pata a instituir (art. 124° da LOE/2010%).

Uma instituicdo que, para além de nao lhe faltar base
constitucional expressa, a permitir a instituicdo de tribunais
arbitrais em termos relativamente amplos, encontra algum paralelo
no actual procedimento de revisido da determinag¢io da matéria tributavel
por métodos indirectos e impde-se pelo facto de a abertura legal
a arbitragem administrativa nao conter adequado suporte para
a arbitragem tributaria. Uma palavra muito rapida sobre estes
aspectos’’.

27 Para a evolucio da aceitagio crescente do contrato administrativo, v. o nosso livro Contratos Fiscais.
(Reflexcies acerca da sua Admissibilidade), n° 5 da série Studia luridica, Coimbra Editora, 1994, p. 9-84.

28 Para a admissibilidade de tais contratos, v. o nosso livro Contratos Fiscais, cit., p. 85 ¢ ss.

29 Para além da que, a seu modo, se materializa no procedimento de revisao da determinagio da matéria
tributavel por métodos indirectos, que referimos a seguir, no ponto 3.3.

30 Lein®3-B/2010, de 28 de Abril.

31 Sobre a arbitragem tributdria, v., por todos: entre nés, D. LEITE DE CAMPOS, A Arbitragem
Tributdria. A centralidade da Pessoa. Almedina: Coimbra, 2010; em Espanha, J. J. FERREIRO
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3.1 A BASE CONSTITUCIONAL EXPRESSA

Quanto a base constitucional, ela é cristalina, pois o n° 2 do
art. 209° da Constituicao limita-se a prescrever que “podem existir
tribunais arbitrais”, nao estabelecendo no quadro desse preceito
quaisquer limites a sua institui¢do, os quais serdo apenas 0s que
resultarem de outras normas ou principios constitucionais. Pelo
que apenas sera de excluir a possibilidade de instituicao de tribunais
arbitrais para a solu¢ao de litigios que Constituicio submeta aos
tribunais em geral que nao os tribunais arbitrais ou digam respeito a
direitos de caracter indisponivel®.

Isto significa que ndo se podera recorrer a arbitragem para
resolver litigios para os quais a Constituicao imponha a intervengao
dos tribunais nao arbitrais ou respeitem a matérias para as quais a
lei imponha uma solu¢io estritamente vinculada. Por conseguinte,
nao contém a Constituicio qualquer disposicao especifica a vedar
a instituicao de tribunais arbitrais no direito dos impostos ou, mais
em geral, no dominio das relagdes juridicas tributarias. Os limites
constitucionais a arbitragem num tal dominio sao exactamente os
mesmos que valem em geral.

Por isso, a Constituicio nao fecha a porta a existéncia de
tribunais arbitrais para a solu¢ao de litigios de natureza tributaria, nos
quais se incluem, designadamente, os litigios respeitantes aos actos de
liquidacio de tributos e a demais actos em matéria tributaria®. O que
¢ preciso, para se poder recorrer a arbitragem num tal dominio, é que
a soluc¢ao do litigio nao disponha de uma solu¢ao inteiramente ditada
pela lei, seja porque de todo esta a nao prescreve, seja porque o litigio
respeita a aspectos que nao dispéem de uma solucao estritamente
vinculada na lei.

Pois, caso se verifique uma solucdo inteiramente contida e
determinada nalei,admitir que um litigio, que tenha essa solu¢ao, possa
ser dirimido pela via arbitral, significaria abrir a porta a possibilidade
de substituicio da solucdo legal por uma solucao arbitral. O que,
atenta a divisdo e a interdependéncia de poderes recortadas na
Constitui¢ao, parece de todo inadmissivel. Com efeito, se o legislador

LAPATZA e Outros, La Justicia Tributaria en Espana. Informe sobre la relaciones entre la Administracion y los
contribuyentes y la resolucion de conflitos entre ellos, Marcial Pons, 2005; ¢ no Brasil, HELENO TAVEIRA
TORRES, «Atbitragem e transac¢io em matéria tributirian, em EDUARDO JOBIM / RAFAEL
BICCA MACHADO (Coords.), Arbitragem no Brasil — Aspectos Relevantes, Quartier Latin, Sio Paulo,
2008, p. 176 e ss.

32 V., neste sentido, J. . GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicio da Repriblica
Portuguesa Anotada, 4. ed. v. 11, Coimbra, 2010, anot. XIT ao art. 211°.

33 V., quanto ao sentido das expressoes actos tributirios e actos em matéria tributdria, o nosso Direito
Fiscal, 6. ed. Almedina: Coimbra, 2010. p. 376 ¢ ss.
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pretende abrir a porta a uma solugao arbitral, relativamente a matéria
que apenas comporta uma solugao estritamente legal, entao que o
diga especificamente, alterando previamente a lei que contém essa
solucdo legal vinculada.

Significa isto que a arbitragem apenas podera ser admitida
relativamente a matérias nas quais a Administragao Fiscal goze de
uma margem de livre decisdo em qualquer das modalidades que
esta conhece. Uma realidade que, como ¢ sabido, tem multiplas e
diversificadas manifestagdes também no direito fiscal, com destaque
para aqueles dominios de evidente complexidade técnica, em
que o legislador se encontra verdadeiramente impossibilitado de
estabelecer solugOes inteiramente recortadas na lei e, por conseguinte,
estritamente vinculadas™. Por isso, dominios tais como os dos precos
de transferéncia, da aplicagdo da clausula geral anti-abuso e de outras
normas dirigidas a prevencao da evasio e fraude fiscais, da avaliagao
da matéria tributavel por métodos indirectos e da fixacao de valores
patrimoniais, encontram-se cefrtamente entre os que podem ser
candidatos a arbitragem.

3.2 A INSUFICIENCIA DA BASE DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Poder-se-ia dizer que o estabelecimento de uma arbitragem
tributaria ndo faz sentido, sendo desnecessaria, ja que a mesma
beneficia da base legal estabelecida em sede da jurisdicdo
administrativa. Mais especificamente, a abertura a uma tal arbitragem
ja constaria dos referidos arts. 180° a 187° do CPTA.

Uma ideia para cujo suporte se pode invocar, de resto, o facto
de o direito fiscal constituir, pelo menos no que ao dominio ora
em analise respeita, um ramo especial do direito administrativo™,
bem como a circunstancia de o direito judiciario fiscal se encontrar
unificado com o direito judiciario administrativo no Estatuto do
Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF) e de o CPTA constituir
direito de aplicagao subsidiaria face ao Cédigo de Procedimento e de
Processo Tributario (CPPT) (v. a alinea ¢) do art. 2° deste Codigo).

Todavia, constituindo a introdugdo da atbitragem tributiria no
nosso sistema juridico uma matéria tio importante e manifestamente
inovadora, parece evidente que a mesma nao pode resultar da disciplina
da arbitragem administrativa que veio a encontrar acolhimento nos art.s
180° a 187° do CPTA. Tanto mais que, do longo processo que conduziu a
aprovacio e entrada em vigor desse Codigo, nada se deduz nesse sentido.
Antes bem pelo contrario, em todo esse processo o que se teve em vista

34 Cf. O nosso livto O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 368 e ss.
35 V., 0 nosso Direito Fiscal, cit., p.72 ¢ ss., 81 e ss. ¢ 237 e s.
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foi sempre e apenas a disciplina do processo nos tribunais administrativos
nos moldes verdadeiramente revolucionarios que acabou por prevalecer.
De resto, perante a autonomia do processo tributario, fundada alias em
longa tradi¢do e materializada presentemente no CPPT, ndo deixaria de ser
estranho, para nao dizer anémalo, que a arbitragem tributéria viesse a fazer
a sua apari¢ao através de porta alheia, como ¢, indiscutivelmente, o CPTA.
Muito diferente, por certo, ja seria se a arbitragem tivesse sido objecto de
acolhimento no ETAFE

O que, tudo somado, leva a concluir que a arbitragem tributaria
continuou sem suporte legal até a aprovacio da LOE /2010, em cujo art. 124°
se contem uma ampla e generosa autorizacao legislativa ao Governo para
“Instituir a arbitragem como forma alternativa de resolugao jurisdicional de
conflitos em matéria tributaria”. E embora a sua instituicao ainda se nao
tenha verificado, por ainda nao ter sido utilizada a mencionada autorizagiao
legislativa, tudo leva a crer que vamos assistir a efectiva introdugao da
arbitragem tributaria no nosso sistema juridico a curtissimo prazo.

Muito embora seja de assinalar que o wodus operandi da arbitragem
nio seja de todo desconhecido do direito fiscal. Efectivamente, a seu
modo, ele tem assento no procedimento de revisaio da matéria tributavel
fixada com recurso a métodos indirectos. Uma palavra sobre este aspecto.

3.3 A REVISAO DA MATERIA TRIBUTAVEL FIXADA POR METODOS IN-
DIRECTOS

Apesar de se tratar de um procedimento, o procedimento de
revisdo da matéria tributavel fixada por métodos indirectos, a decorrer
por conseguinte na Administragiao Fiscal, e ndo de um processo judicial,
o certo € que, como resulta claramente do seu regime juridico, fixado nos
arts. 91° ¢ 92° da Lei Geral Tributaria (LGT), estamos af, em certa medida,
perante a solucao de um litigio em tudo idéntica a que é alcangavel em sede
do processo arbitral™.

Com efeito, no caso da determinacdo da matéria tributavel fixada
por métodos indirectos ou mediante avaliagdo indirecta, isto €, através de
indicios, presuncoes ou outros elementos de que a administragao tributaria
disponha®, a suaimpugnacio judicial apenas pode ser levada a cabo aquando
da impugnacao judicial da correspondente liquidagao. Todavia, para que a
discussao da legalidade da determinacdo da matéria tributavel por métodos
indirectos, possa ter lugar é necessario que antes o contribuinte tenha, a
titulo de reclamacdo prévia, desencadeado o mencionado procedimento de

36 Cf. o nosso Direito Fiscal, cit. p. 380 e ss.
37 Art. 83°, n° 2, da LGT.
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revisao da matéria tributavel fixada por métodos indirectos da competéncia
de um 6rgao de natureza arbitral e pericial®®.

Um 6rgao de natureza arbitral porque na sua estrutura e wodus
decidendi se assemelham aos Orgaos arbitrais, uma vez que: 1) é constituido
paritariamente por um perito designado pela administragao tributaria (que
conduzira o procedimento) e por um perito indicado pelo contribuinte
(a que, a requerimento do contribuinte ou da administracdo tributaria,
pode ainda juntar-se um perito independente); 2) decide com base num
procedimento assente num debate contraditério com vista a estabelecer
um acordo quanto ao valor da matéria tributavel a considerar para efeitos
da liquidagdao do imposto; 3), em caso de falta de acordo (no prazo de 30
dias a contar do inicio do procedimento), cabe a0 6rgao competente para
a fixacdo da matéria tributavel resolver de acordo com o seu prudente
juizo e tendo em conta as posi¢oes de ambos os peritos; e 4) a intervengao
de um perito independente, a requerimento do contribuinte ou a pedido
da Administracdo tributaria, ndo tem outra consequéncia sendo a de a
decisdo de revisao ter de fundamentar a sua adesao ou rejeicao do parecer
elaborado por esse perito, bem como o de a impugnagiao administrativa
ou judicial dessa decisdo, quando seja em sentido diferente do parecer do
perito independente e do perito do contribuinte, ter efeito suspensivo
independentemente da prestacio de garantia *.

Por conseguinte, ndo se pode firmar que o nosso direito fiscal
desconhece por completo a técnica arbitral na resolu¢do de litigios,
a qual nio perde o seu significado de realizagdo da justica, isto é, de
restabelecimento da paz juridica, pelo facto de se concretizar numa
solucdo administrativa e nao jurisdicional. De resto, para além de sermos
muito criticos de todo um lastro de pensamento, que no actual quadro
constitucional tem favorecido imenso o fenémeno que, noutro lugar e
a outro proposito, designamos por “fuga para o juiz”, ha que lembrar
e sublinhar que os litigios ndo podem deixar de dispor de outras vias
de solucio, ao lado da solugao jurisdicional. Uma ideia que tem, alids,
inequivoca expressiao no n° 3 do art. 202° da Constitui¢ao, quando dispoe
que “a lei podera institucionalizar instrumentos e formas de composicao
ndo jurisdicional de conflitos”*.

38 V.oart.86°%n°5,da LGT, e oart. 117°,n° 1, do CPPT.

39 Refira-se que a indicagio de perito independente nio tem sido praticada, em virtude de os encargos
com ele terem ficado por conta de quem o indicar - art. 93° n° 4, da LGT e Portaria n° 78/2001, de 8
de Fevereiro.

40 Relativamente a “fuga para o juiz”, v. 0 nosso estudo «A autonomia local. Alguns aspectos gerais»,
agora em Estudos sobre Autonomias Territoriais, Institucionais e Civicas, Almedina, Coimbra, 2010, p. 23 ¢
ss. (78 e s.). Quanto ao mais referido no texto, v. 0 nosso estudo «Considerages sobre o Anteprojecto
de Revisao da LGT e do CPPT dirigida 2 harmonizagio com a Reforma da Justica Administrativay,
agora em Por um Estado Fiscal Suportavel - Estudos de Direito Fiscal, v. 11, cit., p. 159 ¢ ss.
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4 ALUSAO A AUTORIZACAO LEGISLATIVA DA LOE /2010

Finalmente uma alusio, muito rapida, a autorizacdo legislativa
concedida a0 Governo constante do art. 124° da LOE/2010*. O que
faremos através de algumas poucas observacdes.

Desde logo, ¢ visivel a extensio ou amplitude da autorizacdo
legislativa. O que tem diversas expressGes. De um lado, nos termos do n°
2 desse preceito, o processo tributario arbitral apresenta-se como um meio
processual alternativo ao processo de impugnacio judicial e a acgdo para o
reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria tributaria.
De outro lado, quanto ao objecto do processo arbitral tributario, este pode
incluir, segundo a alinea @) do n° 4, “os actos de liquidagao de tributos,
incluindo os de autoliquidacdo, de retencdo na fonte e os pagamentos
por conta, de fixacdo da matéria tributivel, quando nao déem lugar a
liquida¢ao, de indeferimento total ou parcial de reclama¢oes graciosas ou
de pedidos de revisio de actos tributarios, os actos administrativos que
comportem a apreciaciao da legalidade de actos de liquidacao, os actos de
fixacdo de valores patrimoniais e os direitos ou interesses legitimos em
matéria tributaria”. Enfim, nos termos da alinea /) desse mesmo n° 4,
o Governo ¢ autorizado a proceder a “defini¢io, como fundamento do
processo arbitral tributario, da ilegalidade ou da lesao ou o risco de lesao
de direitos ou interesses legitimos, e como efeitos da sentenca proferida
a final pelo tribunal arbitral, da anulacdo, da declaragio de nulidade ou
de inexisténcia do acto recorrido ou do reconhecimento do direito ou do
interesse legalmente protegido dos contribuintes”.

O que nos revelauma abertura a arbitragem tributaria particularmente
ampla, pois a ela se pode recorrer para dirimir a generalidade dos litigios
tributarios Pois o efectivo limite que podemos referir, que, de resto, se nao
coloca nem no plano dos litigios a resolver, nem no plano dos fundamentos
que suportam o litigio, mas antes no paradigma ou critério normativo para
a sua resolucio, ¢ constituido pela inadmissibilidade do recurso a equidade,
pois, nos termos da linea ¢) do referido n° 4, o decreto-lei autorizado deve
determinar que “o julgamento do tribunal arbitral é feito segundo o direito
constituido, ficando vedado o recurso a equidade”.

Uma opcio que se compreende®, mas em relagio a qual devemos,
todavia, assinalar que estd longe de se revelar uma solucdo estritamente
necessaria, pois, para além de o julgamento segundo a equidade nio

41 Edeassinalar que, nio contendo este preceito nem qualquer outro da LOE/2010 qualquer disposi¢io
especifica sobre a duracdo da autorizagio legislativa em causa, deve esta poder ser utilizada pelo
Governo durante todo o ano econémico de 2010, nos termos do n° 5 do art. 165° da Constituicio.

42 Ja que ela ndo deixa de ser, a seu modo, uma compensagio seja pela amplitude com que na autorizagio
se admite a arbitragem relativamente a legalidade dos actos tributarios, seja pela consagragio como
regra da irrecorribilidade da sentenca proferida pelo tribunal arbitral, aspecto este a que nos vamos a
referir, de seguida, no texto.
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se encontrar interdito na arbitragem administrativa, sendo, de resto,
expressamente acolhido no art. 186°, n® 2, do CPTA, a equidade nao é uma
ideia de todo estranha ao direito dos impostos, como o demonstra, com
evidente limpidez, a tradicional e relativamente ampla admissibilidade das
chamadas “medidas equitativas” bem conhecidas do direito fiscal alemao,
algumas das quais ndo deixam de ter expressio também entre n6s”. Pelo
que, em nosso modo de ver, ndo encontramos obstaculo insuperavel ao
julgamento segundo a equidade na arbitragem tributaria, conquanto que
se perfilhe uma concepgiao “moderada” ou “integrativa” da equidade, isto
¢, uma concepgao que nao ignora o direito constituido, antes o adapta ou
molda ao espirito do sistema em face das concretas circunstancias do caso*.
Muito embora, em sentido inverso a ampla abertura a arbitragem
tributaria em analise, se possa assinalar também que a autorizagao legislativa,
que a recorta, nao faz qualquer referéncia ao recurso a arbitragem em
sede dos contratos fiscais. O que é, por certo, dispensavel no respeitante
as liquidagOes contratuais de tributos, pois sempre estaremos af perante
actos de liquidag¢do no sentido amplo que parece ser o subjacente ao
dessa autoriza¢ao®. Mas o mesmo jd se ndo pode dizer relativamente aos
contratos fiscais em sentido estrito, os contratos relativos a concessiao de
incentivos ficais cuja disciplina consta agora, fundamentalmente, do art.
41° do Estatuto dos Beneficios Fiscais, do Cédigo Fiscal do Investimento®
e do Decreto-Lei n° 150/2009, de 23 de Setembro*’, uma vez que nenhum
destes diplomas legais parece ter revogado o disposto no n° 1 do art. 9° do
Decteto-Lei n® 203/2003, de 10 de Setembro, em que se dispoe que “para
dirimir os litigios emergentes da interpretacdo e aplicagdo dos contratos de
investimento podem as partes convencionar o recurso a via arbitral, com
excepedo do que diga respeito a matéria relativa aos incentivos fiscais”*.
Depois, na medida em que, de acordo com o estabelecido no n°
3 do art. 124° em analise, se configura a arbitragem tributaria como um
direito potestativo dos contribuintes, autoriza-se o Governo a estabelecer
um regime juridico de efectiva desigualdade das partes, invertendo por
completo a relacio administrativa de supra / infra-ordenacio entre a

43 V., atal respeito, o que dizemos nos nossos livros Contratos Fiscais, cit., p. 109 e ss.; O Dever Fundamental
de Pagar Impostos., cit., p. 337 e 377 e s.

44 V. sobre esta concepgio da equidade, as pertinentes considera¢oes de D. FREITAS DO AMARAL;
FAUSTO DE QUADROS ; J. C. VIEIRA DE ANDARDE, Aspectos Juridicos da Empreitada de Obras
Priblicas, Almedina: Coimbra, 2002. p. 33 e ss.

45 Em que, ao falar de actos de liquidacio de tributos, nio distingue se estes sio actos unilaterais ou
actos bilaterais (contratuais).

46 Aprovado pelo Decreto-Lei n° 149/2009, de 23 de Setembro.

47 Uma disciplina legal em relagio a qual ndo vemos porque ¢ que se espraia por diversos diplomas e nao
foi inserida inteiramente no Estatuto dos Beneficios Fiscais.

48 V., sobreaaplicabilidade anterior desse preceito legal, 0 nosso estudo «Investimento estrangeiro e contratos
fiscaisy, agora em Por um Estado Fiscal Suportivel - Estudos de Direito Fiscal, cit., p. 407 e ss. (430 ¢s.).
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Administracio Fiscal e os contribuintes”; ou seja, transformando essa
relacio numa relagao de supra / infra-ordenagao entre os contribuintes e a
Administracao Fiscal.

O que se nos afigura uma solucdo que afronta os principios
constitucionais concretizadores da propria ideia de Estado de Direito.
Pois se parece aceitdvel que uma relagdo administrativa de supra / infra-
ordenacao entre a Administracdo Fiscal e os contribuintes se possa
converter numa relagio administrativa de natureza paritaria, como ¢
seguramente a relacio entre as partes na arbitragem™, ja nao vemos como
possa aceitar-se que uma relagao administrativa de supra / infra-ordenagao
entre a Administracdo Fiscal e os contribuintes se transforme numa relacio
de supra / infra-ordenacio invertida. Na verdade, na solucio para que abre
a porta a autorizacdo legislativa, deparamo-nos com uma subordinagao,
para nio dizermos uma subjugacio, da Administra¢ao Fiscal para a qual
nao encontramos qualquer explicacio num Estado de Direito.

Subordinacio que se agrava com a autorizagao constante da alinea /)
do referido n° 4, que consagra, como regra, a irrecorribilidade da sentenca
proferida pelo tribunal arbitral’’. O que significa que a Administracao
Fiscal, em caso de litigio com os contribuintes, por um lado, é forcada a
uma jurisdi¢do arbitral e, por outro lado, é-lhe negado o acesso a justica
estadual. A que acresce ainda a circunstancia de, nos termos da alinea #)
do referido n° 4, se autoriza “a consagra¢ao da responsabilidade da parte
vencida pela totalidade dos honorarios e despesas dos arbitros, podendo ser
estabelecidos critérios de limitagao da responsabilidade da administracdo
tributaria, designadamente o do montante das custas judiciais e dos
encargos que seriam devidos se o contribuinte tivesse optado pelo processo
de impugnacao judicial ou pela ac¢ao para o reconhecimento de um direito
ou interesse legitimo em matéria tributaria”.

Em suma, um conjunto de solu¢es que conduzem ao seguinte
resultado cumulativo em cascata: a Administracao Fiscal, depois de forcada
a arbitragem, é impedida de se socorrer da justica estadual e, em caso de

49  Ja que nio estamos aqui perante a relacdo obrigacional fiscal, que ¢ de natureza paritaria — v. sobre a
relagdo constitucional, a relagio administrativa e a relagdo obrigacional fiscal, o nosso Direito Fiscal,
cit., p. 236 e ss.

50 No quadro do permanente desenvolvimento desse tipo de relagdes administrativas, o qual se tem
vindo a concretizar seja pela assumpgio por parte do Estado de actuagdes em dominios em que se
ndo podem constituir rela¢des de supra / infra-ordena¢io, como acontece no amplo dominio da
administragdo prestadora propria do Estado Social, seja pela (verdadeira) conversao em relagdes de
natureza paritiria de alguns segmentos da tradicional administracio assente em relagoes de supra /
infra-ordenacio.

51 Com a excepgiao “da possibilidade de recurso, para o Tribunal Constitucional, apenas nos casos e
na parte em que a sentenca arbitral recuse a aplicagio de qualquer norma com fundamento na sua
inconstitucionalidade ou aplique norma cuja inconstitucionalidade tenha sido suscitada”, que esse
mesmo normativo acrescenta, como se a delimitagio dos casos em que cabe ou nio recurso para o
Tribunal Constitucional fosse algo que estivesse inteiramente na mao do legislador.
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ser vencida, ainda terd de pagar a totalidade dos honorarios e despesas
dos arbitros. Encargos que, todavia, podem ser atenuados, limitando-os
ao montante das custas judiciais e dos encargos que seriam devidos se
o contribuinte tivesse optado pelo processo de impugnacdo judicial ou
pela accao para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em
matéria tributaria. Um resultado que, se nio for desconforme com a ideia
de Estado de Direito, entdo é caso para perguntar o que serd o Estado de
Direito.

Ainda a respeito da autorizagao legislativa em analise, questionamo-
nos se a constitui¢ao e funcionamento dos tribunais arbitrais tributarios nao
deve ter um regime comum com o dos tribunais arbitrais administrativos,
regime este a constar da lei especial para a qual remetem os art.s 180°, n°
1, e 181, n° 2, do CPTA. No sentido de um regime comum pode invocar-
se a unidade do direito judiciario administrativo e fiscal contido no ETAF,
muito embora, como referimos, a arbitragem administrativa tenha sido
introduzida no sistema nao pela via do ETAF, como de algum modo seria
se esperar, mas antes pela porta do CPTA.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Depois destes desenvolvimentos mais ou menos avulsos sobre
a arbitragem tributaria e tendo presente o recorte da admissao dessa
arbitragem na autorizagao legislativa em causa, seria de nos interrogar sobre
os efectivos méritos e deméritos previsiveis da introducdo desse instituto
no nosso direito dos impostos. O que, como bem se compreenderd, nao
estamos em condi¢oes de desenvolver aqui. Todavia, sempre diremos que
nao se podem depositar demasiadas esperangas na arbitragem tributaria.
Desde logo, é 6bvio que a arbitragem ndo vai resolver o problema,
verdadeiramente dramatico para o Estado de Direito dos dias de hoje, da
elevadissima pendéncia nos tribunais fiscais, até porque uma parte muito
significativa dessa pendéncia se reporta a processos insusceptiveis de
solucdo arbitral, como ¢é a relativa ao processo de execucdo fiscal. Para
esse problema de natureza excepcional requer-se, a nosso ver, uma solu¢ao
também de cardcter excepcional, que nao podera deixar de passar por
uma solugao legislativa com amplo suporte politico e aberta a acordos de
natureza transaccional tio flexiveis e amplos quanto possivel™.

Depois, entre as vantagens geralmente apontadas a arbitragem,
referem-se as de proporcionar uma justica mais célere e mais barata.
Quanto a celeridade, nido temos duvidas, embora nao devamos esquecer
que dessa celeridade beneficiardo basicamente os que puderem socorrer-
se da arbitragem, que serdo, em principio, os que disponham de mais

52 Um problema que o regime transitério contemplado na alinea ¢) do n® 4 da autorizacio legislativa por
certo atenuard, mas que NAo vemos como o possa resolver.
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meios econémicos, uma vez que o acréscimo de celeridade que o recurso
a arbitragem vai proporcionar na justi¢a publica, em virtude dos processos
que passardo a ser decididos pela arbitragem, serd, a nosso ver, sempre
relativamente diminuto.
Ja, no respeitante a ser mais barata, temos duvidas. E certo que
a “privatizacdo” da justiga, protagonizada pela arbitragem tributaria, ndo
encarece automaticamente a justica, designadamente por aos encargos com
a justica publica se somarem os encargos com a justi¢a privada, pois aos
primeiros sempre havera que subtrair os encargos com 0s processos que,
desviados da justica publica, venham a ser remetidos para a arbitragem.
Por outro lado, nos termos da autorizacio legislativa, a responsabilidade
da Administracao Fiscal com as custas judiciais e demais encargos pode
ser limitada as custas e encargos que seriam devidos se o contribuinte
tivesse optado pelo processo de impugnacao judicial ou pela ac¢do para o
reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria tributaria.
Tendo, porém, em conta que a arbitragem ficara, por via de
regra, mais cara do que a justi¢ca publica, entio os custos globais com a
realizagao da justica tributaria acabardo sendo maiores do que aqueles que
resultariam da existéncia apenas de justica publica®. O que nio significa,
obviamente, rejeitar a arbitragem tributaria, mas apenas chamar a atencio
para a necessidade de ponderar devidamente os seus pros e contras, o que
passa aqui, em larga medida, por um verdadeiro #ade-off entre a necessaria
celeridade do processo e os inevitaveis maiores custos da justica tributaria.
A que acresce que a admissdo da arbitragem tributaria pode
inscrever-se num quadro bem pouco lisonjeiro para a garantia fundamental
de acesso ao direito e a uma tutela jurisdicional efectiva em sede das
relagoes tributarias. Uma vez que, por ndo se encontrar assegurado algo
idéntico a um minimo existencial em sede de efectivacdo dessas garantias
fundamentais, que, ndo nos esquecamos, integram os direitos, liberdades
e garantias fundamentais, ¢ bem possivel que se venha a verificar-se num
tal sector algo que, todavia, se tenta evitar relativamente aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, como o direito a saude, a educacio e a
seguranca social, em que os mais favorecidos asseguram o exercicio desses
direitos através do mercado privado eficiente, os menos favorecidos
acabam realizando tais direitos através do recurso a servicos publicos de
caracter mais ou menos assistencial.

53 Pois, a0 contrario do que em geral acontece, nem sempre a “privatizagao” de servigos conduz a
uma efectiva diminui¢io dos custos globais desse servico. Embora se possa admitir que, em virtude
da diminui¢io das responsabilidades publicas na realizagdo da jurisdi¢do que essa privatizagio
necessariamente implica, leve a reducio dos correspondentes gastos publicos.
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ANEXO

ARTIGO 124° DA LOE /2010 (LEI N° 3-B/2010, DE 28 DE ABRIL)

Arbitragem em matéria tributaria

1 — Fica o Governo autorizado a legislar no sentido de instituir a
arbitragem como forma alternativa de resolucio jurisdicional de conflitos
em matéria tributaria.

2

— O processo arbitral tributario deve constituir um meio

processual alternativo ao processo de impugnacio judicial e a ac¢ao para o
reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria tributaria.
3 — A arbitragem tributaria visa refor¢ar a tutela eficaz e efectiva
dos direitos e interesses legalmente protegidos dos contribuintes, devendo
ser instituida de modo a constituir um direito potestativo dos contribuintes.
4 — O ambito da autoriza¢do prevista no presente artigo
compreende, nomeadamente, as seguintes matérias:

a)

)

A delimitacio do objecto do processo arbitral tributario, nele
podendo incluir-se os actos de liquidac¢do de tributos, incluindo
os de autoliquidacio, de retencio na fonte e os pagamentos por
conta, de fixacio da matéria tributavel, quando nao déem lugar
a liquida¢ao, de indeferimento total ou parcial de reclamacoes
graciosas ou de pedidos de revisao de actos tributatios, os actos
administrativos que comportem a apreciacio da legalidade de
actos de liquidag¢ao, os actos de fixacdo de valores patrimoniais
e os direitos ou interesses legitimos em matéria tributdria;

A defini¢do, como fundamento do processo arbitral tributario,
da ilegalidade ou da lesao ou o risco de lesao de direitos ou
interesses legitimos, e como efeitos da sentenca proferida a final
pelo tribunal arbitral, da anulacio, da declaracio de nulidade
ou de inexisténcia do acto recorrido ou do reconhecimento do
direito ou do interesse legalmente protegido dos contribuintes;
A determinaciao de que o julgamento do tribunal arbitral ¢é
feito segundo o direito constituido, ficando vedado o recurso a
equidade;

A definicdo dos efeitos da instauracio do processo arbitral
tributario, harmonizando -os com os previstos para a dedugio de
impugnacao judicial, designadamente em termos de suspensio
do processo de execucio fiscal e de interrupcao da prescri¢ao
das dividas tributarias;

A definicao do modo de constituicio do tribunal arbitral,
subordinando -o aos principios da independéncia e da
imparcialidade e prevendo, como regra, a existéncia de trés
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arbitros, cabendo a cada parte a designacdo de um deles e aos
arbitros assim escolhidos a designacao do arbitro -presidente e a
definicao do regime de impedimento, afastamento e substitui¢ao
dos arbitros;

A fixacdo dos principios e das regras do processo arbitral
tributario, em obediéncia ao principio do inquisitério, do
contraditério e da igualdade das partes e com dispensa de
formalidades essenciais, de acordo com o principio da autonomia
dos arbitros na condugao do processo;

A fixacdo, como limite temporal para a prolagio da sentenca
arbitral e subsequente notificagao as partes, do prazo de seis
meses a contar do inicio do processo arbitral tributario, com
possibilidade de prorrogacgao, devidamente fundamentada, por
idéntico periodo;

A consagracdo, como regra, da irrecorribilidade da sentenca
proferida pelo tribunal arbitral, prevendo a possibilidade de
recurso, para o Tribunal Constitucional, apenas nos casos e na
parte em que a sentenca arbitral recuse a aplicacdo de qualquer
norma com fundamento na sua inconstitucionalidade ou aplique
norma cuja inconstitucionalidade tenha sido suscitada;

A defini¢dao dos efeitos da apresentagiao do recurso da sentenca
do tribunal arbitral, em particular quanto a manutencido da
garantia prestada e ao regime da suspensio do processo de
execucao fiscal;

A definicdo do regime de anulagdo da sentenca arbitral com
fundamento, designadamente, na nio especificacio dos
fundamentos de facto e de direito da decisdo, na oposi¢ao
dos fundamentos com a decisao e na falta de pronincia sobre
questdes que devessem ser apreciadas ou na pronuncia de
questdes que nao devessem ser apreciadas pelo tribunal arbitral;
A atribuicio a sentenga arbitral, que ndo tenha sido objecto de
recurso ou de anulagdo, da mesma forga executiva que é atribuida
as sentengas judiciais transitadas em julgado;

m) A definicdo dos montantes e do modo de pagamento dos

honorarios e das despesas dos arbitros, fixando os critérios de
determinacdo dos honorarios em funcio do valor atribuido ao
processo e da efectiva complexidade do mesmo e estabelecendo
valores minimos que oferecam garantias qualitativas na
composi¢ao do tribunal arbitral, podendo ainda prever -se a
possibilidade de reducio de honorarios, fixando os respectivos
pressupostos e montantes, nas situagoes de incumprimento dos
deveres dos arbitros;
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7) A consagracdo da responsabilidade da parte vencida pela
totalidade dos honorarios e despesas dos arbitros, podendo
ser estabelecidos critérios de limitagdo da responsabilidade
da administragdo tributaria, designadamente o do montante
das custas judiciais e dos encargos que seriam devidos se o
contribuinte tivesse optado pelo processo de impugnagiao
judicial ou pela ac¢io para o reconhecimento de um direito ou
interesse legitimo em matéria tributaria;

0) A aplicagdo adaptada, para efeitos da nomeacdo dos arbitros,
mediadores ou conciliadores do regime dos centros de arbitragem
previsto no Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos;

p) A revisdo da legislagao tributaria cuja necessidade de modificacao
decorra da presente autorizacio legislativa;

¢g) A consagra¢ao de um regime transitorio que preveja a possibilidade
de os contribuintes submeterem ao tribunal arbitral a apreciacao
dos actos objecto dos processos de impugnacao judicial que se
encontrem pendentes de decisdo, em primeira instancia, nos
tribunais judiciais tributarios, com dispensa de pagamento de
custas judiciais.

Outubro de 2010
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RESUMO - A temporalidade das normas tributarias assume cada vez
mais papel de preponderancia na conformag¢ao de condutas do Fisco e
dos contribuintes, dada a necessidade de previsibilidade e de contencgao da
retroag¢ao gravosa. Para proteger a previsibilidade, a confianca e a estabilidade
no tempo, o ordenamento constitucional conta com as garantias, enquanto
limites objetivos. A seguranca juridica e a certeza do direito conferem a
todos o direito de sujeitarem-se unicamente a lei previamente existente,
vedada qualquer retroatividade (lex prospicit, non respicit). Para tudo o que se
possa considerar como “novo” conteudo, deveras, aplicar-se-a o principio
de proibi¢ao da retroatividade, dos arts. 5.°, XXXVI, e 150, 111, 4, da CE
Lembrando as palavras de Canotilho: “os postulados da seguranca juridica
e da proteccao da confianga sdo exigiveis perante gualquer acto de qualguer
poder — legislativo, executivo e judicial.”
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ABSTRACT - The temporality of tax: rules has an ingportant role in shaping the bebavior
of tax authorities and taxpayers, given the need for predictability and restrainting of harmful
retroaction. 1o protect the predictability, reliability and stability over tine, the constitutional
system provides the guarantees, while objective limits. The legal security and certainty of
law gives everyone the right to submit only to the previously existing law, probibited any
retroactivity (lexc prospicit, non respicit). For everything that can be considered as “new”
content, indeed, it will be applied the principle of probibition of retroactivity, provided in the
articles 5, XXXV'T and 150, 111, of the Constitution. Recalling the words of Canotilho
“the postulates of legal certainty and protection of confidence are required in any act of any
power - legislative, executive and judicial”. (free translation)
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1 A SEGURANCA JURIDICA DA TEMPORALIDADE NO SISTEMA CONSTI-
TUCIONAL TRIBUTARIO BRASILEIRO

O homem encontra no tempo a fonte das suas maiores insegurancgas.
Existir é coincidir em uma temporalidade continua na qual somente por
uma interpretacdo do “tempo” pode-se definir o “agora”, o “passado” e
o “futuro”. O tempo interpretado equivale a constituicio em linguagem
daquela ontologia que ¢ o “ser” no tempo”, pois, como diz Heidegger, s6
a “temporalidade possibilita a unidade da existéncia”.! O diteito organiza
essa unidade de medida e, por cortes hermenéuticos, “cria” o “tempo
publico” e “ordena” o viver no tempo.

O tempo é um fato, um dado da realidade construida pela
linguagem, mas o direito nio se poderia aplicar sem o tempo “do” fato.
Nesse processo heuristico e institucionalizante da temporalidade, o direito
cria seus mecanismos para organizar a atividade do homem e do Estado ao
longo desse continuo marcado pelos fatos juridicos.

A generalidade das normas juridicas perfaz-se na femporalidade do
direito® e, por isso mesmo, tem sua duracio definida pela vigéncia, seja
esta ilimitada ou provisoria. Os tipos abstratos contidos na generalidade
positiva da norma permitem que o aplicador os oriente para qualquer
ponto da temporalidade, segundo os fatos ocorridos, daf a necessidade de
criacio de critérios de definicao quanto ao tempo do fato e certeza quanto
a aplicabilidade da lei no tempo. Diz-se, costumeiramente, que toda norma
deve ser irretroativa e que seus efeitos protraem-se para o futuro; com isso,
qualquer refroatividade seria uma excepcionalidade.

Entretanto, vale atentar para o fato de que toda norma juridica
possul uma bidimensionalidade temporal, ou seja, pode ser aplicada tanto para
disciplinar fatos futuros quanto para alcancar fatos passados, salvo nas
hipéteses abrangidas pelas “regras de bloqueio” que vedem seus efeitos
retroativos. Portanto, na falta dessas regras, somente construgoes amparadas
na seguranca juridica ou no principio de confianca legitima podem conter
essa “disponibilidade” bidimensional da lei na regéncia do tempo.’ Dito
de outro modo, na falta de “regras de bloqueio da retroatividade™ expressas
(ng., art. 5.° XXXVI, art. 150, 111, a4, da CF; disposicdo expressa da
prépria lei; LICC; art. 105 e 106, do CTN etc.), caberia ao sujeito afetado

1 HEIDEGGER, Martin. Ser e zempo. 11. ed. Tradugao de Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petrépolis:
Vozes, 2004. v. 2. p.123 ¢ ss.; para um estudo do tempo ¢ o direito: OST, Francois. O tempo do direito.
Lisboa: Instituto Piaget, 2001; ELIAS, Norbert. Sobre o tempo. Tradugao de Vera Ribeiro. Rio de
Janeiro: Zahar, 1998; ASKIN, 1. F. O problema do tempo: sua interpretacio filoséfica. Sio Paulo: Paz e
Terra, 1969; RICOUER, Paul. Tempo ¢ narrativa. Campinas: Papirus, 1997. t. I11.

2 CAPOZZI, Gino. Temporalitd ¢ norma. 4. ed. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 2000. p. 262
e ss.; HUSSERL, Gerhart. Diritto e tempo. Tradugao de Renato Cristin. Milano: Giuffre, 1998. p. 3-60.

3 Como enfatiza Juha Raitio, da Universidade de Helsinki: “The principle of non-retroactivity can be
linked to the legitimate expectations of the citizens” (RAITIO, Juha. Lega/ certainty, non-retroactivity and
periods of limitation in EC law. Legisprudence. Oxford: Hart Publishing, 2008, v. 2, n. 1, p. 4).
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a possibilidade de alegar o principio de confianga e estabilidade como
protecao do estado de seguranca que se exige do ordenamento, para conter
a retroacdo normativa (regras de blogueio da retroatividade implicitas). Esta
“dominag¢ao” juridica do tempo queda-se, assim, garantida pela seguranca
juridica nas suas distintas formas de expressao.

Nesse processo de juridicizagdo da temporalidade normativa, o
direito prescreve o “decurso temporal” entre os “termos’ inicial (z guo)
e final (ad quem), qualifica o inicio da vigéncia, cria bloqueios normativos
para retroacoes, estabelece efeitos para a datagao do tempo publico e gera
ficgoes temporais. O proprio tempo legal é uma ficgdo do tempo como ser-
em-si. E além desses aspectos, pertinentes ao tempo “no’ sistema juridico,
ndo se pode olvidar do tempo “do” direito,* que em tudo influi, no curso
da sua historicidade e experiéncias da secularidade dos institutos, conceitos
e aplicacoes do direito posto e do direito pressuposto.” Nesse sentido, o direito
constrél seu “tempo’ na temporalidade que o faz presente.

As regras de anterioridade, anualidade e irretroatividade tem
regime e eficacia tipica de “garantia”. E ainda que o art. 150, caput, da CE,
silenciasse sobre assegurar as garantias previstas, posto serem estes principios
que integram o conteido da garantia maior, que é a seguranca juridica, e
pela funcio que estas exercem no sistema constitucional, de protecao de
principios de direitos e liberdades fundamentais, o regime de garantia teria
preeminéncia sobre qualquer outro. Como ja assentamos em passagem
especifica a respeito, nada impede que garantias possam se qualificar como
principios. A nica diferenca fica por conta da imponderabilidade, quando
em eventual colisio com qualquer principio. Neste caso, a garantia ha de
prevalecer, pelo efeito de proteciao dos valores dos principios que lhe sao
inerentes, como € o caso do principio de #do surpresa.

Somente principios veiculam valores passiveis de preferibilidade.
As garantias sao principios como “limites objetivos™ e visam a proteger
outros principios que veiculam valores pertinentes a direitos ou liberdades
fundamentais.

4 BRETONE, Mario. Diritto ¢ tempo nella tradizione enropea. Bari: Laterza, 2004. p. 33 ¢ ss.

w

GRAU, Eros Roberto. O direito posto ¢ o direito pressuposto. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

6 A diferenciagao entre principios que veiculam “valores” e principios como “limite objetivo” adotada
por Paulo de Barros Carvalho, ¢ de fundamental relevincia para a anélise da matéria. Ainda que a
nogio de “garantia” tenha, neste estudo, fungdes de principios como “limites objetivos”, diferencia-
se pelo cariter protetivo de outros direitos e liberdades fundamentais que lhe atribuimos, tanto
mais naqueles casos referidos expressamente no ambito do art. 150 da CF (garantias asseguradas ao
contribuinte). Como alude Paulo de Barros Carvalho: “Entrevemos na considera¢io do signo ‘principio’,
distinguindo-o como ‘valor’ ou como ‘limite objetivo’, um passo decisivo, de importantes cfeitos
praticos. Isso porque, se reconhecermos no enunciado prescritivo a presenca de um valor, teremos
que ingressar, for¢osamente, no campo da Axiologia, para estuda-lo segundo as caracterfsticas
proprias das estimativas” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 21. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2009. p. 159).

47



Revista da PGFN

A estabilidade, estimabilidade, calculabilidade ou previsibilidade’
do direito integram a seguranca juridica na ordem temporal, pela previsao
expressa das garantias de nao-surpresa e de vedagdo de regulacdo ex post
Jfacto; e, assim, o respeito aos direitos adquiridos, a autoridade da coisa
julgada, enquanto preservagao da regra patere legem quam ipse fecisti, segundo
a qual a autoridade deve suportar e respeitar a regra editada,’ além de
determinacao clara e objetiva de prazos de prescri¢ao e decadéncia.

A seguranca juridica da norma tributaria no tempo e do tempo da
norma (estabilidade temporal) requer, ademais de todos os aspectos ja
assinalados, determinacao objetiva quanto a frequéncia de exigibilidade dos
tributos a cada exercicio financeiro, por unicidade, renovacao periddica,
exigéncia provisoria ou trato sucessivo; clara especificagdo quanto ao
inicio da vigéncia das leis e tratamento da vacatio legis; a tipificagao, tributo
a tributo, incidéncia por incidéncia, do critério temporal da regra matriz
de incidéncia, e, igualmente, toda a designacio temporal dos atos ao
longo dos procedimentos e processos de cobranca do tributo, a exemplo
do lancamento, dos casos de extingdo ou de suspensiao da exigibilidade,
inclusive quanto a decadéncia e prescri¢ao, afora isengoes, sancoes
aplicaveis ou obrigacGes formais.

Assim, o direito propde-se regular as relacbes no tempo tanto
como proibicio da retroatividade do nio benigno’, quanto em relacio a
vigéncia para o futuro.

Diante do amplo arquétipo de garantias constitucionais de
estabilidade temporal em matéria tributaria previsto na Constitui¢ao,
e da propria norma geral em matéria de “legislacao tributaria”, que é o
Codigo Tributario Nacional — CTN, especialmente pelos arts. 105, 106 e
146, confirma-se a vedacao sistémica do ordenamento brasileiro contra
qualquer retroacao de efeitos por atos legislativos, administrativos
ou judiciais com efeitos erga omnes, excetuados unicamente 0s casos
de fiscalizagbes sobre fatos nido conhecidos pela Administracio
em lancamentos anteriores e as decisdes em processos judiciais ou
administrativos de casos concretos.

7 Diz Anne-Laure Valembois: “Stabilité et previsibilité sont en effet les deux exigences quimplique la
sécurité juridique dans sa dimension temporelle” (VALEMBOIS, Anne-Laure. La constitutionnalisation
de l'excigence... cit., p. 201; cf. RAITIO, Juha. The principle of legal certainty in EC law. Dordrecht: Kluwer,
2003, p. 201 e ss.).

8 SCHERMERS, Henry G.; WAELBROECK, Denis F. Judicial protection in the European Union. Hague:
Kluwer, 2001. p. 84.

9 Interessante observar que esta formulagio foi acolhida por constitui¢Ges mais recentes e de influéncia
luséfona. O art. 207 da Constituicio de Mo¢ambique, de 1990, prevé que “as leis s6 tém efeito retroactivos
quando beneficiam os cidadaos e outras pessoas juridicas”. De forma menos incisiva, tem-se o art. 96
da Constitui¢io de Cabo Verde, de 1992, como segue: “A lei fiscal nio tem efeito retroactivo, salvo
se tiver conteido mais favoravel para o contribuinte”. Para um exame dessas diferenciagdes, veja-se:
GOUVEIA, Jorge Bacelar. A proibi¢io da retroactividade da norma fiscal na Constitui¢io portuguesa.
In: CAMPOS, Diogo Leite de. Problemas fundamentais do direito tributdrio. Lisboa: Vislis, 1999. p. 39 ¢ ss.
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2 AS GARANTIAS DE IRRETROATIVIDADE, ANUALIDADE E ANTERIORI-
DADE NO DIREITO BRASILEIRO

Para proteger a previsibilidade, a confianca e a estabilidade

no tempo, o ordenamento constitucional conta com as garantias de
irretroatividade, anterioridade e anualidade das leis tributarias.

A garantia de irretroatividade do ndo benigno ¢ principio basilar

da seguranca juridica. Mesmo nas constituicdes que nao o contemplam
expressamente, como na Alemanha,'’ Itdlia,'" Franca,'” Espanha'® ou

10

11

12

Na Alemanha nao ha regra expressa que proiba a retroatividade das leis tributarias. Em vista disso, a
doutrina esfor¢a-se para construir esse principio a partir daqueles do Estado de Direito, da seguranca
juridica, da confianga legitima e da efetividade dos direitos fundamentais, ademais da retroatividade das
leis penais. Cf. TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito tributdrio. Traducio de Luiz Déria Furquim.
Porto Alegre: Fabris, 2008. v. 1. p. 247-259. TIPKE, Klaus. La retroattivita nel diritto tributario. In:
AMATUCCI, Andrea (Coord.). Trattato di diritto tributario. Padova: Cedam, 1994. v. 1, t. I, p. 437-447,
BOZZA, Nadya. I principi e la tutela del contribuinte nell'abgabenordung e le esperienze pratiche. I/ fisco,
Roma: Il Fisco, 2003. n. 10. p. 61-76.

Na Italia, este principio, no ambito da interpretagdo constitucional, foi elaborado a partir da
irretroatividade da lei penal e dos principios da legalidade, da capacidade contributiva, integridade
do patriménio e até mesmo da dignidade da pessoa humana. Cf. MICHELI, Gian Antonio. Corso
di diritto tributario. 8. ed. Torino: Utet, 1989. p. 64; MELIS, Giuseppe. Interpretazione autentica,
retroattivita e affidamento del contribuente: brevi riflessioni su talune recenti pronunzie della corte
costituzionale. Rassegna Tributaria, Roma: 1997. v. 45, n. 4, p. 864-880. SANTI, Giovanni Grottanelli
de. Profili costituzionali della irretroattivita delle leggi. Milano: Giuffre, 1970. Recentemente, porém, o
art. 3.° da Lei 212, de 27 de julho de 2000, que introduziu o “Statuto dei diritti del contribuente”,
introduziu tanto o principio da irretroatividade quanto aquele da anterioridade em matéria tributaria:
“1. Salvo quanto previsto dall’articolo 1, comma 2, le disposizioni tributarie non hanno effetto
retroattivo. Relativamente ai tributi periodici le modifiche introdotte si applicano solo a partire dal
periodo d’imposta successivo a quello in corso alla data di entrata in vigore delle disposizioni che le
prevedono. 2. In ogni caso, le disposizioni tributarie non possono prevedere adempimenti a carico
dei contribuenti la cui scadenza sia fissata anteriormente al sessantesimo giorno dalla data della loro
entrata in vigore o dell’adozione dei provvedimenti di attuazione in esse espressamente previsti” (Cf.
FANTOZZI, Augusto. I/ diritto tributario. 3. ed. Torino: Utet, 2003, p. 199 ¢ ss.; FALSITTA, Gaspare.
Manuale di diritto tributario: parte generale. 6. ed. Padova: Cedam, 2008. p. 97-112; MASTROIACOVO,
Valetia. I limiti alla retroattivita nel diritto tributario. Milano: Giuffre, 2005).

Na Franga prepondera a aplicagdao do regime civilistico ao direito tributario, mediante aplicacao do
art. 2.° do Cédigo Civil: “La loi ne dispose que pour I'avenir; elle n’a point d’effet rétroactif”; com
o que dispde o art. 5.%, da Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao: “La Loi n’a le droit de
défendre que les actions nuisibles a la Société. Tout ce qui n’est pas défendu par la Loi ne peut étre
empéché, et nul ne peut étre contraint a faire ce qu'elle n’ordonne pas”. Ver: MALINVAUD, Philippe.
Tétrange montée du controle du juge sur les lois rétroactives. 1804-2004, I.e Code civil, un passé, un
présent, un avenir. Paris: Dalloz, 2004. p. 671-692; DEBAT, Olivier. La rétroactivité et le droit fiscal. Paris:
Defrénois, 2006. p. 146 e ss.; Commission des Finances du Senat — Cefep. Loi fiscale, rétroactivité et
sécurité juridique: quelle conciliation? Revue de Droit Fiscal, n. 17, p. 622-629, Paris: Lexis Nexis, 1999;
LEMAIRE, Fabrice. Actualité du principe de rétroactivité de la loi fiscale. R/F, n. 3. p. 186-190, Paris:
Levallois Perret, 1999.

No direito espanhol a Constituicao nao comporta um principio semelhante. Recentemente, a Ley
General Tributaria 58, de 17 de dezembro de 2003, introduziu avancos significativos, mas ainda de
reduzida seguranca juridica. Cf. art. 10. “Ambito temporal de las normas tributarias. 1. Las normas
tributarias entraran en vigor a los veinte dias naturales de su completa publicacién en el boletin oficial
que corresponda, si en ellas no se dispone otra cosa, y se aplicaran por plazo indefinido, salvo que se
fije un plazo determinado. 2. Salvo que se disponga lo contrario, las normas tributarias no tendran
cefecto retroactivo y se aplicaran a los tributos sin periodo impositivo devengados a partir de su entrada
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na Bélgica,'* ainda assim se aceita o postulado (tedrico), confirmado
em jurisprudéncia, da irretroatividade das leis tributarias.

Veremos que, no Brasil, sio sobremodo relevantes os meios
constitucionais adotados para afirmar a efetividade do principio-garantia
da seguranca juridica, por meio do art. 5.°, XXXVI, e do art. 150, 111, da
CE" para proteger os fatos e situacoes juridicas consolidados no passado
contra qualquer tentativa de modificagdo posterior; bem como para impedir
inovag¢ao ou aumento de tributo sobre fatos anteriores tanto a publicacdo
(irretroatividade) quanto a entrada em vigor da lei (anterioridade). Por
conseguinte, como observa Tercio Sampaio Ferraz Jr., “a anterioridade,
como a irretroatividade, é expressio do direito a seguran¢a”.'c E
acrescentamos: no Brasil, a certeza juridica e a garantia de estabilidade de
situagoes juridicas asseguradas pela Constituicao sao o que nos diferencia
de experiéncias alienigenas com significativa vantagem.

No cenario internacional, poucos paises contemplam a
irretroatividade  tributaria na Constituicdo, independentemente do
principio da prote¢do ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito ou de
uma clausula de irretroatividade geral. Exemplos marcantes sao Colombia
e Portugal. Outro pafs que assim o prevé é a Grécia, cuja Constitui¢ao traz
em seu artigo 78, § 2 e 3, a previsdo expressa de que um tributo ou qualquer
outro 6nus financeiro nao pode ser cobrado por meio de lei retroativa,
nao obstante traga como hipoteses de exce¢ao os impostos de importagao,
exportacao e os impostos sobre o consumo.

Um grupo importante de pafses, porém, preferiu adotar a
irretroatividade geral, com extensdo as normas tributarias. Neste,
encontram-se as Constituicdes da Bolivia, da Noruega, do México, do
Paraguai e da Espanha. E bem verdade que este dltimo pafs integra um
subgrupo que adota a irretroatividade geral mitigada, pois o faz dentro de
certas condi¢Oes ou restricoes materiais, como se vé no seu artigo 9(3),
ou seja, restrita as disposi¢des sancionadoras nio favoraveis, restritivas de
direitos individuais ou como arbitrariedade de autoridades.

en vigor y a los demas tributos cuyo perfodo impositivo se inicie desde ese momento. No obstante, las
normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias y el de los recargos tendran efectos
retroactivos respecto de los actos que no sean firmes cuando su aplicacion resulte mas favorable para el
interesado” (NOVOA, César Garcia. Los limites a la retroactividad de la norma tributaria en el derecho
espafiol. Tratado de derecho tributario. 1ima: Palestra, 2003. p. 433-485).

14 Cf. o interessante estudo relativo a construcio da jurisprudéncia belga quanto a esta matéria:
KIRKPATRICK, John; GARABEDIAN, Daniel. Examen de Jurisprudence (1991 a 2007). Les
impots sur les revenus et les sociétes — principes généraux. Revue Critique de Jurisprudence Belge. p. 251-337,
Bruxelles: Latcier, 2.° trim. 2008.

15 Como consta do voto do Min. Célio Borja: “O art. 150 da Constitui¢do tornou explicito que a lei ndo
pode impor obriga¢des tributdrias a fatos ocorridos antes de sua vigéncia (inc. 111, alinea ) nem,
tampouco, a fatos ocorridos no exercicio em que editada (inc. IT1, 4)” (STF, Pleno, ADIn 513, rel. Min.
Célio Borja, j. 14.06.1991.

16 .FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Anterioridade e irretroatividade... cit., p. 234.
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Outro grupo de paifses integra-se por aqueles que possuem
Constituicdes que nao preveem explicitamente o principio da
irretroatividade, ainda que possa ser deduzido como corolario da legalidade.
Hste é o caso da Constitui¢ao do Peru, que dispde sobre a tributacio em
seu artigo 74.

Na Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn nao trouxe uma regra
expressa de proibicao da retroatividade para as leis tributarias, limitando-
se ao direito penal, o que ndo ¢é aplicavel por analogia ao direito tributario,
como explica Klaus Tipke."” Diante disso, a Constitui¢ao transferiu para
o Tribunal Constitucional a competéncia para definir diante do caso
concreto as hipéteses de cabimento da irretroatividade das leis tributarias,
0 que somente seria possivel a partir da seguranca juridica e do principio
do Estado de Diteito.

Na nossa historia constitucional, a garantia da irretroatividade das leis,
em sentido amplo, aplicavel a toda e qualquer matéria, veio expressa nas
constitui¢oes de 1824 e de 1891, mantendo-se nas posteriores apenas para
a lei penal.”® Em matéria tributaria, a garantia de prozbicio da retroatividade das

17 TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito tributario cit., p. 247. Cf. MAURER, Hartmut. Contributos
para o direito do estado. HECK, Luis Afonso (Trad.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 68.

18 Constitui¢des brasileiras anteriores: Irretroatividade: Constitui¢io Politica do Império do Brazil
de 1824: “Art. 171. Todas as contribuicies directas, d excepeao daquellas, que estiverem applicadas aos juros, e
amortisagio da Divida Publica, serdo annualmente estabelecidas pela Assembléa Geral, mas continnario, até que
se publique a sua derogacio, on sejam substituidas por outras”. “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos
Civis, e Politicos dos Cidadios Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, ¢ a
propriedade, ¢ garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. [...] I1L. A sua disposicao
nio terd effeito retroactiva”. Constitnicio da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil de 1891: “Art 11. E vedado
aos Estados, como a Unido: [...] 3."— prescrever leis retroativas”. Constituigao da Repiiblica dos Estados Unidos do
Brasil de 1934: “Art 17. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal ¢ aos Municipios: [...] VI — cobrar
quaisquer tributos sem lei especial que os antorize, on fazé-lo incidir sobre efeitos jd produzidos por atos juridicos
perfeitos”. Anterioridade: Constituicio dos Estados Unidos do Brasil de 1937: “Art 68. O orgamento serd uno,
incorporando-se obrigatoriamente a receita todos os tributos, rendas e suprimentos de fundos, incluidas na despesa todas
as dotagoes necessdrias ao custeio dos servios priblicos”. Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1946: “Art
141. A Constitui¢do assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual ¢ a propriedade, nos termos
seguintes: [...] § 34. Nenbum tributo serd exigido ou aumentado sem que a lei o estabelea; nenbum serd cobrado
em cada exercicio sem prévia antorizagdo orcamentiria, ressalvada, porém, a tarifa adnaneira e o imposto langado por
motivo de guerra”. Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1967: “Art 150. A Constitui¢io assegura
20s brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,
a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 29. Nenbum tributo serd exigido on
anmentado sem que a lei o estabelega; nenhum serd cobrado em cada exercicio sem prévia antorizagio orcamentdria,
ressalvados a tarifa adnaneira e o imposto lancado por motivo de guerra”. Emenda Constitucional 1 de 1969: “Art.
153. A Constitui¢io assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes: [...] § 29.
Nenhum tributo serd exigido on aumentado sem que a lei o estabeleca, nem cobrado, em cada exercicio, sem que a lei que
0 houver instituido on aumentado esteja em vigor antes do inicio do exercicio financeiro, ressalvados a tarifa alfandegiria

¢ a de transporte, o impdsto sdbre produtos industrializados e o imposto langado por motivo de guerra e demais casos
. Mais tarde modificado, nos seguintes termos: “§ 29 Nenhum tributo serd exigido
ou anmentado sem que a lei o estabeleca, nem cobrado, em cada exercicio, sem que a lei gue o houver instituido on

~ 5

previstos nesta Constituigao

anmentado esteja em vigor antes do inicio do exercicio financeiro, ressalvados a tarifa alfandegria e a de transporte, o

imposto sobre produtos industrializados e outros especialmente indicados em lei complementar, além do imposto langado
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leis que instituem ou anmentam tributos” s6 havia aparecido de forma expressa
na Constituicdo de 1934.

Por outro lado, a garantia da anterioridade tributdria, que assegura o
principio da ndo surpresa, ou seja, a seguranca jutidica do tempo futuro,”
¢ fruto de consideravel evolucido ao longo da nossa histéria constitucional.
No passado, esta garantia equivalia ao principio da anualidade orcamentiria,
cuja finalidade era diversa, pois tinha como fun¢ao autorizar os tributos a
serem cobrados no exercicio posterior.

Este foi o regime assentado nas Constitui¢oes de 1824, 1934, 1946
e 1967. Devia-se a no¢ao de or¢amento como “ato-condi¢ao” (Duguit)
outrora adotado entre nés. Este modelo somente foi modificado com a
Emenda 1, de 1969, para contemplar a continuidade das receitas exigiveis
sem necessidade de autorizaciao orcamentaria anual.

Surge, assim, a anterioridade da lei tributaria, sem prejuizo de a
garantia da anualidade continuar a existir, agora, com renovadas fungoes,
afora aquela da demarcacio do exercicio financeiro: para os fins de balizamento
da propria anterioridade, quanto a publicacdo da lei (i) e para periodizacdo
dos tributos anuais, geralmente aqueles incidentes sobre propriedade de
bens ou rendas (ii).

Na Constitui¢ao vigente, a anualidade, combinada com a irretroatividade
e anterioridade das leis tributarias que instituem ou majoram tributos (art. 150
— 1II, da CF), adicionadas do regime geral de vedacdo da irretroatividade
para modificar os atos aperfeicoados no passado ou os direitos adquiridos,
do art. 5.°, XXXVI, configuram o regime da segurancga juridica na funcio
de estabilidade no tempo do nosso Sistema Constitucional Tributatio.”

Reforca-se, assim, o estatuto constitucional do contribuinte,
mediante substancial prote¢ao a mudancas inopinadas, multiplas cobrangas
anuais de tributos sobre patrimonio ou renda, retrospectividade de leis que
instituam ou aumentam tributos, bem como daquelas que tenham por

~ 5

por motivo de gnerra e demais casos previstos nesta Constituicio” (Redagio dada pela Emenda Constitucional
8, de 1977).

19 CF, art. 150. “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] III — cobrar tributos: 2) em relac¢io a fatos geradores
ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado; [...]”.

20 CF, art. 150, I11: “[...] 4) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou; ¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea ; (Emenda Constitucional 42, de 19.12.2003)
[-.] § 1.2 A vedacio do inciso I11, b, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, 1,153, 1, 11, IV e
V; e 154, 11; e a vedagao do inciso 111, ¢, nao se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, 1, 153, 1, 11,
11T e V; e 154, T1, nem a fixa¢do da base de calculo dos impostos previstos nos arts. 155, I11, e 156, I.
(Redagio dada pela Emenda Constitucional 42, de 19.12.2003)”.

21 Esta construgao deve-se em muito a larga contribuigio que Sacha Calmon e Misabel Derzi ofertaram
a0 exame do tema em nosso Pais. Cf. CORLHO, Sacha Calmon Navatro. Comentirios a Constituigao de
1988: sistema tributario. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 20006. p. 246 ¢ ss.; sobre a seguranga juridica na
aplicagio da irretroatividade, ver: SANCHES, J. L. Saldanha. Manual de direito fiscal. Coimbra: Coimbra
Ed., 2002. p. 75-97.
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finalidade modificar atos ou direitos aperfeicoados em tempos pretéritos.
Com esse esfor¢o de certeza juridica, (a) contra modificacoes de situagoes
juridicas estabilizadas antes da vigéncia da lei e (b) contra tipificagdo de
fatos tributarios verificados no passado por leis novas que instituam ou
aumentem tributos, poucas constituicdes estrangeiras oferecem regimes
semelhantes.

Some-se a essas duas hipoteses o principio de irretroatividade da lei
penal (art. 5.°, XXXIX: “nao ha crime sem lei anterior que o defina”), que
surte eficicia em relagdo a tipicidade dos crimes contra a ordem tributaria
ou das sanc¢des administrativas, dada a vinculagao do art. 106, do CTN;
com efeitos equivalentes para as normas instituidoras de regras tributarias
sancionatorias ou mais gravosas.

3 ASEGURANCA JURIDICA ESTABILIZADORA DO PASSADO: A GARANTIA
DE IRRETROATIVIDADE DAS LEIS TRIBUTARIAS

A garantia da irretroatividade de leis que criem on aumentem tributos
consiste em vedacdo expressa para cobranc¢a de tributos em relagdo a
fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver
instituido ou aumentado. Segundo Gabba, o dnico direito adquirido,
quanto a irretroatividade, é o de ndo suportar imposto maior do que
aquele estabelecido pela lei atualmente em vigor.* Contudo, isso precisa
ser entendido em um sentido amplo que envolva todos os elementos
da norma tributaria, e¢g., apuracio de créditos, titularidade de sujeicdao
passiva e outros. Como observado por Geraldo Ataliba: “O Estado nao
surpreende seus cidadios; nao adota decisoes inopinadas que os aflijam”.?
Verdadeiramente, ao Estado deve impor-se uma ética legislativa coerente
com a ordem constitucional e esta, por todos os principios e garantias
consagrados, veda, com firmeza, a surpresa e a retroagdo em matéria
tributaria. E a razao parece simples: somente manifestacdes de capacidade
contributiva ao tempo da vigéncia da lei podem ser alcancadas para a
incidéncia tributaria.

O principio da irretroatividade das leis na esfera tributaria representa
o respeito ao direito adquirido de ser tributado em relagao a fatos geradores
segundo os demonstrativos de capacidade contributiva no momento da sua
constitui¢do. Isso porque aquele que evidencia capacidade contributiva na

22 GABBA, C. F. Teoria della retroattivita delle leggi. 2. ed. Totino: Unione Tipografica Editrice,
1884. v. 1, p. 266.

23 ATALIBA, Geraldo. Anterioridade da lei tributdria, seguranca do direito e iniciativa privada. Revista
de Direito Mercantil, Industrial, FEcondmico e Financeiro, n. 50, p. 16, Sao Paulo: RT, 1983; como diz Eduardo
Maneira: “O principio da ndo surpresa da lei tributdria ¢ instrumento constitucional que visa a garantir
o direito do contribuinte a seguranga juridica, esséncia do Estado de Direito, qualquer que scja a sua
concepcio” (Cf. MANEIRA, Eduardo. Direito tributirio: o principio da nao surpresa. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994. p. 161).
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auséncia de previsao legal que a qualifique como passivel de exacao tributaria
ou que a alcance em certos limites, adquire o direito de nao ser tributado em
medida diversa daquela entdo vigente a0 momento de aperfeicoamento do
fato juridico tributario.

Nao parece correto supor que a regra geral do ordenamento consiste
na maxima de que toda lei gera efeitos apenas para o futuro (lex prospicit,
non respicit), defeso a qualquer disposi¢do normativa alcancar fatos anteriores
a sua vigéncia. Mais do que um exercicio de ontologismo, este aforismo
juridico dissolve-se na complexidade do direito. E preciso construir
argumentos coerentes com os paradigmas, principios e garantias adotados
pelo direito positivo.

No caso do direito tributario brasileiro, para os demais casos (exclusive
institui¢ao ou aumento de tributo), o art. 105 do CTN veda a irretroatividade
em geral, a0 garantir a todos que a lgislagio tributdria aplica-se imediatamente aos
fatos geradores futuros e aos pendentes®* Os fatos pendentes, a0 serem alcancados
pelas leis novas, sofrem exclusiao da proibi¢ao de retroatividade para aquelas
situagbes juridicas ou de fato iniciadas no passado e cujo fato material
ainda ndo se tenha por aperfeicoado. E isso valera tanto para o fato juridico
tributario de obrigacoes principais (art. 113 do CTN) quanto para obrigacdes
acessorias (art. 114 do CTN), ambos compreendidos nas hipéteses dos art.
116 € 117 do CTN, no que especifica as modalidades dos facta pendentia.

E verdade que, em termos literais, a redacao do texto constitucional,
aparentemente, nao traz um impedimento absoluto a retroatividade das leis
tributarias na sua totalidade de hipoteses. A vedacdo constitucional limita-
se em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que houver
instituido on aumentado tributo(art. 150, 111, a, da CF).

Contudo, numa interpretagdo sistematica, em combinagdo com o
inc. XXXVI do art. 5.% verifica-se que a aplicagdo da norma tributaria
tampouco podera retroagir para agravar situagoes consolidadas no passado
ou para modificacio de critérios de aplica¢do de tributos, multas ou

24 Na combinagio dos artigos 105 ¢ 116 do CTN, a nogao de fatos geradores pendentes revela que situagoes
juridicas iniciadas antes da entrada em vigor nio sio consideradas como “atos juridicos perfeitos”
¢ quedam-se passiveis de tributacao com o adimplemento de condi¢do (situagao juridica) ou com o
aperfeicoamento do suporte fatico (situacio de fato). Como observa Tercio Sampaio Ferraz Jr.: “Aqui
toma sentido a nogio de fatos geradores pendentes. Pendentes no tempo cronolégico com sentido
cultural, humano, os eventos s6 se completam quando termina o prazo, mas o término do prazo apenas
Thes da um sentido solidario, nao os altera como fatos nem os anula. O principio da anterioridade, assim,
impede que os eventos componentes de um fato gerador, mesmo pendente de um momento final, sejam
atingidos por uma lei publicada durante o periodo formador. Do contrario, romper-se-ia a solidariedade
entre 0s eventos como um continuo segmentado num tempo determinado” (FERRAZ JR., Tercio
Sampaio. Anterioridade e irretroatividade no campo tributario. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.).
Tratado de direito constitucional tributdrio: estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Siao Paulo:
Saraiva, 2005. p. 230). COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributirio. 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 257. Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario cit., p. 175;
RABELLO FILHO, Francisco Pinto. O principio da anterioridade da lei tributdria. Sio Paulo: RT, 2002.
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ualquer tipo de obrigacao mais gravosa,”> como nos casos de regimes
b

de fiscalizacao, das demais modifica¢oes de critérios da regra matriz de
incidéncia, de san¢Ges administrativas ou capitulacoes de ilicitos que sejam
abrandados ou extintos ¢ caterva (arts. 105 e 146 do CTN).*

O principio da interdigio de retroatividade veda tudo aquilo que consista
em inovag¢ao de obrigacdes ou deveres mais gravosos para os contribuintes
e se constitui como verdadeiro direito fundamental, que nao se pode
restringir, amesquinhar ao conteudo de “institui¢ao” ou de “aumento” de
tributo, aplicando-se a tudo o quanto possa ser arbitrario e cause prejuizos
ou danos de qualquer tipo ao contribuinte, como criagao de obrigacoes
acessorias, aumento de multas e outros.

A retroacdo do mais benigno (lex milior) vé-se admitida pelo
ordenamento. Basta ver o que dispde o art. 150, § 6°, da CF, ao autorizar
que a lei possa instituir remissoes, anistias ou modificagdes que sejam mais
benignas ao contribuinte. Seria inconcebivel que o direito nao pudesse
retroagir, até mesmo para corrigir situagdes de injustica ou de técnicas
inadequadas ao tributo aplicado.”’

A partir desse quadro normativo e teérico de possibilidades, a
garantia da zrretroatividade tributaria, decorrente do principio de seguranca
juridica, veda a retroagdo de efeitos ao nao benigno. E o impedimento de
retroag¢ao dos efeitos das normas tributarias impositivas retira do legislador,
do juiz ou do agente da Administracio™ a possibilidade de alcangar
fatos anteriores ao inicio da vigéncia das leis tributarias que instituam ou

25 Cf. RAMOS, Elival da Silva. A protegio aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 2003. p. 150.

26 Como observa Federico Arcos Ramirez: “No parece posible elaborar un concepto abstracto de
retroactividad que determine, de un modo mas o menos exacto y aprioristico, lo que pueden o no
hacer legisladores e intérpretes. Ello obedece, por un lado, a la dificultad para fijar una linea divisoria
entre el pasado y el presente, distincion que en el plano juridico resulta mucho mas compleja de lo que
pueda resultar en el devenir de la naturaleza; por otro, en que el problema no esta en las leyes sino en
las caracteristicas de las situaciones sobre las que recaen que, por definicion, son extraordinariamente
variadas y merecedoras de una proteccién muy diversa frente a las normas innovadoras” (ARCOS
RAMIREZ, Federico. La seguridad juridica. Una teoria formal. Madrid: Dykinson, 2000. p. 429).

27 “Uma absoluta proibi¢io da retroactividade de normas juridicas impediria as instancias legiferantes
de realizar novas exigéncias de justica e de concretizar as ideias de ordenagao social positivamente
plasmadas na Constitui¢io” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria... cit.,
p. 254). “Sélo la lege previa hace posible el calculo de las repercusiones juridicas de nuestras acciones,
lo que resultaria del todo imposible si el Derecho actuara ex post facto. Por otra parte, no tanto la
creacién como la aplicacion retroactiva de una ley abre un espacio a la arbitrariedad que socava todo
sentimiento de confianza en el Derecho” (ARCOS RAMIREZ, Federico. La seguridad juridica... cit., p.
429; cf. PIZZON, Thommas. La sécurité juridique. Paris: Defrénois, 2009. p. 215).

28 E exigéncia de seguranca juridica que a irretroatividade seja vinculante para todos os poderes.
Sio firmes as palavras de Geraldo Ataliba nesse sentido: “Ora, ou a pritica constitucional encerra
uma solida promessa de seguranga juridica — a ser observada pelo legislador e pela Administracio,
e garantida pelo judicidrio — ou torna-se ridiculo e descabido falar-se em Constituicdo neste Pais”
(ATALIBA, Geraldo. Anterioridade da lei tributaria... cit., p. 12). Ou, na voz de Misabel Derzi: “O
principio da irretroatividade ¢ direito e garantia fundamental de todos os cidadios, que se impoe
contra o Estado. Seja o Estado legislador, administrador ou juiz, a irretroatividade somente pode ser
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aumentem os tributos ja existentes (irretroatividade constitucional) ou
de qualquer outro efeito em matéria tributdria mais gravoso (garantia de
estabilidade funcional no tempo do art. 105 do CTN). Nio se poderia
esperar menos do principio da irretroatividade.”

Misabel Derzi postula a intercorréncia de um “poder judicial de
tributar”, no qual o principio da irretroatividade para instituir ou aumentar
tributos, em face da prote¢ao da confianca legitima e da boa-fé objetiva,
seria limitagdo inequivoca, com vistas a preservar o contribuinte contra
muta¢oes inopinadas de jurisprudéncia.”’ Esse entendimento, ainda que em
menor sofisticagdo, encontra-se também em Klaus Tipke,”" amparado no
que chama de “base de confianga”, para fundamentar o que ele denomina
de postulado de proibicao de jurisprudéncia retroativa agravante, como tutela
da confianca na “orientagao” dos tribunais.

Como diz Canotilho, “os postulados da seguranca juridica e da
protec¢do da confianga sdo exigivels perante gualquer acto de qualquer
poder — legislativo, executivo e judicial”.”* Neste passo, os atos legislativos,
judiciais ou executivos ndo podem retroagir para agravar situacdes ou
imputar obriga¢oes, mas devem respeitar o ato juridico perfeito e o direito

invocada em favor do contribuinte” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagies da jurisprudéncia...
cit., p. 469).

29 “Alguns principios, como o principio da seguranca juridica e o principio de confianca do cidadio,
podem ser tépicos ou pontos de vista importantes para a questdo da retroactividade, was apenas na
gualidade de principios densificadores do principio do estado de direito eles servem de pressuposto material
a proibi¢do da retroactividade das leis. Nao ¢ pela simples razdo de o cidadio ter confiado na nio-
retroactividade das leis que a retroactividade ¢ juridicamente inadmissivel; mas o cidadio pode confiar
na nao-retroactividade quando ela se revelar ostensivamente inconstitucional perante certas normas
ou principios juridico-constitucionais.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ¢
teoria... cit., p. 254).

30 Em complementacio, esclarece: “Enfim, o nuicleo central deste trabalho limita-se ao exame da
protecao da confianca, da boa-fé objetiva e da irretroatividade, em relagdo as modificagdes da
jurisprudéncia, pondo em segundo plano os efeitos dos mesmos principios em relagio ao Poder
Legislativo e ao Poder Executivo” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacies da jurisprudéncia:
protecio da confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao poder
judicial de tributar. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 607). A modificagao de jurisprudéncia deve sempre
motivar a adocido de efeitos prospectivos, como se vé em decisio do Min. Catlos Ayres Britto:
“O Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da Constituicio Republicana, pode e deve, em prol
da seguranga juridica, atribuir eficicia prospectiva as suas decisdes, com a delimita¢io precisa dos
respectivos efeitos, toda vez que proceder a revisoes de jurisprudéncia definidora de competéncia ex
ratione materiae. O escopo ¢é preservar os jurisdicionados de altera¢des jurisprudenciais que ocorram
sem mudanca formal do Magno Texto” (STF, Pleno, Conflito de Competéncia 7.204/MG, rel. Min.
Carlos Britto, j. 29.06.2005).

31 “A aplica¢do do Direito em matéria tributaria pelos funcionarios da Administracio e adeptos da
profissio de consultores tributdrios cumpre a funcio de orientar quanto a preceitos administrativos e a
Jurisprudéncia. Se bem que preceitos administrativos juridicamente sejam dirigidos apenas a autoridades
e sentengas fagam coisa julgada apenas perante as partes processuais, os mesmos formam faticamente,
em verdade, uma base de confianca para os sujeitos passivos e seus consultores” (TIPKE, Klaus; LANG,
Joachim. Direito tributdrio cit., p. 258-259).

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Dircito constitucional ¢ teoria da Constituigio. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 251.
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adquirido no passado. Igualmente, devem criar condi¢des de certeza e
estabilidade para o futuro. Deveras, a coisa julgada ndo pode ser ferida por
ato de qualquer espécie, seja este judicial, administrativo ou legislativo.

Questdao controvertida poe-se para as isengdes tributirias. Em
geral, isencoes deverdo ser sempre prospectivas, nunca retroativas. Qualquer
isencdo para o passado assumiria o carater de tipica remissdo ou de anistia.
Por isso, quando nao atendidos os pressupostos para remissao ou anistia,
esta retroatividade pode ser vista como espécie de privilégio odioso e
inconstitucional.

No que concerne a anterioridade, a revogacao de isen¢oes dependera
de uma série de aspectos. Caso concedida com prazo certo, ao término deste,
o tributo deve recuperar sua exigibilidade, sem qualquer restricao. Nao ha
surpresa que justifique sua permanéncia. Diferentemente, a revogac¢ao de
isengdes sem prazo certo ou sob qualquer outra condi¢do que permita ao
beneficiario reconhecer sua cessag¢ao, ou, igualmente, o caso da revogacao
de isengdes com prazo certo, mas antes que este seja esgotado, havera
sempre o efeito equivalente a “instituicdo” ou “majoracdo” de tributo,
razdo pela qual o principio da anterioridade, segundo a espécie de tributo,
devera ser observado integralmente, como garantia de seguranca juridica.

4 AUTORIZACOES PARA RETROATIVIDADE NO DIREITO TRIBUTARIO
BRASILEIRO E O PRINCIPIO DA COERENCIA DO ORDENAMENTO

Para preservacdo da seguranca juridica e da certeza do direito, a
aplicaco retroativa de leis tributarias é admitida em hipoteses excepcionais,
as quais estdo descritas no art. 106 e 112 do CTN*, como que em oposi¢ao
a regra geral, segundo a qual a /7 vigora ¢ surte efeitos somente para o futuro
(lexc prospicit, non respicit). Uma mdxima que supostamente labora a favor da
seguranca, mas que poderia revestir-se de notavel inseguranca caso nao
contemplasse hipéteses de reconhecimento da permissao para retroagir.

Basicamente, esse efeito de retroacdo esta autorizado nos casos de
leis interpretativas (i), de leis sancionadoras mais benignas (if) e de atos de
aplicacdo do direito tributario ainda nao definitivamente julgados (iii).

As leis mais benignas, nessa hipétese, ganham espaco inconteste,
ainda que nio se admita sua qualificacio com excessiva amplitude. O art.
112 do CTN estabelece que, em caso de davida, a lei tributaria devera ser
interpretada de modo favoravel ao contribuinte, especialmente quanto a
natureza on das circunstancias materiais do fato, on a natureza ou extensdo de seus
efeitos (1) e a natureza da penalidade aplicavel, on a sua graduacao (i), ademais

33 NOVOA, César Garcfa. Los limites a la retroactividad de la norma tributaria en el derecho espafiol.
In: CARVALHO, Paulo de Barros. Tratado de derecho tributario. T.ima: Palestra, 2003. p. 433-485;
Cf. MENDONCA, Maria Luiza Vianna Pessoa de. O principio constitucional da irretroatividade da lei: a
irretroatividade da lei tributaria. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.
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da capitulagio legal do fato (i) e da autoria, imputabilidade, on punibilidade (iv).
Como ensina Antonio Roberto Sampaio Doria: “A exemplo das leis penais
benéficas em sentido estrito, também as normas tributarias, definindo
infragdes tributarias simples e respectivas sancoes, retroagem, se benéficas,
para favorecer o infrator.” ** Portanto, no ambito da tipificacao dos ilicitos,
da imputa¢iao de responsabilidade ou da aplicagdo de sangoes, a lei nova
benigna amplianda podera ser alegada, ainda que os fatos tenham ocorrido
em perfodo anterior, seguido de auto de infracio ou emprego de medida
coercitiva de qualquer espécie, o que se aplica inclusive aos responsaveis
tributarios.

E ndo poderia ser diferente, afinal, a proibicao de retroatividade
das leis tributarias restringe-se aos conteudos gravosos, aqueles que
acrescem dificuldades ou onerosidades, que suprimem vantagens ou
restringem direitos dos contribuintes, enfim, aqueles que causam qualquer
pertubagdo sobre a situacdo estabilizada pela confian¢a ao tempo de um
“comportamento juridicamente relevante” (planejamento tributario,
pagamento de tributo, cumprimento de condi¢Ges para obtengao de direito
ou de isengao etc). Portanto, a retroagao das leis mais benignas nao ofende
qualquer principio ou valor juridico; antes, apresenta-se como medida
de equilibrio e de coeréncia sistémica entre seguranca juridica e direitos
fundamentais.

Ao lado destas hipoteses, para todos os demais casos, a lei nova mais
benigna podera ser aplicada em se tratando de azo nio definitivamente julgado.
Afasta-se, assim, a retroatividade do mais benigno daqueles casos onde nao
se tenha controvérsias. Assim, em aten¢do ao principio de coeréncia do
ordenamento juridico, enquanto nio julgado o caso que tenha em discussao
determinada matéria juridica contemplada em lei nova mais benéfica, esta
se deve aplicar na sua integralidade.

Trata-se do disposto no art. 106, 11, “b” do CTN, verbis:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
II - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

b) quando deixe de trati-lo como contrario a qualquer exigéncia de
a¢lo ou omissao, desde que nio tenha sido fraudulento e ndo tenha
implicado em falta de pagamento de tributo;

A condig¢do excepcional ndo abrange a ilicitude decorrente de fraude
ou da falta do pagamento do tributo. Em qualquer outro caso, quando a lei
nova exclui do ordenamento exigéncia que se havia ou expressa disposi¢ao
que impunha conduta proibida ou obrigatoria, o contribuinte tera direito

34 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Da /ei tributiria no tempo. Sao Paulo: 1968, s.1, p 310-338.
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de alegar essa regra em qualquer fase ou tipo de processo, administrativo
ou judicial, e até mesmo no ambito de recursos nos tribunais superiores. A
jurisprudéncia Supremo Tribunal Federal é pacifica desde 1967 para admitir a
aplicacdo retroativa da legislagao mais benéfica ao contribuinte, nas hipéteses
de atos nao definitivamente julgados, enquanto perdurar a disponibilidade para
arguir, em qualquer esfera, seu cabimento.”® O Superior Tribunal de Justica
também reconhece a aplicacio retroativa de ato nao definitivamente julgado,
atendidos os requisitos do CTN.*

Por fim, nos casos das chamadas “leis interpretativas”, assim
entendidas aquelas que nao acrescem inovagao mais gravosa ou benéfica
aos contribuintes, estas terdo equivalente efeito retroativo no nosso
ordenamento, como ja o reconheceu o STF em diversas oportunidades.”
Nesse particular, o CTN, assim dispos: “Art. 106. .4 le7 aplica-se a ato ou fato
pretérito: I - em qualquer caso, quando seja excpressamente interpretativa, excluida a

35  “Executivo fiscal. Aplicagio de lei nova, com retroatividade benigna, admitida as questes fiscais, para situagies
Juridicas em curso. O lancamento administrativo foi examinado sob o prisma da legalidade. Recurso
extraordinario indeferido e agravo ndo provido.” (AI 39394/SP, Relator Ministro Evandro Lins, j.
07.03.67, DJ 26.04.67, p. 1137). “Tributario. Beneficio da Lei 1.687-79, art-5. Redu¢ao da multa para
5%. Ato definitivamente julgado - Artigo 106 11, ‘c’, do CTN. Se a decisdo administrativa ainda pode
ser submetida ao crivo do Judiciario, e para este houve recurso do contribuinte, nao hd de se ter o ato
administrativo ainda como definitivamente julgado, sendo esta a interpretagio que ha de dar-se ao
art-100, 11, ‘¢ do CTN. E nio havendo ainda julgamento definitivo, as multas previstas nos arts. 80 e
81 da lei n. 4502/64, com a redacdo dada pelo art-2., alteracoes 22 e 23 do decreto-lei n. 34/66, ficam
reduzidas para 5% se o débito relativo ao IPI houver sido declarado em documento instituido pela
Secretaria da Receita Federal ou por outra forma confessado, até a data da publicagio do Decreto-lei
1680-79, segundo o beneficio concedido pelo art-5. Dalei 1687/79. Acérdio que assim decidiu e de ser
confirmado.” (RE 95900/BA, Relator Ministro Aldir Passarinho, j. 04.12.84, DJ 08.03.85, p. 2602).

36 “1. Posicionamento de ambas as Turmas que compiem a Primeira Segao deste Tribunal no sentido de reconbecer a
retroatividade benigna (art. 106 do CTN) provocada pela revogacao dos artigos 43 ¢ 44 da Lei 8.541/92, que
continham normas com cardter de penalidade e estabeleciam a incidéncia em separado do imposto de renda sobre o valor
da receita omitida. 2. Precedentes citados: AgRg no REsp n. 716.208/PR, Rel. Min. Castro Meira, DJe
de 6/12/2009 ¢ REsp n. 801.447/PR, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 26/10/2009.” (AgRg
no REsp 1106260 / PR, Ministro BENEDITO GONCALVES, DJe 04/03/2010). Cf. ainda: AgRg no
REsp 954521 / ES. Ministro JOSE DELGADO (1105) DJ 22/11/2007 p. 206.

37 “F plansivel, em face do ordenamento constitucional brasileiro, o reconbecimento da admissibilidade das leis

figiram instrumento juridicamente iddneo de veiculagio da inada interpretagio antentica.

- as leis interpretativas - desde que reconhecida a sua existéncia em nosso sistema de direito positivo -

interpretativas, que o

nao traduzem usurpacio das atribui¢des institucionais do judiciario e, em conseqiiéncia, nio ofendem
o postulado fundamental da divisao funcional do poder. - mesmo as leis interpretativas expdem-se
20 exame ¢ a interpretagio dos juizes e tribunais. Nio se revelam, assim, espécies normativas imunes
a0 controle jurisdicional. - a questdao da interpretagao de leis de conversiao por medida provisoria
editada pelo Presidente da Republica. - o principio da irretroatividade

B

ondiciona a atividade juridica

do estado nas hipdteses expressamente previstas ela constituigio, em ordem a inibir a agio do poder piiblico eventualmente
configuradora de restricao gravosa (a) ao ‘status libertatis’ da pessoa (¢f, art. 5°, X1), (b) ao ‘status subjectionais’ do
contribuinte em matéria tributaria (cf; art. 150, iii, “a”) e (¢) a ‘seguran¢a’ juridica no dominio das relagies sociais (cf,
art. 5°, xxxvi). - na medida em que a retroprojecao normativa da lei ‘nao’ gere ¢ ‘nem’ produza os gravames referidos,
nada impede que o estado edite ¢ prescreva atos normativos com efeito retroativo. - as leis, em face do cardter prospectivo
de que se revestem, devem, ‘ordinariamente’, dispor para o futuro. O sistema juridico- constitucional brasileiro,
contudo, ‘nao’ assentou, como postulado absoluto, incondicional e inderrogavel, o principio da
irretroatividade. - a questdo da retroatividade das leis interpretativas”. (ADI-MC 605-DF. Rel. Min.
Celso de Mello. Julgamento: 23/10/1991).
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aplicacio de penalidade a infragao dos dispositivos interpretados.” Nesse particular,
pelo principio da coeréncia, as leis interpretativas somente podem ser
aplicadas quando nio prevejam tratamentos gravoso, pela vedagao
genérica do ordenamento a retroatividade do que for nao benigno.

Como “lei” interpretativa (defeso o emprego desse sentido para
atos administrativos normativos), sua eficicia permite que se possa
aplicar retroativamente “em qualquer caso”, seja a que titulo for, quer
dos elementos da estrutura fundamental da norma tributaria quer sobre
procedimentos, desde que coincida com o mesmo ambito de competéncia
e conteudo material da lei interpretada, vedada qualquer inovagao material
ou formal.

A permissio de retroatividade das leis aplica-se as regras
especificas do lancamento tributario. A partir da vigéncia, em
conformidade com o art. 144 do CTN, o langamento devera reportar-
se necessariamente a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacio
e rege-se pela lei entdo vigente, no que concerne a matéria do fato
juridico tributario, ainda que posteriormente modificada ou revogada. Desse
modo, nao ha qualquer retroatividade na aplicacdo do langamento sobre
fatos verificados no passado, para os fins do lancamento tributario, cujo
tratamento juridico e regime aplicaveis hio de ser aqueles em vigor a0
momento do respectivo fato.

A excecdo, prevista no § 1° do referido art. 144, autoriza a
retroatividade das leis que aplicam ao langamento wovos critérios de
apuragao (1), introduzem novos processos de fiscalizacao, ampliados os poderes de
investigagao das autoridades administrativas (ii), ou outorgam ao crédito maiores
garantias on privilégios (iii), desde que nao instituam gravames retroativos
ou modifiquem a regra matriz de incidéncia dos tributos. Segundo
Aliomar Baleeiro, por serem disposi¢oes de natureza processual, tém
eficicia imediata para aplicagdo aos casos pendentes™ de lancamento,
investigacdo e emprego de garantias ou privilégios.

E induvidoso que por “novos critérios de apuragio” nio se pode
conceber os procedimentos inerentes a apuracao da base de célculo.
Numa interpretacao conforme a Constituicao, presente a proibicio de
retroatividade das leis que aumentam tributos, resta defeso admitir que a
“apuracao” da base de calculo possa ser objeto de lei retroativa. Nesse
caso, somente tem cabimento falar em critérios formais de lancamento
para a determina¢iao da matéria tributavel, sem qualquer modificagio dos
elementos de quantificacdo do tributo. Regras que modificam os critérios
de apuracio do lucro liquido, a formacao das receitas ou da presungao de
rendimentos nao podem ter efeito retroativo; diversamente, o procedimento
de atuagdo administrativa na formacao do langamento podera ser objeto de
retroatividade, por ndo significar cimbio de expectativas do contribuinte.

38 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributirio brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 794.
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No conceito de processos de fiscalizacao € de poderes de investigacao das
antoridades administrativas devem ser considerados apenas aqueles tipicamente
administrativos e que nio signifiquem inovagoes de exigéncias condutas ou
de obrigacbes acessorias retroativas contra o contribuinte. Nesse grupo,
por exemplo, nao podem ser inseridos os métodos de controle de elusao
tributaria, métodos de controle de precos de transferéncia ou introducao
de exigéncias onerosas ou gravosas para o contribuinte, para os fins de
aplicacdo retroativa. Limita-se, assim, aos poderes de acesso a documentos
ou dados, como o sigilo bancario e outros.

De igual modo, as leis que outorgam ao crédito maiores garantias
ou privilégios, a0 tempo que nao se convertem em modifica¢io do regime
aplicavel ao fato juridico tributario, podem perfeitamente aplicar-se ao
crédito formado a partir do momento em que se aperfeicoa o langamento.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, a seguranga juridica e a certeza do direito conferem a
todos o direito de sujeitarem-se unicamente a lei previamente existente,
vedada qualquer retroatividade (lex prospicit, non respicit). Para tudo o que se
possa considerar como “novo” conteudo, deveras, aplicar-se-a o principio
de proibi¢ao da retroatividade, dos arts. 5.2, XXXVI, e 150, I1I, 4, da CE.

Nas palavras de César Garcia Novoa, “la seguridad juridica otorga
al particular un derecho a la certeza, no un derecho al mantenimiento de
una determinada tributacion”.”” Esta excepcionalidade encontra-se nos
mais recentes diplomas normativos, como nos “codigos tributarios” (leis
gerais ou estatutos dos contribuintes) de diversos pafses, a exemplo de Itilia,
Espanha, Portugal e outros.* Nio é simples uso ou tradi¢ao. Efetivamente,
nada impede que a lei cumpra aquele papel que muitas vezes é deixado a
regulamentacao, para esclarecer ambiguidades ou situacGes causadoras de
duvidas que poderiam ensejar longos conflitos ou afetagdes a eficacia da
lei, nos atos de sua aplicagdo. E como o regulamento nao pode e nao deve
retroagir, somente a “lei” pode-se conferir este efeito.

39 GARCIA NOVOA, César. E/ principio de segnridad juridica... cit., p. 193.

40 Cf. FANTOZZI, Augusto. 1/ diritto tributario. 3. ed. Torino: Utet, 2003. p. 199 e ss.; FALSITTA,
Gaspare. Manuale di diritto tributario: parte generale. 6. ed. Padova: Cedam, 2008. p. 97-112; DEBAT,
Olivier. La rétroactivité et le droit fiscal. Paris: Defrénois, 2000. p. 146 e ss.; MASTROIACOVO, Valeria. I
limiti alla retroattivita nel diritto tributario. Milano: Giuffre, 2005; MELIS, Giuseppe. Interpretazione
autentica, retroattivita e affidamento del contribuente: brevi riflessioni su talune recenti pronunzie
della corte costituzionale. Rassegna Tributaria, v. 45, n. 4, p. 864-880, Roma: 1997; TIPKE, Klaus. La
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A seguranga juridica exige o acertamento das situagbes previstas
em lei quando do seu cumprimento.*' Essa é a razio pela qual, a titulo
de preservagio da confianga legitima dos contribuintes perante a
Administracio, autoriza-se o afastamento de multas, nos termos do art.
106, 1, do CTN, nas hipoteses de “leis interpretativas”’; bem como de multas
e juros de mora, nos termos do paragrafo unico, do art. 100, do CTN, se
e enquanto perdurou “pratica reiterada da Administracdo” suficiente para
gerar o estado de confianca assinalado.

Em vista disso, é de admitir que a lei, e somente a lei — defeso este
recurso a qualquer tipo de ato regulamentar de carater administrativo, por
expressa vedagdo constitucional e do proprio CTN —, possa “retroagir” e
cumprir essa fun¢io especificadora ou interpretativa das leis anteriormente
publicadas. Nenhum ato administrativo tributario, portanto, pode ter efeito
retroativo prejudicial no ordenamento juridico brasileiro. Somente a “Lei”
pode retroagir, e dentro de condi¢ées muito limitadas, como estabelece o
art. 106 do CTN.

41 Como anotara Fernando Sainz de Bujanda, “la seguridad, en su doble manifestacién — certidumbre
del Derecho y eliminacién de la arbitrariedad — ha de considerarse ineludiblemente en funcién de la
legalidad y de la justicia. Esta ultima y la seguridad son valores que se fundamentan mutuamente y que,
a su vez, necesitan de la legalidad para articularse de modo eficaz” (SAINZ DE BUJANDA, Fernando.
Reflexiones sobre un sistema de derecho tributario espafiol — en torno a la revisién de un programa. In:
Hacienda y Derecho. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1963. t. I11, p. 147).
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RESUMO - A partit do julgamento proferido pelo STF no Recurso
Extraordinatio n® 377.457 em 2008, instaura-se uma nova forma de pensar
no cenario jutridico brasileiro que havia se consolidado de que a revogacio
da isencao da COFINS das Sociedades Civis seria legitima. Passando a
ser considerado constitucional o fim do beneficio fiscal, e nio havendo
qualquer tipo de modulacio dos efeitos, a decisao do STF ganha forca ex
tune, gerando um conflito entre a dic¢do dos acoérdaos transitados em julgado
que entendiam inconstitucional a revogac¢ao da isencio e o teor daquele novo
pronunciamento paradigmatico pela Corte Suprema, provocando a busca
por meios e formas legitimos para se reverter as situacdes consolidadas em
sentido contrario. E ¢ exatamente sobre uma forma de limitar os efeitos dos
acordios transitados em julgado que este estudo vem apresentat.

PALAVRAS-CHAVES - Coisa Julgada. COFINS. Isencio. Limitagdo.
Efeitos.

ABSTRACT - The decision rendered by the Brazilian Supreme Court in 2008
in RE n° 377457 changed the consolidated previons understanding according which
the abrogation of COFINS (Social Security Tax) exemption on Civil Societies was
considered illegitimate. Lacking any type of effects modulation, the Supreme Conrt’s
retroactive determination entails a conflict between this decision and other Courts’
Jinal decisions which had considered unconstitutional such abrogation, triggering the
search by legitimate means and ways to revert the consolidated cases to the contrary.
This study addresses precisely a way to limit the effects of Brazilian Supreme Conrt’s
Jinal decisions.

KEYWORDS - Final decision (res judicata). COFINS. Exemption. Limitation.
Effects.
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I- INTRODUGAO

A partir do julgamento realizado pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal em 2008, que declarou constitucional e legitima a revogacao da
isencdo da COFINS das Sociedades Civis introduzida pela Lei n® 9.430/96',
inclusive com o reconhecimento da repercussao geral da matéria (art. 543-B,
CPC) e a rejeicao da modulagio dos efeitos desta decisao (tendo, portanto,
aquele pronunciamento eficacia ex func), surge uma nova controvérsia nesta
questdo: a da convivéncia de acordaos transitados em julgado em sentido
diametralmente oposto ao entendimento adotado pelo STE, por terem, a
época dos seus julgamentos, declarado a inconstitucionalidade da supressao
da isenc¢io, desonerando as Sociedades Civis de profissao regulamentada
da incidéncia do tributo.

A questao vem sendo colocada por alguns sob a 6tica da relativizacao
da coisa julgada, enquanto que para outros haveria mera /Jmitacio dos seus
efeitos. Em qualquer dos casos, se pretende buscar a revisio daqueles
julgamentos, a partir de diversos argumentos. Primeiramente, apresenta-
se a inteligéncia do paragrafo tnico do artigo 741 do Cédigo de Processo
Civil, que considera inexigivel o titulo judicial fundado em aplicacio ou
interpretacao da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal
como incompativeis com a Constituicio Federal. Sugere-se, ademais, que
uma relevante alteragdo jurisprudencial, como a que ocorreu, ensejaria a
modificagdo no suporte fatico ou juridico e a conseqiiente limitacio dos
efeitos daqueles julgados. Suscita-se, ainda, a influéncia do fendémeno
da “verticalizacio da jurisprudéncia dos tribunais superiores”, em que
institutos processuais como os da sumula vinculante, do incidente de
repercussio geral ou do recurso repetitivo passam a vincular o julgamento
pelos tribunais. Aventa-se, além do mais, a constatacao da “coisa julgada
inconstitucional”, em que aqueles julgamentos contratios a posi¢ao do
STF seriam invalidos por proferirem entendimento que se choca com a
ordem constitucional.

Ao lado desses argumentos, ressurgem, com vigor, antigos
questionamentos postos recorrentemente pela Fazenda Nacional. O
primeiro, de que somente caberia ao Supremo Tribunal Federal apreciar a
matéria de foro constitucional e declarar a sua validade ou nao. O segundo,
de que a Sumula 276 do Superior Tribunal de Justica, que influenciou
sobremanecira a consolidacio da tese favorivel a inconstitucionalidade
do artigo 56 da Lei n® 9.430/96, tetia se originado de uma lide de objeto
diverso da controvérsia da hierarquia de normas e que, portanto, setia
inaplicavel ao caso. O terceiro, de que aqueles ac6rdiaos ndo observaram
as conclusées proferidas pelo STF quando do julgamento da ADC-1/DF,
que havia reconhecido na LC n° 70/91 a sua natureza de lei ordindria. E,

1 Recursos Extraordinarios 377.457 e 381.964.

64



Marcus Abraham

finalmente, que as relagdes tributarias sao de cunho continuativo, o que
relativizaria a clausula da imutabilidade das decisGes judiciais transitadas
em julgado.

E inegavel a for¢a axiolégica do valor da seguranca juridica e da
boa-fé dos contribuintes que obtiveram regularmente um pronunciamento
judicial que lhes foi favoravel e que ganharam a prote¢ao da coisa julgada.
Por outro lado, ha que se reconhecer inadequada a manutencao de um
pronunciamento judicial contrario ao ordenamento constitucional, sob
pena de conferir a sentenca ou ao acordao autoridade superior a propria
Constituicao, além de tratar de maneira anti-isonomica os contribuintes
que se encontram em situa¢ao equivalente.

Independentemente de analisarmos neste momento a razoabilidade,
a validade e o cabimento destes argumentos que, de uma maneira direta
ou mesmo apenas reflexa, podem atingir a coisa julgada regularmente
constituida nos respectivos processos judiciais (e, desde j4, registro que nao
advogamos pela santificacao do dogma da imutabilidade da coisa julgada),
propomos neste estudo a abordagem da questdo sob outra tica, que nao
¢ nova, e muito menos arrojada, pois ja vem sendo, de longa data, acolhida
pela doutrina e jurisprudéncia.

Pretende-se e buscar — respeitando a intangibilidade da coisa
julgada existente — a identificagdo dos limites e dos contornos em que se
constituiram os acérddos que julgaram inconstitucional a revoga¢ido da
isencdo da COFINS, especialmente quanto ao que foi pedido no processo
pelo contribuinte e o que foi decidido pelo tribunal, visando estabelecer
uma limita¢ido dos efeitos do acérdao transitado em julgado a partir da
mudanca legislativa superveniente, com a aplicacio da clausula rebus sic
stantibus, na forma do que dispoe o artigo 471 do Cédigo de Processo Civil.

II - HISTORICO DA CONTROVERSIA

Tudo comecou quando o artigo 56 da Lei n® 9.430/96° revogou
expressamente a isencao que a Lei Complementar n® 70/91 concedia as
sociedades civis. Argumentava-se que a lei instituidora da COFINS seria
uma Lei Complementar e que a norma que revogava a isengao por ela
concedida viria em uma Lei Ordinaria, razio da sua inconstitucionalidade,
em face de uma suposta violagao ao Principio da Hierarquia das Normas.

De fato, a Lei Complementar n® 70/91, no seu artigo 6° isentava
da Contribui¢ao para Financiamento da Seguridade Social — COFINS’

2 Lei n° 9.430/96 - Art. 56. As sociedades civis de prestacdo de servicos de profissio legalmente
regulamentada passam a contribuir para a seguridade social com base na receita bruta da prestagao de
servicos, observadas as normas da Lei Complementar n® 70, de 30 de dezembro de 1991.

3 Lei Complementar n® 70/1991 - Art. 6° Sio isentas da contribui¢ao: [...] 11 - as sociedades civis de que
trata o art. 1° do Decreto-Lei n® 2.397, de 21 de dezembro de 1987.
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as sociedades civis expressamente previstas no artigo 1° do Decreto-lei
n°® 2.397/87, norma que, por sua vez, discriminava as sociedades civis
que gozavam do beneficio da isencdo: as sociedades civis de prestacdo
de servigos profissionais, relativos ao exercicio de profissio legalmente
regulamentada.

Mas a discussao se tornou particularmente complexa e perdeu o
seu foco, pois mesmo antes da edi¢ao da Lei n® 9.430/96 e do debate a
respeito da legitimidade da revogacdo da norma isentiva, questionava-se
o entendimento firmado pela Receita Federal a época de que a isencao
concedida pela LC 70/91 s6 se aplicaria as sociedades que apurassem
o Imposto de Renda com base nos ditames no aludido Decreto-lei n®
2.397/87, ou seja, as sociedades civis teriam que atender a condi¢io do
art. 2°, § 1°, do Decreto-lei n® 2.397/87 para poder fazer jus a isencio.

Argumentava-se, contrariamente ao entendimento fazendario,
que a isencdo independeria do regime tributario para fins do Imposto de
Renda, pois a referéncia feita pelo artigo 6° da LC 70/91 era de cunho
subjetivo, voltada apenas para identificar o beneficiario da isen¢ao - as
Sociedades Civis definidas no Decreto-lei n® 2.397/87 — e, em momento
algum, condicionava o beneficio isentivo somente as Sociedades Civis
que apurassem o imposto de renda segundo o regime ali estabelecido.

E foi na esteira desta discussiao — se o regime tributario adotado
pela sociedade civil seria uma condigdo para o gozo da isengdo — que
se formou a Simula 276 do Superior Tribunal de Justica, ao prever no
seu texto: “as sociedades civis de prestagao de servicos profissionais sdao isentas
da COFINS, irrelevante o regime tributdrio adotads”. Os julgamentos que
deram origem a Sumula 276 do ST]J, apesar de abordarem também
a questdo da revogacdo da isen¢ao da COFINS feita pelo artigo 56
da Lei n° 9.430/96, nido tinham este como objeto principal da lide, ja
que discutiam a inexisténcia ou nao de condi¢io legal para o gozo do
beneficio.

Esse verbete da Sumula 276 do STJ esclarecia, apenas, que a
concessio do beneficio tributario previsto no artigo 6°, II, da Lei
Complementar 70/91 ndo levaria em conta o regime de tributacio
do imposto de renda escolhido pela sociedade civil, desde que esta
preenchesse os requisitos previstos no artigo 1° do Decreto-Lei n°
2.397/87. Referia-se, pois, a momento antetior a edicio da Lei Federal
n°9.430/96 que, por sua vez, revogou, para todas as Sociedades Civis de
profissdao regulamentada, a isencdo da COFINS anteriormente instituida.

Portanto, a aplicacdo da Simula 276 do STJ se adequava, apenas
e tdo somente, a0s casos em que se tivessem questionando aquela
suposta condi¢do para o gozo da isencdo. Porém, lamentavelmente,
ela acabou sendo aplicada fora do seu contexto e além do seu objeto,
exportada para o debate da revogacio da isencdo introduzida pela Lei
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n°® 9.430/96, o que influenciou os rumos daquela discussio em todos
os tribunais do pafs.

Enquanto vigeu a citada simula do STJ*, inumeras a¢des judiciais se
aproveitaram da aplicacdo indiscriminada daquele verbete para influenciar
os julgamentos e reafirmar a tese de que, com fulcro no Principio da
Hierarquia das Leis, uma Lei Ordinaria ndo poderia revogar norma
originaria de Lei Complementar, sendo, portanto, ilegitima a revogacao
instituida pela Lei n® 9.430/96 da isen¢ao conferida pela Lei Complementar
n°®70/91 as sociedades civis de profissio regulamentada.

Neste contexto, quase que em “progressio geométrica” a tese
proliferou e se solidificou, ensejando o surgimento em todos os Tribunais
regionais do Pafs, inumeros acérdaos transitados em julgado, afirmando ser
ilegitima a revogacao da isenc¢ao da COFINS das Sociedades Civis.

E como a discussao ainda nao havia alcan¢ado o Supremo Tribunal
Federal, ndo sendo tratada a questao como matéria de foro constitucional,
em um primeiro momento, a interposi¢ao de agao rescisoria pela Fazenda
Nacional encontrava resisténcia por forca da orientagdo contida na
Sumula 343 do STF?, que obstava o conhecimento da medida. E, quando
superado este argumento, por se reconhecer o duplo viés na controvérsia
(constitucional e infraconstitucional), os Tribunais Regionais Federais
buscavam prestigiar o teor da Simula 276 para nao rescindir os julgados,
acompanhando os Ministros do ST] que decidiam monocraticamente os
recursos fazendarios, inclusive, com aplicagdo de multa por litigancia de
ma-fé (AgRg no Resp n® 529.654, DJ 2/2/2004, Relator Ministro José
Delgado).

Pois bem, neste cenario pouco se podia fazer para combater os
acordaos que transitavam em julgado afastando a revogagao da isengao da
COFINS para as sociedades civis, até que, em 2008 o panorama muda com
o pronunciamento do Plenario do STE

III - O JULGAMENTO PELO STF E O SEU EFEITO NO CENARIO JURIDICO
ESTABELECIDO

Em 17 de setembro de 2008 o Pleno do Supremo Tribunal Federal
julgou os Recursos Extraordinarios n® 377.457 e 381.964 entendendo
constitucional, por 08 votos a 02 (vencidos os Ministros Eros Grau e Marco
Aurélio), o artigo 56 da Lei Ordinaria 9.430/96, que revogou a isenciao
concedida as sociedades civis pela LC n® 70/91. Nesta mesma Sessdo o
Pleno do STF afastou o pedido de modulacao dos efeitos da decisao e

4 JulgandoaAR3.761-PR,nasessaode 12/11/2008,a PrimeiraSeciodeliberou pelo CANCELAMENTO
da simula n. 276.

5 STF, Samula 343: “Nao cabe agio rescisiria por ofensa a literal dispositivo de lei, quando a decisao rescindenda se
tiver baseado em texto legal de interpretagio controvertida nos tribunais”.
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aplicou a metodologia do artigo 543-C do CPC, dando repercussao geral
20 tema.

No julgamento, considerou-se a orientagio fixada pelo STF na ADC
n°01/DF (DJU de 16.06.1995), no sentido de que nao haveria hierarquia
constitucional entre lei complementar e lei ordinaria — mas apenas ambitos
materiais de atuagdo distintos - e que seria inexigivel o instrumento de
lei complementar para disciplinar os elementos préprios a hipotese
de incidéncia das Contribuicbes Sociais desde logo previstas no texto
constitucional, como no caso da COFINS. Assim, para o STE, o art. 56
da Lei n® 9.430/96 seria dispositivo legitimamente veiculado por legislacao
ordindria para revogar dispositivo inserto em norma materialmente
ordinaria, no caso, a LC n® 70/91.

Em seguida ao julgamento do mérito, o Tribunal, por maioria,
rejeitou pedido de modulagido de efeitos. Muito foi dito a respeito da
necessidade de se aplicar, por analogia, o disposto no artigo 27 da Lei
n° 9.868/99° ao presente caso, visando garantir a seguranca juridica das
situagoes ja consolidadas e para respeitar a boa-fé dos contribuintes que,
na duvida, foram buscar o judiciario para obter um provimento que lhes
assegurassem seguranca e certeza quanto a tese por eles proposta — e
muitos efetivamente obtiveram.

A controvérsia da matéria se revelou no julgamento desta questio
de ordem, tendo havido manifestagbes em ambos os sentidos - contra ¢
a favor da modulacio dos efeitos. Importante, neste momento, destacar
alguns votos que demonstram a dificuldade no consenso.

Para o Ministro Marco Aurélio, no seu voto a favor da aplicacdo da
modulagao dos efeitos, os cidaddaos em geral “acreditaram que tudo quanto
contido na Lei Complementar n® 70/ 91 estaria abrangido pela nomenclatura referida”
(f1s. 1.883) e “acreditando na postura do Estado, na seguranca juridica que os atos
editados visam a implementar, deixcaram de recolber a contribuicao. Outros, em estagio
suplantado posteriormente, atuaram procedendo a depdsito e, considerada pacificada a
matéria, vieram a levantar os valores” (fls. 1.885). Na mesma esteira, justificou a
sua posi¢do o Ministro Menezes Direito ao registrar que as pessoas atingidas
pelo julgamento nio seriam grandes, mas, sim, pequenos contribuintes
(fls. 1.894). E, mais adiante, o Ministro Celso de Mello, com veeméncia,
asseverou: “gue hd de prevalecer nas relages entre o Estado e o contribuinte, em ordem
a que as justas expectativas deste nio sejam frustradas por atnagao inesperada do Poder
Pitblico... os cidadios nao podem ser vitimas da instabilidade das decisoes proferidas
pelas instancias judicidrias on das deliberagoes emanadas dos corpos legislativos” (fls.
1.906 e 1.907).

6 Lein®9.868/99 - Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragio ou decidir que ela
s6 tenha eficdcia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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Mas em sentido contrario, votou o Ministro Carlos Brito, afirmando
que “a confianca do contribuinte nao chegou a ser abalada” porque o que o STF
apenas confirmou uma teoria — da disting@o entre lei complementar material
e formal - que ja vinha sendo aprofundada por doutrinadores como Souto
Maior Borges, Geraldo Ataliba e Celso Ribeiro Bastos (fls. 1.900). O
Ministro Gilmar Mendes corroborou este entendimento, manifestando-se
contrariamente a modulagao, pois, para ele, a matéria ja era jurisprudéncia
no Supremo Tribunal Federal na ADC 1/93, demonstrando, ademais,
a sua preocupa¢do no fato de sempre que houver uma reversio de um
entendimento pela Corte, estar o STF obrigado a realizar uma modulagao
de efeitos. Finalmente, o Ministro Cezar Peluso, ao manifestar o seu juizo
contrario a modulagdo, de maneira categorica justificou:

Primeiro, porque, realmente, como sustentei em meu voto, com o
devido respeito, nao vi densidade juridica que justificasse uma confianca
dos contribuintes a respeito dessa tese.

Segundo, penso que ndo podemos, vamos dizer, baratear o uso analégico
da modulac¢io para julgamentos no controle dos processos subjetivos,
porque, se ndo, vamos transforma-la em regra: toda vez que alterarmos
a jurisprudéncia dos outros tribunais, teremos, automaticamente, por
via de consequéncia, de empresar a mesma limitacio.

Em terceiro lugar, no caso concreto, parece-me que, como se afirma
a constitucionalidade, no fundo o Tribunal estaria concedendo uma
moratéria fiscal, se limitasse os efeitos.”

O que se extrai do julgamento desta questao de ordem — com a
rejeicao a modulagio dos efeitos da decisao — é a controvérsia e a dificuldade
que os proprios Ministros do STF tiveram para se identificar e reconhecer se
houve realmente uma efetiva mudanca de posicionamento jurisprudencial
capaz de violar a seguranga juridica do contribuinte e a ensejar a prote¢ao
da sua boa-fé a fim de impedir a cobranga retroativa do tributo.

De toda a forma, a partir do julgamento proferido pelo STF neste
RE 377.457, instaura-se uma nova forma de pensar naquele cenario
juridico brasileiro que havia se consolidado no sentido de que a revogacao
da isengao da COFINS das sociedades civis seria ilegitima. Passando a
ser considerado constitucional o fim do beneficio fiscal, e nio havendo
qualquer tipo de modulacao dos efeitos, a decisao do STF ganha forca
ex tune, gerando um conflito entre a dic¢do dos acérdaos transitados
em julgado que entendiam inconstitucional a revoga¢ao da isengdo e o
teor daquele novo pronunciamento paradigmatico pela Corte Suprema,

7  STF: Recurso Extraordindrio 377.457-3 — Parana — Data: 17/09/2008, folha 1.903.
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provocando a busca por meios e formas legitimos para se reverter as
situacoes consolidadas em sentido contrario.

IV - A COISA JULGADA, SUA FORMAGCAO, SEUS LIMITES E EFEITOS

Tendo feito este prévio reconhecimento de cenario, identificando as
condig¢des em que a controvérsia surgiu e como ela se consolidou, passamos
a analisar o aspecto principal deste estudo, qual seja, a delimitagdo do
instituto da coisa julgada, seus limites e conseqiiéncias juridicas, para que
se possa estabelecer corretamente a amplitude e alcance dos efeitos que
estdo aptos a produzir os acordaos transitados em julgado que declararam
inconstitucional a revogacdo da isencdo da COFINS das Sociedades Civis
de profissao regulamentada.

A cotsa julgada é o instituto juridico que integra o conteido do
direito fundamental a seguranca juridica, ao garantir ao jurisdicionado
que a decisdo final dada a sua demanda seja definitiva e que ndo possa
mais ser rediscutida, alterada ou desrespeitada. Trata-se de uma garantia de
seguranca que impoe definitividade da solucdo judicial acerca da situagao
juridica que lhe foi submetida.®

Segundo Teresa Arruda Alvim Wambiet’, “a coisa julgada néo é nm efeito
da sentenga, mas uma qualidade que se agrega aos efeitos da sentenca’. Expressoes
como imutabilidade, definitividade e intangibilidade sdo inerentes seu
conceito e exprimem um atributo do objeto a que se referem.'’

Portanto, com o resultado final de um processo judicial em que
se confere um bem juridico a alguém, estara definitivamente solucionada
a controvérsia a partir das situagoes faticas e juridicas apresentadas nos
autos, objeto da lide. A este resultado final — esgotados os meios recursais
cabiveis - serd agregado o efeito de imutabilidade ou intangibilidade que a
coisa julgada representa.

Embora tenha status constitucional, as condi¢des para a sua formagao
e produgiao de efeitos sio definidas pelo legislador infraconstitucional. E
sao estas condi¢Oes previstas no Codigo de Processo Civil que conferem
os contornos a coisa julgada que precisamos conhecer e analisar. A coisa
julgada contém dois aspectos que representam a sua estrutura fisiolbgica
e identificam o seu perfil dogmatico: a) os seus Zmites subjetivos, onde sao
identificadas aquelas pessoas ou partes que se submeterao aos seus efeitos; e
b) os seus lmites objetivos, pelos quais se estabelecem o objeto ou o contetido

8 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. vol. 2.
5. ed. Rio de Janeiro: JusPodium, 2010. p. 408.

9  WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O Dogma da Coisa Julgada: Hipoteses
de Relativizagao. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p 19.

10 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e Autoridade da Sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 5.
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da decisio judicial que ganhara sua protecio e ficara acobertado por seus
efeitos, indicando os pressupostos necessatios para a sua formagao."

Em relacio aos seus /Zwmites subjetivos, o direito processual brasileiro
adotou a regra geral de que a coisa julgada produz efeitos apenas entre as
partes (artigo 472'* do CPC). Ha, entretanto, exce¢oes que impoem efeitos
ultra partes ou erga ommnes, para atingir terceiros, tal como ocorfre nos casos
de substituicdo processual ou de legitimagdao concorrente, n0s pProcessos
de usucapido, nas agdes coletivas ou nas a¢des de controle concentrado,
dentre outros. Todavia, este aspecto nao ¢ tdo importante na nossa analise.

Ja os limites objetivos, que estabelecem o objeto e os contornos de
protecao da coisa julgada, se formam a partir da norma juridica concreta
e individualizada, criada pelo Poder Judiciario, a partir do pedido feito
pela parte e o que lhe foi entregue no dispositivo da sentenga ou acérdao
que julgou a lide (artigo 468" do CPC), ficando de fora do ambito dos
seus efeitos os motivos, as verdades dos fatos e as questes prejudiciais
incidentais (artigo 469'* do CPC).

Barbosa Moreira identifica estes limites de maneira muito clara ao
exemplificar a situa¢do em que uma pessoa “X” ajuiza uma a¢ao de despejo
contra outra “Y”, tendo como motivo da rescisdo contratual uma infracio
grave por ter o locatario danificado o imével alugado. Ainda que o pedido
seja procedente, o motivo e os fatos (danos no imével) que deram ensejo a
sentenc¢a nao ficam cobertos pela autoridade da coisa julgada, pois em um
novo processo, em que “X” venha a pleitear uma indenizacdo contra “Y”
pelos prejuizos sofridos decorrentes daqueles danos, estes fatos e motivos
ndo sio vinculantes ao juizo desta nova causa, pois o pedido podera vir a
ser rejeitado, entendendo o outro magistrado que nao ficou provado o fato
da danificagio.”

Para a nossa analise do caso em concreto, é relevantissimo identificar
corretamente o que exatamente foi pedido pelo contribuinte (afastamento
do ordenamento juridico da norma que revogou a isen¢iao), com a
compreensdo de que os motivos (violagao ao Principio da Hierarquia entre
Leis) constantes da sua fundamentagio que ensejaram os julgamentos nao

11 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. vol. 2.
5. ed. Rio de Janeiro: JusPodium, 2010. p. 417.

12 CPC - Art. 472. A sentencga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nio beneficiando,
nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsércio necessirio, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em
relacdo a terceiros.

13 CPC - Art. 468. A sentenga, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide
e das questoes decididas.

14 CPC - Art. 469. Nio fazem coisa julgada: I - os motivos, ainda que importantes para determinar o
alcance da parte dispositiva da sentenca; Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da
sentenga; I11 - a apreciagdo da questio prejudicial, decidida incidentemente no processo.

15 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Os Limites Objetivos da Coisa Julgada no Sistema do Novo Cédigo
de Processo Civil. In Temas de Direito Processnal Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1977. p. 93.
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estao abrangidos pelos efeitos da coisa julgada, ndo produzindo reflexos
prospectivos em face de mudanca de legislagio posterior.

Sobre esta afirmacdo, nos apoiamos na importante licio de Fredie
Didier Jr:

[ na fundamentagio que o magistrado resolve as questdes incidentais,
assim entendidas aquelas que devem ser solucionadas para que a
questdo principal (o objeto litigioso do processo) possa ser decidida.
Dai se vé que é exatamente aqui, na motivagao, que o magistrado deve
apreciar e resolver as questoes de fato e de direito que sdo postas a sua
analise. |...]

Vale lembrar, ainda, que ¢ também na fundamenta¢do que o
6rgao jurisdicional devera deliberar sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de ato normativo, acaso a questdo seja suscitada
pelas partes ou mesmo analisada de oficio — o que é possivel, por se
tratar, igualmente, de questdo de direito. |...]

As questies resolvidas na fundamentacao da decisao judicial nao ficam acobertadas
pela coisa julgada material (art. 469, CPC). Por esta ragao, tudo que af ¢ analisado
pelo magistrado pode ser revisto emr outros processos, que envolvam as mesmas on
outras partes, nao se submetendo os julgadores desses outros processos as solugoes
alvitradas na motivacao das decisoes anteriores. A coisa julgada material, conforme
se verd no capitulo priprio, torna intangivel apenas o contesido da norma juridica
concreta estabelecida no dispositivo da decisio judicial.”’

No caso especifico da revogacio da COFINS das Sociedades Civis,
o contribuinte pleiteava ao Poder Judiciario - e obtinha - o afastamento
da norma que revogou a isencido (art. 56, 1.9.430/96) sob o motivo de
que teria havido uma viola¢ao ao Principio da Hierarquia de Leis. Assim,
ainda que nio se possa atingir o comando proferido pelo magistrado que
afastou a norma revogadora da isen¢do do ordenamento juridico, devido a
protecao dada pela coisa julgada, os motivos que ensejaram aquela decisao
nao podem vincular e atingir fatos futuros, nao impondo as razdes que
motivaram aquela decisdo concreta as mudangas juridicas supervenientes
de maneira abstrata e geral. Portanto, a exigéncia da necessidade de Lei
Complementar para revogar a isen¢do dada pela LC 70/91 (motivos) ndo
atinge ou obsta os efeitos de legislagdo posterior que venha a alterar as
circunstancias juridicas da tributacdo, ainda que esta tenha a forma de
lei ordinaria'. E, caso se queira impor a mesma ratio decidends, devera tal

16 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil, vol. 2.
5.ed. Rio de Janeiro: JusPodium, 2010. p. 291-296.

17 Veremos, adiante, que normas como a Lei n° 9.718/1998 e a Lei n® 10.833/2003 alteraram
substancialmente o regime juridico da COFINS, oferecendo um novo suporte legal para a incidéncia
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pretensao ser objeto de nova demanda judicial e aguardar que haja a mesma
compreensio dada ao processo anterior.

V - A CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS NO PROCESSO CIVIL E AS
RELACOES CONTINUATIVAS

As conclusoes até aqui chegadas sao especialmente relevantes nas
ditas relagoes juridicas de natureza continuativa, tipicas nas matérias tributarias,
cujas exigéncias ocorrem periodicamente, embora versadas a partir de um
unico texto legal, tal como é o caso da tributacdo da COFINS. Isto porque
nestas relagdes, as obriga¢oes objetos de questionamento judicial sao
homogéneas e de trato sucessivo, onde situagoes futuras estao vinculadas a
situagoes presentes e as decisoes judiciais — sentengas e acordaos transitados
em julgado — versam sobre uma relacio juridica que se projeta no tempo,
atingindo, no caso da tributacio, os vencimentos futuros de determinada
espécie tributaria, seja para confirma-los ou para afasta-los.

A coisa julgada aqui formada se torna imutavel e indiscutivel,
protegendo todas essas relagdes decorrentes do trato sucessivo, desde que
nao haja qualquer mudanca nas circunstancias de fato ou de direito. Isto
porque a coisa julgada se forma — em qualquer demanda, inclusive nas
relaces continuativas — levando-se em consideragao: a) um determinado
pedido; b) uma determinada circunstiancia fatica ou juridica; e ¢) uma
conclusido chegada — dispositivo da senten¢a — a luz dos fatos e do direito
que foram objeto de apreciagao judicial.

Enquanto as circunstancias faticas e juridicas nio se alterarem nesta
relagdo continuativa, a coisa julgada estara produzindo efeitos sobre cada
desdobramento. Todavia, a clausula rebus sic stantibus se revela no momento
em que houver qualquer modificagdo nos fatos ou no direito, ja que a partir
de entdo a coisa julgada ndo mais tera eficacia, ou melhor, sua eficacia estara
limitada a situacdo original, pois o pedido feito originalmente referia-se a
uma situagdo fatica ou juridica anterior, ainda ndo modificada. Para esta
nova circunstancia, ha que se realizar nova demanda judicial, apresentando
0s novos fatos ou novo direito e, a0 final, se obtera uma nova coisa julgada.

No julgamento do Recurso Especial n° 720.736-PE, em 13/11/2007,
a Ministra Denise Arruda cita as licGes do Ministro Teori Zavascki sobre a
clausula rebus sic stantibus e seus efeitos na coisa julgada, in verbis:

A sentenca (proferida em relagdo juridica de carater sucessivo) tem
eficicia enquanto se mantiverem inalterados o direito e o suporte fatico
sobre os quais estabeleceu o juizo de certeza. Se ela afirmou que uma
relagdo juridica existe ou que tem certo conteudo, é porque supds a
existéncia de determinado comando normativo (norma juridica) e de

desta Contribuicio Social.

73



Revista da PGFN

determinada situagao de fato (suporte fatico de incidéncia); se afirmou
que determinada relacdo juridica nao existe, supos a inexisténcia, ou
do comando normativo, ou da situagao de fato afirmada pelo litigante
interessado. A mudanga de qualquer desses elementos compromete
o silogismo original da sentenga, porque estara alterado o silogismo
do fenémeno de incidéncia por ela apreciado: a relagao juridica que
antes existia deixou de existir, e vice-versa. Daf afirmar-se que a forga
da coisa julgada tem uma condi¢do implicita, a da clausula rebus sic
stantibus, a significar que ela atua enquanto se mantiverem integras as
situagoes de fato e de direito existentes quando da prolacao da sentenca.
(ZAVASCKI, Teori Albino. “Eficacia das Sentencas na Jurisdigao
Constitucional” - Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001).

Esta logica vem amparada no teor do artigo 471 do CPC que
estabelece que: “Nenhum juiz decidird novamente as questies jd decididas, relativas
a mesma lide, salvo: I - se, tratando-se de relacao juridica continnativa, sobreveio
modificacao no estado de fato on de direito; caso em que poderd a parte pedir a revisdo
do gue foi estatnido na senten¢a”. Comentando o dispositivo supra, Luiz
Guilherme Marinoni explica que:

A coisa julgada vincula em dado espago de tempo. Enquanto persistir
o contexto fatico-juridico que deu lugar a sua formacaio, persiste sua
autoridade. Modificando-se, contudo, os fatos juridicos sobre os quais
se pronunciou o 6rgao jurisdicional, a coisa julgada nao mais se verifica.
[ neste sentido que se afirma que a coisa julgada nasce gravada com a
clausula rebus sic stantibus.18

A conclusiao a qual se chega é que niao hd qualquer violagio da
coisa julgada e nem o dispositivo acima analisado autoriza a sua mitiga¢ao,
pois ela produzira seus efeitos de maneira inatingfvel e imutavel apenas
enquanto as circunstancias sobre as quais ela se formou permanecerem as
mesmas. Daf a aplicabilidade da clausula rebus sic stantibus. Assim é o que
esclarece o Ministro Luiz Fux:

Essa imutabilidade que se projeta para fora do processo quando o
decidido atinge a questao de fundo nao sofre qualquer exce¢iao, nem
mesmo pelo que dispéem os incisos I e II do artigo 471 do Cédigo de
Processo Civil. E que, nessas hipéteses, o juiz profere “decisio para o
futuro” e, por isso, com a clausula de que o seu conteudo ¢ imodificavel
se inalteravel o ambiente juridico em que a decisio foi prolatada. |...]
Desta sorte, como a decisio de mérito prové para o futuro, permite-
se a revisdo do julgado por fato superveniente que, por si so, afasta a

18 MARINONI, Luiz Guilherme. Cédigo de Processo Civil Comentado Artigo por Artige. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p.468.
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impressao de ofensa a coisa julgada posto que respeitante a fatos outros
que ndo aqueles que sustentaram a decisao transita.19

Registre-se que o comando contido no artigo 471-1 do CPC nio
vem sendo interpretado — nem pela doutrina e nem pela jurisprudéncia
— de maneira literal e estrita, a exigir sempre que, diante de mudancas nas
circunstancias faticas ou juridicas, a parte tenha que demandar judicialmente
uma reforma do que foi decidido. Na realidade, a necessidade de uma
agdo revisional s6 se demonstra quando as mudangas faticas ou juridicas
supervenientes ndo sio suficientes para definir completamente as novas
relacoes por elas instauradas, embora sejam suficientes para afetar o quadro
antetior. E o que ocorre, por exemplo, no caso das agdes de revisao de
aluguel ou de alimentos, pois nestas relagdes, as partes dependerdo do
pronunciamento do juiz para determinar o novo valor da obrigacio.

Ja no caso da tributacio, esta acdo revisional ndo se faz necessaria,
pois ocorrendo mudanga da legislacio, ao estabelecer algum novo elemento
do fato gerador da obrigacdo tributdria, surgira para o contribuinte uma
nova obrigacao tributaria de trato sucessivo diversa da anterior e que nao
foi objeto da lide onde a coisa julgada se formou anteriormente.

A legislacdo tributaria superveniente podera, eventualmente, fixar
nova aliquota, nova base de cilculo ou mesmo um novo contribuinte,
modificando algum elemento fundamental da obrigagio tributaria anterior,
suficiente e necessario para criar uma nova relacio tributaria continuativa.

O Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou a este respeito,
no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Hspecial n® 703.526-
MG?, ao validar a incidéncia da CSLL - Contribuicio Social sobre o Luctro

19 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 825.

20 TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. EFICACIA TEMPORAIL DA COISA JULGADA.
SENTENCA QUE DECLARA A INEXIGIBILIDADE DA CONTRIBUICAO SOCIAL
SOBRE O LUCRO, COM BASE NO RECONHECIMENTO, INCIDENTER TANTUM, DA
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 7.689/88. EDICAO DA LEI 7.856/89. ALTERACAO
NO ESTADO DE DIREITO. CESSACAO DA FORCA VINCULATIVA DA COISA JULGADA.
1. A sentenga, ao examinar os fenémenos de incidéncia e pronunciar juizos de certeza sobre as
conseqiiéncias juridicas dai decorrentes, certificando, oficialmente, a existéncia, ou a inexisténcia,
ou o modo de ser da relagio juridica, o faz levando em consideragio as circunstancias de fato e de
direito (norma abstrata e suporte fatico) que entdo foram apresentadas pelas partes. Por qualificar
norma concreta, fazendo juizo sobre fatos ja ocorridos, a sentenga, em regra, opera sobre o passado,
e ndo sobre o futuro. 2. Portanto, também quanto as relagdes juridicas sucessivas, a regra é a de que
as sentencas s tém forga vinculante sobre as relagoes ja efetivamente concretizadas, nio atingindo as
que poderao decorrer de fatos futuros, ainda que semelhantes. Elucidativa dessa linha de pensar ¢ a
Sumula 239/STF. 3. Todavia, ha certas relacoes juridicas sucessivas que nascem de um suporte fatico
complexo, formado por um fato gerador instantinco, inserido numa relagdo juridica permanente.
Ora, nesses casos, pode ocorrer que a controvérsia decidida pela sentenga tenha por origem néo o fato
gerador instantaneo, mas a situagao juridica de carater permanente na qual ele se encontra inserido,
e que também compde o suporte desencadeador do fenémeno de incidéncia. Tal situagdo, por seu
carater duradouro, esta apta a perdurar no tempo, podendo persistir quando, no futuro, houver a
repeticio de outros fatos geradores instantineos, semelhantes ao examinado na sentenca. Nestes
casos, admite-se a eficicia vinculante da sentenca também em relagcdo aos eventos recorrentes. Isso
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Liquido prevista na Lei 7.689/88, considerada inconstitucional, em face de
mudanga superveniente do quadro normativo daquela contribuicao, que
foi posteriormente alterado pelas Leis 7.856/89, 8.034/90 e 8.212/91.

E ¢ seguindo esta linha de raciocinio que propomos a reflexao, pois
postetiormente a edi¢io da Lei n® 9.430/1996, que revogou a isencao da
COFINS das Sociedades Civis, o ordenamento juridico-tributario brasileiro
passou por diversas modificagbes legislativas, alterando substancialmente o
suporte juridico da incidéncia daquela Contribui¢do Social, inclusive no
que se refere ao aspecto subjetivo (contribuinte), como passamos a analisar.

VI — A MUDANGA SUPERVENIENTE DA LEGISLAGCAO DA COFINS

Como sabemos, a Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido
foi instituida pela Lei Complementar n® 70/1991, que, nos seus artigos
1° e 2°, fixou expressamente os elementos subjetivos (contribuintes) e
quantitativos (aliquota e base de calculo) do seu fato gerador, e, mais
adiante, no seu artigo 6°, concedeu a isen¢ao do tributo para as Sociedades
Civis, in verbis:

Art. 1°. Sem prejuizo da cobranga das contribui¢oes para o Programa de
Integracio Social (PIS) e para o Programa de Formacio do Patrimoénio
do Servidor Publico (Pasep), fica instituida contribuigdo social para
o financiamento da Seguridade Social, nos termos do inciso I do art.
195 da Constituicdo Federal, devida pelas pessoas juridicas inclusive
as a clas equiparadas pela legislagdo do imposto de renda, destinadas
exclusivamente as despesas com atividades-fins das areas de saude,
previdéncia e assisténcia social.

Art. 2°. A contribui¢do de que trata o artigo anterior serd de dois por
cento e incidird sobre o faturamento mensal, assim considerado a
receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servicos e de
servico de qualquer natureza.

Art. 6°. Sdo isentas da contribui¢ao: |...]

porque o juizo de certeza desenvolvido pela sentenga sobre determinada relacio juridica concreta
decorreu, na verdade, de juizo de certeza sobre a situacio juridica mais ampla, de carater duradouro,
componente, ainda que mediata, do fendmeno de incidéncia. Essas sentencas conservario sua eficicia
vinculante enquanto se mantiverem inalterados o direito e o suporte fatico sobre os quais estabeleceu
0 juizo de certeza. 4. No caso presente: houve sentenga que, bem ou mal, fez juizo a respeito, ndo de
uma relagio tributdria isolada, nascida de um especifico fato gerador, mas de uma situagio juridica mais
ampla, de trato sucessivo, desobrigando as impetrantes de se sujeitar ao recolhimento da contribuicio
prevista na Lei 7.689/88, considerada inconstitucional. Todavia, o quadro normativo foi alterado pelas
Leis 7.856/89, 8.034/90 ¢ 8.212/91, cujas disposi¢oes nio foram, nem poderiam ser, apreciadas pelo
provimento anterior transitado em julgado, caracterizando alteragio no quadro normativo capaz de
fazer cessar sua eficicia vinculante.5. Recurso especial provido. (Julgamento em 02/08/2005, DJ
19/09/2005, p. 209)
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1T - as sociedades civis de que trata o art. 1° do Decreto-Lei n® 2.397, de
21 de dezembro de 1987.

Em 1996 operou-se uma mudanga na tributacio da COFINS,
especificamente em relacio ao seu aspecto subjetivo (contribuintes).
Assim, mantendo incélumes todos os demais elementos da obrigaciao
tributaria desta contribui¢ao social, a Lei n® 9430 revogou aquela isen¢ao
da COFINS das Sociedades Civis que havia sido concedida pela LC 70/91,
conforme dispds categoricamente o seu artigo 56:

Art. 56 As sociedades civis de prestacio de servicos de profissio
legalmente regulamentada passam a contribuir para a seguridade social
com base na receita bruta da prestacio de servigos, observadas as
normas da Lei Complementar n® 70, de 30 de dezembro de 1991.

Paragrafo unico. Para efeito da incidéncia da contribuigao de que trata
este artigo, serdo consideradas as receitas auferidas a partir do més de
abril de 1997.

Pois bem, em 1998 ¢ realizada uma relevante alteracio legislativa
na aliquota e na base de calculo da COFINS, conforme disp6s a Lei
n° 9.718. Entretanto, a norma em comento Nao prescreveu apenas a
majoracao dos elementos quantitativos do tributo. Mencionou, também,
expressamente no seu texto (artigo 2°), que a Contribuicao Social é
devida pelas “pessoas juridicas de direito privado”, oferecendo, assim,
um novo suporte juridico para o elemento subjetivo do fato gerador,
in verbis:

Art. 2° As contribui¢oes para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas
pelas pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com base
no seu faturamento, observadas a legislacdo vigente e as alteracoes
introduzidas por esta Lei.

Art. 3° O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde a
receita bruta da pessoa juridica.

Art. 8° Fica elevada para trés por cento a aliquota da COFINS.

Outra alteracio no suporte juridico da COFINS se deu pela Lei n°
10.833/2003, que introduziu a metodologia da nio-cumulatividade para
este tributo e, mais uma vez, mencionou expressamente no seu artigo 5 o
aspecto subjetivo do fato gerador, i verbis:

Art. 1° A Contribui¢ao para o Financiamento da Seguridade Social -
COFINS, com a incidéncia nao-cumulativa, tem como fato gerador
o faturamento mensal, assim entendido o total das receitas auferidas
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pela pessoa juridica, independentemente de sua denominagdo ou
classificacdo contabil.

Art. 2° Para determinagdo do valor da COFINS aplicar-se-a, sobre a
base de calculo apurada conforme o disposto no art. 1°, a aliquota de
7,6% (sete inteiros e seis décimos por cento).

Art. 52 O contribuinte da COFINS ¢ a pessoa juridica que auferir as
receitas a que se refere o art. 1°.

O que se percebe é que todas estas alteracoes legislativas, além
de modificarem algum elemento especifico da obriga¢io tributaria em
relacdo a COFINS, traziam no corpo do seu texto a men¢ao expressa
ao aspecto subjetivo da obrigacdo tributaria, repetindo sempre
que o seu contribuinte é a “pessoa juridica de direito privado”, sem
apresentar qualquer ressalva quanto as Sociedades Civis de profissao
regulamentada, levando em consideracao que se ja encontrava revogada
a isen¢do para as Sociedades Civis, razdo pela qual nio seria necessaria
nova revogacao expressa.

De qualquer forma, esta generalizacdo do aspecto subjetivo na
incidéncia da COFINS ja era suficiente para fazer incidir a contribui¢ao
social sobre todas as pessoas juridicas de direito privado que obtiverem
um faturamento mensal, na forma da legislaciao prépria.

Aqui estd, portanto, a mudanga na circunstancia juridica, objeto
da clausula rebus sic stantibus, que limita os efeitos da coisa julgada que
declarou ilegitima a revogacao da isencao da COFINS. Estes ac6érdaos
apenas afastavam do ordenamento juridico o artigo 56 da Lei n°
9.430/96 e, a partir deles, a consequéncia logica setia a isencdo. Vindo,
entretanto, nova legislacdo superveniente a afirmar categoricamente que
a COFINS sera devida por todas as pessoas juridicas de direito privado,
aquela isencao anteriormente mantida por for¢a de um pronunciamento
judicial cai por terra diante do novo suporte juridico.

VII - O ACOLHIMENTO DA TESE NA ]URISPRUDENCIA: TRF2 E STJ

Reconhecendo as mudancas legislativas supervenientes em relagao
a COFINS e dando efetividade a clausula rebus sic stantibus, os Tribunais
Regionais Federais do pais e, até mesmo o Superior Tribunal de Justica vém
se pronunciando pela incidéncia da contribuicdo social para as Sociedades
Civis, limitando os efeitos dos seus acérdiaos que declararam ilegitima a
revogacio do beneficio fiscal pela Lei n® 9.430/96, a partir da entrada em
vigor das normas anteriormente analisadas.

Neste sentido, afirmou o STJ:
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STJ - RESP 200500540062 (REsp ¢é 739.784) - Relator(a) MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA - DJE DATA:
27/11/2009

Ementa : PROCESSUAL CIVIL. E TRIBUTARIO. MANDADO DE
SEGURANCA. COFINS. SOCIEDADES CIVIS PRESTADORAS DE
SERVICO. ISENCAO. L.C N. 70/91. REVOGACAO. LEI N. 9.430/96.
SUPERVENIENCIA DA LEI N. 10.833/03. RETENCAO NA FONTE
PELOS TOMADORES DE SERVICO. ALTERACAO DA SENTENCA
TRANSITADA EM JULGADO. ART. 463 DO CPC. APLICAGCAO.
RELACAO FATICO-JURIDICA NOVA. OFENSA A COISA JULGADA.
NAO-OCORRENCIA, IN CASU. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL
NAO COMPROVADA NOS MOLDES LEGAIS. [...]

2. O mandado de seguranca em testilha assegurou as sociedades civis
de se eximirem do recolhimento da COFINS, com base na isenc¢io
concedida pela LC n. 70/91, em face da revogacio promovida pelo
art. 56 da Lei n. 9.430/96. Ou seja, a tutela judicial foi prestada com
espeque nas razbes desenvolvidas no writ, que foram articuladas sob
determinado contexto fatico para que fosse reconhecida a isencdo
da contribui¢do, em virtude de ndo ser possivel a revogacio de lei
complementar por uma lei ordinaria - entendimento decorrente do
principio da hierarquia das leis, ndo mais aplicavel ao caso, segundo
orientagao consagrada pelo ST

3. A despeito de cuidar da propria espécie tributaria (COFINS), a
supetrveniéncia da Lei n. 10.833/03 nio pode set alcancada pelos efeitos
da coisa julgada que concedeu a seguranca postulada, de modo a ampliar
o objeto da lide, pois a controvérsia em tela foi decidida com base
em moldes faticos e juridicos proprios do caso concreto, descabendo,
neste momento, a pretensio formulada pela recorrente no sentido de
garantir aos tomadores de servicos a isencao da reten¢do na fonte do
recolhimento da contribui¢io, prevista no art. 30 da precitada lei. [...]

5. Recurso especial nao provido.

Mais recentemente, em 19 de outubro de 2010, a 3* Turma
Especializada do Tribunal Regional Federal da 2* Regido julgou, por
unanimidade, procedente o Agravo de Instrumento n® 2010.02.01.005953-
3, interposto pela Fazenda Nacional, que visava cassar a decisao do
magistrado de 1% instincia que impedia a fiscalizagdo, o lancamento e
a cobranca da COFINS, com suporte em um acérddao transitado em
julgado onde era concedido ao impetrante — Sociedade Civil - o direito
a manutencio da isenc¢do revogada pela Lei n° 9.430/96. No acérdio, foi
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expressamente destacada a clausula rebus sic stantibus, onde se reconheceu a
mudanga do suporte juridico da tributacao da COFINS. Trasncrevemos os
seguintes trechos do voto do Desembargador Federal José Ferreira Neves
Neto (Fls. 450-453):

80

[...] E cedico que a coisa julgada material traz em seu bojo a idéia de
seguranca juridica, ei que, ap6s decidida uma determinada causa, a
matéria que lhe é subjacente passa a ser indiscutivel entre as partes.

Dessa forma, a autoridade da coisa julgada se sustenta, sempre, no
estado de fato e de direito que envolve a prolagio da sentenga. A rigor,
a imutabilidade de qualquer decisio de mérito fica condicionada a
observancia da clausula rebus sic stantibus. Nas relagoes continuativas,
porém, esse limite da coisa julgada material avultam, pois ¢ justamente
essa espécie de vinculo juridico que se sujeita, por se protrair no tempo,
a alteragbes na realidade fatica ou em seu regime juridico. |...]

Com ecfeito, a defesa da agravada se funda em decisio transitada
em julgado que lhe concedera o direito de nio ser compelida ao
recolhimento da COFINS incidente “sobre os atos praticados pelas
sociedades uniprofissionais, em razido da ilegitimidade da revogagao
do art. 6° II, da Lei Complementar n® 70/91, pela ei n® 9.430/96”,
conforme dispositivo do voto que fundamentou o ac6rdio.

O ato apontado como coator pela agravada consiste na alegada violagao
a coisa julgada pela autoridade da Receita Federal do Brasil, tendentes a
promover qualquer cobranga a titulo de COFINS, vez que cla ostenta a
condicio de isenta da referida contribuicio, por for¢a de decisio judicial.

A autuacgdo da Autoridade Fiscal, consistente na apuragao da COFINS,
teve como suporte a alteragio substancial do quadro normativo
promovido pelas Leis n°s 9.718/98 ¢ 10.833/03. Os referidos diplomas,
que alteram a legislacio tributaria federal, criam e regulam novo suporte
juridico para a incidéncia da contribui¢io, fixando uma relacio juridica
tributdria distinta da anterior. [...]

Assim, por ter sobrevindo modificacio no estado de direito que
acarretou o surgimento de uma nova relagdo juridico tributaria, nao
mais subsistia a coisa julgada material como cristalizacio do que fora
decidido no processo originatio.

Ademais, o principio constitucional da igualdade impGe que casos
idénticos sejam regidos pela mesma regra juridica, ressalvadas, por logico,
diferenciagdes objetivas fundadas em situacoes individuais especificas;
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Pelo exposto, DOU PROVIMENTO ao agravo de instrumento, para
suspender a decisio agravada, a fim de que a Receita Federal do Brasil
possa realizar as atividades de fiscalizacdo, lancamento e cobranca da
COFINS em relagio a agravada, observada a legislacio tributaria em vigor.

E como voto.

VIII - CONCLUSAO

E inegavel reconhecer que a partir do julgamento realizado pelo
Plenario do STF do RE 377.457 em 2008, declarando constitucional a
revogacao da isenc¢ao da COFINS das Sociedades Civis feita pela Lei n°
9.430/96, a manutencio dos indmeros acérdaos ja transitados em julgado
em sentido contrario se tornou insustentavel, nao apenas por representarem
um pronunciamento de um Poder Piblico contrario a ordem constitucional,
criando a denominada “coisa julgada inconstitucional”, mas, também, por
criar uma situacio anti-isonomica entre contribuintes em iguais condi¢oes
— as Sociedades Civis - a0 conferir um tratamento fiscal mais benéfico
apenas aos contribuintes que obtiveram judicialmente um pronunciamento
neste sentido.

Entretanto, sem querer, neste momento, adentrar em uma seara
mais arenosa desta discussdo, que envolve a analise dos efeitos da teoria da
“verticalizacio da jurisprudéncia dos tribunais superiores”, pretendemos
oferecer uma alternativa pautada na aplicagdo da clausula rebus sic
stantibus, inserta no artigo 471-1 do Codigo de Processo Civil, para limitar
temporalmente os efeitos destes acordaos - sem se pretender desconstitui-
los ou relativiza-los - até 0 momento da entrada em vigor da legislacdo que
tratou da COFINS e conferiu um novo suporte juridico a sua incidéncia,
que nao foi objeto de aprecia¢ao daqueles julgados.

Finalmente, importante registrar que embora tenhamos escolhido
para esta analise o caso concreto da revogacao da isen¢ado da COFINS
das Sociedades Civis de profissdo regulamentada, acreditamos que a
metodologia que aqui se analisou possa ser igualmente aplicavel a outros
casos de similar enquadramento no Direito Tributario, cuja legislagdo é
uma das mais dinamicas do Direito brasileiro.
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RESUMO - O presente artigo trata de um dos aspectos que envolvem
o tema da responsabilidade tributaria, que diz respeito a possibilidade de
redirecionamento da acdo de execugdo fiscal para fins de cobranca do
crédito tributario por parte de um terceiro, enfocando o prazo em que tal ato
processual podera ser realizado. Inicialmente, identificaremos os dispositivos
legais que autorizam a figura do redirecionamento, que serviram de baliza para
o posicionamento jurisprudencial unanime sobre a questao, e as situacdes que
levam a sua existéncia. Em seguida, analisaremos qual o prazo prescricional
adequado para a realizacdo desse ato de natureza processual, partindo das
normas legais que tratam do tema, mais especificamente o artigo 174 do
Cédigo Tributario Nacional. Ao final, demonstraremos o posicionamento de
nossos Tribunais Superiores sobre o tema, que diverge daquele que é por nds
defendido, e a tendéncia atual de mudanca deste entendimento.

PALAVRAS-CHAVE - Responsabilidade tributaria. Execucido fiscal.
Redirecionamento. Prescricao. Crédito tributario.

ABSTRACT - This article deals with one aspect of tax liability issue namely the
possibility of redirecting a Tax Enforcement Lawsuit against a responsible third party,
Jfocusing on the period within which such proceeding may be performed. Initially, the legal
provisions which anthorize such redirection and served as a beacon for unanimous case
law on the issue are identified as well as circumstances that lead to it. Then the adequate
deadline to perform this act of procedural nature is analyzed, starting with the legal
provisions related to the issue, specifically the article 174 of the Brazilian National Tax
Code. Finally it is shown the positioning of Brazilian High Conrts on the subject, which
differs from the one that the Secretariat of the Attorney General of the Ministry of
Finance holds and the current trends on the matter.

KEYWORDS - Tax liability. Fiscal performance. Redirection. Prescription. Lax: credit.
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1 INTRODUGAO

As discussoes doutrindrias e jurisprudenciais que envolvem o tema
da responsabilidade tributaria sao bem variadas e atuais e dentre estas
podemos destacar a questao do redirecionamento dos feitos executivos a
terceiros responsaveis e o prazo para que tal ato processual possa vir a ser
efetivado.

Ha cerca de cinco anos, tive a oportunidade de escrever artigo sobre
o mesmo tema' e agora o faco novamente diante da grande inquietagio
que esta problematica me traz, o que me permite lan¢ar novas ideias sobre
o tema, além de demonstrar relevante evolugdo jurisprudencial ocorrida
recentemente.

E certo que se tornou muito comum a possibilidade de cobranca do
crédito tributario de um terceiro que nio realizou o fato juridico tributario
apenas quando ja existe execuc¢io fiscal em curso, surgindo assim a figura
do redirecionamento do feito executivo.

O que pretendemos demonstrar no presente artigo € o prazo que tem
o credor para requerer este redirecionamento, enfocando a jurisprudéncia
de nossos Tribunais Superiores.

2 A POSSIBILIDADE DE REDIRECIONAMENTO DO FEITO EXECUTIVO
EM FACE DE TERCEIROS RESPONSAVEIS

Atualmente, a maioria dos créditos tributarios ¢ objeto de
langcamento por homologac¢ao, em que cabe ao contribuinte realizar todos
os procedimentos para fins de sua constituicdo, informando ao final aquilo
a fazenda publica interessada, nos termos do artigo 150 do CTN.

Assim, diante dessas informacdes e na auséncia de pagamento, é
extraido o titulo executivo extrajudicial, representado pela Certiddo de
Divida Ativa, com posterior ajuizamento da a¢do de Execucido Fiscal pelo
orgio fazendario interessado contra a pessoa do contribuinte.

Existe, porém, a possibilidade de cobranca posterior de um terceiro,
em face da comprovacio, pelo fisco, de qualquer uma das hipdteses de
responsabilidade presentes no CTN, sendo necessario que o representante
da fazenda publica requeira junto ao juizo competente o redirecionamento
do feito para a figura deste responsavel.

Neste momento, surge a seguinte questio: existe fundamento
juridico para se redirecionar o feito executivo?

O cerne da questdo que ora se coloca se restringe apenas aquelas
hipéteses em que a hipdtese de responsabilidade tributaria é comprovada
em momento posterior a constituicdo do crédito tributario, quando ja

1 ARAU]JO, Juliana Furtado Costa. O prazo prescricional para o redirecionamento da ac¢io de
execugdo fiscal ao representante da pessoa juridica.In: FERRAGUT, Maria Rita; NEDER,
Marcos Vinicius (coords.). Responsabilidade tributdria. Sio Paulo: Dialética, 2007.
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se deu o proprio ajuizamento do feito executivo. Em outras palavras, a
configuracdo da responsabilidade ocorre tardiamente, sendo necessaria
uma solucdo juridica que permita que haja efetividade na cobranga do
crédito tributario daqueles que passam a ocupar a posicdo de terceiros
responsaveis.

A nosso ver, a solugio reside na possibilidade de redirecionamento da
acao de execucdo fiscal ao terceiro, caso a apuracao de sua responsabilidade
tributaria nao se dé no exato instante em que ocorre o fato juridico tributario
e que ¢ introduzida no ordenamento a norma individual e concreta do
lancamento ou autolancamento.

Nestes casos, com a cobran¢a do crédito tributario em fase de
execugdo fiscal, cabe a fazenda publica o 6nus de provar que é caso de
responsabilidade tributaria e que a configuragido desta situagio somente
se deu neste momento processual, requerendo, como consequéncia, a
alteragao do polo passivo do feito executivo.

O fundamento legal para tal providéncia é processual, diante da
distingdo que o Cddigo de Processo Civil faz entre a figura do devedor e
do responsavel tributario, em seu artigo 568, I e V, que assim dispde:

Art. 568. Sao sujeitos passivos na execugao:

I - o devedor, reconhecido como tal no titulo executivo;,

V - o responsavel tributario, assim definido na legislagao propria.

Por este dispositivo, verifica-se que é permitido ao sujeito ativo
incluir como sujeito passivo da execugao qualquer responsavel tributario,
que nio o devedor reconhecido sob essa condi¢ao no titulo executivo.

A razao de ser desta norma, que autoriza a execu¢do manejada
contra pessoa que sequer consta do titulo executivo, reside no fato de
que ha situag¢oes, como o caso da responsabilidade subsidiaria ou por
sucessao, em que ocorre verdadeira alteragdo do polo passivo, quando ja
em curso o feito executivo, seja pelo desaparecimento do contribuinte,
seja por forga de fato novo que implica a modificagio da sujeicao passiva.

Nos casos em que a hipotese de responsabilidade tributaria se
perfaz quando ja existe execucao fiscal em curso, a lei processual autoriza
que haja a exigéncia do crédito desta terceira pessoa, ainda que nio
tenha participado do processo administrativo de constitui¢ao do crédito
tributario. Ressalve-se aqui que cabera ao exequente fundamentar seu
pedido de redirecionamento com as provas que demonstrem a hipotese
de responsabilidade de um terceiro.
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Assim, se a responsabilidade destes terceiros nao esta configurada
quando do ajuizamento do feito executivo, sendo que no decorrer do
processo de execucdo ela vem a tona, tal dispositivo confere legitimidade
para que haja o redirecionamento da cobran¢a do crédito tributario,
desde que comprovada a situacio fatica que enseja a aplicagdo da norma
de responsabilidade.

O Superior Tribunal de Justica segue este entendimento, diferenciando
a relacio de direito processual, que permite o redirecionamento da agdo
executiva, da relacao de direito material, que enseja a responsabilidade tributaria.
Neste sentido, segue parte de ementa proferida no RESP n° 1096444, processo
n°® 200802176717, Relator Ministro Teoti Albino Zavascki, Primeira Turma,
em 30/03/2009, que, embora diga respeito a hipétese de responsabilidade de
sécio, nos termos do artigo 135 do CTN, apresenta fundamento de decidir
que pode ser aplicavel a qualquer outra hipétese de responsabilidade tributaria.

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
EXECUGCAO FISCAL. DISSOLUCAO IRREGULAR.
RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE. ONUS DA
PROVA. DISTINCOES.

1. Na imputacio de responsabilidade do socio pelas dividas tributarias
da sociedade, cumpre distinguir a relagao de direito material da relagao
processual. As hipoteses de responsabilidade do sécio sdo disciplinadas
pelo direito material, sendo firme a jurisprudéncia do ST] no sentido
de que, sob esse aspecto, a dissolugdo irregular da sociedade acarreta
essa responsabilidade, nos termos do art. 134, VII e 135 do CTN (v.g:
EResp 174.532, 1* Secdo, Min. José Delgado, D] de 18.06.01; EResp
852.437, 1* Se¢io, Min. Castro Meira, D] de 03.11.08; EResp 716.412,
1* Se¢io, Min. Herman Benjamin, DJ de 22.09.08).

2. Sob o aspecto processual, mesmo ndo constando o nome do
responsavel tributario na certiddo de divida ativa, é possivel, mesmo
assim, sua indicagdo como legitimado passivo na execucio (CPC, art.
568, V), cabendo a Fazenda exeqiiente, a0 promover a agdo ou ao
requerer o seu redirecionamento, indicar a causa do pedido, que ha
de ser uma das hipoteses da responsabilidade subsidiaria previstas
no direito material. A prova definitiva dos fatos que configuram essa
responsabilidade sera promovida no 4mbito dos embargos a execugao
(REsp 900.371, 1* Turma, D] 02.06.08; REsp 977.082, 2* Turma, D]
de 30.05.08), observados os critérios proprios de distribui¢do do 6nus
probatorio (EREsp 702.232, Min. Castro Meira, DJ de 26.09.05).

[.]
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5. Recurso especial improvido.

Vista a possibilidade de redirecionamento da cobranga executiva nas
hipéteses acima especificadas, surgem, neste momento, outras questoes
que serdo respondidas no topico seguinte: tal redirecionamento pode ser
feito a qualquer tempo ou faz-se necessario respeitar algum lapso temporal?
Nesta ultima hip6tese, qual seria este lapso prescricional e a partir de que
momento ele seria iniciado?

3 O PRAZO PARA REDIRECIONAMENTO DO FEITO EXECUTIVO

Como forma de dar efetividade ao principio da seguranca juridica, o
sujeito ativo da relacdo juridica tributaria possui prazo prescricional definido
pelo artigo 174 para cobranga do crédito tributario, seja do contribuinte,
seja do responsavel.

Nao hd duvidas de que o redirecionamento do feito executivo ¢é
possivel, desde que realizado dentro do prazo de que dispoe a fazenda
publica para cobrar seus créditos tributarios.

Nos termos do artigo 174 do CTN, tal prazo ¢ quinquenal e seu
computo ¢ iniciado a partir da constituicio definitiva do crédito tributatio?,
sendo possivel sua interrup¢ao nas hipoteses descritas no seu paragrafo
unico. Referido dispositivo assim prescreve:

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

Paragrafo dnico. A prescrigao se interrompe:

I - pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execugio fiscal;
1T - pelo protesto judicial;

IIT - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe
em reconhecimento do débito pelo devedor.

2 No caso de tributos constituidos por meio do lancamento de oficio, a constitui¢io definitiva
do crédito tributario ocorre no primeiro dia seguinte ao encerramento do prazo de pagamento
apds a notificacdo ao sujeito passivo da norma individual e concreta produzida pela autoridade
competente. No caso dos tributos sujeitos ao langamento por homologagio, a constituigao do
crédito tributario ¢é feita pelo préprio sujeito passivo, no momento em que comunica ao fisco, por
exemplo, com a entrega da declaragdo, qual ¢ efetivamente o crédito tributdrio entendido como
devido. Tal questdo, porém, é complexa, podendo apresentar outras nuances, dependendo da
situagao fatica apresentada.
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Em um primeiro momento, poderfamos afirmar que, como o lapso
temporal para cobranca do crédito tributario é de cinco anos, tal prazo se
aplicaria tanto em relacdo ao contribuinte como ao terceiro responsavel.
Ocorre que nao podemos esquecer que estamos tratando de hipotese em
que ndo houve constituicao do crédito tributario em nome do responsavel
por meio do langamento ou autolancamento. O que ocorreu foi aplicagdo
da regra processual, com o redirecionamento do feito executivo.

O prazo aqui a ser estabelecido ¢ relativo ao redirecionamento, o
que exige interpretagao sistematica do caput e paragrafo tnico do artigo 174

De sua analise, verifica-se que a prescri¢ao da acdo de cobranca do
crédito tributario é, em regra, consumada, se entre a data da sua constituicao
definitiva e o despacho do juiz autorizando a citagdo transcorrer mais de
cinco anos, inexistindo no seu curso causa de interrup¢ao desse prazo
como a realizacio de um parcelamento, por exemplo. Caso este lapso
temporal ndo tenha se consumado, pode-se afirmar que a a¢do executiva
foi proposta quanto ao sujeito passivo indicado no titulo executivo dentro
do prazo legal, sendo este interrompido, dentre outras hipdteses, pelo
despacho do juiz determinando a citagdao do executado.

Visto isto, poderfamos afirmar que, em sendo ajuizada
a acdo de execucdo fiscal dentro deste lapso temporal, ndo seria
possivel mais falar em exting¢ao do crédito tributario por prescrigao,
considerando que o direito de acdo ja teria sido realizado, podendo,
inclusive, o prosseguimento da execu¢do durar indefinidamente.

Nio ¢ este, porém, o entendimento que deve prevalecer.
Isto porque o prazo quinquenal a que se refere o artigo 174 do
CTN diz respeito ao tempo que é colocado a disposicao do sujeito
ativo para viabilizar a cobran¢a de seu crédito, o que inclui todos
0s atos processuais necessarios ao seu adimplemento, anteriores
e posteriores ao ajuizamento, por exemplo, a inscricio em divida
ativa, a cita¢ao do executado, a penhora e leilao de bens etc.

Importante deixar claro, porém, que, se considerarmos que cabe
ao Poder Judiciario o comando das pretensdes aduzidas perante sua
jurisdicao, muitos desses atos independem da atuacgiao do sujeito ativo.
Dai porque a prépria lei teve que criar mecanismos para impedir que
este prazo corresse sem que houvesse inércia do credor, que é um dos
requisitos para que se configure a prescri¢io.

A solugio encontrada esta disposta no paragrafo unico do artigo 174
do CTN, ao prescrever as causas de interrupc¢ao desse prazo. Desta feita, a
paralisacdo da contagem do prazo quinquenal nas hipoteses contempladas
pela lei surge como forma de evitar que se decrete a prescricdio, mesmo
que ndo haja inércia por parte do credor. Afinal, a partir do momento em
que a acdo executiva € ajuizada, seu ##r processual ja nao depende apenas
do exequente.
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Este prazo, todavia, pode recomecar a correr desde seu inicio, caso
seja configurada inércia do credor no manejo dos atos processuais que a
ele sdo dirigidos.

A propria legislagao tributaria se incumbiu de indicar as hipoteses
em que este lapso temporal volta a ser contado. A mais comum de todas
estd prescrita no artigo 40 da Lei n® 6.830/80. Por este dispositivo, é
cabivel a arguicdo da chamada prescri¢do intercorrente, de oficio pelo
juiz da execucdo, caso a fazenda puiblica se mantenha inerte nas condi¢des
preceituadas. Referida norma assim preceitua:

Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execugido, enquanto nio for
localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a
penhora, e, nesses casos, nao correrd o prazo de presctigio.

§ 1° - Suspenso o curso da execugio, serd aberta vista dos autos ao
representante judicial da Fazenda Publica.

§ 2° - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja
localizado o devedor ou encontrados bens penhoraveis, o Juiz ordenara
o arquivamento dos autos.

§ 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens,
serdo desarquivados os autos para prosseguimento da execugio.

§ 4° - 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 prescri¢io intercorrente e decreta-la de imediato.

§ 5° A manifestagdo prévia da Fazenda Publica prevista no § 4o deste
artigo sera dispensada no caso de cobrangas judiciais cujo valor seja
inferior a0 minimo fixado por ato do Ministro de Estado da Fazenda.

Caso no curso da cobranca do crédito tributirio nio seja
encontrado o devedor ou bens capazes de garantir o pagamento do valor
cobrado, cabera ao juiz determinar a suspensdo do feito por um ano e,
apos este prazo, o arquivamento do processo.

Neste momento, o credor deve buscar meios para viabilizar a
cobranga do crédito, sob pena de ser retomada a contagem do prazo
quinquenal previsto no artigo 174 do CTN. Isto ocorre, pois os atos de
cobrancga a serem demandados somente dependem do credor, de forma
que, em sendo configurada a inércia do exequente por cinco anos, a
execucao fiscal serd extinta por prescrigdo intercorrente.

Interessante notar que o artigo 40 acima referido nio especifica qual
o prazo prescricional que enseja a declaragdo da prescrigao intercorrente,
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exatamente porque este é o previsto no artigo 174, que se encontra, porém,
interrompido por forca que determina o seu paragrafo unico, mas cuja
retomada ¢é autorizada, quando caracterizada a necessidade de o credor
demandar o andamento da a¢io executiva.

O mesmo prazo se aplica ao redirecionamento do feito executivo
nas hipoteses de responsabilidade de um terceiro. Aqui, a agao executiva foi
ajuizada apenas em face do contribuinte. Em sendo demonstrada, todavia,
a ocorréncia da hipétese legal de responsabilidade tributaria, cabe ao fisco
viabilizar a cobranca do crédito do novo sujeito passivo. Assim, a partir
desse momento, inicia-se novamente a contagem do prazo prescricional
que estava interrompido, pois, a partir dessa constatagdao, a nao inclusiao
do terceiro no polo passivo ensejara inércia e, portanto, possibilidade de
extingao do crédito por prescrigao.

Um exemplo pode melhor explicitar nosso entendimento,
enfocando uma hipétese de responsabilidade tributaria por sucessiao
empresarial, nos termos do artigo 133 do CTN. Suponha-se que houve o
ajuizamento do feito executivo contra a sociedade A e houve o despacho
do juiz autorizando sua citacdo. Neste momento, o prazo prescricional
se interrompeu. Ato continuo, houve a tentativa de citacdo via correios,
sendo a resposta do aviso de recebimento negativa. Em seguida, ha a
citagdo por Oficial de Justiga, e este relata que a sociedade A passou
por um processo de reorganizacio societiria, sendo incorporada pela
sociedade B. Até que esta noticia fosse carreada aos autos, nao ha que se
falar em fluéncia de prazo prescricional, porque a fazenda publica estava
tentando cobrar seus créditos, seguindo o ifer procedimental permitido
por lei. Entretanto, no momento em que se verifica que é outra pessoa
quem deve ocupar o polo passivo, passa a correr novamente o prazo
quinquenal para que o fisco requeira o redirecionamento do feito para
o sucessof, sob pena de ficar inerte e ser decretada a prescrigao.

Dito isto, resta claro que nos posicionamos no sentido de que
o prazo para cobran¢a do crédito tributario do sucessor, mesmo nas
hip6teses em que ha pedido de redirecionamento do feito executivo,
¢ de cinco anos, nos termos do artigo 174 do CTN. Este prazo,
todavia, retoma seu curso, no caso do exemplo dado acima, com a
caracterizacdo da operagdo de reorganizacdo societaria ocorrida ou
mesmo demonstraciao da aquisi¢do de um estabelecimento empresarial.
Desta forma, demonstramos a possibilidade de se aplicarem as normas
juridicas a cada situacdo fatica, de acordo com as peculiaridades
apresentadas.

Apenas reafirmando o que ja foi dito, este prazo prescricional
somente pode retomar seu curso do inicio, a partir do momento em que
ficar caracterizada a ocorréncia da hipétese de responsabilidade tributaria.
Isto porque a aplicagdo da norma de responsabilidade somente é possivel
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quando todos os requisitos que ensejam seu uso estiverem devidamente
configurados.

Neste caso, o computo inicial deste prazo tera que coincidir com
o exato momento em que houve a configuracio seja de uma operacao
de reorganizagdo societaria, seja da pratica de um ato ilicito pelo
representante da pessoa juridica, dentre outras hipoteses, traduzida pela
linguagem competente das provas, tendo em vista que, somente a partir
deste instante, surge o direito de o fisco exigir do responsavel o crédito
tributario.

No exemplo acima dado, em que houve a incorpora¢ao de uma
sociedade por outra, o prazo prescricional para inclusao do sucessor no feito
executivo somente se inicia quando da certificagdo pelo Oficial de Justica
de que ocorreu a sucessdo, caso tal evento nio tenha sido anteriormente
comunicado ao fisco por outro meio.

A partir deste momento, a Fazenda Publica terd o prazo de cinco
anos para requerer a inclusio do sucessor empresarial no polo passivo
do feito executivo.Este é o tnico entendimento que efetivamente nao
compromete o direito do fisco em ver seu crédito tributario satisfeito e
resguarda a segurancga juridica aos administrados. O certo é que o sujeito
ativo, por expressa disposi¢do legal, somente pode se insurgir contra
o sucessor empresarial na hipotese da efetivagio de alguma operagio
de reorganizacdo societaria, de forma que, se o prazo prescricional nao
for contado a partir desta data, certamente estariam sendo colocados
obstaculos intransponiveis a arrecadagao do crédito tributario.

Pensemos na hipotese de uma sociedade empresarial adquitir varios
ativos isolados de outra sociedade, com objetivo de mascarar uma aquisicao
de estabelecimento empresarial. Para isto, sdo avencados contratos de
arrendamento, de compra de marca etc. E certo que a real operacio realizada
¢ de aquisi¢io de estabelecimento, mas apenas com a produ¢io de provas
¢ que a aplicagdo do artigo 133 do CTN podera ocorrer. Enquanto isto, a
sociedade sucedida continua aparentando ser uma empresa ativa, entregando
declaracdes que demonstram sua existéncia. B claro que as execugdes fiscais
serdo ajuizadas contra esta sociedade, enquanto nao forem produzidas provas
que demonstrem a sucessio. Somente NO MomeNto em que tais provas
forem carreadas aos autos é que surge a possibilidade do redirecionamento.
Imaginar, entdo, que o prazo prescricional ja poderia ter se iniciado ¢, sem
duvida, um pensamento que contempla a ma-fé, o que é inadmissivel.

Portanto, nosso entendimento reside na ideia de que somente ¢é
possivel se iniciar o cOmputo de um prazo prescricional, quando estiverem
presentes as circunstancias materiais necessarias que permitam a inclusao
de um terceiro no polo passivo do feito executivo. Antes disso, se nao é
possivel falar na propria responsabilidade, quica em contagem de prazo
prescricional relativo a responsabilidade.
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A partir da demonstragao da hipotese de responsabilidade de um
terceiro é que a desidia da exequente podera implicar a perda de direito
de redirecionar o feito executivo. Antes disso, impossivel tal punicio, até
porque, quando se fala em fluéncia de prazo prescricional, presume-se o
descaso com o exercicio do direito, o que nao se configura na hipotese,
porquanto tal direito sequer existe.

Questao que aqui pode ser levantada diz respeito ao fato de que o inicio
da contagem desse prazo prescricional estaria a critério do fisco, quando este
decidisse carrear aos autos provas da responsabilizagio de um terceiro.

Em primeiro lugar, faz-se necessario distinguirmos duas situagoes e
enfocaremos novamente aqui a hipotese de responsabilidade por sucessao
empresarial: aquela em que a sucessdo ocorre de forma regular, com
comunicagao formal a fazenda publica interessada do ato sucessorio; outra
hipétese, quando esta operacdo é mascarada, sendo necessario que o credor
produza por ele préprio provas capazes de demonstrar que o realizador do
fato juridico tributario ndo mais pode responder pelo crédito tributario.

Na primeira hipotese, o lapso inicial para contagem do prazo
prescricional é objetivo, iniciando-se no momento em que ocorre a
comunica¢ido da operacdo de reorganizacdo societaria ou da aquisi¢ao
de estabelecimento ao fisco. Obviamente que a notifica¢do da ocorréncia
de tais operagdes para fins de redirecionamento da agdo executiva deve
ocorrer somente na hipétese de existir crédito tributario passivel de
cobranga, que nao tenha, por exemplo, sido atingido pela prescricao
intercorrente.

Na segunda hipotese, é dever do fisco carrear provas que
demonstrem a sucessdo, o que realmente pode ensejar a duvida acima
levantada de que poderia o fisco estabelecer o termo inicial da contagem
do prazo prescricional. E certo que cabe ao fisco produzir a prova da
sucessao, mas este seu direito nio ¢é ilimitado no tempo. Isto porque se
deve levar em consideracio que o possivel redirecionamento somente
sera autorizado, se nao for caso de se aplicar ao feito executivo o artigo
40 da Lei n® 6.830/80.

Assim, o infcio da contagem do prazo prescricional para fins de
redirecionamento nao é determinado de acordo com a vontade do sujeito
ativo, considerando que seu direito esbarra na necessidade de que o crédito
tributario ainda seja exigivel.

4 A POSIGCAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGCA SOBRE A QUESTAO
E OS INDICIOS DE ALTERACAO DE SUA JURISPRUDENCIA

O posicionamento tradicional do Superior Tribunal de Justica é
distinto do que é por nés defendido, embora ja haja indicios de sua alteragao,
como veremos mais adiante. Para este Tribunal, o prazo prescricional para
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fins de redirecionamento do feito executivo é de cinco anos a contar da
citacdo da pessoa juridica, contra quem foi ajuizado o feito executivo. A
ementa abaixo demonstra este posicionamento:

TRIBUTARIO — EXECUCAO FISCAL — REDIRECIONAMENTO
CONTRA O SOCIO — CINCO ANOS DA CITACAO DA PESSOA
JURIDICA — OCORRENCIA DA PRESCRICAO.

O redirecionamento da execucdo aos socios gerentes deve dar-se no
prazo de cinco anos da citagdao da pessoa juridica, de modo a afastar a
imprescritibilidade da pretensdao de cobrang¢a do débito fiscal. Agravo
regimental improvido.

(AGA 200802441915, HUMBERTO MARTINS, ST] - SEGUNDA
TURMA, 31/08/2009).

Como ja visto, somos contrarios a este entendimento e nossa
justificativa é muito simples: como poderemos iniciar a contagem de um
prazo prescricional, se a situagdo juridica que enseja o redirecionamento
do feito executivo ainda nio ocorreu? Além disso, inexiste uma explicacao
juridica para que o marco para a contagem do prazo prescricional seja a
citacao da pessoa juridica.

Com a citagdo da pessoa juridica, somente é possivel exigir dela o
crédito tributario. Quanto ao terceiro, se ainda nao foi comprovada a sua
responsabilidade, ndo existe possibilidade de se exigir dele referido crédito.

Somente podemos falar em prescri¢ao, se houver inércia da pessoa
contra quem tal prazo correr. No caso, nao ha inércia simplesmente
porque as circunstancias materiais para cobran¢a do crédito tributario do
responsavel inexistem.

Umalinha de entendimento mais recente segue 0 nosso posicionamento,
no sentido de que o redirecionamento somente pode ocorrer, caso estejam
configuradas todos os requisitos para fins de aplicagio da norma de
responsabilidade, sob pena de se iniciar a contagem do prazo prescricional sem
que o proprio direito a redirecionar o feito executivo exista, o que implicaria
ofensa ao principio da actio nata. Neste sentido, o seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. CITACAO DA EMPRESA E DO
SOCIO-GERENTE. PRAZO SUPERIOR A CINCO ANOS.
PRESCRIGAO. PRINCIPIO DA ACTIO NATA.

1. O Tribunal de origem reconheceu, in casu, que a Fazenda Publica
sempre promoveu regularmente o andamento do feito e que somente
apés seis anos da citagdo da empresa se consolidou a pretensao do
redirecionamento, daf reiniciando o prazo prescricional.
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2. A prescrigao ¢ medida que pune a negligéncia ou inércia do titular de
pretensio nio exercida, quando o poderia ser.

3. A citacao do socio-gerente foi realizada apds o transcurso de
prazo superior a cinco anos, contados da citacio da empresa. Nao
houve prescrigdo, contudo, porque se trata de responsabilidade
subsidiaria, de modo que o redirecionamento sé se tornou possivel
a partir do momento em que o juizo de origem se convenceu
da inexisténcia de patrimonio da pessoa juridica. Aplicagio do
principio da actio nata.

4. Agravo Regimental provido.

(AGRESP 200801178464, HERMAN BENJAMIN, ST] - SEGUNDA
TURMA, 24/03/2009).

Mais recentemente, outro julgado do Superior Tribunal de Justica

também seguiu a linha por n6s defendida. Sua ementa assim aduz:
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PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. VIOLACAO DO ART. 535
DO CPC. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/
STE EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO CONTRA
O SOCIO-GERENTE EM PERIODO SUPERIOR A CINCO
ANOS, CONTADOS DA CITACAO DA PESSOA JURIDICA.
PRESCRICAO. REVISAO DA JURISPRUDENCIA DO STJ.

1. Nao se conhece de Recurso Especial em relagao a ofensa ao art.
535 do CPC quando a parte nao aponta, de forma clara, o vicio em
que teria incorrido o acérdao impugnado. Aplica¢io, por analogia, da
Sumula 284 /STE

2. Controverte-se nos autos a respeito de prazo para que se redirecione
a Execucio Fiscal contra sécio-gerente.

3. A jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que o
redirecionamento nao pode ser feito apods ultrapassado perfodo
superior a cinco anos, contados da citagao da pessoa juridica.

4. A inclusao do s6cio-gerente no pélo passivo da Execucio Fiscal deve
ser indeferida se houver prescricao do crédito tributario.

5. Note-se, porém, que o simples transcurso do prazo qiiinqiienal, contado
na forma acima (citagio da pessoa juridica), ndo constitui, por si so,
hipétese idonea a inviabilizar o redirecionamento da demanda executiva.
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6. De fato, inimeros foram os casos em que as Execucdes Fiscais eram
atquivadas nos termos do art. 40 da Lei 6.830/1980, em sua redacio
original, e assim permaneciam indefinidamente. A Fazenda Puablica, com
base na referida norma, afirmava que nao corria o prazo prescricional
durante a fase de arquivamento. A tese foi rejeitada, diante da necessidade
de interpretagao do art. 40 da LEF a luz do art. 174 do CTN.

7. A despeito da origem acima explicitada, os precedentes passaram a
ser aplicados de modo generalizado, sem atentar para a natureza juridica
do instituto da prescri¢io, qual seja medida punitiva para o titular de
pretensdo que se mantém inerte por determinado periodo de tempo.

8. Carece de consisténcia o raciocinio de que a citagio da pessoa
juridica constitui o termo a quo para o redirecionamento, tendo em
vista que elege situacdo desvinculada da inércia que implacavelmente
deva ser atribuida a parte credora. Dito de outro modo, a citagio da
pessoa juridica ndo constitui “fato gerador” do direito de requerer o
redirecionamento.

9. Apds a citacio da pessoa juridica, abre-se prazo para oposicao
de Embargos do Devedor, cuja concessao de efeito suspensivo era
automitica (art. 16 da Lei 6.830/1980) e, atualmente, sujeita-se ao
preenchimento dos requisitos do art. 739-A, § 1°, do CPC.

10. Existe, sem prejuizo, a possibilidade de concessao de parcelamento,
0 que 20 mesmo tempo implica interrup¢ao (quando acompanhada de
confissao do débito, nos termos do art. 174, paragrafo unico, IV, do
CTN) e suspensao (art. 151, VI, do CTN) do prazo prescricional.

11. Nas situagoes acima relatadas (Embargos do Devedor recebidos
com efeito suspensivo e concessio de parcelamento), sera inviavel o
redirecionamento, haja vista, respectivamente, a suspensao do processo
ou da exigibilidade do crédito tributario.

12. O mesmo raciocinio deve ser aplicado, analogicamente, quando
a demora na tramitacdo do feito decorrer de falha nos mecanismos
inerentes a Justica (Stmula 106/STY).

13. Trata-se, em dltima analise, de prestigiar o principio da boa-fé
processual, por meio do qual nao se pode punir a parte credora em raziao
de esta pretender esgotar as diligéncias ao seu alcance, ou de qualquer
outro modo somente voltar-se contra o responsavel subsidiario apos
superar os entraves juridicos ao redirecionamento.
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14. E importante consignar que a prescricio nio corre em prazos
separados, conforme se trate de cobranca do devedor principal ou dos
demais responsaveis. Assim, se estiver configurada a prescricio (na
modalidade original ou intercorrente), o crédito tributario ¢ inexigivel
tanto da pessoa juridica como do sécio-gerente. Em contrapartida, se
nao ocorrida a prescri¢ao, serd ilegitimo entender prescrito o prazo para
redirecionamento, sob pena de criar a aberrante construcao juridica
segundo a qual o crédito tributario estara, simultaneamente, prescrito
(para redirecionamento contra o sécio-gerente) e nao prescrito (para
cobranga do devedor principal, em virtude da pendéncia de quitagao no
parcelamento ou de julgamento dos Embargos do Devedor).

15. Procede, dessa forma, o raciocinio de que, se ausente a prescrigao
quanto ao principal devedor, nao hé inércia da Fazenda Puablica.

16. Recurso Especial arcialmente conhecido e, nessa arte, nao
b 3
provido.

(REsp 1095687/SP, Rel. Ministto CASTRO MEIRA, Rel. p/ Acédrdao
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
15/12/2009, DJe 08/10/2010)

Este julgado bem demonstra que o entendimento de que a contagem
do prazo prescricional para o redirecionamento a partir da citagao da pessoa
juridica foi formado em um tempo remoto em que sequer se cogitava da
prescri¢do intercorrente, que hoje é expressamente prevista pelo artigo 40 e
patragrafos da Lei n° 6.830/80. Por meio desta linha de raciocinio se evitava
que o fisco tornasse os créditos imprescritiveis, no momento em que nao
caberia a ele, depois de anos a fio do processo arquivado e caracterizada sua
inércia, requerer o redirecionamento.

Com a possibilidade de extin¢do do feito por meio da decretagdo da
prescri¢ao intercorrente tal receio ndo existe mais, sendo necessario que se
leve tal fato em consideracdo para que nao se aplique indevidamente um
entendimento ja ultrapassado a hipotese do redirecionamento, cujo prazo
para tanto somente pode ter seu inicio implementado no caso de inércia da
fazenda publica credora.

Em resumo, este mais novo entendimento jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justica bem demonstra nosso entendimento
acerca da possibilidade de que, mediante a comprovacao da hipétese de
responsabilidade tributaria, haja o redirecionamento do feito executivo
para a figura do terceiro. Tal redirecionamento, porém, devera obedecer
a um lapso prescricional quinquenal, nos termos do artigo 174 do
CTN, que, por sua vez, somente pode ter seu computo iniciado, quando
estiverem presentes e devidamente traduzidas pela linguagem das provas
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as circunstancias materiais necessarias que permitem a inclusio de um
terceiro no polo passivo do feito executivo. A partir deste momento, ¢é
que a desidia do exequente podera implicar a perda de direito de cobrar o
crédito tributario.
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RESUMO - O presente artigo busca analisar os reflexos econdémicos e
financeiros dos incentivos fiscais concedidos pelo Governo Federal durante
a crise internacional de 2008, bem como os impactos de tais medidas no
federalismo fiscal brasileiro. O estudo também procura identificar a ligacdo
entre os objetivos constitucionais que autorizam a intervencio do Estado
sobre o dominio econémico e as desoneracdes tributirias realizadas no
apice dos efeitos da crise, quando ondas de incertezas no mundo geraram
fortes retragoes na producido e na demanda doméstica. Por fim, pretende
evidenciar os reflexos das medidas anticiclicas adotadas entre 2008 e
2009 no sistema de reparticio de receitas tributarias, especialmente os
desequilibrios nas financas publicas de entes federados.

PALAVRAS-CHAVE - Incentivos Fiscais. Crise. Federalismo. Reparticao
de Receitas.

ABSTRACT - This article seeks to analyze economic and financial consequences
of tax incentives given by the Bragilian federal government during the international
erisis of 2008, as well as the impacts of these acts over Brazilian fiscal federalism.
The study also aims to identify the relationship between constitutional objectives that
Justify state intervention in economic domain and tax cuts during the crisis, when waves
of uncertainty cansed strong retractions on production and domestic demand. Finally,
it intends to demonstrate the financial reflections of countercyclical measures adopted
between 2008 and 2009 over the tax revenue sharing system, especially the imbalances
in public finances.

KEY WORDS - Tax Incentives. Crisis. Development. Federalism. Revenue Sharing.
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1 INTRODUCAO

A crise financeira desencadeada em 2008 empurrou os mercados
globalizados em queda livre!. Atirado no mar de tormentas do capitalismo
contemporaneo, o Brasil precisou adotar medidas céleres para conter
os efeitos danosos da retracio econémica, através da implementacdo de
politicas anticiclicas. Nesse sentido, foram concedidos diversos incentivos
fiscais pelo Governo Federal, no fito de fomentar a reconstruciao das
demandas domésticas negativamente afetadas, de maneira a garantir a
continuidade do desenvolvimento nacional. A intervencio estatal, mais do
que necessaria, revelou-se vital.

Todavia, em fun¢do do modelo de reparticao de receitas tributarias
previsto na Constituicio de 1988, as desoneracoes fiscais utilizadas para
conter a crise acabaram produzindo reflexos financeiros negativos para
os entes federados, comprometendo o equilibrio de contas publicas e a
continuidade de programas sociais, especialmente nos pequenos municipios.

O presente estudo busca analisar, de um lado, os impactos
econémicos dos incentivos fiscais editados no contexto da crise
internacional, identificando em que compasso podem ser empregados
para promover o desenvolvimento nacional, bem como os pardmetros
jutidicos que permitem o seu controle. De outro lado, pretende cotejar os
reflexos financeiros dessas medidas no arranjo de partilhas caracteristico
do federalismo fiscal brasileiro.

Inevitavelmente, toda crise chega ao fim, mas nio sem deixar marcas,
tanto positivas quanto negativas. Algumas sdo claramente perceptiveis;
outras exigem exames com lupas de maior alcance, ndo apenas focadas
no campo da visio tributiria, mas também econdmica e financeira.
Procuraremos, nas linhas seguintes, examinar algumas dessas marcas, com
lentes multifocais.

2 INTERVENCAO DO ESTADO SOBRE O DOMINIO ECONOMICO

O intervencionismo estatal é fendmeno concernente ao exercicio
de uma acdo sistematica sobre a economia, “estabelecendo-se estreita
correlagio entre o subsistema politico e 0 econdmico, na medida em que se
exige da economia uma otimizac¢ao de resultados e do Estado a realizagao
da ordem juridica como ordem do bem-estar social” Pode ocorrer de
forma direta ou indireta. Na intervencao direta, o Estado assume o exercicio
de atividades econ6émicas. Na indireta, age através da direcdo ou controle

1 Cf. STIGLITZ, Joseph E. Freefall: Free Markets and the Sinking of the Global Economy. London:
Peguin Books, 2010.

2 FERRAZ JR., Tetcio Sampaio. Congelamento de Precos: Tabelamentos Oficiais. Rio de Janeiro,
Revista de Direito Piiblico, p.76-77, jul./set. 1989.

100



Matheus Carneiro Assungio

normativo’. A modalidade indireta, assim, configura uma “intervencao
exterior, de enquadramento e de orientagao que se manifesta em estimulos
ou limitacoes, de varia ordem, a actividade das empresas”.*

Ensina Eros Roberto Grau’ que a interven¢io do Estado pode se
dar: (i) por absor¢do ou participacio; (i) por direcdo; (iii) por indugao.
A primeira hipétese representa uma intervencao 7o dominio econémico,
ou seja, no ambito de atividades econdémicas em sentido estrito, atuando
o Estado em regime de monopdlio (intervengao por absor¢iao) ou de
competicdo (intervencdo por participacdo). As duas outras hipoteses
consubstanciam modalidades de intervencao sobre o dominio econémico,
desenvolvendo o Estado o papel de regulador.

Através das normas de inducdo, o Estado “privilegia determinadas
atividades em detrimento de outras, orientando os agentes econ6micos no
sentido de adotar aquelas opgoes que se tornarem economicamente mais
vantajosas”’, mas nio fixa san¢oes pela nio-adesio a hipotese estimulada.
Entretanto, o incentivo ao comportamento sugerido tende a ser bastante
atrativo, na medida em que gera posi¢oes de vantagem no mercado para
os agentes econdémicos alcangados pelo comando normativo, o qual pode
prever diferentes espécies e nfveis de estimulos.

E no campo da intervengao por induc¢ao que o Estado pode se valer
da politica fiscal para alcancar finalidades especificas, “com a concessao
de incentivos fiscals setoriais ou regionais, utilizando a maior ou menor
incidéncia de carga tributaria como mecanismo redutor de custos e
estimulador de atividades econdmicas”.” Tais finalidades, porém, devem
ter amparo na Constituicdo. Afinal, sdo nos valores por ela albergados que
encontra ressonancia a propria justificativa da intervencao estatal.

Vale ressaltar que a Constitui¢ao de 1988 prevé, em seu art. 170, que
a ordem econémica ¢ fundada na valorizacao do trabalho humano ¢ na
livre iniciativa e tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justiga social®. A a¢do do Estado sobre o dominio econémico,

3 SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade Civil do Estado Intervencionista. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 100.

4 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdmico. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 33.

5  GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p.
148.

6 SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade Civil do Estado Intervencionista. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 107.

7 CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. Reflexdes sobre o papel do Estado frente a atividade
econodmica. Revista Trimestral de Direito Priblico, v. 1, n. 20. p. 73-74, 1997.

8 A respeito desse tema, jd decidiu o Supremo Tribunal Federal: “E certo que a ordem econdémica na
Constituigao de 1.988 define opgdo por um sistema no qual joga um papel primordial a livre iniciativa.
Essa circunstancia ndo legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado s6 intervird na economia em
situagbes excepcionais. Mais do que simples instrumento de governo, a nossa Constitui¢ao enuncia
diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de agio
global normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus
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com efeito, ndo podera olvidar tais fundamentos, e devera pautar-se nos
principios e objetivos fixados no texto constitucional, dentre os quais a
reducdo das desigualdades regionais e sociais (art. 170, inciso VII), a busca
do pleno emprego (art. 170, inciso VIII) e a garantia do desenvolvimento
nacional (art. 3°, II).

Embora referidos principios e objetivos sejam dotados de elevado
grau de abstracdo e generalidade, o que dificulta o controle finalistico
da medida interventiva, constituem canones a subsidiar o intérprete.
IntervencOes estatais despropositadas, em afronta a igualdade ou a
proporcionalidade, ndo podem ser toleradas no contexto de um Estado
Democritico e Social de Direito.

A face geralmente oculta da tributagdo - a desoneracio fiscal - pode
ser um eficiente instrumento de intervencao indutora do Estado, com
vistas a promog¢ao do desenvolvimento econdémico. Mas cabe ressalvar:
o uso desse instrumento deve atentar para as molduras tracadas pela
Constitui¢ao, uma vez que a eficiéncia economica, por si mesma, nao
legitima as acOes estatais’.

3 EXTRAFISCALIDADE

Os tributos, além de terem a funcdo arrecadatéria de receitas para a
manutencio do Estado, apresentam fung¢des redistributiva e regulatéria'”.
Podem, assim, oportunizar desde a reducdo de desigualdades sociais a
regulacio de mercados. Nesse sentido, a principal finalidade de muitos
tributos “nao sera a de instrumento de arrecadagio de recursos para o custeio
das despesas publicas, mas a de um instrumento de intervencio estatal no
meio social e na economia privada”!.

Por meio da tributagio (e da desoneracio), possibilita-se a0 Estado
intervir sobre o dominio econémico de forma indireta, induzindo a adocao
de determinados comportamentos. E a vertente da extrafiscalidade.

artigos 1°,3° ¢ 170”. In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agio Direta de Inconstitucionalidade n. 1.950.
Relator: Min. Eros Grau. julgamento em 03.11.05, Plenério, DJ de 02.06.06. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br>. Acesso em: 08 set. 2010.

9 Valelembrar o entendimento do Supremo Tribunal Federal: “A possibilidade de intervenc¢io do Estado
no dominio econémico nio exonera o Poder Publico do dever juridico de respeitar os postulados que
emergem do ordenamento constitucional brasileiro. Razées de Estado — que muitas vezes configuram
fundamentos politicos destinados a justificar, pragmaticamente, ex parte principis, a inaceitavel adog¢ao
de medidas de cardter normativo — ndo podem ser invocadas para viabilizar o descumprimento da
propria Constituicdo.” In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 205.193.
Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento em 25.02.97, 1* Turma, DJ de 06.06.97. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 08 set. 2010.

10 Cf. AVI-YONAH, Reuven S. Os Trés Objetivos da Tributa¢io. Revista Direito Tributirio Atual, n. 22.
p.8-11, Sao Paulo, 2008.

11 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 4. ed. Sio Paulo: Noeses, 2007. p. 623.
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Nas palavras de Geraldo Ataliba, a extrafiscalidade se configura
pelo “emprego deliberado do instrumento tributario para finalidades
ndo financeiras, mas regulatérias de comportamentos sociais, em matéria
econdmica, social e politica”.'” Segue esta mesma linha o pensamento
de Raimundo Bezerra Falcao, para quem “a extrafiscalidade é atividade
financeira que o Estado exercita sem o fim precipuo de obter recursos para
o seu erario, para o fisco, mas sim com vistas a ordenar ou re-ordenar a
economia ¢ as relacdes sociais”."?

Explica José Casalta Nabais' que a extrafiscalidade pode ser
traduzida no conjunto de normas que tem por finalidade dominante a
consecugao de resultados econdémicos ou sociais, por meio da utilizacdo do
instrumento fiscal, e ndo a obtengao de receitas para fazer face as despesas
publicas. De acordo com os ensinamentos de Roque Antonio Carrazza, a
extrafiscalidade se caracteriza “quando o legislador, em nome do interesse
coletivo, aumenta ou diminui as aliquotas e/ou as bases de calculo dos
tributos, com o objetivo principal de induzir contribuintes a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa”."”

As exacOes e desoneracOes tributarias, desse modo, se colocam
como ferramentas para o incentivo ou coibi¢dao de condutas por parte dos
destinatarios normativos, contribuindo para a realiza¢ao — ou até realizando
diretamente - finalidades propugnadas pela Constitui¢ao Federal.'* Quando
as exoneracOes sao utilizadas para incentivar condutas que promovem
a efetivagdo de objetivos constitucionals, com impactos no seio social,
justifica-se a extrafiscalidade'”. Sao esses objetivos e finalidades, em sintese,
que legitimam a intervencao estatal.

Nota-se, porém, que o conceito de extrafiscalidade esta relacionado
a caracteristicas nao-arrecadatérias, isto é, nio-fiscais, dos tributos. O
proprio prefixo “extra” é indicativo dessa alusdo “para além”, ou seja, de
excecao ao padrao da simples fiscalidade. A distin¢do entre fiscalidade
de extrafiscalidade, neste compasso, repousaria na finalidade da norma
tributaria. Tributos de cunho fiscal seriam instrumentos de arrrecadagao,

12 ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributdrio Brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1966.
p. 151.

13 FALCAO, Raimundo Bezerra. Tributagio e Mudanga Social. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 196.

14 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos: Contributo para a Compreensio
Constitucional do Estado Fiscal Contemporanco. Reimpressio. Coimbra: Almedina, 2009. p. 629.

15 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005. p. 106-107, nota de rodapé n. 66.

16 PAPADOPOL, Marcel Davidman. A Extrafiscalidade e os Controles de Proporcionalidade e de Ignaldade. Tese
(Mestrado) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: 2009. p. 17.

17 Cf. GOUVEA, Marcus de Freitas. A Extrafiscalidade no Direito Tributdrio. Belo Horizonte: Del Rey,
2006. p. 47.
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enquanto tributos extrafiscais seriam preponderantemente mecanismos de
intervencio na ordem econdémica e social'®,

Todavia, conforme adverte Alfredo Augusto Becker', na constru¢ao
dos tributos ndo se ignora o finalismo extrafiscal, nem se esquece o fiscal,
pois ambos coexistem: hd apenas maior ou menor prevaléncia deste
ou daquele finalismo. A presenca de uma dessas finalidades nao exclui
necessariamente a outra. Mesmo tributos de cariter eminentemente
arrecadatorio, como o Imposto sobre a Renda, podem ser alterados com
finalidades extrafiscais.

Com base na licdo de Klaus Vogel, que identifica nas normas
tributarias a funcdo de distribuir a carga tributaria (conforme critérios
de justica distributiva), a funcio indutora e a fun¢ao simplificadora, Luis
Eduardo Schoueri defende ser a extrafiscalidade género, do qual seriam
espécie as normas tributdrias indutoras®. Tais normas visam a alcangar
determinadas finalidades, demandando do intérprete o cotejamento de
elementos extratextuais, como o contexto histérico e econdémico em que
editadas. Dai a pertinéncia do método teleologico.

O método teleolégico tem por escopo “apanhar a fun¢io de cada
dispositivo legal dentro da estrutura da ordem juridico-tributaria e em seu
relacionamento com as demais partes da ordem juridica”'. Essa forma de
interpretar o Direito parte da premissa de que é sempre possivel atribuir
um dado propdsito as normas. Seu movimento interpretativo, conforme
explica Tercio Sampaio Ferraz Jr., “parte das consequéncias avaliadas das
normas e retorna para o intetior do sistema”*. Nesse giro, consideragoes
econémicas podem ser levantadas em sustentagio do alcance de
determinada finalidade pela norma juridica tributaria.

Com efeito, é possivel afirmar que finalidades inerentes a estrutura
de normas tributarias indutoras formam um substrato axiolégico que niao
se pode ignorar. A circunstancia de carecerem de positivacio expressa nao
deve conduzir ao absurdo de negi-las™. Cabe ao intérprete avaliar, com
base no método teleologico, a compatibilidade entre tais finalidades e o
sistema constitucional.

18 CORREIA NETO, Celso de Barros. Instrumentos Fiscais de Protecio Ambiental. Revista Direito
Tributdrio Atual, n. 22. p. 142, Sao Paulo, 2008.

19 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2007. p. 623-
624.

20 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributirias Indutoras e Intervencio Econdmica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 27-34.

21 ZILVETI, Fernando Aurelio. O ISS, a Lei Complementar n® 116/03, ¢ a Interpretagio Econdmica.
Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 104. p. 39, Sdo Paulo, 2004.

22 FERRAZ]JR., Tercio Sampaio. Introdugio ao Estudo do Direito: Técnica, Decisio, Dominagao. 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2001. p. 289.

23 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem ¢ Método. 2. ed. Sio Paulo: Noeses, 2008.
p. 524.
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4 CONCEITO, MODALIDADES E EFEITOS DOS INCENTIVOS FISCAIS

O Decreto n. 2.543A, de 05/01/1912, que estabelecia “medidas
destinadas a facilitar e desenvolver a cultura da seringueira, do caucho,
da manicoba e da mangabeira e a colheita e beneficiamento da borracha
extraida dessas arvores”, prevendo a isencdo de impostos de importagao,
prémios para aqueles que fizessem plantacSes regulares e inteiramente
novas, além de outros incentivos, talvez tenha sido a experiéncia pioneira
em da instituicio de medidas de interven¢do por inducio no Brasil*. Ja
nesse momento se percebe a tendéncia de utilizacdo de incentivos fiscais
para o alcance de objetivos econémicos.

Desde tal antecedente historico até os dias atuais, foram inimeros
os incentivos fiscais criados para viabilizar intervencSes sobre o dominio
econdmico. Mas o que caracteriza esses instrumentos? Qual, afinal, a ideia
por tras dos incentivos fiscais?

Numa concep¢ao ampla, incentivos fiscais sao medidas que
estimulam a realizacio de determinada conduta® Nesse sentido, “a
concessao de incentivos fiscais se insere como instrumento de intervencao
no dominio econémico a fim de que se possam concretizar vetores e
valores norteadores do Estado”*.

De forma mais restritiva, parcela da doutrina entende que os
incentivos constituem “medidas fiscais que excluem total ou parcialmente
o crédito tributario, aplicadas pelo Governo Central com a finalidade de
desenvolver economicamente uma determinada regido, ou um determinado
setor de atividade”?. Seriam, portanto, incentivos fiscais “todas as normas
que excluem total ou parcialmente o crédito tributario, com a finalidade de
estimular o desenvolvimento econémico de determinado setor de atividade
ou regiio do pais”?.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal seguiu esse conceito ligado
a ideia de exclusdo do crédito tributario, no julgamento dos Recursos
Extraordinarios n. 577.348 e 561.485, sob a relatoria do Ministro Ricardo
Lewandoski, o qual asseverou em seu voto condutor que “incentivos ou
estimulos fiscais sdo todas as normas juridicas ditadas com finalidades

24 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.
28.

25 Eisalicao de Pedro Herrera Molina: “Gucentivos tributarios son aquellas exenciones confignradas de tal modo que
estimulan la realizacion de determinada conducta”. MOLINA, Pedro Herrera. Ia Execidn Tributaria. Madrid:
Colex, 1990. p. 57.

26 GADELHA, Gustavo de Paiva. Isen¢ao Tributiria: Crise de Paradigma do Federalismo Fiscal
Cooperativo. Curitiba: Jurua, 2010. p. 98.

27 MOURA, Maria Aparecida Vera Cruz Bruni de. Incentivos Fiscais Através das Isengbes. In:
NOGUEIRA, Ruy Barbosa (Coord.). Estudos de Problemas Tributdrios. Sao Paulo: José Bushatsky, 1971.
p. 135.

28 CALDERARO, Francisco R. S. Incentivos Fiscais a Exportacao. Sio Paulo: Resenha Tributaria, 1973. p.
17.
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extrafiscais de promocao do desenvolvimento economico e social que
excluem total ou patcialmente o crédito tributario””.

Entretanto, ndo siao apenas os casos de exclusio do crédito
tributdtio” que podem configurar incentivos fiscais. O conceito de
incentivos fiscais abrange também outras formas de desoneracao, como a
reducdo de aliquotas ou mesmo a postergacio do prazo de recolhimento
de determinada exagao.

A técnica da “aliquota zero” é ontologicamente diversa da isengao,
e também se insere na categoria dos incentivos fiscais. Ao se estabelecer
a aliquota de 0%, ocorre a nulificagdo do montante devido a titulo de
tributo, em virtude de uma operacio matematica de multiplicacio. Isso
nao significa que o produto seja isento, mas apenas que sua aliquota foi
fixada em valor nulificante. O resultado da conta, de qualquer modo, é
notoriamente um incentivo.

Conforme definicdio de Rubens Gomes de Souza, um dos
idealizadores do Coédigo Tributario Nacional - CTN, a isencao é “favor
fiscal concedido por lei, que consiste em dispensar o pagamento de um
tributo devido™". Pressupde, portanto, a existéncia de um “tributo devido”,
de acordo com a légica que guiou a redagao do art. 175 do CTN.

Com a aplicagdao de aliquota zero, sequer chega a existir tributo
devido, pois o valor resultante da incidéncia tributaria é nulo. Na pratica,
o resultado financeiro é equivalente a uma isengdo, porém as premissas
tedricas sdo distintas. E é precisamente essa distingdo que assegura a
inaplicabilidade das restricdes fixadas no art. 150, §6°, da Constituicdo
Federal®™ nos casos de alteragdes, pelo Poder Executivo, das aliquotas do
Imposto de Importacdo, do Imposto de Exportagiao, do Imposto sobre
Produtos Industrializados —IP1, e do Imposto sobre Operagoes de Crédito,
Cambio e Seguro, ou Relativas a Titulos e Valores Mobiliarios — IOF, com
fundamento no art. 153, §1°, da Lei Maiotr™.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 577.348 ¢ Recurso Extraordindrio n.
561.485. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Julgamento em 13.08.09, Plenério, Informativo n. 555.
Disponivel a partir de: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 08 set. 2010.

30 Cédigo Tributario Nacional: “Art. 175. Excluem o crédito tributdrio: T - a isengéo; IT - a anistia.
Pardgrafo dnico. A exclusio do crédito tributirio nio dispensa o cumprimento das obrigagoes
acessorias dependentes da obrigagio principal cujo crédito seja excluido, ou dela conseqiiente.”

31 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de 1egislagao Tributdria. Sao Paulo: Resenha Tributdria, 1975. p.
97.

32 “art. 150 [...] § 6° Qualquer subsidio ou isen¢io, reducio de base de cilculo, concessio de crédito
presumido, anistia ou remissio, relativas a impostos, taxas ou contribuicdes, sé podera ser concedido
mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribui¢io, sem prejuizo do disposto no artigo 155, §
2°, X1I, g. (Redagdo da EC 03/93)”

33 “Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: I - importagio de produtos estrangeiros; 1T
- exportagio, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; III - renda e proventos de
qualquer natureza; IV - produtos industrializados; V - operacdes de crédito, cimbio e seguro, ou
relativas a titulos ou valores mobilidrios; VI - propriedade territorial rural; VII - grandes fortunas, nos
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Enquanto a outorga de isencao de referidos tributos depende de lei
especifica, a alteracdo de aliquotas pode ser realizada por simples decreto
do Poder Executivo, permitindo uma maior flexibilidade e agilidade
normativa em matéria de regulacdo econdmica através de politicas fiscais.
Nesse mesmo viés, o art. 14, §3°, I, da Lei de Responsabilidade Fiscal,
exclui alteragoes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos I, 11, IV
e V do art. 153 da Constituicao da obrigatoriedade de estimativa prévia do
respectivo impacto or¢amentario-financeiro.

Tampouco se pode enquadrar a concessao de créditos tributarios
ou diferimentos de prazos para recolhimento na nocao de “exclusio” de
crédito. No entanto, ¢ inegavel que esses estimulos se amoldam a ideia de
incentivo fiscal. Assim como ocorre com a redugio da base de célculo
ou a concessiao de isen¢do, o mecanismo de creditamentos gera para o
particular, ao final, um saldo menor de despesas com o pagamento de
obrigacdes tributarias. O adiamento do prazo para adimplemento de
tais obrigacOes (moratéria) também é uma espécie de vantagem operada
no lado da arrecadagdo, pois o custo da postergacido (juros e corre¢ao
monetaria) é assumido pelo Estado. Da mesma forma, anistias (perdao legal
de infracoes) e remissdes™ (dispensa do pagamento de débitos tributarios)
podem ser adotados como espécies de incentivos fiscais.

Nessa perspectiva, pode ser considerado incentivo fiscal qualquer
instrumento, de carater tributario ou financeiro, que conceda a particulares
vantagens passiveis de expressdo em pecunia, com o objetivo de realizar
finalidades constitucionalmente previstas, através da intervencao estatal
por inducdo. Essas vantagens podem operar subtragbes ou exclusoes
no conteudo de obrigacoes tributarias, ou mesmo adiar os prazos de
adimplemento dessas obrigacdes. E possivel, ainda, que autorizem
transferéncias diretas destinadas a cobrir despesas de custeio das entidades
beneficiadas, como acontece nas hipéteses previstas no art. 12, §3°, da Lei
n°. 4.320/64% (subvencoes).

termos de lei complementar. § 1° - E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condi¢Ges e os limites
estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos I, IT, IV e V.

34 CTN: “Art. 172. A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho
fundamentado, remissio total ou parcial do crédito tributdrio, atendendo: T - 4 situagdo econémica
do sujeito passivo; 11 - a0 erro ou ignorancia excusaveis do sujeito passivo, quanto a matéria de fato;
IIT - a diminuta importincia do crédito tributario; IV - a considerages de eqiiidade, em relagio com
as caracterfsticas pessoais ou materiais do caso; V - a condigbes peculiares a determinada regiao do
territério da entidade tributante. Pardgrafo inico. O despacho referido neste artigo nao gera direito
adquirido, aplicando-se, quando cabivel, o disposto no artigo 155.”

35 “§ 3° Consideram-se subvengdes, para os cfeitos desta lei, as transferéncias destinadas a cobrir
despesas de custeio das entidades beneficiadas, distinguindo-se como: I - subvencdes sociais, as que
se destinem a instituigbes publicas ou privadas de carater assistencial ou cultural, sem finalidade
lucrativa; IT - subvencoes econdmicas, as que se destinem a emprésas publicas ou privadas de cardter
industrial, comercial, agricola ou pastoril.”
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As subvengoes e os subsidios, a nosso ver, configuram zncentivos
Jinanceiros, implementados no lado das despesas do Estado, e nao da
arrecadacdo tributaria. As demais hipoteses acima mencionadas se
enquadram como zncentivos tributirios. De toda sorte, tais instrumentos
(incentivos tributarios e incentivos financeiros) sio muitas vezes cambiaveis
entre si, sendo um problema secundario a forma que adquirem. O que
realmente acaba importando, seja para os agentes no mercado, seja para
as finangas publicas, é a expressdao pecuniaria resultante do beneficio, bem
como sua eficiéncia para o sistema econdémico™. Por representarem perda
voluntaria de receitas publicas, sua concessio deve estar devidamente
lastreada em finalidades constitucionais, sob pena de malferir os proprios
fundamentos da intervencao sobre a ordem econdmica.

5 PARAMETROS DE CONTROLE

Incentivos fiscais se afirmam como instrumentos indutores de
comportamentos voltados ao alcance de objetivos constitucionalmente
estipulados como relevantes no contexto de um Estado Social e
Democratico de Direito. Nessa medida, sua utilizacio deve conciliar-se
com a busca do bem comum, ditando-se por considera¢oes de interesse
coletivo, como a promo¢ao do desenvolvimento econdémico”.

O papel promocional dos incentivos fiscais, segundo a licio de
Heleno Torres, consiste precisamente no “servir como medida para
impulsionar ag¢des ou corretivos de distor¢des do sistema economico,
visando a atingir certos beneficios, cujo alcance poderia ser tanto ou mais
dispendioso, em vista de planejamentos publicos previamente motivados”A
analise da legitimidade da concessao de beneficios fiscais fundamenta-se na
verificagao das finalidades da medida, e na sua pertinéncia com relagdo
aos valores refletidos no texto constitucional. Sera legitimo o incentivo
fiscal concedido sob o amparo de designios constitucionais, como
instrumento de promocao de finalidades relevantes a coletividade. Por via
transversa, serd ilegitimo (e, portanto, odioso) o beneficio que se destinar a
privilegiar pessoas ou situagoes especificas, em detrimento do principio da
igualdade; ou que ndo guarde pertinéncia com os objetivos constitucionais
autorizadores da interven¢iao do Estado sobre a economia.

Com arrimo em Misabel Derzi, ressalta Schoueri®™ que representam
privilégios intoleraveis aqueles incentivos fiscais que, nao fiscalizados

36 ELALI, André de Souza Dantas. Concorréncia Fiscal Internacional: a Concessiao de Incentivos Fiscais
em face da Integracdo Econdémica Internacional. Tese (Doutorado) — Universidade Federal de
Pernambuco. Recife, 2009. p. 33.

37 Cf. BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencao Tributiria. 3. ed. 2* tiragem. Sao Paulo:
Malheiros, 2007. p. 70-71.

38 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributdrias Indutoras e Intervencao Fcondmica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 290.
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em seus resultados, se estendem excessivamente no tempo, ou servem
a concentracio de renda ou protecio de grupos economicamente mais
fortes, em detrimento da maioria da populacio, a qual sao transferidos seus
altos custos sociais.

O ordenamento juridico, de fato, ndo se coaduna com privilégios
odiosos. A concessao de incentivos fiscais que nao sejam compativeis com
as finalidades constitucionais que fundamentam a intervencio estatal por
inducido ¢é perfeitamente suscetivel de controle jurisdicional. Contudo,
quais parametros podem ser utilizados para avaliar essa compatibilidade?

A norma tributaria indutora nao pode ir além do ponto necessario
para alcancar os objetivos constitucionais que a lastreiam. Tampouco deve
ser editada sem prévia analise economica da sua potencial eficiéncia na
busca dos fins pretendidos pelo Estado. Precisa, enfim, observar a regra da
proporcionalidade na intervenc¢io econémica®.

O exame da proporcionalidade é realizado com base em trés
elementos, que se relacionam subsidiariamente entre si: (i) adequacio;
(i) necessidade; (iii) proporcionalidade em sentido estrito. Um meio é
considerado adequado quando for apto para promover o alcance de um
determinado resultado®. Se implicar restricoes a direitos fundamentais,
somente sera considerado necessdrio “caso a realizagdo do objetivo
perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por
meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental
atingido”*'. Por dltimo, verifica-se a proporcionalidade em sentido esttito
a partir de um juizo de ponderagio acerca da intensidade da restricao ao
direito fundamental atingido e a importancia da efetivacdo do direito que
com ele colide, e que lastreia a ado¢do da medida®™.

Além da proporcionalidade, a igualdade estrutural é também
parametro para o controle da compatibilidade dos incentivos fiscais com o
sistema constitucional. Para que haja observancia ao principio da igualdade
(art. 5°, caput, da Constituicio Federal®), a medida de comparacio eleita
para realizar diferenciacdes deve manter relacio fundada de pertinéncia
com a finalidade que lastreia sua utilizagdo, com base em suportes
empiricos consideraveis*. Significa que se deve comprovar que o critétio

39 Cf. NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos: Contributo para a Compreensio
Constitucional do Estado Fiscal Contemporaneco. Reimpressio. Coimbra: Almedina, 2009. p. 648.

40 Cf, AVILA, Humberto Bergmann. A Distin¢ido entre Principios e Regras ¢ a Redefini¢ao do Dever
de Proporcionalidade. Revista de Direito Administrative, n. 215. p. 172, Sio Paulo, 1999.

41 SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais, n. 798. p. 38, Sio Paulo,
2002.

42 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit.. p. 40.

43 “Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes:”

44 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da Ignaldade Tributdria. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 61.
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de distingao elegido fomenta a finalidade visada, em maior medida do que
outros critérios possiveis. Essa finalidade precisa ser clara e coerente, ja
que ¢ dever do Estado tratar a todos igualmente®, e apenas sao admissiveis
distingOes se existitem mMotivos razoaveis.

Diante da necessidade de observancia ao principio da igualdade,
o tratamento diferenciado em matéria tributaria, decorrente da utilizagao
de instrumentos extrafiscais, apenas sera considerado legitimo quando:
(i) nao configurar irrazoavel beneficio individual; (ii) estiver ancorado em
finalidade constitucional; (iii) decorrer de fator de discrimina¢ao e medida
de comparacio adequados.*

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é escassa no que
tange a verificagbes aprofundadas dos critérios de controle das normas
tributarias indutoras. Num primeiro momento, em precedentes da
década de 1990, o STF evitou adentrar no mérito de medidas extrafiscais,
afirmando serem atos discricionarios do Poder Publico. Na anilise do
Recurso Extraordinario n. 149.659, julgado em 1995, a Corte entendeu
que a isengdo “decorre do implemento de politica fiscal e econoémica, pelo
Estado, tendo em vista determinado interesse social; envolve, assim, um
juizo de conveniéncia e oportunidade do Poder Executivo™, ndo estando
sujeita a controle material pelo Poder Judiciario. Nada obstante a premissa
da discricionariedade do ato, ja naquela época o Supremo Tribunal Federal
consignou a necessidade de /legitimacao das isencOes, que se destinam “a
partir de critérios racionais, l6gicos e impessoais estabelecidos de modo
legitimo em norma legal, a implementar objetivos estatais nitidamente
qualificados pela nota da extrafiscalidade™*.

O STF também observou a via de méao dupla das normas tributarias
indutoras, ou seja, a possibilidade de tais instrumentos serem utilizados
para induzirem positiva ou negativamente comportamentos. Na hiptese
de aumento de aliquotas de IPI sobre cigarros, destacou o Ministro Cezar
Peluso a viabilidade da fungao inibidora, presente nos tributos de carater
extrafiscal proibitivo, refletido na elevada aliquota do IPI, com o nitido
viés de desestimulo por indugdo na economia®.

45 AVILA, op. cit., p. 69.

46  PAPADOPOL, Marcel Davidman. A Extrafiscalidade ¢ os Controles de Proporcionalidade e de Igualdade. Tese
(Mestrado) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: 2009. p. 83.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 149.659. Relator: Min. Paulo Brossard.
DJ de 31.03.1995. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 08 set. 2010.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 142.348. Relator:
Min. Celso de Mello. Julgamento em 02.08.94, 1* Turma, DJ de 24.03.95. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br>. Acesso em: 08 set. 2010.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Cantelar n. 1.657-MC. Voto do Relator Min. Cezar Peluso.
Julgamento em 27.06.07, Plenirio, DJ de 31.08.07. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso
em: 08 set. 2010.
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De outra banda, examinando isencao fiscal de IPI sobre o acicar de
cana, concedida com base em critério espacial (art. 2° da Lei n®. 8.393/91),
o STF reconheceu a auséncia de contesido arbitrdario na aludida norma tributaria,
afirmando que a sua concessio pela Unido Federal objetivou conferir
efetividade ao art. 3° incisos II e III, da Constituicio da Republica.
Ressaltou, ainda, que tal beneficio pds em relevo a fungio extrafiscal do IPI,
“utilizado como instrumento de promoc¢ao do desenvolvimento nacional
e de superacao das desigualdades sociais e regionais™. Tal precedente
ilustra de forma clara a possibilidade de normas tributarias indutoras,
como isengoes sobre o IPI, serem utilizadas como énstrumentos de promocio
do desenvolyimento. O parametro de controle desses instrumentos acenado
pelo STY seria a eventual arbitrariedade do Poder Publico na sua concessao.

Todavia, pode ser tarefa extremamente dificil avaliar o grau de
arbitrariedade de um beneficio fiscal conjuntural. Por vezes, normas
tributarias indutoras sdo empregadas com lastro em critérios de eficiéncia
econdmica, € nao de justica distributiva. Exemplos disto sdo os incentivos
dirigidos a setores especificos durante a crise internacional, pautados em
visdes macroeconémicas sobre o comportamento da demanda doméstica
e dos investimentos das empresas, e ndo na busca da equidade ou justica
social.

Tendo em vista que os incentivos fiscais se sujeitam rigorosamente
aos ditames da Constitui¢ao, “devem ser concedidos a partir de analises
técnicas da economia, que deve fornecer ao direito instrumentos tteis de
busca das solu¢des para os problemas sociais”.”" Dai o papel de relevo
do sistema economico para o Direito Tributario. A partir de elementos
objetivos da Economia é que se torna possivel avaliar a adeguacao da
intervencao indutora projetada, e consequentemente sua compatibilidade
com o ordenamento constitucional. Essa adequa¢do estd relacionada
a efetividade da medida juridica, ou seja, a sua potencial capacidade de
produzir os efeitos econdémicos desejados. Quanto menor for a efetividade,
menor o grau de adequacido, e maior o desnivel em relacdo ao objetivo
constitucional que confere legitimidade a intervencdo estatal. Caso esse
grau de adequacio revele assimetrias incompativeis com os propositos
economicos da intervengao, indicando a despropor¢ao da medida adotada,
a norma tributaria indutora devera ser retirada do sistema juridico.

De modo semelhante, também devera ser retitada do sistema a
norma tributaria indutora que viole o principio da igualdade, concedendo
beneficio singular e irrazoavel, ou elegendo medida de comparacio ou

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 360.461. Relator: Min.
Celso de Mello. Julgamento em 06.12.05, 2* Turma, DJE de 28.03.08. Disponivel em: <http://www.
stf.jus.br>. Acesso em: 08 set. 2010.

51 ELALI, André de Souza Dantas. Tributagio ¢ Regulacio Econdmica: um Exame da Tributagio como
Instrumento de Regula¢io Econémica na Busca da Redugio das Desigualdades Regionais. Sio Paulo:
MP, 2007. p. 117.
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fator de discriminacdo inadequados as finalidades constitucionais que
fundamentam a inducio econémica.

6 IMPACTOS ECONOMICOS DAS MEDIDAS ANTICICLICAS UTILIZADAS
PELO GOVERNO

Em outubro de 2008, a economia americana desabou brutalmente,
em virtude da total ruptura de confianca do mercado financeiro.
Rapidamente, como um “efeito domin”, o panico se alastrou pelo mundo.
Ja ndo se podia acreditar na solidez dos bancos. Diante de um cenario de
incertezas, o crédito tornou-se escasso, abalando o consumo.

Com a diminuicao do consumo das familias e dos investimentos
das empresas, vigas estruturais do crescimento econdémico, 0s numeros
do Produto Interno Bruno — PIB sio afetados, aumentando ainda mais o
temor de recessoes. Esse temor ocasiona efeitos prejudiciais na concessao
de crédito. O resultado: menos dinheiro disponivel, menos gastos, menos
produgio, menos crescimento, menos emprego. Os efeitos negativos de
uma crise de confian¢a geram efeitos ainda mais negativos, e incertezas
ainda maiores. E necessario agir rapido para evitar que esses efeitos nao
contaminem todos os setores da economia.

A reducdo da demanda doméstica tende a afetar bastante os
setores industriais, principalmente o automotivo e o setor de bens de
capital (relacionado a investimentos empresariais), os quais dependem
diretamente da oferta de financiamentos. Em face do aumento do custo do
crédito, provocado pelas incertezas da crise financeira, reduz-se o interesse
pela aquisi¢do de bens industrializados de alto valor, como os automoveis.
De outra banda, empresas que dependem diretamente de financiamentos
também passam a conter seus investimentos. A consequéncia ¢ o abalo
direto nos indices econdmicos que medem o desempenho da industria.

De fato, a crise intensificou a retracao da industria brasileira. No
més de dezembro de 2008, foi registrada desaceleracdo de 12,4% frente
a0 més anteriot, de acordo com dados do IBGE - Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica, sendo o pior resultado da série histérica, iniciada
em 1991, influenciado principalmente pelo setor automobilistico, cuja
producio caiu 39,7%.

Diante desse cenario temeroso, medidas de estimulo a demanda
interna sdo remédios indispensaveis. Dentre os instrumentos possiveis, a
concessao de incentivos fiscais se destaca pela maleabilidade, celeridade
e eficiéncia com que pode ser manejada pelo Poder Executivo, visando a
retomada do crescimento econémico.

52 Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u497886.shtml>. Acesso em:
11 set. 2010.
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A possibilidade de estimulos na demanda agregada sob a forma
de incentivos fiscais serem vistos como fonte de recuperagdo econémica
foi analisada extensivamente por economistas norte-americanos apos a
crise de 1929. Pesquisas realizadas na década de 1940 ja apontavam que a
politica fiscal revelou-se um efetivo instrumento de revigorar o folego da
economia afetada pela crise™.

Uma das recomendacdes do Fundo Monetario Internacional,
no tocante ao contorno da crise deflagrada em 2008, foi a promogao
de medidas de estimulo fiscal até determinada data (como a reducao de
impostos sobre consumo durante um petiodo certo)>. Instrumentos fiscais
anticiclicos devem, a principio, ter impacto transitorio, sendo revistos tao
logo a economia apresente os sinais de recuperagao esperados.

Foi esse o principal caminho adotado pelo Brasil, por meio da
reducdo das aliquotas de tributos com acento extrafiscal, notadamente o
IPI e 0 IOE

O IPI apresenta caracteristicas que “o tornam adaptavel as flutuagoes
da politica, das finangas, da conjuntura nacional e, até internacional”.
Pode ser manejado extrafiscalmente com bastante flexibilidade, em virtude
previsdao do art. 153, §1°, da Constituigao.

Com o objetivo de aumentar a demanda interna os investimentos,
evitando maiores retracdes na producdo industrial, as quais afetam o
nfvel de emprego e as taxas de crescimento do pafs, foi promovida
reducio temporiria (por prazo determinado) do IPI sobre veiculos™,
eletrodomésticos dalinha branca, materiais de construcio e bens de capital™.
Paralelamente, reduziu-se a aliquota do IOF sobre crédito direto a pessoa
fisica, no escopo de estimular a sua concessao™. Demais disso, alterou-
se a tabela do IRPF?, criando-se novas aliquotas, o que pragmaticamente
implicou diminui¢Ges no valor final pago a titulo do imposto, aumentando
de forma indireta o poder de consumo das familias.

Se, por um lado, a redugao de aliquotas do IPI apresenta funcio
anticiclica #pica, tendo sido concedida por tempo determinado e com gradual

53 Cf. SMITHIES, Arthur. The American Economy in the Thirties. The American Economic Review,
vol. 36, 1946, pp. 11-27. Apud SPILIMBERGO, Antonio; SYMANSKY, Steve; BLANCHARD,
Olivier. Fiscal Policy for the Crisis. IMF Staff Position Note. International Monetary Fund, 29 dez. 2008.
Disponivel em: <http://www.imf.org/external/pubs/ft/spn/2008/spn0801.pdf>. Acesso em: 07 set.
2010.

54 SPILIMBERGO, Antonio; SYMANSKY, Steve; BLANCHARD, Olivier. Fiscal Policy for the Crisis.
IMF Staff Position Note. International Monetary Fund, 29 dez. 2008. p. 8-9. Disponivel em: <http://
www.imf.org/external/pubs/ft/spn/2008/spn0801.pdf>. Acesso em: 07 set. 2010.

55 BOTALLO, Eduardo Domingos. IPI: Principios e Estrutura. Sao Paulo: Dialética, 2009. p. 22.
56 Vide Decreto n°. 6.687, de 11 de dezembro de 2008, e Decreto n® 6.743, de 15 de janeiro de 2009.
57 Vide Decreto n°. 6.825, de 17 de abril de 2009 e Decreto n°. 6.890, de 29 de junho de 2009.

58 Vide Decreto n°. 6.691, de 11 de dezembro de 2008.

59 Vide art. 15 da Medida Provisoria n°. 451, de 15 de dezembro de 2008.
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retorno apos a verificagdo das condi¢bes econdémicas que objetivavam
promover, 0 mesmo nao se pode afirmar com relacao a alteracao das faixas
de incidéncia e novas aliquotas do IRPE, que configura medida anticiclica
atipica, de efeitos permanentes.

A estimativa de rendncia de receitas tributarias decorrente de a¢oes
anticiclicas durante a crise, para o ano de 2009, foi inicialmente avaliada
pelo Governo em 3.342 bilhGes.”” As desoneragGes fiscais concedidas,
destinadas a setores produtivos especificos e faixas de renda com
capacidade de consumo, embora tenham gerado elevadas renuncias de
receitas tributarias, contribuiram decisivamente para a frenagem dos efeitos
negativos da crise no Brasil. A reduc¢do do preco final ao consumidor, em
decorréncia da aplicacao de aliquotas menores do IPI (até zero), ocasionou
um incremento nas vendas e, por conseguinte, na producio, evitando
quedas acentuadas no nivel de emprego. Nos meses de marco e junho de
2009, quando os beneficios se encerrariam, houve intenso aumento nas
vendas dos produtos alcancados pelas medidas indutoras. Automoveis
¢ caminhGes novos tiveram o melhor més de marco da histéria das
montadoras no pais, com um aumento de 36% em comparagdo com
fevereiro de 2008, segundo dados da Federacao Nacional de Distribui¢ao
de Veiculos Automotores®. Se niao houvesse a desoneragio, as quedas
nas vendas de veiculos provavelmente afetariam bastante a arrecadagdo
dos Estados e Municipios, ja que o volume do IPVA — Imposto sobre
a Propriedade de Veiculos Automotores tenderia a ser significativamente
menot.

Ademais, estima-se que a reducdo do IPI contribuiu para manter
entre 50 mil e 60 mil empregos diretos e indiretos na economia brasileira
no primeiro semestre de 2009%. A demanda doméstica acabou sendo
a indutora do crescimento em 2009 e no primeiro trimestre de 2010,
principalmente pela menor afetacio do consumo das familias durante a
crise, em face desoneracdes tributirias concedidas®.

As normas tributarias indutoras estruturadas durante a ctise tiveram
a importante funcao de estzzmular o crescimento econdmico, por meio da reducdo
do custo de impostos incidentes sobre o consumo, impulsionando a
compra de bens de capital, automoveis e eletrodomésticos, de molde a
incrementar os niveis da demanda doméstica. Contribuiram, assim, para a

60 Dados do Ministério da Fazenda, disponiveis em: <http://www.fazenda.gov.br/portugues/
documentos/2009/p290609.pdf>. Acesso em: 10 set. 2010.
61 Disponiveis a partir de: <http://www.fenabrave.com.br>. Acesso em: 11 set. 2010.

62 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA - IPEA. Nota Técnica: Impactos da
Redugio do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) de Automéveis. Disponivel em: <http://
www.ipea.gov.br>. Acesso em: 06 set. 2010.

63 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento ¢ Gestao. Secretaria de Orgamento Federal.
Orgamentos da Unido exercicio financeiro 2011: projeto de lei orcamentaria. Brasilia, 2010. p. 22. Disponivel
em: <http://www.planejamento.gov.br>. Acesso em: 11 set. 2010.
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equalizacao das distor¢des provocadas no mercado em virtude da crise de
crédito e da retracao do consumo.

Percebe-se que, além de constituirem meios adeguados (proporcionais)
a promocao das finalidades constitucionais que embasaram a interven¢ao
do Estado sobre o dominio econémico, as normas tributarias indutoras
utilizadas pelo Governo para conter a crise se revelaram eficientes no alcance
de seus objetivos. Tanto que geraram um aumento historico da demanda
nos setores alcangados pelos incentivos.

Por outro lado, constata-se que os beneficios concedidos nao
incorreram em afronta ao principio da igualdade, uma vez que: (i) nio
denotam privilégios odiosos, pois foram destinados em carater temporario,
com objetivos de curto prazo claros e delimitados, aos setores mais
prejudicados com a contragao da demanda, e cujo impulso ocasionaria
resultados econdmicos potencialmente positivos; (i) ancoram-se em
finalidades constitucionais de promoc¢ao do desenvolvimento nacional e de
busca do pleno emprego; (iii) elegeram fatores de discriminagdo e medida
de compara¢ido adequados a uma politica fiscal anticiclica, que escalonou
como metas prioritarias a retomada dos investimentos das empresas, o
crescimento da demanda doméstica relacionada a inddstria, e o estimulo ao
crédito. O foco no setor automobilistico, de eletrodomésticos e de bens de
capital se justifica em face dessas metas de curto prazo, de carater politico-
econdmico, e ndo a partir de consideragoes de justica distributiva.

A compatibilidade com a regra da proporcionalidade e com
o principio da igualdade nao significa, porém, a auséncia de reflexos
financeiros negativos das medidas adotadas pelo Governo Federal sobre o
equilibrio das finangas publicas dos entes subnacionais. Este equilibrio, por
sua vez, ¢ fundamental para que possa ser garantido o desenvolvimento
economico nacional de modo harmoénico na federagdo brasileira. Daf
porque a correcio de assimetrias financeiras negativas, decorrentes
do uso de normas tributarias indutoras, se revela indispensavel para a
preservagao da compatibilidade das medidas extrafiscais com as finalidades
constitucionais que as lastreiam.

7 REFLEXOS FINANCEIROS DOS INCENTIVOS FISCAIS CONCEDIDOS
DURANTE A CRISE

Os incentivos fiscais oferecidos em virtude da crise financeira de
2008 alteraram substancialmente a arrecadagao do IPI e do IR. Apenas
em relagao ao IPI, principalmente em virtude das medidas propostas pelo
Governo no ano de 2009, houve decréscimo de aproximadamente 7,7
bilhdes de reais na arrecadagao liquida, 22% a menos do que em 2008

64 Dados levantados com base nos demonstrativos das transferéncias das receitas federais aos Estados,
DF e Municipios, divulgados pela Secretaria do Tesouro Nacional (http://www.stn.gov.br/estados_
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No primeiro trimestre de 2009, a diferenca para o mesmo periodo do ano
anterior foi cerca de 1,2 bilhdes de reais a menos. Além disso, calcula-se
a alteragao da tabela de aliquotas do IRPF tenha gerado uma diminuicio
de quase R$ 520 milhGes na arrecadacdo do primeiro trimestre de 2009,
relativamente ao ano de 2008%. De acordo com estudos do Ministério da
Fazenda, as desoneracoes estimadas para o IRPF foram da ordem de 5
bilhdes de reais®.

Essa diminui¢do abrupta da arrecadacdo tributaria relacionada
ao IPI e ao IR impactou sensivelmente nos valores das transferéncias
constitucionais aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. E que,
conforme a previsio do art. 159 da Constituicio Federal, parcelas do
produto da arrecadacdo do IR e do IPI devem ser destinados aos entes
subnacionais, mediante repasses aos chamados Fundos de Participacao.

Segundo o texto constitucional, do produto da arrecadacio dos
impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos
industrializados, quarenta e oito por cento devem ser entregues pela Unido
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, da seguinte forma: a)
21,5 % ao Fundo de Participagao dos Estados e do Distrito Federal - FPE;
b) 22,5% ao Fundo de Participacio dos Municipios - FPM; ¢) 3% para
aplicacdo em programas de financiamento ao setor produtivo das Regides
Norte, Nordeste ¢ Centro-Oeste, através de suas institui¢cOes financeiras de
carater regional, de acordo com os planos regionais de desenvolvimento; d)
1% ao Fundo de Participa¢ao dos Municipios - FPM.

Esse arranjo de partilhas de receitas tributrias é traco do modelo
de federalismo fiscal cooperativo consagrado pela Constituicdo Federal de
1988. Nesse modelo, a reparticdo de receitas se coloca como um canal
de coordenagio que viabiliza a coexisténcia entre a descentralizacio de
encargos ¢ a centralizacio da arrecadacio tributaria®. Configura uma
intrincada rede financeira que “cria para os entes politicos menores o
direito a uma parcela da arrecadacio do ente maior”®. Esta parcela visa

municipios/transferencias_constitucionais.asp) segundo os quais a arrecadagio liquida do IPI
contabilizada para fins das transferéncias constitucionais, em 2008, foi de aproximadamente R$ 35,3
bilhées, enquanto em 2009 caiu para cerca de R$ 27,6 bilhoes.

65 De acordo com os demonstrativos das transferéncias das receitas federais aos Estados, DF
e Municipios, concernentes aos meses de janeiro a abril de 2009, a arrecadac¢io liquida do IRPF
totalizou aproximadamente R$ 1,6 bilhGes, enquanto no primeiro trimestre de 2008 alcangou R$ 2,12
bilhdes. Dados da Secretaria do Tesouro Nacional, disponiveis a partir de: <http://www.stn.gov.br/
estados_municipios/transferencias_constitucionais.asp>. Acesso em: 08 set. 2010.

66 Disponivel em: <http://www.fazenda.gov.br/portugues/documentos/2009/p290609.pdf>. Acesso
em: 08 set. 2010.

67 AHMAD, E; HEWITT, D.; RUGGIERO, E. Assigning expenditure responsibilities. In: TER-
MINASSIAN, Teresa (Ed.). Fiscal Federalism in Theory and Practice. Washington: International Monetary
Fund, 1997. p. 26.

68 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro ¢ Tributdrio. 13 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
p. 366.
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a reduzir o descompasso entre os meios de arrecada¢ao disponiveis e as
necessidades de gastos dos entes federados, chamado de “brecha fiscal
vertical” (vertical fiscal gap)®, e representa um importante mecanismo de
equilibrio das finangas das unidades subnacionais.

Com diminuic¢ao da arrecadacdo nacional do IPI e do IR, decorrente
das desoneragoes fiscais realizadas pelo Poder Executivo, acabou sendo
gravemente afetado o equilibrio das finangas dos pequenos municipios, que
dependem substancialmente das transferéncias constitucionais do FPM.

No més de fevereiro de 2009, os repasses aos Fundos de Participacao
de que trata o art. 159 da Constitui¢ao Federal sofreram diminui¢iao de
6,8%, comparativamente ao més anterior. Em relagdo a fevereiro de 2008,
houve decréscimo da ordem de 12% (cerca de R$ 485 milhoes). Em
marco de 2009, tais repasses foram diminuidos em 20,1%, relativamente
ao més anterior, representando aproximadamente 11% a menos do que o
mesmo periodo do ano de 2008. Por conseguinte, no primeiro trimestre
de 2009, constatou-se diminuicdo de quase 750 milhoes de reais nos
montantes das transferéncias ao FPM, tomando como parimetro o ano.
Com o corte repentino nos valores dos repasses constitucionais, servi¢os
publicos prestados a populagiao de inumeros Municipios passaram a ficar
comprometidos, diante da inviabilidade financeira de arcar-se de forma
autbnoma com os custos de programas sociais.

Ainda em margo de 2009, o presidente Luis Inicio Lula da Silva
reconheceu a gravidade da situagao dos Municipios, afirmando ser o
problema “resultado de uma crise que nao nasceu no Brasil, de uma crise
que aconteceu nos Estados Unidos, na Europa, no Japio, e que demorou
mais para chegar aqui”’, mas que ndo poderia permitir a paralisacdo das
prefeituras’™.

Evidenciou-se um conflito axiolégico. De um lado, dispositivos
tributarios editados com a finalidade de estimular a demanda interna, de
modo a garantir a manuten¢ao do nivel de empregos e o desenvolvimento
economico, valores constitucionalmente consagrados (artigos 3°, 1I, e
170, VIII). De outro, o reflexos de tais normas no sistema de reparti¢ao
de receitas tributarias, ocasionando a diminui¢do brusca de repasses
aos municipios, o consequente comprometimento de politicas puiblicas
destinadas a efetivacao de direitos fundamentais.

A percepcao de que medidas eficientes para promover o crescimento
economico podem impactar negativamente na rede de artérias financeiras
do federalismo fiscal e na efetivagdio de programas de melhorias sociais
e investimentos em infraestrutura, os quais constituem pilares para o

69 BOADWAY, Robin; SHAH, Anwar. Fiscal Federalisn: Principles and Practice of Multiorder Governance.
New York: Cambridge University Press, 2009. p. 293.

70 Matéria jornalistica divulgada na Folha Online. Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/
folha/brasil/ult96u539887.shtml>. Acesso em: 08 set. 2010.
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equilibrio do desenvolvimento sustentavel a médio e longo prazos, remete a
importancia da compreensio de plenitude do desenvolvimento econémico.

O desenvolvimento econoémico pressupoe nao apenas o fator
do crescimento, mas também melhorias no ambito social. Para que essas
melhorias sejam implementadas de modo eficiente no arranjo federativo
brasileiro, é necessario garantir as unidades descentralizadas, mais
proximas da populacdo (municipios), recursos financeiros suficientes para
fazer frente aos encargos publicos. Sem tais recursos, resta prejudicada
a eficiéncia alocativa, um dos fundamentos para a descentralizagio de
politicas piblicas sociais.

No intuito de contornar o problema, ap6s discussoes no ambito do
Ministério da Fazenda, ocorreu a publicagao da Medida Provisoéria n°. 462,
de 14/05/2009, convertida na Lei n°. 12.058, de 13/10/2009, que dispoe
sobre a prestacao de apoio financeiro pela Unido aos entes federados’.

Assim, a Lei n°. 12.058/2009, em seu art. 1°, previu o dever da Unido
de prestar apoio financeiro, no exercicio de 2009, aos entes federados que
recebiam o FPM, mediante entrega do valor correspondente a variagdo
nominal negativa entre os valores creditados a titulo daquele Fundo nos
exercicios de 2008 e 2009, antes da incidéncia de descontos de qualquer
natureza, de acordo com os prazos e condi¢Ges nela previstos e limitados
a dota¢do or¢amentaria especifica para essa finalidade, fixada por meio de
decreto do Poder Executivo.

As estimativas para os valores do apoio financeiro previsto na MP n°.
462/2009, correspondendo as diferen¢as negativas nos repasses do FPM
apuradas no periodo de janeiro a marco de 2009, em relacdo a igual perfodo
de 2008, atingiram a estimativa de R$ 755.008.284,597, com creditamento
em maio de 2009. O apoio prosseguiu nos meses subsequentes. Em junho

71 Menciona a exposi¢io de motivos da MP n° 462/2009: [...] “Nesse contexto, as transferéncias da
Unido, bem como as receitas proprias, vém se realizando ao longo de 2009 abaixo das expectativas
e das proje¢oes das administragdes municipais, trazendo dificuldades para o cumprimento de
compromissos financeiros com fornecedores, prestadores de servico e com a folha de pagamento
dos servidores. Os reflexos sobre a prestacdo de servigos municipais e a continuidade dos projetos de
investimento afetam especialmente aqueles realizados em parceria com o governo federal, sobretudo
a capacidade de aporte de contrapartida, no ambito do Programa de Aceleragao do Crescimento- PAC.
A desaceleracio das obras, além de implicar na elevagao de custos futuros e atraso no atendimento
das necessidades da populagio, podera ainda agravar os efeitos da retragdo econémica no plano
local. 4. Assim, o Ministério da Fazenda propoe a Vossa Exceléncia a edi¢ao de medida provisoria
regulamentando a transferéncia de recursos pela Unido aos Municipios, no exercicio de 2009, a titulo
de apoio financeiro destinado a superagio das dificuldades emergenciais de recursos. Tal transferéncia
sera calculada a partir da varia¢do negativa entre o valor nominal do Fundo de Participagao dos
Municipios — FPM — repassado em 2008 ¢ o valor transferido em 2009.”

72 Disponivel em: <http://www.stn.gov.br/estados_municipios/download/MP462_09_Parcelal.pdf>.
Acesso em: 10 set. 2010.
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de 2009, foram estimados R$ 197.827.847,767; em julho, R$, 9.734.549,18™;
em outubro, R$ 904.925.735,427.

Por meio dessa compensagao financeira, restou superado o risco
de comprometimento da prestacio de servicos municipais de interesse
social e da continuidade dos projetos de investimento e demais politicas
publicas voltadas a promogao do desenvolvimento econémico. Os efeitos
das restri¢cbes reflexas, provocadas pelas desoneragoes tributarias editadas
durante a crise, foram assim balanceados por normas financeiras de carater
corretivo, visando o retorno ao ponto de equilbrio das finangas dos
municipios e a harmonia do federalismo fiscal cooperativo. Tal equilibrio
¢ indispensavel a garantia da forma federativa de Estado, clausula pétrea
constante do art. 60, §4°, 1, da Constituicao Federal de 1988.

Todavia, vale lembrar que os reflexos financeiros das redugdes
de aliquotas do IPI e das alteracdes de faixas do IR eram perfeitamente
previsiveis, desde o momento em que foram cogitados como medidas de
politica fiscal anticiclica. Os instrumentos equalizadores tardaram a ser
editados, dentro de um contexto emergencial. O préprio veiculo adotado
para a concessio do apoio financeiro (medida provisoria, que pressupde
casos de urgéncia, a teor do art. 62 da Constituicao Federal), evidencia que
nao houve planejamento prévio de compensacao financeira concomitante
a concessao dos incentivos.

O modelo de federalismo fiscal cooperativo adotado no Brasil, entretanto,
nio pode se reduzir ao apoio conjuntural da Unido. E preciso aprimorar
mecanismos que garantam a autonomia financeira dos entes subnacionais
mesmo em face de politicas fiscais anticiclicas, a fim de que evitar a
dependéncia de auxilios emergenciais, sob liberalidade do Poder Executivo
Federal. Sob esse prisma, o legado da crise traz novas oportunidades de
repensar os atuais modelos de cooperaciao existentes, com vistas a um
desenvolvimento econémico federativamente harmonico e sustentavel.

8 CONCLUSOES

As normas tributarias indutoras podem se revelar eficientes
instrumentos de estimulo do comportamento dos agentes economicos,
promovendo o aumento da demanda, da producio, dos investimentos
internos, e da oferta de emprego. Tais fatores sdo indispensaveis

73 Dados da Secretaria do Tesouro Nacional. Disponivel em: <http://www.stn.gov.br/estados_
municipios/download/MP462_09_Estimativa_jun2009.pdf>. Acesso em: 12 set. 2010.

74 Dados da Secretaria do Tesouro Nacional. Disponivel em: <http://www.stn.gov.br/estados_
municipios/download/MP462_21jul09.pdf >. Acesso em: 12 set. 2010.

75 Dados da Secretaria do Tesouro Nacional. Disponivel em: <http://www.stn.gov.br/estados_
municipios/download/MP462_190ut09.pdf>. Acesso em: 12 set. 2010.
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ao crescimento econdémico, componente da equagio geradora do
desenvolvimento nacional.

Decerto, “o desenvolvimento depende da capacidade de cada pais
para tomar decisdes que sua situagdo requet”®. A evidéncia, o Brasil
demonstrou essa capacidade, reunindo condi¢oes para superar, com éxito,
os efeitos problematicos da crise internacional deflagrada em 2008. Parte
desse sucesso decorreu da politica de concessdo de incentivos fiscais
utilizados conforme critérios de ¢ficiéncia, os quais se revelaram adequados
aos objetivos fomentados pela intervencdo do Estado na economia. A
Sfungdo equalizadora das desoneragoes tributarias indutoras pelo Governo
Federal foi determinante para corrigir tendéncias de contragio da demanda
interna. Entretanto, essas medidas emergenciais, de curto prazo, nao sao
suficientes para garantir a continuidade do desenvolvimento econémico.

Apesar das dificuldades e dos riscos, o Brasil soube nadar no mar
caudaloso da crise internacional, mesmo tendo sido nele arremessado de
subito. Ferramentas eficientes de inducdo econdmica instrumentalizaram
a politica fiscal anticiclica levada a cabo pelo Governo Federal. Mas
distancias muito maiores ainda precisam ser percorridas para que o pais
possa galgar uma posi¢do no podio das na¢des desenvolvidas. Para tanto,
¢ preciso avangar no aprimoramento dos instrumentos juridicos tendentes
a promogdao do desenvolvimento econdomico em sua concep¢iao plena,
levando em consideragao a realidade de profundos desequilibrios regionais
e sociais que marcam a federacao brasileira.

A efetividade do art. 3% 1I, da Constituicdo de 1988, para além
do crescimento econdmico (elemento guantitativo), depende de medidas
coordenadas entre Unido, HEstados e Municipios, tendentes a promover
melhorias gualitativas no nivel de bem-estar geral da sociedade, sem olvidar
as peculiaridades do federalismo fiscal cooperativo. Nessa perspectiva, caso o
emprego de normas tributarias indutoras pela Unido acarrete situagbes de
desequilibrio no arranjo de reparticao de receitas com os entes subnacionais,
deverdo ser adotadas medidas de compensagio financeira, suficientes
para corrigir as assimetrias negativas geradas, preservando os pilares do
federalismo fiscal. Do contrario, podera restar desvirtuada a finalidade
constitucional que embasa a propria interven¢do econdmica, malferindo-
se a legitimidade da sua utilizagdo, na medida em que for ameagado o
custeio de programas sociais a cargo dos municipios e o atendimento das
necessidades da populacio. O poder do Estado de desonerar é amplo, mas
ndo ilimitado, sujeitando-se as diretrizes normativas e valores contidos
no texto constitucional, que balizam o controle das normas tributarias
indutoras a luz da proporcionalidade, da igualdade e das finalidades nas
quais se ancoram.

76 MONTORO, André Franco. Estudos de Filosofia do Direito. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 144.
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Os ventos econdmicos que sopram promissoramente a favor do pafs
no cenario de oportunidades pos-crise precisam, enfim, vir acompanhados
de arranjos juridicos de densidade axiologica e efetividade pratica,
compativeis com os objetivos trazidos pela Constitui¢ao Federal de 1988,
rumo a um desenvolvimento federativamente equilibrado e sustentavel.
2008.778,

77 Dados e percentuais apurados a partir dos demonstrativos das transferéncias constitucionais,
divulgados pela Secretaria do Tesouro Nacional, disponiveis a partir de: <http://www.stn.gov.br/
estados_municipios/transferencias_constitucionais.asp>. Acesso em: 08 set. 2010.

78 TORRES, Heleno Taveira. Incentivos Fiscais na Constituicio e o “crédito-prémio” de IPI. Revista
Direito Tributdrio Atnal, n. 18. p. 79, Sio Paulo, 2008.
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RESUMO - A Sdmula Vinculante 31 do Supremo Tribunal Federal
afirma que “é inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servicos de
Qualquer Natureza — ISS sobre operacoes de locacio de bens méveis”.
Adotou-se uma noc¢io historicamente superada de servico, identificado
como “obrigacio de fazet” ou “atividade humana em beneficio alheio”,
e transportou-se para o direito tributitio um dos mais restritivos sentidos
da nocdo de servico, considerando, de forma indevida, uma suposta
obrigatoriedade da tributagdo acolher as constru¢oes do direito privado
sem modificagdes. O vocabulo servigo inscrito na Constituicdo nao pode
ser tomado como um conceito, uma categoria fechada e imével, com notas
caracterizadoras inafastiaveis. A noc¢ao constitucional de servico deve ser
vista como um tipo, uma categoria aberta para apreender em sua descri¢ao
as transformacodes da realidade econdémico-social. A locacio de bens
méveis enquadra-se no tipo demarcado pelo vocabulo servico e pode ser
gravada pelo imposto sobre servigos.

PALLAVRAS-CHAVE - Samula. Vinculante. Servico. Conceito. Tipo.
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ABSTRACT - The Binding Note 31 of the Brazilian Supreme Conrt states ‘it is
unconstitutional the Services Tax: - 1SS on movable property lease.” The Summnla adopts a
historically superseded service concept identified as “obligations to do” or *“ human activity in
benefit of third parties *; and introduces in the tax lmw domain one of the most restrictive
senses of service concept, inappropriately considering a supposed obligation for the tax: lmw to
accommodate private law concepts without modifications. The term “service” enshrined in the
Constitution cannot be taken as a closed and motionless concept or category, with unremovable
characterizing aspects. The constitutional concept of service should be viewed as an open type
or category to apprebend in its description the transformations of economic and social reality.

The movable property lease fits in the concept of service and therefore can be levied by tax on
services.

KEYWORDS - Binding Note. Service. Concept. Design
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I INTRODUGAO

O Supremo Tribunal Federal adotou a Simula Vinculante n. 31 com
a seguinte redacio: “E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servicos de
Qualguer Natureza — 1SS sobre operagies de locagao de bens mdveis”.

O verbete em questio consagra o entendimento inaugurado no
julgamento do Recurso Extraordinario n. 116.121 e reiterado em varios
outros precedentes (RE 455613 AgR; RE 553223 AgR; RE 465456; RE
450120 AgR; RE 446003 AgR; AI 543317 AgR; Al 551336 AgR e Al
546588 AgR).

Em principio, a edicao da aludida simula seria o desdobramento
normal ou natural de uma série de julgados no mesmo sentido. Ocorre que a
edicdo de uma simula vinculante, a mais radical manifestacio do Judiciario,
justamente porque obriga os demais 6rgaos do Poder e a Administragao
Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, deve ser
cercada de importantes e inafastaveis cautelas.

No caso em analise, é possivel afirmar que o Supremo Tribunal
Federal ndo atuou com a sua costumeira prudéncia. Com efeito, os
inumeros precedentes citados simplesmente repetem a defini¢io adotada
na decisdo “original” no RE n. 116.121. Essa decisio, por sua vez: a)
“inverteu” uma longa tradicao jurisprudencial de mais de 30 (trinta) anos;
b) transportou para o direito tributario uma nogio tradicional acerca da
idéia de servigo construida (ao longo do tempo) nos dominios do direito
privado e ¢) nio levou, na devida conta, toda uma aguda e estratégica
reflexio acerca da evolugdo e da crescente importancia dos servicos como
atividade econémica'.

Esse escrito pretende explorar os dois dltimos aspectos destacados
e aparentemente desconsiderados ou subdimensionados pelo Excelso
Pretério ao adotar o enunciado vinculante com o numero trinta e um.

II OS FUNDAMENTOS JURIDICOS DA SUMULA VINCULANTE STF N. 31

Como foi destacado, a origem da Simula Vinculante STF n. 31
remonta a0 julgamento do Recurso Extraordinirio n. 116.121% Essa
decisdo marca uma importante mudanc¢a de rumos na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, observada, quanto ao assunto, por cerca de 30
(trinta) anos.

1 Segundo o Ministério do Desenvolvimento, Induastria e Comércio Exterior, “ao longo das dltimas
décadas, o setor de servigos vem apresentando maior dinamismo e as maiores taxas de crescimento
na economia global. Em termos gerais, representa mais de 60% da riqueza mundial, empregando
a0 menos um ter¢o da mao-de-obra do planeta e respondendo por mais de 20% do comércio
internacional”.  Disponivel —em:  <http://www.desenvolvimento.gov.bt/sitio/interna/interna.
phprarea=5&menu=2272>. Acesso em: 30 out. 2010.

2 Os demais precedentes sio meras reprodugdes, na voz de cada relator, do julgado original.
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Vingou, no julgamento do RE n. 116.121, uma espécie de
interpretacdo “fechada” ou “estatica”. Prevaleceu o argumento de
observancia inafastavel, no direito tributario, das definicdes do direito civil,
como pode ser observado na ementa’ e nos votos e manifestacoes dos
Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Moreira Alves, todos invocando
os termos do art. 110 do Cédigo Tributario Nacional®. Como conseqiiéncia,
sagrou-se vitorioso o raciocinio extremamente restritivo (e equivocado) de
que a prestacao de servigo envolve tio-somente esforco humano (conforme
o Ministro Marco Autélio®) ou obrigacoes de fazer (consoante o Ministro
Celso de Mello® e o Ministro Sepulveda Pertence’).

Dois questionamentos fundamentais emergem da leitura cuidadosa
do acérdio lavrado em decorréncia do ajustado pela Corte Maior no RE
n. 116.121:

a) existe uma necessaria relagao de dependéncia do direito tributario

para com os dominios do direito privado (institutos, conceitos e
formas)?

b) as transformagdes econdmicas, sociais e tecnolégicas afetam (ou

atualizam) as categorias® manuseadas para delimitar a tributacio?

3 “TRIBUTO - FIGURINO CONSTITUCIONAL. A supremacia da Carta Federal é conducente a
glosar-se a cobranca de tributo discrepante daqueles nela previstos. IMPOSTO SOBRE SERVICOS
- CONTRATO DE LOCACAO. A terminologia constitucional do Imposto sobre Servigos revela
o objeto da tributacio. Conflita com a Lei Maior dispositivo que imponha o tributo considerado
contrato de locagio de bem mével. Em Direito, os institutos, as expressoes e os vocabulos tém sentido
proprio, descabendo confundir a locagao de servicos com a de moveis, praticas diversas regidas pelo
Coédigo Civil, cujas defini¢es sao de observancia inafastavel - artigo 110 do Cédigo Tributirio
Nacional”.

4 “O precedente do Supremo Tribunal Federal que melhor elucida essa orientacio ¢é relativo justamente
a incidéncia do ISS sobre a locagio de guindastes, que veio a representar uma mudanga na sua
jurisprudéncia em relagio a posicio acolhida quando do julgamento do RE n. 112.947-6. Apo6s trinta
anos de cobranca do ISS sobre a loca¢io de bens méveis, foi reconhecida a inconstitucionalidade de
tal pratica ao ser julgado o RE n. 116.121-3, acolhendo-se a tese do ‘império do Direito Privado™.
VELLOSO (2005:81).Art. 110 do Cédigo Tributario Nacional: “A lei tributaria nao pode alterar a
defini¢do, o conteudo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente, pela Constitui¢io Federal, pelas Constitui¢oes dos Estados, ou pelas Leis
Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributdrias”.

5 “Em sintese, ha de prevalecer a definicio de cada instituto, e somente a prestacio de servigos,
envolvido na via direta o esforgo humano, ¢ fato gerador do tributo em comento™.

6 “..eis que o ISS somente pode incidir sobre obrigacoes de fazer ... Cabe advertir, neste ponto, que
a locagdo de bens moveis nao se identifica, ¢ nem se qualifica, para efeitos constitucionais, como
servico, pois esse negécio juridico — considerados os elementos essenciais que lhe compdem a
estrutura material — ndo envolve a pratica de atos que consubstanciam um praestare ou um facere”.

7 “Nio me convenci, data venia, de que o contrato em discussio, o contrato de locagao de maquinas, de
guindastes, contenha obrigacio de fazer”.

8 O termo “categoria” sera utilizado para designar as varias férmulas lingiifsticas, com conformagdes
cientifico-metodoldgicas diversas, representativas darealidade e fundamentais paraa operacionalizagio
da tributagdo (conceitos, tipos, institutos, formas, nogoes, idéias, etc).
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Importa destacar, e é facil de perceber ou aquilatar, a importancia
dos questionamentos e de suas respostas para além da tematica especifica
da tributacdo da locacao de bens méveis.

III AS RELACOES ENTRE O DIREITO TRIBUTARIO E OS DEMAIS RAMOS
DO DIREITO

Costuma-se afirmar com freqiiéncia e consideravel aceitacao que o
direito tributario é um direito de sobreposigao. Nesse sentido, certas categorias
cientificas (institutos, conceitos e formas, notadamente) presentes nos
varios ramos do direito, em especial no campo do direito privado, deveriam
ser respeitados e aproveitados na seara tributdria tal como conformados na
sua “origem’”.

Impde-se, no entanto, afirmar e reafirmar que nao se coaduna com
a ordem juridica brasileira, assim como atualmente assentada, a aludida
premissa do direito de sobreposigio. Nessa linha, podem ser identificados trés
equivocos fundamentais na formulacdo. Sao eles: a) desconsideracio de
importantissimas normas juridicas integrantes do sistema constitucional-
tributario; b) interpretagao incorreta de normas definidoras de diretrizes
interpretativas inscritas no Coédigo Tributario Nacional e ¢) desprezo pelo
dificil, e a0 mesmo tempo rico, processo de construgao e assimilacao de
categorias a serem utilizados pelas diversas normas juridicas para representar
parcelas da realidade de interesse da tributagao.

O primeiro equivoco destacado decorre do “esquecimento” do
disposto no art. 146, inciso 111, alinea “a”, da Constitui¢ao'’. Na norma em
questdo, o constituinte autorizou expressamente o legislador tributario a
definir os fatos geradores e bases de calculo dos impostos. Por conseguinte,
o legislador tributario nao esta obrigado a buscar nos dominios do direito
privado ou de qualquer outro ramo do direito os conteudos das categorias

9 “Necessariamente, pelo principio da capacidade contributiva, o direito tributdrio deve incidir sobre
fatos com relevancia econémica e, considerando que esses fatos ja sio juridicizados por outros ramos
do direito (renda, mercadoria, faturamento, importacéo, transmissao, doagio, etc), o direito tributario
sempre incide sobre outras linguagens normativas. E o chamado direito de sobreposicio, segunda a
concepgio classica de Gian Antonio Michelli./Com exce¢do dos tributos vinculados, as hipéteses
de normas tributarias tém por conteudo situagbes previamente reguladas pelo direito privado, que
abordam atividades economicamente apreciaveis realizadas por sujeitos de direito privado, que, sob
a 6ptica da tributacio, passam a ser contribuintes./O ISS, por sua vez, tem por base as obrigacoes
de fazer, oriundas do direito privado, conforme veremos a seguir./[...] E tradicional a classificacio
civilista das obrigacdes, separando-as em obriga¢oes de dar, de fazer e de nao-fazer. Orlando Gomes
afirma, inclusive, que sdo apenas esses trés modos da conduta humana que podem se constituir objeto
da obrigagdo./[..] A distingdo entre obrigagio de dar e obrigacio de fazer ¢ relevante para o ISS, pois
este sendo um imposto que incide sobre ‘prestacio de servi¢o’, pela prépria definigio s6 pode ter
como base as obriga¢des de fazer”. CARVALHO (2008:639-640).

10 “Cabe a lei complementar: [...] IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislacio tributaria,
especialmente sobre: a) defini¢do de tributos e de suas espécies, bem como, em relagio aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de cilculo e contribuintes;
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necessarias para operacionalizar a tributacdo pelos impostos e, por extensao,
pelos demais tributos previstos na Constitui¢io. Um importantissimo e
emblematico exemplo do exercicio dessa possibilidade pode ser observado
nas defini¢Oes de renda e proventos de gualquer natureza presentes no art. 43 do
Cédigo Tributario Nacional''.
O segundo equivoco envolve certas interpretagdes dos arts. 109 e
110 do Cédigo Tributitio Nacional. O aludido art. 109" fixa uma diretriz
hermenéutica relacionada com a pesquisa dos conteudos dos conceitos, ou
seja, com a busca da abrangéncia desses ultimos. A norma estabelece um
balizamento para o desenvolvimento, e ndo para a conclusio, do processo
de interpretacdo. Assim, em funcdo desse comando legal, o legislador
tributario ndo se encontra impedido de construir categorias (conceitos,
defini¢oes, institutos ou formas) paralelas e especiais em relagao aos ja
existentes no seio do direito privado. Ademais, a leitura inversa do art.
110 do Cédigo Tributario Nacional confirma essa ultima afirmacdo. Ali
esta dito que a lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteudo e
o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados
constitucionalmente para a conformacio de competéncias impositivas.
Portanto, se os institutos, conceitos e formas nio sao de diteito privado™
ou, sendo de direito privado, nao sio delimitadores constitucionais de
competéncia tributaria, podem ser alterados pelo legislador tributario.
Registre-se que o art. 110 do Cédigo Tributario Nacional viabiliza
interpretacoes particularmente extremadas, denunciando uma visdo muito
particular das relacGes entre o direito privado e o direito tributario. Ja se
afirmou que os contetidos dos conceitos manuseados no campo tributario
“sao aqueles que estavam contidos na lei privada em vigor na data da prommulgacio
da Constitnigio Federal, on seja, em 5 de ountubro de 1988, Tal premissa nio
pode vingar. Nido ¢ esse o sentido ou o proposito do comando veiculado

11 “O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato
gerador a aquisi¢do da disponibilidade econémica ou juridica: I - de renda, assim entendido o produto
do capital, do trabalho ou da combinag¢io de ambos; II - de proventos de qualquer natureza, assim
entendidos os acréscimos patrimoniais nio compreendidos no inciso anterior”.

12 “Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢io, do conteddo e
do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas niao para definicao dos respectivos efeitos

tributarios”.
13 Esse dispositivo (o art. 110 do CTN) estd impregnado da falsa concepgio de que o direito privado é

o ber¢o de todo o direito e consegue construir, de forma global ou total, categorias representativas de
toda a realidade a ser operacionalizada pelo direito.

14 “Isto ¢ assim porque, se assim ndo fosse, uma simples alteragio de lei ordindria federal sobre o direito
privado poderia afetar competéncias tributarias que somente podem ser modificadas ou excluidas
através de emenda constitucional. Por exemplo, qualquer nova defini¢do de imével ou mercadoria,
por lei ordinaria federal voltada para as relagdes de direito privado, embora essa lei seja valida porque
promulgada no exercicio da competéncia da Unido para reger esse ramo do diteito, poderia atingir
indevidamente as competéncias tributarias dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios,
caso em que ndo teria extensio ao direito tributario por falecer tal competéncia aquele tipo de lei”.
OLIVEIRA (2004:185).
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pelo art. 110 do Coédigo Tributario Nacional. Pretende-se, com aquele
dispositivo, limitar a agao do legislador tributario, afastando a manipulagao
artificial ou arbitraria de casegorias juridico-cientificas com a finalidade de
alargar indevidamente o espago da tributacdo. O preceito em destaque
nao estd vocacionado para barrar as repercussoes legislativas, inclusive
tributarias, das mutagdes sociais, econdémicas, tecnoldgicas e congéneres,
que independem da “vontade” do legislador e sio dados ou elementos
inexoravelmente postos pela realidade subjacente ao fenomeno tributario.
O terceiro dos vicios cogitados consiste numa peculiar forma de
se encarar e trabalhar com as casegorias juridico-cientificas representativas da
realidade de interesse da tributacao. O legislador tributario pode se utilizar de
conceitos, institutos ou formas (categorias) denotativos de faixas da realidade
com contetido econdémico desenvolvidos no ambito do direito privado. Nessas
hipoteses, tais categorias ndo precisam ser reconstruidas no espago tributario,
porque ja consolidados no direito privado mais antigo, de maturagao mais longa.
Assim, tais categorias serdo tomadas com os contornos presentes no campo do
direito privado. Ocorre que o legislador tributario pode reformular conceitos
de direito privado®, ndo havendo 6bice jutidico para tal labotr. Ao contririo,
esse rumo esta expressamente autorizado pela Constituigao, particularmente
na dicgao do art. 146, inciso 111, alinea “a”. Tais categorias serao aplicadas, a partir
do conhecido e festejado critério da especialidade, paralelamente as de direito
ptivado, observando os limites ja mencionados'.
Diante do que foi apresentado, é perfeitamente viavel afirmar que
as categorias juridico-cientificas, representativas de parcelas da realidade e
utilizadas na operacionalizacdo da tributacido, ndo estdo necessariamente
adstritas aos processos de formagao oriundos de outros quadrantes do
direito, particularmente do direito privado'”.
Portanto, sustenta-se'® ter o Supremo Tribunal Federal militado em
profundo equivoco técnico-cientifico quando fincou seu entendimento
acerca da abrangéncia da nogao de servigo, para efeitos da tributagdo pelo

15 Naio custa registrar a possibilidade do legislador tributario construir o contetido de “nog¢des” ou “idéias”
inexistentes ou em processo de formagio no direito privado ou em outros quadrantes do direito.

16 As consideragoes desse topico aproveitam reflexdes do autor presentes no artigo intitulado Aplicagio
no Direito Tributdrio da Desconsideragio da Personalidade Juridica prevista no Nove Cédigo Civil.

17 “Nio ha um primado do direito privado, pois, sem duvida, é viavel que o Direito Tributario — e
primordialmente o Direito Constitucional Tributario — adote conceitos préprios. A possibilidade de
o Direito Tributario elaborar conceitos especificos decorre, em ultima analise, do fato de ser direito
positivo. Seus preceitos, por inserirem normas juridicas no ordenamento, sio habeis, como quaisquer
enunciados juridicos-positivos, a inovar no sistema juridico, seja pela ab-rogacio, derrogagio
e criagdo ab initio de normas. Os conceitos conotados por seus enunciados podem identificar-se
com aqueles consagrados em dispositivos ja vigentes. Mas essa realidade ndo é necessaria. Nem
mesmo a necessidade de se proceder a exegese rigorosamente juridica do texto constitucional
implica a inexoravel incorporacio, pela Constituigao, de conceitos juridicos infraconstitucionais, ...”
VELLOSO (2005:87).

18 Com todas as vénias de estilo devidas a Corte Suprema, que nio ¢ infalivel. Lembra-se, alids, a afirmagio
atribuida a Nelson Hungria no sentido de que o STF “apenas tem o privilégio de errar por altimo”.
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imposto sobre servigos (ISS) da locagao de bens moéveis, em um suposto
e necessario transplante das concepgdes civilistas para o campo tributério.

IV ANOGAO CONSTITUCIONAL DE SERVICO COMO TIPO
IV.1 DO CONCEITO AO TIPO

O principal condicionamento da tributagdo no Brasil, na perspectiva de
quais fatos com densidade economica serdo alcangados pelas exigéncias fiscais,
consiste na delimitacio constitucional dos ambitos materiais de incidéncia, a
serem observados por ocasido da instituicao dos principais tributos.

Com efeito, a Constituicao, com sua natural for¢a de conformacao
de toda a ordem juridica a ela subordinada, expressamente aponta faixas da
realidade, com significado economico, sobre as quais pode ser manejada a
cria¢do ou institui¢ao das exigéncias pecuniarias de natureza tributaria. O Texto
Maior aponta ou identifica as tais faixas ou parcelas da realidade econémica por
intermédio de termos ou vocabulos especiais. Eis alguns dos mais relevantes:
importacdo, exportacao, renda, proventos, produtos, mercadorias, servigos,
faturamento, receita, propriedade, crédito, cambio, seguro, titulos ou valores
mobiliarios, doacao, folha de salarios, rendimentos e lucro.

Esses termos ou vocabulos especiais funcionam, como antes
destacado, como categorias juridico-cientificas representativas da realidade
e essenciais para a operacionalizagdo da tributagdo. Normalmente, até
mesmo por influéncia do art. 109 do Cédigo Tributirio Nacional, sdo
caracterizados como conceitos (institutos ou formas).

Ocorre que o conceito é uma categoria cientifica com sentido bem
definido e viabilizador de uma concepgdo singular do fenémeno da
tributagao ' ** *'. O conceito, também denominado, e com propriedade,

19 “Esta obra apesar de afirmar que o pensamento tipolégico nio ¢ adequado a Ciéncia do Direito
Tributario e do Direito Penal, campos onde o espaco reservado aos tipos ¢ muito pequeno, é
revoluciondria apenas no sentido técnico-formal./Do ponto de vista material, a tese ndo destroi,
mas afirma cldssicos principios juridicos, os quais, nido obstante, sio melhor atendidos por meio dos
conceitos determinados do que por meio das estruturas flexiveis e fluidas do pensamento de ordem,
que sio os tipos. Ela ndo rompe com a Ciéncia do Direito, pois, retificadas as questdes terminoldgicas
entre tipo e conceito, reconhece a importancia do pensamento légico-sistematico”. DERZI (2007:32).

20 “No entanto, tal posicionamento [tipicidade fechada fundada em conceitos] acaba construindo uma
idéia de legalidade que se sobrepde a sua propria finalidade, que é garantir o sentido material do Estado
de Direito”. RIBEIRO (2009:82).

21 “No entanto, se Misabel de Abreu Machado Derzi reconhece a inexisténcia de uma estrutura tipolégica
fechada, parte de outro pressuposto teérico para entronizar o valor seguranca juridica no Direito
Tributario. Segundo a referida autora, neste ramo da ciéncia juridica, assim como no Direito Penal,
em razao da necessidade exacerbada de seguranca juridica na aplicagdo da lei, prevalecem os conceitos
classificatorios sobre a estrutura tipoldgica. Como se vé, o reconhecimento da inexisténcia do tipo
fechado, o que, alids, ¢ feito com extrema competéncia, leva aos mesmos resultados encontrados pela
teoria que o entronizou: o fechamento dos conceitos de direito utilizados pelo legislador tributirio”.
RIBEIRO (2009:83-84).
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de conceito classificatorio ou de classe, pretende capturar os componentes
da realidade mediante a identificacio de suas caracteristicas ou tracos
essenciais. Assim, presentes as caracteristicas ou tracos definidos no
conceito, tém-se o objeto ou dado da realidade conceituado. Os conceitos,
como ¢ facil de perceber, viabilizam, por exceléncia, o raciocinio pela via
da subsuncio (do “tudo ou nada”). De duas uma: ou se esta diante do
objeto conceituado (por conta da presenga das caracteristicas fixamente
enumeradas) ou nao se trata daquela “coisa” conceituada®.

A utilizacdo dos conceitos, notadamente de forma exagerada e
acritica, enseja conseqiiéncias profundamente negativas. Afinal, o conceito
cristaliza ou “eterniza” determinados tracos ou caracteristicas frente a
uma realidade econémica, social e tecnolégica em continua mutacdo. No
campo juridico, particularmente no tributario, um conceito, construido
num determinado contexto historico, permite sua proje¢ao (eventualmente
indevida) para aplicagao em outras circunstancias histéricas completamente
distintas, quando suprimidas ou acrescentadas caracteristicas ao dado ou
objeto da realidade a ser representado.

Por conseguinte, o conceito (o conceito classificatorio ou de classe)
nao se mostra como a categoria juridico-cientifica adequada para representar
as parcelas da realidade de interesse da tributagao inscritas no Texto Maior.
Sao duas as razbes basicas para tal afirmacdo. A primeira, consiste no fato
de que o texto constitucional esta voltado naturalmente para capturar as
realidades econémicas mutaveis. A Constituicdo nio se pretende uma
“trava” a consecugao de seus proprios objetivos, somente realizaveis com
o adequado financiamento, via tributagdo, das despesas necessarias. A
segunda razio, aponta para a conformacao da tributacado necessariamente
sob os imperativos da capacidade contributiva dos cidadaos. Nesse
sentido, as manifestagdes de capacidade contributiva sob novas formas de
desenvolvimento de atividades econdmicas tradicionais nio podem, nem
devem, escapar da tributagio®.

“A concep¢iao de Misabel Derzi, do ponto de vista substancial, se aproxima da de Alberto Xavier,
embora tenham esses autores desenvolvido argumentos diferentes. Misabel proclama que o tipo é
aberto mas o expulsa, juntamente com o conceito indeterminado, do campo tributario, onde prevalece
apenas o conceito determinado fechado, ou os converte em conceitos determinados. Xavier diz que
o tipo ¢ fechado e o assimila a0 conceito determinado. O resultado é o mesmo: ambos engessam no
conceito fechado a possibilidade de aplica¢io do direito tributirio”. TORRES (2006:9).

22 “Sé um conceito geral abstrato se deixa definir, pois, para isso, é necessario fixa-lo através de
determinadas caracteristicas. Se o conceito A possui as notas ‘a, b, ¢’, na investiga¢o juridica, somente
se afirma o conceito A, se o conceito do fato contiver as mesmas caracteristicas ‘a, b e ¢’. Diz-se, ento,
que ha subsungio. Para o conceito de classe vale a proposi¢io 16gica do terceiro excluido: ‘cada X ¢é
A ou nio-A’. Tertium non datur. Nio tem cabida aqui o mais ou menos, mas a relacio de exclusao
‘ou um, ou outro’, Porque ou o conceito do objeto corresponde integralmente as caracteristicas do
conceito abstrato nele se subsumindo, ou nao”. DERZI (2007:52-53).

23 “A ideia de cidadania estd vinculada a um conjunto de dircitos e deveres de que gozam ou a que
estdo submetidos os individuos pertencentes a uma comunidade. Pressupde a igualdade de todos os
cidaddos perante tal estatuto, impondo o dever de contribuir para o suporte financeiro do Estado
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Portanto, a tributacao atual ou moderna, mergulhada numa realidade
econdmica e social complexa e em frenética mutacio, precisa recorrer as
varias categorias juridico-cientificas possiveis (e disponiveis): conceitos
(determinados e indeterminados), clausulas gerais e tipos. Somente a riqueza
de todas as categorias mencionadas pode dar conta da apreensiao adequada
da realidade para fins de tributagdo. Limitar o fendomeno tributario aos
conceitos significa condenar a atividade tributaria a uma miopia inaceitavel,
considerando a necessidade de financiamento das despesas publicas por
intermédio de novas manifestacbes econdémicas que demonstram, de
forma inequivoca, capacidade contributiva.

Por outro lado, o tipo mostra-se como “um sistema elastico de
caracteristicas”, marcado pela abertura, pela gradacio, pela flexibilidade
e facilitador ou viabilizador da apreensio dos fenémenos econémicos
mais importantes para a tributacdo, justamente aqueles descritos pelo
constituinte. Nesse rumo, o tipo funciona como uma cafegoria alternativa ao
conceito e visceralmente mais adequada paralidar com as flutuag¢oes intensas
da realidade economica * % 26, Portanto, os vocibulos constitucionais
delimitadores da realidade econémica tributavel sao, em verdade, tipos.

<

¢ o direito de participagio politica./Ao lado do reconhecimento da supremacia da liberdade e dos
direitos fundamentais frente aos demais valores constitucionais, ¢ de se reconhecer que todos os
direitos tém custos publicos./O custo de um Estado que tem como premissa a liberdade ¢ como valor
fundamental a dignidade da pessoa humana deve ser suportado por todos os seus membros. Essa é
a ideia de cidadania fiscal, que se materializa no dever fundamental de pagar impostos./O imposto é
assim entendido como a contribui¢io indispensavel dos membros da comunidade para o Estado, a fim
de que este possa atingir os seus objetivos, constitucionalmente delineados”. CAMPOS (2009:28). O
Procurador da Fazenda Nacional Gustavo Caldas escreve sob a influéncia direta e declarada do jurista
portugués Casalta Nabais, notadamente na destacada obra O dever fundamental de pagar impostos.

24 “Em geral, aborda-se a oposi¢iao entre o conceito classificatério de classe e o moderno, de tipo.
Enquanto o conceito classificatério é seletivo e rigido, excluindo ou incluindo o objetivo que, de
acordo com suas propriedades, pertenca ou nao ao conjunto, o tipo ¢ um conjunto nao delimitado,
fluido que néo trabalha com a relagio de exclusio ‘ou ... ou” mais sim com um ‘até um certo grau’ ou
‘mais ou menos’ “. DERZI (2007:44-45).

25 “Tipo ¢ a ordenagio dos dados concretos existentes na realidade segundo critérios de semelhanga.
Nele ha abstracido e concretude, pois é o encontrado assim na vida social como na norma juridica.
Eis alguns exemplos de tipo: empresa, empresario, trabalhador, industria, poluidor. O que caracteriza
o tipo ‘empresa’ é que nele se contém todas as possibilidades de descrigio de suas caracteristicas,
independentemente de tempo, lugar ou espécie de empresa. O tipo representa a média ou a
normalidade de uma determinada situagido concreta, com as suas conexdes de sentido. Segue-se, daf,
que a nogio de tipo admite as dessemelhangas e as especificidades, desde que nio se transformem em
desigualdade ou anormalidade. Mas o tipo, embora obtido por indugido a partir da realidade social,
exibe também aspectos valorativos. O tipo, pela sua propria complexidade, é aberto, nio sendo
suscetivel de defini¢dao, mas apenas de descri¢do. A utilizacdo do tipo contribui para a simplificacio
do direito tributdrio. A nog¢io de tipo ¢ largamente empregada também nas ciéncias sociais: Max
Weber utilizou o conceito de tipos ideais. Jung fez circular a idéia dos tipos psicolégicos”. TORRES
(2006:2-3).

26 “Por essas razoes, a indeterminagio da linguagem humana da qual se serve o Direito, sempre dotada
de carater plurissignificativo, bem como a necessidade de adequagao da lei a realidade fatica, cada vez
mais surpreendente, imprevisivel e inexplicivel com base nas licoes extraidas do passado, fazem com
que o legislador, inclusive o tributdrio, privilegie a utilizagdo de tipo em detrimento dos conceitos
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Erroneamente, o tipo fol introduzido no direito tributario brasileiro
com o sentido de algo “fechado” ou “hermético”. Dai surgiram as
expressoes “tipo tributario” e “principio da tipicidade fechada ou cerrada”.
Em verdade, o “tipo fechado” mostra-se como uma contradi¢io em
termos *" %, Se ¢ tipo é aberto. Se é fechado é conceito. Nio existe o “tipo
fechado”, assim como nio existem o “frio quente” ou o “branco preto”.

Sintomaticamente, constatam-se indmeras e crescentes reflexdes
juridico-tributarias voltadas para colher da realidade econdomico-social de
fundo, embora sem o recurso expresso a idéia de tipo, a extensio, em cada
momento histérico, dos termos manuseados pelo constituinte”. Mantém-
se, assim, o didlogo dialético da Constituicao com a realidade social. Esse
didlogo, alias, ¢ uma das esséncias e sentidos da Constitui¢ao. O Texto
Maior decididamente ndo pode operacionalizar o direito divorciado da
realidade econémico-social e de sua evolugao.

abstratos, cada vez menos capazes de estabelecer conexdes de sentido com o mundo dos fatos”.
RIBEIRO (2009:96).

27 “Por outro lado, a idéia de uma tipicidade fechada também encarna uma impropriedade metodolégica,
revelando uma contradigdo em termos. Sendo vejamos. [...] De fato, segundo o posicionamento
adotado pelo citado autor alemio [Karl Larenz] nas ultimas edi¢oes de sua obra classica [Metodologia
da Ciéncia do Direito], a estrutura tipolégica ¢ sempre aberta, ao contrario do conceito abstrato, que
em situagbes ideais apresenta-se fechado”. RIBEIRO (2009:83).

28 “Ha quem fale em tipos abertos ou fechados. O tipo fechado nao se distingue do conceito
classificatério, pois seus limites sdo definidos e suas notas rigidamente assentadas./No entanto, como
nova metodologia juridica, em sentido préprio, os tipos sdo abertos, necessariamente abertos, com
a caracteristicas que apontamos. Quando o direito ‘fecha’ o tipo, o que se da ¢ a sua cristalizagio
em um conceito de classe./Neste contexto, a expressio ‘tipo fechado’ serd uma contradi¢io ¢ uma

impropriedade”. DERZI (2007:58).

29  OMinistro GILMARMENDES, ao votarno RE n. 357.950,demonstraa plenalicitude da determinagao

ou densificacio das nog¢oes constitucionais mais gerais utilizadas no campo da tributacio: “Porém,
como o Texto constitucional, inevitavelmente, adota esses conceitos de uso comum, precisamos, de
fato, ter uma abertura para uma compreensio mais ampla desses institutos, sob pena de, em algum
momento, incidirmos naquilo que muito se censura, de fazer-se a interpretagao da Constituigao de
forma clara, segundo uma determinada lei ou determinada concep¢ao dominante num dado momento
histérico. [...] Na tarefa de concretizar normas constitucionais abertas, a vincula¢do de determinados
contetdos a0 texto constitucional ¢ legitima. Todavia, pretender eternizar um especifico contetido
em detrimento de todos os outros sentidos compativeis com uma norma aberta constitui, isto sim,
uma violagio a Constituicio. Representaria, ainda, significativo prejuizo a for¢a normativa da
Constituigdo, haja vista as necessidades de atualizagdo e adaptagdo da Carta Politica a realidade, [...] As
disposicoes legais a ela relativas tém, portanto, inconfundivel cariter concretizador e interpretativo.
E isto obviamente nao significa a admissao de um poder legislativo ilimitado. Nesse processo de
concretizagio ou realizacio, por certo serio admitidas tio-somente normas que nio desbordem os
multiplos significados admitidos pelas normas constitucionais concretizadas”.
No julgamento do HC n. 96.772, pelo Supremo Tribunal Federal, observa-se a manifestacio,
com feliz precisio, do Ministro CELSO DE MELLO no sentido da “legitimidade da adequacéo,
mediante interpretagdo do Poder Judiciario, da prépria Constituicio da Republica, se e quando
imperioso compatibiliz-la, mediante exegese atualizadora, com as novas exigéncias, necessidades e
transformagdes resultantes dos processos sociais, econdomicos e politicos que caracterizam, em seus
multiplos e complexos aspectos, a sociedade contemporanea”.
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IV.2 O SERVICO COMO TIPO CONSTITUCIONAL-TRIBUTARIO

Entre os varios tipos constitucionais-tributarios, o servico aparece
como um dos mais ricos e complexos. Justamente porque as mudancas
no campo econdémico produziram um consideravel alargamento do que se
entende por servigo, adotada como ponto de partida a idéia de servigo como
“obrigacio de fazetr” ou “atividade humana em beneficio alheio™.

O sentido do vocabulo absorveu de tal forma a complexidade
da realidade economica e a representacdo de uma gama tio ampla de
atividades que a famosa revista The Economist chegou a consignar servico
como “gualguer coisa vendida que nao cai em seus pés™'.

Observa-se, ademais, que no ambito do Acordo Geral sobre o
Comércio e Servicos (AGCS ou GATS, na sigla em inglés) houve uma
deliberada esquiva de se definir, na atualidade, o que significa, com razoavel
nfvel de precisio, a idéia de servigp. O caminho trilhado buscou uma
delimitacao dos modos de prestacao de servigos (em quatro grandes blocos).

A ampliacao da idéia de servigo para além de uma “obrigacio de fazer”
ou da “energia humana voltada para determinado fim” ndo ¢é arbitraria.

30 O tributarista MARCO AURELIO GRECO aponta com propriedade o rumo dos debates e das
considera¢des mais modernas acerca daidéia de “servi¢o”. Procura, o ilustre jurista, justamente afastar
uma nogao limitada e atrasada historicamente que restringe a no¢ao de servico a uma “obrigacio de
fazer” ou a uma “atividade humana em beneficio alheio”. Eis as importantes palavras de MARCO
AURELIO GRECO: “No passado recente, informado pela idéia de ‘causalidade’, um elemento
fundamental para definir relevincias era dado pela nogio de atividade realizada. Daf apontarem-se
tipos de atividades, suas caracteristicas, qualidade etc., a partir das quis definiam-se os respectivos
regimes e valores. A atividade ‘tal’ correspondia uma remuneragio ‘qual’, certa atividade tinha valor
maior ou menor do que outra atividade; maior a atividade, maior a remuneracio; ¢ assim por diante./
Esta visdo levou a formulagio da nogio de servico como um tipo de atividade que representaria
determinado esfor¢o humano exercido por alguém. A idéia de atividade é tdo nitida a ponto de
vivermos, no ambito tributdrio, sob um regime de lista de atividades (‘servicos’). A lista ¢ muito
util para identificar a matéria tributavel e resolver eventuais conflitos de competéncia tributaria, mas
reafirma o critério bésico, qual seja, apoiar-se na natureza de certas atividades. Neste contexto, a
respectiva remuneracio ¢ tributariamente vista como a contraprestacao da atividade exercida. Em
suma, paga-se porque alguém ‘faz’ algo./O mundo moderno tem mostrado que a atividade ndo é mais
o unico elemento relevante para fins de defini¢ao dos valores das negociagdes realizadas. Se olhar do
angulo do produtor levou a identificagao da atividade exercida como elemento relevante (inclusiva
para fins de tributagao), olhar do dngulo do cliente leva ao surgimento de uma outra figura que é a
utilidade./Muito freqiientemente, as pessoas dispéem-se a pagar determinada remunera¢io nio pela
natureza ou dimensio da atividade exercida pela outra pessoa, mas, principalmente, pela utilidade
que vio obter. O valor nio esti mais apenas na atividade do prestador, mas também na utilidade
obtida pelo cliente./Diante desta realidade, utilizar o conceito de servi¢o (como expressivo de uma
atividade) para fins de qualificagdo da matéria tributivel é também deixar 2 margem da tributagio
significativa parcela da atividade econémica exercida no mercado e que é formada pelo fornecimento
de utilidades, no mais das vezes imateriais e que resultam de atividades novas, nio alcangadas pelo
conceito tradicionalmente utilizado./ Isto mostra a insuficiéncia do conceito tradicional de servico
para alcancar tributariamente estas novas realidades em que, muitas vezes, o beneficidrio nio estd
buscando a atividade do outro, mas sim a utilidade que ira obter.”” GRECO (2000:96-97).

31 Referéncia localizada em pdgina do site do Ministério do Desenvolvimento, Induastria e
Comércio Exterior. Disponivel em: <http://www.desenvolvimento.gov.br/sitio/interna/interna.
phprarea=5&menu=2272>. Acesso em: 30 out. 2010.
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Corresponde o aludido alargamento a um fendomeno presente na realidade
s6cio-economica em continua evolucio, perfeitamente capturado pela idéia
de tipo. Por outro lado, tal amplitude esta consagrada na ordem juridica
brasileira pelo menos no Cédigo de Defesa do Consumidor™ e na Lei de
Licitacoes e Contratos Administrativos™. Nesses diplomas legais, o sentido
de servigo gravita em torno das idéias de atividade e de utilidade dessa Gltima
resultante. Na propria Constitui¢ao observa-se a defini¢io de que a soma
das atividades de venda de mercadorias e de servigos abarca todos os bens ou
“coisas” oferecidas no mercado™, surgindo dai uma nogido extremamente
ampla, mas nao arbitraria, de servigo.

A nogao em questao, vista como tipo, pode ser atualmente enunciada,
somente para efeitos praticos, como “a realizacdo de atividade econémica
voltada para produzir alguma utilidade para terceiro”. Assim, niao escapa da
caracterizagdo como servigo a locagiao de bens moveis.

Registre-se, ademais, que o termo servzo foi incorporado na ordem
juridica brasileira para retratar, de forma ampla, os negocios com bens
imateriais. Como que numa antevisao da crescente complexidade do setor
de servigos, a histéria da introdugdao do imposto sobre servigos (ISS) no
Brasil demonstra claramente a pretensao de gravar globalmente os negdcios
juridicos voltados para a circulagiao de bens imateriais.

Com efeito, na maioria dos paises existe um so tributo (normalmente
imposto) que incide sobre a venda de bens (materiais - mercadorias ou
imateriais - servigcos). No Brasil, como exce¢io, a circulagao de bens
foi apartada em dois tributos: o antigo imposto sobre a circulagdo de
mercadorias ICM) e o imposto sobre servicos (ISS). O primeiro foi
atribuido aos Estados e o segundo aos Municipios. A separacido realizada
no Brasil buscou tio-somente contemplar os varios entes da Federagao com
tributos préprios, concorrendo para a autonomia financeira dos mesmos.
Niao existia a menor pretensdao de deixar lacunas entre o antigo ICM e o
ISS com a circulagdo, comércio ou venda de atividades economicas nio
abrangidas por nenhum dos dois tributos™.

32 “Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragio, inclusive as
de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relacoes de cariter
trabalhista” (art. 30., pardgrafo segundo, da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990).

33 “Servico - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a Administragio,
tais como: demoli¢do, conserto, instalagao, montagem, operagao, conservacio, reparagao, adaptacio,
manutengio, transporte, locagio de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais;”
(art. 6o.,inciso 11, da Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993).

34 Eis um exemplo emblematico: “A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de produgio ou
comercializagio de bens ou de prestacio de servicos, dispondo sobre:” (art. 173, pardgrafo primeiro).

35 Nesse sentido, as palavras de BERNARDO RIBEIRO DE MORAES sio elucidativas: “O ISSQN
oneraacirculagio de bens que nao sio mercadorias, isso ¢, que no sejam bens materiais ouincorporeos.
O imposto municipal onera a circulacio de bens materiais, de bens incorpdreos, considerandos
servicos. Recai, assim o ISSQN, sobre a prestacio, a titulo oneroso, realizada por uma pessoa em favor
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A clausula constitucional “de qualquer natureza”, presente no art.
156, inciso ITI*, aponta no sentido antes destacado. Busca, inequivocamente,
flagrar as mutagoes substanciais no sentido do que entende ou designa por
servigp. O constituinte ao utilizar a expressao destacada ja sinalizava para
uma compreensao acerca da fluidez e mutabilidade da nocio de servig.
Ademais, a expressdo niao estd relacionada com a lista de servigos, eis
que esse papel, de especificar os servicos tributaveis, foi expressamente
conferido a lei complementar de carater nacional.

V CONCLUSOES

Ao editar a Simula Vinculante n. 31 o Supremo Tribunal Federal
insistiu em profundo e lamentavel equivoco, ja manifestado por ocasido
do julgamento do Recurso Extraordinario n. 116.121. Com efeito, adotou
uma nogdo historicamente superada e estatica de servigo, identificado tao-
somente como “obrigacdo de fazer” ou “atividade humana em beneficio
alheio”. Ademais, buscou, também de forma reprovavel, transportar para
a Constitui¢ao e para o direito tributario um dos sentidos (mais restritivo)
da noc¢do de servigs, considerando de forma indevida uma suposta
obrigatoriedade do universo tributario acolher as construcoes do direito
privado sem modificagdes.

O vocabulo servigo inscrito na Constituicio nao pode ser tomado como
um conceito, uma categoria fechada e imével, notadamente no tempo, de notas
e caracteristicas inafastaveis. A no¢ao constitucional de servigo deve ser vista
como um tipo, justamente uma cafegoria aberta para apreender em sua descri¢ao
os movimentos e transformagoes da realidade econémico-social.

Em suma, o termo servico, assim como tantos outros lancados no
Texto Maior com o objetivo de recortar partes da realidade econdémica a
serem operacionalizados pela tributacao, aparece como um tipo moldado
pelos imperativos das mutagdes observadas do contexto histérico
subjacente.

Por conseguinte, a locagdo de bens moveis enquadra-se no tipo
constitucional-tributirio demarcado pelo termo ou vocabulo servico e, na
medida da previsao em lei complementar especifica, pode ser gravada pelo
imposto sobre servigos.

da outra, implicando em transferéncia desse bem imaterial (servico). [...] As atividades oneradas pelo
imposto oneradas pelo imposto sao representadas como de venda de bens imateriais (fornecimento
de trabalho a terceiros, locagio de bens méveis e cessio de direitos)”. MORAES (1993:285-280).
Nio ¢ outra a ligdo de CELSO RIBEIRO BASTOS: “Esses servicos devem ser entendidos no sentido
econémico, ou seja, bens imateriais que se encontram na circulagio econoémica, em oposi¢io aos
bens materiais ou corpéreos. Abrangem, assim, além do fornecimento de trabalho, a loca¢io de bens
moveis, hospedagem e guarda de bens”. BASTOS (1991:271).

36 “Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...] IIT - servicos de qualquer natureza,
nao compreendidos no art. 155, I1, definidos em lei complementar™.
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Essa conclusao aponta para a necessidade, mais cedo ou mais tarde,
de revisao ou cancelamento da Simula Vinculante n. 31, nos termos do art.
103-A da Constituicio.
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RESUMO - Pautado numa pesquisa bibliografica da doutrina e das regras
e principios do ordenamento positivo nacional, o estudo identifica o
proposito negocial como requisito para a validade juridica de operagoes
societarias em um ambiente de beneficios tributarios delas decorrente. Fez-
se uma analise da legislacdo em vigor, seja sob a otica de normas expressas,
seja sob o prisma de principios implicitos em nosso arcabougo juridico. A
pertinéncia da introducdo de uma lei especifica sobre o propésito negocial
em nosso sistema juridico nio foi olvidada. Ponderamos as relaces
interdisciplinares de institutos, regras e principios de direito constitucional,
de direito civil e de direito tributario, que demonstraram a desnecessidade
de alteragbes legislativas para uma correta solu¢io de litigios em que se
discute a auséncia de propodsito negocial. A importancia da obra reside
na identificagdo de critérios fatico-juridicos relevantes no julgamento de
operagdes societarias que impliquem economia tributaria, reduzindo-se, na
medida do possivel, o subjetivismo e a inseguranca juridica que permeiam
o tema. Enunciamos finalmente alguns julgados no ambito do contencioso
administrativo fiscal que corroboram as conclusGes de que a auséncia de
propésito negocial pde macula em operagoes societarias levadas a termo
para reduzir ou afastar a incidéncia tributaria.

PALLAVRAS-CHAVE - Planejamento. Tributario. Proposito negocial.

ABSTRACT - Based on a bibliggraphical search of doctrine, rules and principles
of Brazgilian national legislation, the present study identifies the business purpose as a
condition for legal validity of corporate transactions in an environment of tax benefits
arising from them. The analysis of current legislation is also present, either from the
perspective of express rules, or in light of principles embedded in our legal framework.
Our opinion about the need (or not) of introducing a specific law to address the
business purpose in the Brazilian legal systenr has not escaped to our consideration. An
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interpretation focused on interdisciplinary institutes, rules and principles of constitutional
law, civil law and tax: law, bas demonstrated that there is no need for legislative change to
a correct settlement of disputes in which the lack of business purpose is discussed. The
importance of the article lies on the identification of factual and legal criteria relevant to
the trial of corporate transactions involving tax savings, reducing, to the extent possible,
subjectivism and legal uncertainty that pervades the subject. Finally, one can find some
administrative decisions rendered by CARE (Lax Appeals Administrative Conseil)
that corroborate the findings that the absence of business purpose offends corporate
transactions concluded in order to reduce or avoid the tax incidence.

KEYWORDS - Tuax. Planning. Business purpose doctrine.
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1 INTRODUCAO

A consolida¢do do Estado Democratico de Direito em nosso pais,
fruto do amadurecimento das instituicbes democraticas estabelecidas pela
Constitui¢ao da Republica de 1988 — CF/88, tem promovido importantes
e profundas mudancas nos diversos ramos do Direito.

Observa-se a cada dia a crescente influéncia dos principios
constitucionais de nosso direito positivo sob ramos até entio impregnados
por uma Ootica privatista e patrimonialista. Os ventos constitucionais
sopraram sobre o Direito do Trabalho, sobre o Direito do Consumidor e,
notadamente, sobre o Direito Civil como um todo.

Especialmente no que se refere a interpretagdo de institutos classicos
do Direito Civil, a hermenéutica constitucional atribuiu nova roupagem,
mais humana, mais democratica, enfim, mais social. Esse fendomeno recebeu
conceituagio propria. Trata-se da chamada “despatrimonializagdo’ ou, como
preferir, “constitucionalizacdo” do Direito Civil (LENZA, 2008, p.3).

A nomenclatura sugere que o ponto central, ou seja, o destinatario-
mor das normas civilistas passou a ser o ser humano, ao invés do patrimoénio.
Fala-se em constitucionaliza¢io pelo fato de a Constitui¢io de 1988 calcar
seus alicerces na dignidade da pessoa humana, e nao no patrimonio.

Para Julio César Finger (2000 apud LENZA, 2008, p.3):

Os principios constitucionais, entre eles o da dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1°, inciso III), que é sempre citado como um principio-
matriz de todos os direitos fundamentais, colocam a pessoa em um
patamar diferenciado do que se encontrava no Estado Liberal. O direito
civil, de modo especial, ao expressar tal ordem de valores, tinha por
norte a regulamentacio da vida privada unicamente do ponto de vista
do patrimonio do individuo. Os principios constitucionais, em vez de
apregoar tal conformacio, tém por meta orientar a ordem juridica para
a realizagdo de valores da pessoa humana como titular de interesses
existenciais, para além dos meramente patrimoniais. O direito civil, de
um direito-proprietario, passa a ser visto como a regula¢io de interesses
do homem que convive em sociedade, que deve ter um lugar apto a
propiciar o seu desenvolvimento com dignidade. Fala-se, portanto, em
uma despatrimonializacio do direito civil, como conseqiiéncia de sua
constitucionalizacio.

Muitas vezes, a alteracdo na interpretacido de institutos se deu
sem que tivesse havido uma correspondente alteracio legislativa. Com
efeito, a jurisprudéncia progrediu, porosa aos auspicios e principios
constitucionais, sem que o legislador promovesse a atualizacdo
legislativa desejada, ou, quando o fez, ela foi posterior a consolidacao
jurisprudencial dos institutos.
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Cite-se como exemplo, na seara contratual, a evolugao jurisprudencial
dos institutos da boa-fé e da funcdo social do contrato, que encontraram
sede jurisprudencial antes mesmo de sua previsao expressa com o advento
do Cédigo Civil de 2002.

Nio nos esquecamos da unido estavel, cuja previsao no Texto Maior
precedeu a normatizacao ordinaria.

No mesmo caminho de uma interpretacio impregnada de dignidade
humana, assiste-se atualmente ao reconhecimento de direitos as pessoas
em unido homoafetiva. Mesmo a auséncia de uma legislacdo especifica
sobre o tema nio tem impedido o judicidrio’ de assegurar direitos aquelas
pessoas, sobretudo na esfera previdenciaria®.

Cremos, entretanto, que o Direito Tributario tem-se mostrado
refratario aos principios constitucionais que tanto impregnam outros
ramos. Seus operadores enrijeceram-se em conceitos cldssicos e em
preconceitos acerca da hipossuficiéncia dos contribuintes, mas que muitas
vezes destoam de uma realidade fatica.

O que se pretende nas proximas linhas ndo é uma defesa
inconseqiiente da tributacdo estatal muito menos um completo abandono
de principios basilares do direito tributario, como o da legalidade.

Buscar-se-a demonstrar situagdes em que o Fisco ndo se encontra
em posi¢ao de supremacia ante o contribuinte. Ao contrario, hd situagdes
em que, por incrivel que pareca, o lado mais fragil da relacdo parece ser o
Estado, engessado em sua prépria burocracia.

Nestes cenarios, a interpretacao dos atos juridicos e das operacoes
nao se pode valer da maxima de hipossuficiéncia dos contribuintes frente
ao todo-poderoso Estado, sob pena de se obstar a aplicagdo de outros
principios constitucionais. Como se sabe, com fundamento na melhor
doutrina constitucional, a ponderacdo de principios nao pode conduzir a
completa anulagdo de um principio em favor de outro.

Alguns ensinamentos doutrinarios sobre o choque entre principios
se destacam:

Intimamente ligado ao principio da unidade da Constitui¢io, que nele se
concretiza, o principio da harmonizacio ou da concordancia pratica consiste,
essencialmente, numa recomendagio para que o aplicador das normas
constitucionais, em se deparando com situa¢oes de concorréncia entre
bens constitucionalmente protegidos, adote a solugdo que otimize a
realizagdo de todos eles, mas a0 mesmo tempo ndo acarrete a negagao
de nenhum. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 107).

1 A Administragio Publica também tem-se mostrado sensivel a esses principios, como se verifica no
Parecer 1.503/2010 da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, que autoriza casais homoafetivos a
declararem o companheiro (a) como dependente na declaragio de imposto de renda.

2 Por todos, cite-se Recurso Especial n° 395.904 - RS (2001/0189742-2), publicado no DJ
06/02/2006, p. 365.
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O conflito entre principios constitucionais é resolvido com a
ponderacio entre eles, sendo que um deles ira prevalecer no caso concreto
sob analise. Isso nao significa, diferentemente do conflito entre regras, que
o principio que nao prevaleceu deva ser definitivamente repudiado.

Parece-nos que a analise de situagoes litigiosas envolvendo tributagio,
tanto no contencioso administrativo-tributario quanto no judicial, somente
recentemente’ tem considerado a existéncia de principios que podem,
conforme o caso concreto, fazer frente aqueles que limitam o poder de
tributar do Estado.

A exigéncia por uma conformidade entre as medidas juridicas
adotadas nos planejamentos tributirios e a realidade fatica que as
fundamentam soa-nos como expressao da tendéncia constitucionalizante
no ambito do direito tributatio.

O presente estudo procura, portanto, demonstrar que diversas
normas e principios de nosso ordenamento juridico elevam o propdsito
negocial a condicao de elemento condicionante da licitude e validade dos
planejamentos tributdrios.

A partir de uma pesquisa bibliografica, abordou-se inicialmente, no Item
2, a tematica do Planejamento Tributario, estudando seus aspectos gerais, sob
uma atual tica constitucional. Abordou-se aqui a submissao dos contribuintes
aos direitos fundamentais, bem como com as normas sobre a desconsideracio
de atos e negocios juridicos adotados em planejamentos tributarios.

No Item 3, tratou-se das origens do propodsito negocial e dos
elementos que permitem a identificacio de sua presenga em operagoes
societarias. Abordou-se também a previsao do instituto no ordenamento
juridico brasileiro.

O cerne do trabalho foi atingido ainda neste Item 3, quando se
analisaram normas constitucionais e infra-constitucionais que denunciam
a exigéncia do propdsito negocial como requisito de validade de negdcios
juridicos no direito brasileiro. A essa andlise somou-se a identificacdo
de atual e representativa jurisprudéncia do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais — CARF — sobre o tema.

Por fim, no Item 4, chegou-se a uma conclusio acerca da tendéncia
jurisprudencial na percep¢do do propésito negocial como elemento
necessario ao reconhecimento da licitude de planejamentos tributarios.

2 DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O estudo do planejamento tributario aqui realizado busca um
enfoque constitucional. A ado¢iao de medidas juridicas e comerciais com o

3 Emitem proprio (3.6), abordaremos a atual jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
— CARF, que mostram uma salutar tendéncia em considerar aspectos outros, que nio apenas os meramente
formais, na interpretages de normas e institutos juridicos no contexto do planejamento tributario.
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intuito de recolher menos tributos, ou adiar a ocorréncia do fato gerador,
decerto encontra amparo em diversas regras e principios constitucionais.

Por outro lado, ha diversos outros principios que podem ser tolhidos
caso planejamentos sejam indiscriminadamente considerados validos e
legitimos tao-somente porque adotaram forma juridica prevista em texto
de lei.

O que se busca nas proximas linhas é a demonstracdo de que o atual
estagio do nosso direito, sobretudo, do direito constitucional, ndo mais
permite interpretacGes que ignorem a realidade fatica, subjacente as formas
juridicas.

Defendemos aqui a existéncia de limites ao direito de se buscar
alternativas para reduzir ou adiar a tributagio. A existéncia de um proposito
negocial que justifique as medidas juridicas é elemento a ser perquirido na
analise da validade dos planejamentos tributarios.

Nio olvidamos, entretanto, das diversas criticas doutrinarias quanto
a afericdo do proposito negocial em matéria de planejamentos.

Com efeito, questiona-se a introducdo de um critério alienigena em
um ordenamento juridico, mormente quando o fenomeno (business purpose)
formou-se a partir de uma evolucio jurisprudencial e sem que tenha havido
inovagao legislativa que o embase. (SCHOUERI; FREITAS, 2010, p. 18).

Verificaremos, entretanto, que a critica nao resiste a uma analise
sistematica, teleologica e, sobretudo, constitucional de nosso ordenamento
em Vigof.

Por essa razio, comecemos a discorrer sobre o planejamento
tributario sob um enfoque constitucional, contribuindo para uma releitura
desse fenomeno juridico.

2.1 ASPECTOS GERAIS SOB UMA OTICA CONSTITUCIONAL

O exercicio da atividade empresarial e sua busca pelo saldo positivo
entre 0s custos operacionais e as receitas exigem um foco especial na
propria estrutura da empresa.

Em um cenério de ampla concorréncia, como o que se verifica hoje
na maioria dos setores da economia, o auferimento ou niao de lucros é
determinado, muitas vezes, na adocao de medidas znterna corporis.

Uma correta estruturagdo societaria e um bem planejado controle
de custos sio elementos indispensaveis para o sucesso empresarial. Se
considerarmos que os tributos representam custos de significativo impacto
no or¢amento empresarial, veremos que as medidas para minimizar a carga
tributaria sao de larga utilizacao pelas empresas e pelos contribuintes em geral.

O conceito de planejamento tributario aflora deste cenario, em que
os contribuintes adotam determinadas medidas juridicas no intuito de
reduzir os custos tributarios que incidem sobre sua atividade.
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Para Andrade Filho (2007, p.728), “planejamento tributirio ou
“elisdo fiscal” envolve a escolha, entre alternativas validas, de situacoes
faticas ou juridicas que visem reduzir ou eliminar 6nus tributarios, sempre
que isso for possivel nos limites da ordem juridica”.

E de extrema relevincia para a discussdo aqui travada a licdo no
sentido de que o planejamento tributario exige o manejo de duas linguagens:
a do direito positivo e a dos negocios, nao se restringindo, portanto, a
descoberta de lacunas ou brechas legislativas. (Id., 2007, p.728).

De fato, conforme sustentaremos a frente, ndo merecem guarida
juridica os planejamentos tributirios que nao estdo calcados em um
proposito negocial, ou seja, sem as subjacentes razoes fatico-negociais que
O permitam ou que o justifiquem.

Cremos que o constitucionalismo em vigor* nio mais permite
a aceitacio de planejamentos formalmente licitos, vez que cumpridos
fielmente preceitos legais, mas que nao possuam qualquer suporte fatico
atinente a pratica empresarial.

Ha diversos principios constitucionais que podem ser invocados para
amparar o direito dos contribuintes de adotarem medidas para redugao da
carga tributaria iz concreto.

Notadamente, citem-se o Principio da Livre Iniciativa (Art. 1°, IV)
e o Principio da Propriedade Privada (Art. 170, II), que garantem aos
contribuintes o direito de organizar seus negocios da maneira que lhes
convier. Se dessa estruturagdo decorre economia tributaria, tanto melhor
para a atividade desenvolvida.

Cite-se ainda o Principio da Livre Concorréncia (Art. 170, IV todos
da CF/88), na medida em que admitit uma economia tributiria aquele
que melhor gere seus custos tributarios é contribuir para o fomento da
competicao empresarial, salutar para o consumidor de seus produtos.

Nao podemos deixar de mencionar todos os principios ou limitagoes
ao poder de tributar, veiculados nos artigos 150, 151 e 152 da CF/88,
que pedimos licenga para inclui-los sob a rubrica “Principio da Ordem
Tributaria Justa”.

Existem, por outro lado, uma série de outros principios, igualmente
direitos fundamentais. Estes principios devem servir de contraponto
aqueles ja mencionados em situagbes de planejamento tributario cujos
contornos nao estejam claros.

Antes de enunciar os principios constitucionais que fundamentariam
a exigéncia do propoésito negocial como fundamento de validade dos
planejamentos tributarios, faz-se necessario tecer alguns comentarios sobre
a tributacao como fonte de receita estatal.

4 Por “constitucionalismo em vigor” entenda-se nio s6 o texto da Constituicio Federal de 1988 mas
também a evolugio na interpretagio constitucional realizada sobretudo pelo STF.
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Uma simples leitura do artigo 2° da Lei n® 12.214, de 26 de janeiro
de 2010, Lei Or¢amentaria Anual de 2010, nos revela a importancia das
receitas tributdrias como fonte de recursos para o custeio das politicas
publicas estatais.

Decerto que as politicas publicas tem uma finalidade precipua, qual
seja: assegurar a dignidade da pessoa humana.

Com efeito, o principio previsto no artigo 1°, inciso III da
Constituigao Federal de 1988 exprime a primazia da pessoa humana sobre
o Estado e a sua consagracao importa no reconhecimento de que a pessoa
¢ o fim, e o Estado ndo mais do que um meio para a garantia e promog¢ao
de seus direitos fundamentais. (SARMENTO, 2008, p. 87).

Sabendo-se que o foco do nosso ordenamento juridico repousa na
dignidade da pessoa humana, nao ¢é dificil concluir que as receitas tributarias
constituem instrumento impar na consecu¢iao dos objetivos fundamentais
previstos no Art. 3° da Constitui¢ao Federal de 1988.

Da mesma forma, nio ¢é dificil concluir que, para construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais, promover o bem de todos, enfim, para assegurar uma vida
digna a todos os brasileiros, as receitas tributarias se apresentam como seu
principal instrumento.

Neste cenario, determinado planejamento tributario que ndo guarde
qualquer substrato de veracidade fatica, ou seja, cujas medidas adotadas
no campo juridico-formal nao tenham a menor repercussiao na realizacdo
do objeto social proposto pela empresa, tal planejamento nido encontra
amparo na ordem constitucional atual.

Planejamentos cujo unico e exclusivo objetivo seja a reducdo
tributaria ofendem principios como, repita-se, a Dignidade da Pessoa Humana,
na medida em que priva o estado de recursos destinados a assegurar a
existéncia digna de seus cidadaos.

Ofendem, igualmente, a Fungio Social da Propriedade. A propriedade
de uma sociedade empresaria, ou de fragdes do seu capital, decerto deve
observar sua func¢do social. Respeito as obrigacoes trabalhistas de seus
empregados, ao direito de seus consumidores e o pagamento dos tributos
que lhes sdo cabiveis sao formas de cumprir tal funcao.

E nem se alegue que a propriedade de sociedades empresarias nao
se submeteriam ao principio da funcio social. Nao procede o argumento
de que a Constituicio de 1988 teria apenas estipulado a func¢io social da
propriedade urbana (art 182, §2°) e da rural (art. 186). Ocorre que o inciso
XXIII do artigo 5° fala em funcao social de toda e qualquer propriedade.

O Principio da Isonomia é, da mesma forma, atingido. Se verificarmos
que reducdo das desigualdades regionais e sociais ¢ principio da nossa
ordem economica (Art. 170, VII da CF/88) e que o rateios das receitas
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tributiria obedecem a critérios que visam a redu¢ao dessas desigualdades’, a
economia tributdria indevida agrava a situacao de antinomia e antagonismos
entres as regides do pais.

Ao lado desses principios, ha uma série de bens juridicos e de
outros direitos assegurados constitucionalmente que sao tolhidos em razao
de planejamentos tributarios cujo a unica e exclusiva determinante é a
economia tributaria. Citem-se os direitos sociais (arts. 6° e seguintes), a
seguridade social (art. 194 e seguintes, todos da Constitui¢io Federal de
1988), dentre outros.

Passemos, portanto, as razdes que justificam a aplicagdo desses
principios na interpretagdo e julgamento de operagbes societaria e negdcios
juridicos realizados em um contexto de planejamento tributario.

2.2 A SUBMISSAO DOS PARTICULARES (CONTRIBUINTES) AOS DIREI-
TOS FUNDAMENTAIS. LIMITACOES AO DIREITO DE PAGAR MENOS
TRIBUTOS

E preciso deixar claro, desde o inicio, que ndo pretendemos, com
essa abordagem, minimizar a importincia dos principios e garantias
constitucionais que protegem os contribuintes da ansia arrecadatoria do
Estado.

Esses dispositivos, previstos no texto constitucional nos artigos
150, 151 e 152, sao conquistas de nosso constitucionalismo que devem ser
fortemente defendidas. Fala-se em eficacia vertical de direitos fundamentais
quando, como neste caso, o constituinte prescreve direitos ou garantias aos
cidadios frente ao Estado.

A verticalidade reside no fato de o Estado encontrar-se em
posi¢ao favorecida, ou seja, em superioridade com relagdo ao cidadao
individualmente considerado.

Ocorre, entretanto, que vem sendo firmada cada vez mais na
doutrina alienigena e nacional a concep¢ao de que os direitos fundamentais
nao constituem comandos destinados apenas aos atores estatais.

Com efeito, o arcabougo constitucional irradia seus efeitos para
além das esferas estatais, alcangando também as relagoes privadas. Sobre o
tema, as licbes de Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p.395) sdo esclarecedoras:

Para além de vincularem todos os poderes publicos, os direitos
fundamentais exercem sua eficicia vinculante também na esfera juridico-
privada, isto é, no ambito das relagGes juridicas entre particulares. Essa
tematica, por sua vez, tem sido versada principalmente sob os titulos de

5 Exemplo disso ¢ o rateios do Fundo de Participacio dos Estados ¢ do Distrito Federal ¢ do Fundo
de Participacio dos Municipios, cujos critérios de reparticio dos recursos visa a superacio de
desigualdades sociais (Iei Complementar n® 62, de 28 de dezembro de 1989).
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eficcia privada, eficacia externa (ou eficacia em relagio a terceiros) ou
horizontal dos direitos fundamentais [...]

Na mesma linha leciona Daniel Sarmento (2008, p. xxvii):

Fala-se em eficacia horizontal dos direitos fundamentais, para sublinhar
o fato de que tais direitos nao regulam apenas as relacoes verticais de
poder que se estabelecem entre Estado e cidaddo, mas incidem também
sobre relagbes mantidas entre pessoas e entidades nio estatais, que se
encontram em posi¢ao de igualdade formal.

Poder-se-a indagar: qual a relevancia da eficicia horizontal dos
direitos fundamentais no ambito do direito tributirio, que veiculada
normas cogentes entre Estado e cidadaos?

Ocorre que, inexoravelmente, o contexto dos planejamentos
tributarios gira em torno de relagdes juridicas entre particulares que visam
a influenciar na relagdo de um deles ou de ambos para com o Fisco.

Em outras palavras, os planejamentos tributarios se constituem em
negocios juridicos, estrutura¢des societarias ou em operagdes comerciais
que se operam entre atores privados.

B propriamente nesta seara que as consideracdes aqui feitas quanto a
aplicac¢do de principios fundamentais nas relagdes privadas (eficacia horizontal)
ird atuar. Queremos, com isso, demonstrar que, ao lado dos direitos, ha
igualmente deveres fundamentais a serem observados pelos particulares.

Sob esse enfoque, ¢ possivel notar que o principio da dignidade da
pessoa humana, por exemplo, pode fundamentar nao apenas as vedagoes
ao poder de tributar, evitando abusos estatais na tributacdo, mas também
pode e deve ser utilizado para evitar que o ordenamento seja usado como
escudo para uma economia tributaria que nao interessa a coletividade.

E oportuno lembrar que “a preponderancia do interesse coletivo
no direito dos tributos é evidente, daf derivando o cariter cogente de
suas normas, inderrogaveis pela vontade dos sujeitos da relacdo juridico-
tributaria.” (AMARO, 2010, p. 27).

Ora, ndo ignoramos o fato de que a reducao dos custos tributdrios
decorrentes dos planejamentos tributarios ha de ser reconhecida. Pode-
se inclusive falar em uma espécie de “direito de pagar menos tributos”,
com fundamentos em principios constitucionais ja abordados acima (livre
iniciativa, propriedade privada, etc.).

Ocorre que o exercicio deste direito decerto encontra limites.
O respeito a outros principios da ordem constitucional é o primeiro
limitador, sendo certo que a ponderagdo entre os valores em conflito sera
feita conforme o caso concreto.

E nao se diga que a proposta aqui veiculada gerara alto grau
de subjetivismo e de inseguranca juridica. A consideracdo acerca de
peculiaridades de cada caso ¢ inexoravel em qualquer julgamento.
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Ademais, é plenamente possivel identificar a formagao de alguns standarts
na jurisprudéncia sobre o planejamento tributario e o propodsito negocial.

Entendemos, porém, que o principal limitador ao direito de pagar
menos tributos é propriamente a co-existéncia de fatores extra-tributarios
que justifique a adoc¢do de medidas elisivas.

Em nosso sentir, o planejamento tributario ha de encontrar
justificativa e suporte em fatores da atividade economica das empresas.
Ha que buscar, ao lado da economia tributaria, uma otimizag¢do ou uma
melhoria da pratica empresarial. Enfim, exige-se, para além de uma
economia de tributos, um propésito negocial.

Veremos em momento oportuno (Item 3.4) algumas normas do
ordenamento juridico patrio que permitem a conclusio de que a existéncia
e um proposito negocial é determinante da validade de operagdes societaria
e negocios juridicos levados a termo em planejamentos tributarios.

Antes disso, convém passarmos para algumas consideracOes acerca
das normas aplicaveis na desconsidera¢ao de atos e negocios juridicos
realizados em planejamentos tributarios.

2.3 A DESCONSIDERACAO DE ATOS E NEGOCIOS JURIDICOS NO
CONTEXTO DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIOS - NORMAS APLICAVEIS

Alguns ramos do direito, como o direito do trabalho ou do
consumidor, parecem mais porosos a utilizagio de principios na
interpretacdo de institutos ou na atualiza¢do de conceitos classicos.

Cremos nao ser o caso do direito tributario.

Niao obstante, conforme vimos acima, hd uma série de principios
constitucionais que possibilitam a desconsideracdo de atos, operagdes,
negocios, estruturagdes societarias levadas a termos com exclusivo
proposito de economia tributaria.

Dentre tais principios destaca-se a funcio social da propriedade.
Com efeito, a propriedade de cotas ou agdes de uma sociedade empresaria
insere o seu titular em um contexto que transcende os limites da empresa.
Nascem obrigagoes para com a sociedade, na medida em que esta também
contribui para a manutenc¢ao e perpetua¢io da entidade empresarial.®

No ordenamento infraconstitucional, destaca-se a previsao do
paragrafo dnico do art. 116 do Cdédigo Tributario Nacional — CTN,
segundo o qual a autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia
do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacao tributaria.

6 Em cendrios de turbuléncia econémica se evidencia que o socorro estatal a empresas privadas é
custeado por toda a sociedade. Fala-se em “privatiza¢io dos lucros” e em “socializagio dos prejuizos”.
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A celeuma em torno deste dispositivo refere-se a sua parte final, que
remete a procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria. Cremos,
entretanto, que uma interpretacao sistematica e teleologica do ordenamento
juridico permite conferir alguma eficacia ao texto legal.

Neste sentido, ganha relevancia o disposto no artigo 113 do Codigo
Civil, que insere a boa-fé como vetor interpretativo dos negocios juridicos.

Ainda na seara civilista, merecem mengao os artigos 421 e 422 do
Codigo, que, respectivamente, condiciona a liberdade contratual a fungao
social do contrato e elege a probidade e a boa-fé como principios a serem
seguidos pelos contratantes em geral’.

Convém ainda mencionar o repudio do ordenamento juridico ao
enriquecimento sem causa, veiculado no artigo 884 do Codigo Civil. Com
efeito, sob o ponto de vista contabil, ao se evitar um custo (pagamento de
tributos), estar-se-a auferindo um ganho.

Ora, se a economia tributaria nao decorre de fatores extra-tributarios
que a justifiquem, sendo apenas um fim em si mesma, temos que ela
constitul enriquecimento sem causa, em desfavor de toda a coletividade.

Merece destaque ainda o artigo 50 do Coédigo Civil, que versa sobre
a desconsidera¢ao da personalidade juridica.

Assim, em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusio patrimonial, pode o juiz decidir
que os efeitos de certas e determinadas relagoes de obrigacGes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou s6cios da pessoa
juridica.

Podemos concluir que o ordenamento juridico, analisado de forma
sistematica e finalista, repudia os atos e negocios juridicos adotados em
planejamentos tributarios que nao encerram em si qualquer proposito
negocial.

E oportuno adentrarmos, portanto, no estudo do propésito negocial.

3 DO PROPOSITO NEGOCIAL

A abordagem constitucional feita acima, no que se refere ao
planejamento tributario, nos permite afirmar que o ordenamento juridico
brasileiro ndo mais tolera uma discrepancia entre a realidade e a formalidade
dos atos juridicos.

A formalidade juridica ha de ser expressao fidedigna da realidade.
Dessa forma, partindo-se da premissa de que as sociedades empresarias
buscam o auferimento de lucros, ndo se concebe a ado¢iao de medidas em
que a busca, ainda que mediata, por lucros nao seja considerada.

7 Aprofundaremos a analise destes artigos quando da abordagem das normas autorizadoras do
reconhecimento do propésito negocial como requisito de validade de operagdes socicetarias (Item 3.4).
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Podemos garantir que “economia de tributos” nao é objeto social
de nenhuma empresa. Assim, na conducgio dos negbcios, nado ha davidas
de que tal economia possa licitamente ocorrer, mas ha que decorrer do
cumprimento do objeto social da sociedade.

O proposito negocial diz respeito, portanto, a conducao dos negocios
da sociedade empresaria segundo posturas previsiveis ou admissiveis
se considerado seu objeto social e sua atividade econoémica tendente ao
auferimento de lucros.

3.1 ORIGENS DO INSTITUTO

A doutrina do propésito negocial (business-purpose doctrine) tem
origem nos Estados Unidos e nasceu em um contexto de reestruturagoes
societarias. Dentre seus fundamentos primordiais, pode-se destacar que
a simples concordancia com a letra da lei tributaria é insuficiente para
embasar uma economia tributaria valida. (HOGROIAN, 2002, p. 1,
traducdo nossa).

Embora a doutrina tenha se desenvolvido inicialmente na
tributacao do imposto de renda (income taxation), nao tardou sua extensio
para outros tributos.

Vale salientar que, no direito americano, a doutrina do propdsito
negocial é normalmente conjugada com outras doutrinas (econonzic-
substance doctrine; step-transaction doctrine; sham-transaction doctrine e phanton:-
corporation doctrine). (1d., 2002, p. 2).

Parece-nos que a conjugacdo de tais teorias nao possui outro
proposito senio o de afastar, ou seja, desconsiderar, os atos ou negocios
adotados com exclusivo propdsito tributirio e promover a tributacdo
devida.

Cremos que o fato de o instituto ter suas fontes em pafs de
tradicdo na common law ndo o tornar incompativel, sé por este motivo,
com o direito brasileiro. Como vimos acima, hd uma série de principios
constitucionais que se compatibilizam com os enunciados da teoria do
proposito negocial, configurando verdadeiras clausulas de abertura do
nosso ordenamento ao instituto.

Os criticos do reconhecimento do proposito negocial em nosso
ordenamento falam ainda em uma necessaria e desejavel inovacao
legislativa que discipline o instituto. Ocorre, porém, como mencionamos
anteriormente, hd uma série de exemplos em nosso direito de institutos
cujo reconhecimento jurisprudencial precedeu a previsao legal.

Ademais, em nome de uma suposta seguranga juridica, corre-se
o risco de enrijecer o novel instituto. Ao contrario, uma interpretagao
principiol6gica, sistematica e teleoldgica garante seu constante
amadurecimento e conformag¢do com o ordenamento em vigor.
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3.2 A IDENTIFICACAO DO PROPOSITO NEGOCIAL EM TRANSACOES.
ELEMENTOS INDICIARIOS DE SUA AUSENCIA

Para n6s, a auséncia de prop6sito negocial em transagGes comerciais no
ambito de planejamentos tributarios configura ofensa a ordem juridica posta.

Tal premissa nos leva a defender que a verificagao da presenca do
proposito negocial se da de forma negativa, ou seja, ha que ser provada
a sua auséncia e nao a sua presenca. Isso porque o ordindrio se presume,
enquanto o extraordinario se prova.

Em outras palavras, hd presuncio de que as transacoes e operacoes
societarias ocorridas na atuacdo empresarial da sociedade guardem
correspondéncia com o seu objeto social e que, portanto, encerrem um
propoésito negocial. Assim, a fiscalizagao tributaria, havendo indicios do
contrario, deve produzir provas que afastem essa presuncio.

Todavia, é preciso atentar para a existéncia de indicios que denotam
a auséncia daquele proposito.

Interessante estudo divulgado recentemente demonstrou que a
jurisprudéncia administrativa do entdo Conselho de Contribuintes atribui
maior relevancia a alguns elementos no julgamento da existéncia ou nio de
proposito negocial SCHOUERI; FREITAS, 2010, p. 19).

O primeiro desses elementos diz respeito ao lapso temporal entre as
operagdes do planejamento. Ndo tem boa acolhida entre os julgadores o
planejamento feito as pressas, com a assinatura de uma gama de documentos
em um mesmo momento.

O indicio da auséncia de propdsito negocial repousa na inexisténcia
de tempo habil para que decisGes tomadas em um primeiro momento, em
uma primeira rodada de operacOes, surtam efeito. Assim, passa-se uma
segunda rodada de transacdes sem qualquer decurso de prazo, denunciando
a mera formalidade das decisoes.

Outro elemento que se sobressaiu na consideracio dos julgadores
administrativos refere-se a interdependéncia entre as partes envolvidas, ou seja, as
operagdes ocorrem entre sociedades coligadas.

Nestes casos, o indicio baseia-se na auséncia de efeitos economicos
perante terceiros, ficando as operagdes limitadas a um mesmo grupo
economico. Vale ressaltar que o simples fato de a operacio se realizar entre
parte vinculadas nao quer dizer que ha afronta a lei tributaria.

Ha ainda outro elemento que gera desconfianca dentre os julgadores.
Trata-se de operagoes anormais, ou seja, que destoam da rotina empresarial
da sociedade. Aqui, ha uma maior probabilidade de que os motivos da
transagdo sejam exclusivamente tributarios.

Embora nio apontado no estudo citado, cremos que opera¢oes em
que uma das pattes se localize em pafs com tributacio favorecida (paraisos
[fiscais®) nio sio vistas com bons olhos pelos julgadores.

8  Alista dos pafses considerados como tal ¢ dada pela IN RFB n° 1.037, de 04 de junho de 2010.
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Nunca é demais lembrar que uma correta e justa resolucao de
situagoes conflituosas, nessa tematica, passa obrigatoriamente por uma
analise aprofundada das peculiaridades do caso concreto, bem como pelo
sopesamento dos principios e bens juridicos em oposicao.

3.3 0 PROPOSITO NEGOCIAL E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEI-
RO - A MEDIDA PROVISORIA 66, DE 2002

Conforme adiantamos acima, nao ha previsao expressa em nosso
ordenamento juridico do instituto propdsito negocial.

Isso nao impede, consoante ja defendemos nos itens anteriores, o
seu reconhecimento e aplicacao em nosso direito, tendo em vista uma série
de regras e principios que o confirma entre nos.

Nao podemos nos furtar, entretanto, da mencao a Medida Provisoria
n° 66, de 29 de agosto de 2002. Esse instrumento normativo previa
expressamente o instituto do propésito negocial como elemento cuja falta
justifica a desconsideraciao do ato ou negdbcio juridico.

A exposi¢ao de motivos’ que acompanhou a proposi¢io da MP n°
66, de 2002, assim justificava:

11. Os arts. 13 a 19 dispdem sobre as hipoteses em que a autoridade
administrativa, apenas para efeitos tributdrios, pode desconsiderar
atos ou negocios juridicos, ressalvadas as situagdes relacionadas com a
pratica de dolo, fraude ou simulacio, para as quais a legislagdo tributaria
brasileira ja oferece tratamento especifico.

12. O projeto identifica as hipoteses de atos ou negocios juridicos
que sdo passives de desconsideracio, pois, embora licitos, buscam
tratamento tributario favorecido e configuram abuso de forma ou falta
de propdsito negocial.

13. Os conceitos adotados no projeto guardam consisténcia com os
estabelecidos na legislagdo tributaria de paises que, desde algum tempo,
disciplinaram a elisdo fiscal.

14. Os arts. 15 a 19 dispoéem sobre os procedimentos a serem adotados
pela administragdo tributaria no tocante a matéria, suprindo exigéncia
contida no paragrafo unico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional.

O item 14 da exposicio de motivos evidencia, ao lado da leitura
da parte final do paragrafo unico do art. 116 do CTN (“observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.”), que a exigéncia

9 Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Exm/2002/211-MF-02.htm>. Acesso em:
19 ago. 2010
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de lei ordinaria recai apenas quanto ao procedimento para desconsideraciao
de atos ou negobcios.

Em nenhum momento o Cdédigo Tributario exige lei ordinaria
que defina “propodsito negocial”. Isso apenas corroborando nosso
entendimento de que o instituto ja se faz presente em nosso
ordenamento, seja por inferéncia légica ou por interpretagoes
sistematicas e teleologicas.

No texto da Medida Proviséria, o tema foi tratado da seguinte

maneira:

154

PROCEDIMENTOS RELATIVOS ANORMA GERAL ANTI-ELISAO

Art. 13. Os atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia de fato gerador de tributo ou a natureza dos
clementos constitutivos de obrigacdo tributaria serdio desconsiderados,
para fins tributdrios, pela autoridade administrativa competente,
observados os procedimentos estabelecidos nos arts. 14 a 19 subsequentes.

Paragrafo dnico. O disposto neste artigo nio inclui atos e negécios
juridicos em que se verificar a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacio.

Art. 14. Sio passiveis de desconsideragdo os atos ou negocios juridicos
que visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu
pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a
real natureza dos elementos constitutivos da obriga¢ao tributaria.

§ 1° Para a desconsideracio de ato ou negdcio juridico dever-se-a levar
em conta, entre outras, a ocorréncia de:

I - falta de proposito negocial; ou
II - abuso de forma.

§ 2° Considera-se indicativo de falta de propédsito negocial a opgao pela
forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas
ou mais formas para a pratica de determinado ato.

§ 3° Para o efeito do disposto no inciso 11 do § 1°, considera-se abuso de
forma juridica a pratica de ato ou negdcio juridico indireto que produza
0 mesmo resultado econdémico do ato ou negdcio juridico dissimulado.

rt. 15. esconsideracdo sera efetuada apds a instauracao de
Art. 15, A d derag fetuada ap tauracao d
procedimento de fiscalizacio, mediante ato da autoridade administrativa
que tenha determinado a instauragdo desse procedimento.
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Art. 16. O ato de desconsideragao sera precedido de representagao do
servidor competente para efetuar o lancamento do tributo a autoridade
de que trata o art. 15.

§ 1° Antes de formalizar a representacdo, o servidor expedira
notificagdo fiscal ao sujeito passivo, na qual relatard os fatos que
justificam a desconsideracio.

§ 2° O sujeito passivo podera apresentar, no prazo de trinta dias, os
esclarecimentos e provas que julgar necessarios.

§ 3° A representagao de que trata este artigo:

I - devera conter relatério circunstanciado do ato ou negécio praticado
e a descri¢ao dos atos ou negdcios equivalentes ao praticado;

II - serd instruida com os elementos de prova colhidos pelo servidor, no curso
do procedimento de fiscalizagao, até a data da formalizacao da representagio
e os esclarecimentos e provas apresentados pelo sujeito passivo.

Art. 17. Aautoridade referida no art. 15 decidira, em despacho fundamentado,
sobre a desconsideragao dos atos ou negocios juridicos praticados.

§ 1° Caso conclua pela desconsideragao, o despacho a que se refere o
caput devera conter, além da fundamentagao:

I - descri¢ido dos atos ou negbcios praticados;

IT - discriminacdo dos elementos ou fatos caracterizadores de que
os atos ou negocios juridicos foram praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia de fato gerador de tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacao tributaria;

IIT - descrigao dos atos ou negbcios equivalentes aos praticados, com as
respectivas normas de incidéncia dos tributos;

IV - resultado tributario produzido pela adogao dos atos ou negocios
equivalentes referidos no inciso III, com especificagao, por tributo, da
base de calculo, da aliquota incidente e dos encargos moratérios.

§ 2° O sujeito passivo terd o prazo de trinta dias, contado da data que
for cientificado do despacho, para efetuar o pagamento dos tributos

acrescidos de juros e multa de mora.
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Art. 18. A falta de pagamento dos tributos e encargos moratorios
no prazo a que se refere o § 2° do art. 17 ensejara o langamento do
respectivo crédito tributario, mediante lavratura de auto de infracio,
com aplicagdo de multa de oficio.

§ 1° O sujeito passivo sera cientificado do lancamento para, no prazo
de trinta dias, efetuar o pagamento ou apresentar  impugnagao contra
a exigéncia do crédito tributario.

§ 2° A contestagio do despacho de desconsideracio dos atos ou
negocios juridicos e a impugnagao do lancamento serdo reunidas em
um dnico processo, para serem decididas simultaneamente.

Art. 19. Ao langamento efetuado nos termos do art. 18 aplicam-se
as normas reguladoras do processo de determinacio e exigéncia de
crédito tributario.

Ocorre, entretanto, que a disciplina acima nao foi mantida quando a
Medida Provisoria foi convertida na Lei n°® 10.637, de 30 de dezembro de 2002.

Para muitos, isso significou uma completa impossibilidade de
desconsideracdo de atos e negdcios juridicos, bem como uma vedacido a
utilizacao do propésito negocial como elemento determinante da validade
juridica de transa¢des comerciais.

Nio pensamos assim. A exigéncia do propodsito negocial, repita-se,
¢ decorréncia de nosso ordenamento, ndo necessitando de definicdo legal
expressa para que exista.

Ademais, a valoragdo de atos e negdcios juridicos pode conduzir
perfeitamente ao seu afastamento ou desconsideracio em sede de
julgamento no contencioso administrativo tributdrio e, com maior razao,
pelo judiciario, tendo em vista o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao
(art. 5°, XXXV).

A conclusio nio pode ser outra sendo a de que uma previsao expressa
no ordenamento juridico acerca do propésito negocial é despicienda, embora
seja aconselhavel, segundo alguns, de forma a balizar a atuacao do Fisco.

3.4 NORMAS AUTORIZADORAS DO RECONHECIMENTO DO PROPOSI-
TO NEGOCIAL COMO REQUISITO DE VALIDADE FATICO-JURIDICA DE
OPERACOES SOCIETARIAS NO CONTEXTO DO PLANEJAMENTO TRI-
BUTARIO

O reconhecimento do propédsito negocial como requisito da
validade juridica do planejamento tributdria diz respeito sobretudo
a conformacio entre a realidade fatica das relagbes comerciais ¢ a
formalidade juridica.
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No atual estagio do nosso constitucionalismo, conforme abordamos
acima, sobressai o entendimento de que os direitos fundamentais irradiam
seus efeitos para as relagdes privadas (SARMENTO, 2008), falando-se em
uma eficacia horizontal daqueles direitos (SARLET, 2007).

Os planejamentos se realizam com a adogao de atos e negocios
juridicos realizados entre particulares, cujos efeitos sdo apresentados a
administracao tributaria no intuito de obstar ou adiar a ocorréncia do fato
gerador. Sob esse enfoque, é propriamente essas relagdes entre particulares
que devem observancia aos direitos fundamentais.

No ambito constitucional, podemos vislumbrar a exigéncia do
propésito negocial como condicionante das transagoes comerciais em
principios como a fungao social da propriedade, a isonomia e, principalmente, na
interpretacdo constitucional dada a institutos de direito privado.

Tais principios ja encontram reverberacdo em dispositivos infra-
constitucionais recentes. Exemplo disso sdo os artigos 421 e 422 do
Codigo Civil de 2002.

O artigo 421 condiciona a liberdade contratual a funcdo social
do contrato, enquanto o artigo 422 elege a probidade e a boa-fé como
principios a serem seguidos pelos contratantes em geral. Cremos nao haver
davidas de que essas regras se aplicam, por exemplo, aos contratos ou
estatutos sociais de sociedade empresarias.

Assim, contratos ou estatutos sociais de “empresas veiculo”, criadas
como o exclusivo propésito de propiciar economia tributdria mediante
sucessivas operagoes societaria, podem ser impugnados e a operagoes
correlatas desconsideradas em razio do descumprimento da fungio social,
da probidade e da boa-fé.

E de se notar, neste caso, que a probidade e a boa-fé hio de ser
consideradas ndo entre as partes da operagao, via de regra coligadas e em
conluio, mas sim perante a coletividade, tolhida de recursos tributarios
ordinariamente devidos.

A previsao do artigo 884 do Cdédigo Civil igualmente autoriza o
reconhecimento da exigéncia do propdsito negocial em nosso direito.

Com efeito, o artigo em destaque repidia o enriquecimento sem
causa. Ora, se o contrato social ou o estatuto social elenca o objeto social,
ou seja, as atividades empresariais a que se propoe a sociedade, é naqueles
instrumentos que se encontra a forma (ou causa) para a geracao de riquezas.

Como afirmamos acima, desconhecemos qualquer empresa que
nomeie dentre seu objeto social “economizar tributos”. Assim, operagoes
pautadas nesse tGinico proposito fogem da normalidade empresarial listada
em seu objeto social e, portanto, carecem de causa juridica.

Considerando que, sob o ponto de vista contabil, a redugao de
um custo (pagamento de tributos) representa um ganho, a conclusiao nao
pode ser outra sendo que a economia tributaria auferida em operagoes
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que ndo apresentem fatores extra-tributarios, constitui enriquecimento
sem causa.

Com isso, defendemos que a vedagdo ao enriquecimento sem
causa contribui para o reconhecimento do proposito negocial em nosso
ordenamento.

Por fim, em um exercicio de interpretacdo sistematica do nosso
ordenamentojuridico, vislumbra-seaindaautorizagio paraoreconhecimento
do propésito negocial como requisito de validade de operacGes societarias
(fusodes, cisdes, incorporacoes) adotadas em planejamentos em normas que
versam sobre a desconsideragiao da personalidade juridica.

Citem-se aqui os artigo 50 do Cédigo Civil e o artigo 28 do Codigo
de Defesa do Consumidor. Assim, a desconsideracdo da personalidade
jurfdica é possivel ante a ocorréncia de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, bem
como quando houver abuso de direito, excesso de poder, infragio da lei, fato ou ato
ilicito ou violagao dos estatutos ou contrato social.

Podemos concluir, portanto, pela existéncia de um robusto arcabougo
juridico que permite a aplicacio do instituto do proposito negocial em
nosso direito. O fato de sua constatacio decorrer de fundamentagio
principiologica e sistematica nao lhe retira a eficacia juridica.

3.5 DA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA SOBRE O TEMA

A jurisprudéncia administrativa sobre o tema parece estar sensivel a
interpretacao constitucional na valoragao e julgamento de planejamentos
tributarios.

Com efeito, os julgados do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais - CARF" tem demonstrado uma tendéncia pelo afastamento de
planejamentos tributarios que encerrem propositos exclusivamente fiscais.

O julgado abaixo bem demonstra essa inclinagao:

INCORPORACAO DE EMPRESA. AMORTIZAGAO DE AGIO.
NECESSIDADE DE PROPOSITO NEGOCIAL. UTILIZACAO
DE “EMPRESA VEICULO”. Néo produz o efeito tributirio almejado
pelo sujeito passivo a incorporagdo de pessoa juridica, em cujo
patrimonio constava registro de dgio com fundamento em expectativa
de rentabilidade futura, sew qualquer finalidade negocial ou societaria,
especialmente quando a incorporada teve o seu capital integralizado
com o investimento originario de aquisi¢do de participac¢do societaria
da incorporadora (igio) e, ato continuo, o evento da incorporagio
ocorren no dia segninte. Nestes casos, resta caracterizada a utilizacdo da

10 Antigo Conselho de Contribuintes, com novos contornos atribuidos pela Portaria MF n® 256, de 22
de junho 2009.

158



Miquerlam Chaves Cavalcante

incorporada como mera “empresa veiculo” para transferéncia do agio
a incorporadora.

(Data da Sessdo: 05/12/2007; Relator: Aloysio José Petcinio da Silva;
Decisao: Acérdao 103-23290)

A falta de propésito negocial ¢é ressaltada também no seguinte

julgado:

IRPF - GANHO DE CAPITAL - ALIENACAO DE
PARTICIPACOES SOCIETARIAS - SIMULACAO - Constatada a
desconformidade, consciente e pactuada entre as partes que realizaram
determinado negdbcio juridico, entre o negbcio efetivamente praticado
e os atos formais de declaracdo de vontade, resta caracterizada a
simulacio relativa, devendo-se considerar, para fins de verificagao da
ocorréncia do fato gerador do Imposto de Renda, o negécio juridico
dissimulado. A fransferéncia de participacao societdria por intermédio de uma
seqiiéncia de atos societdrios caracteriza a simulagao, quando esses atos ndo tém
outro propdsito sendo o de efetivar essa transferéncia. Em tal hipotese, é devido
o imposto sobre ganho de capital obtido com a alienagao das agoes.

(Data da Sessao: 25/05/2006; Relator(a): Pedro Paulo Pereira Barbosa;
N° Acérdao: 104-21610)

O repiadio ao descompasso entre a realidade fatica e o mero
formalismo juridico pode ser apreendido no seguinte acérdio:

INCORPORACAO DE SOCIEDADE. AMORTIZACAO DE
AGIO NA AQUISICAO DE ACOES. SIMULACAO. A reorganizacio
societdria, para ser legitima, deve decorrer de atos efetivamente existentes, e nao
apenas artificial e formalmente revelados em documentagio on na escrituragio
mercantil ou fiscal. A caracterizagdao dos atos como simulados, e nao reais,
autoriza a glosa da amortizagao do agio contabilizado.

(Data da Sessio: 28/05/2008; Relatora: Sandra Maria Faroni; Decisdo:
Acérdio 101-96724)

Nesta mesma linha, destacam-se os acérdaos:

DESPESAS COM REMUNERACAO DE DEBENTURES. Restando
caracterizado o carater de liberalidade dos pagamentos aos sécios,
decorrentes de gperagoes formalizadas apenas “no papel” e que transformaram
lucros distribuidos em remuneracio de debéntures, consideram-se
indedutiveis as despesas contabilizadas. DECORRENCIA. A decisio
relativa ao langamento principal (IRP]) aplica-se, por decorréncia, a
exigéncia de CSLL.

159



Revista da PGFN

(Data da Sessdo: 19/05/2005; Relator(a): Sandra Maria Faroni; N°
Acérdao: 101-94986)

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO - Nio s qualifica como planejamento
tributario licito a economia obtida por meio de atos e operagies que ndo foram
¢fetivas, nao apenas artificial ¢ formalmente revelados enr documentagio e/ on na
escrituragio. DECADENCIA - Decorridos mais de cinco anos do fato
gerador, operou-se a decadéncia. Recurso voluntario provido e recurso
de oficio negado em razio da decadéncia.

(Data da Sessdo: 23/03/2006; Relator(a): Sandra Maria Faroni; N°
Acérdao: 101-95442)

Nao se deve pensar que o CARF tem infirmado e afastado
indiscriminadamente toda e qualquer operacio que tenha propositos
elisivos. H4a uma série de julgados reconhecendo a licitude, ou seja, a
conformidade fatico-juridica de transacdes que representaram economia
tributaria.

Cite-se, a proposito, o seguinte julgado:

LANCAMENTO TRIBUTARIO. SIMULACAO. CARACTERIZA-
CAO. INOCORRENCIA. — Presente a relacio negocial entre as partes
contratantes, do que resulta celebragiao de negdcio juridico efetivo,
afastada esta a figura to juridico simulado. PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO FISCAL. RECURSO EX OFFICIO - Tendo o Julgador a
quo ao decidir o presente litigio, se atido as provas dos Autos e dado
correta interpretagao aos dispositivos aplicaveis as questoes submetidas
a sua apreciagdo, nega-se provimento ao Recurso de Oficio.

(Data da Sessao: 16/10/2002; Relator(a): Sebastizo Rodtigues Cabral;
N° Acérdiao: 101-93983)

Com efeito, o que tem sido rechagado pelos Conselheiros do CARF
sao planejamentos tributarios com fortes indicios de descompasso entre a
formalidade juridica apresentada e o cursor corrente dos negocios das empresas.

Destaca-se, conforme afirmamos acima, a analise de indicios que
demonstram tal descompasso. A proximidade temporal das operagdes,
conforme abordado no Acérdio 103-23290, transcrito acima, a ligacdo
societaria entre as empresas envolvidas e a normalidade das atividades
levadas a termo sao exemplos dos indicios ponderados pelos julgadores.

A decisao a seguir destaca a anormalidade das operagdes adotadas
pela empresa, destoando de sua pratica comercial corriqueira:

IRPJ. CUSTOS E DESPESAS OPERACIONAIS. PROMESSA
DE COMPRA E VENDA DE CONTRATOS FUTUROS DE
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TAXAS DE CAMBIO DE CRUZEIROS REAIS POR DOLAR
COMERCIAL. RESSARCIMENTO POR DESISTENCIA DE
CONTRATO. Quanto uma empresa assina 150 contratos de promessa
de compra e venda de ddlar comercial, con empresas que nao tem qualquer
posicao naquela moeda ¢ nem tem capacidade econémica e nem financeira
(microempresas, empresas de pequeno médio porte) e empresas nio
identificadas e, ainda, desiste da compra ou venda do ddlar comercial
e paga o ressarcimento (multa contratual) por desisténcia de contrato,
estas operagies nao preenchem os requisitos de necessidade, normalidade e nusnalidade
para serem apropriados como custos ou despesas operacionais,
independentemente da imputagao da simulacdo de contratos.

(Data da Sessio: 21/05/2002; Relator(a): Kazuki Shiobara; N° Acérdio:
101-93826)

A analise da jurisprudéncia do CARF nos leva a concluir que seus
julgadores parecem atentos a conformacio entre a realidade comercial
das empresas e a formalidade juridica adotada em planejamentos
tributarios, exigindo a presen¢a do proposito negocial para que estes
sejam considerados higidos.

Vemos com bons olhos essa inclinacao jurisprudencial, na medida
em que reflete a principiologia constitucional em vigor, que, decerto,
irradia seus preceitos a todos os ramos juridicos e a todos os atores estatais,
publicos ou privados.

4 CONCLUSAO

O atual estagio de nosso constitucionalismo, que tem como
vértice o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, ndo mais permite
o esvaziamento das promessas e tutelas feitas pelo texto constitucional.

Apontamos neste estudo a importancia das receitas tributarias na
realizagdo dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
previstos no Art. 3° da Constitui¢cdo Federal de 1988.

Considerando que as politicas publicas visam a realizacio
daqueles objetivos precipuos, que, afinal, buscam assegurar dignidade a
todos, percebe-se a relevancia das receitas oriundas da tributagdo como
financiadora da promogao dos valores e bens constitucionais.

Identificamos, da mesma forma, varios principios (livre iniciativa,
propriedade privada, livre concorréncia) que dido suporte ao direito de
os contribuintes, mormente as sociedades empresarias, conduzir seus
negécios de uma forma que minimize o impacto tributario em seus custos.

Ocorre que o direito acima delineado sofre limitacGes na prépria
ordem constitucional e infraconstitucional. Com efeito, demonstramos que
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a economia tributaria decorrente de planejamentos tributirios encontra
seu limite juridico em principios como o da funcio social da propriedade,
o da isonomia, da dignidade da pessoa humana, etc.

Demonstramos, baseado em atual e relevante doutrina, que nio
s6 o Estado, mas também os particulares, devem observancia aqueles
principios fundamentais em suas relacSes privadas. Trata-se da chamada
eficacia horizontal das normas constitucionais.

Sob esse enfoque, os particulares devem guardar certos limites na
condugio de suas atividades. Assim, as relagoes, negdcios e operacoes
societarias adotadas no contexto de plangamentos tributirios, para
serem consideradas validas, devem ter correspondéncia na realidade
fatica. Somente desta forma, essas transacoes nao ofendem normas
constitucionais e infraconstitucionais.

A principiologia constitucional, aliada a uma interpretacdo
sistematica e teleologica de nosso ordenamento juridico, demonstra que
aquelas operagdes que conduzem a uma economia de tributos devem ter
como fator determinante um propdsito negocial.

Destacamos neste estudo que a auséncia do propoésito negocial em
operagdes elisivas ofendem ainda diversos dispositivos do Cédigo Civil,
mormente 0s que versam sobre a func¢io social dos contratos, a boa-fé, a
probidade e sobre a vedagao ao enriquecimento sem causa.

Nesta contextualizacdo normativa, concluimos como sendo
desnecessaria uma previsio legal expressa acerca do propoésito negocial.
De fato, a ordem constitucional ¢ o arcabougo infraconstitucional,
analisado sistematicamente, garantem a perfeita aplicaciao do instituto em
nosso direito, embora sua origem remonte ao direito norte-americano.

A auséncia de proposito negocial em operagdes que conduzem a
uma economia tributaria é aferida por indicios.

Assim, operagOes societarias realizadas sucessivamente em lapso
temporal exiguo (horas, minutos), transagdes entre pessoas juridicas
coligadas ou, ainda, opera¢des que escapam da normalidade da pratica
comercial de determinadas empresas, enfim, todos esses sdo indicios
que podem e devem ser considerados na analise da validade de um
planejamento tributario.

Por fim, demonstrou-se que a jurisprudéncia do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, tem-se inclinado, conforme
aqui defendido, pela consideracao do propésito negocial como elemento
necessario a manutencao de planejamentos tributarios.
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RESUMO - Atualmente, as bases da tributa¢ao sao liberdade, igualdade e
solidariedade. A livre iniciativa nao pode implicar abuso das leis tributarias e
condutas elisivas, violando a igualdade tributaria, sobretudo em sua face de
neutralidade fiscal entre os agentes econémicos, e o dever de solidariedade,
requerendo de todos que paguem a quantia certa de tributos. O presente
trabalho pretende analisar a norma geral antielisiva brasileira (o artigo 116,
do CTN), investigando se ela deriva apenas de um dever geral de vedagao
a condutas elisivas com base nos principios constitucionais tributarios.
Em seguida, busca-se uma nova abordagem da seguranca juridica, que
seja adequada com a concepeio de Sociedade de Risco de Ulrich Beck, na
qual o direito, como técnica normativa, ndo mais ¢ capaz de prever toda
conduta humana e estipular para sua violacio uma san¢ao.

Ademais, o artigo testa como tem funcionado a aclimatacdo das doutrinas
do proposito negocial e da substancia sobre a forma no Brasil, partindo-
se de uma perspectiva juridica pos-positivista ou nao-positivista. Ao final,
mostra-se um modo dindmico para se reconhecer condutas proibidas,
utilizando uma interpretagao das relagdes empresarias a partir dos critérios
do tempo e contexto.

ABSTRACT - Nowadays, the ground principles for taxation are liberty, equality and
solidarity. The business freedon: can not imply abuse of taxes law and avoidance activities,
by violating the equality, mainnly on account of fiscal neutrality among economic players
and the duty of solidarity, requiring everybody to pay the right amount of taxes. The
work aims to analyse the Brazilian General Anti-Avoidance Rule (Secction 116 of
the Brazilian National Tax Code), by investigating whether it derives only from the
Anti-Avoidance General Duty based on constitutional taxation principles. Then, one
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looks for a new approach for legal certainty, that conld be compatible with the Ulrich
Becks conception of a Risk Society, according which the law, as normative technique,
is no longer capable of foreseeing every human activity and stipulating a sanction for its
violation. Furthermore, this article checkes how has been the aclimatation of the business
purpose and substance over form'’s doctrines in Brazil, from the legal perspective of post-
positivism or non-positivism. Finally, it is shown a dynamic way to recognize forbidden
bebaviours, by using a business relations’ interpretations through criterias like ‘step
transactions”.

PALAVRAS-CHAVE - Norma Geral Antielisiva. Sociedade de Risco.
Neutralidade. Propésito Negocial. Substancia sobre a Forma.

KEYWORDS - General Anti-Avoidance Rule. Risk Society. Neutrality. Business
purpose. Substance over form.
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INTRODUCAO

Tive a grata oportunidade de participar do Seminario sobre Norma
Geral Antielisiva , coordenado pela Receita Federal do Brasil, nos dias 04
e 05 de outubro de 2010, em Brasilia. Palestrantes de renome nacional e
internacional, autoridades publicas e professores universitarios, ofertaram
entendimentos e criticas sobre o tema.

Nio ¢é a primeira vez em que a Receita Federal do Brasil trata do
tema, pois entre 06 e 08 de agosto de 2001 houve seminario internacional
sobre elisdo fiscal em Brasilia, disponibilizado na forma de anais no sitio
do 6rgao fazendario . Repise-se, inclusive, que houve tentativa de regular
a matéria, por meio da Medida Proviséria n® 66, de 29 de agosto de 2002,
publicada no Diario Oficial da Uniao (DOU) em 30.08.2002, cujos artigos
13 a 19, que tratavam da norma geral antielisiva, acabaram nao sendo
convertidos em lei.

No novo seminario realizado, que pretende dar subsidio para a
fixacao de parametros na regulamenta¢io da norma geral antielisiva, alguns
consensos foram firmados, segundo impressao pessoal: 1) a liberdade de
conformacdo dos negdcios privados pelo particular nio esta imune ao
controle dos 6rgaos fazendarios; uma vez que 2) o Direito Tributirio
n3o mais pode conviver com a tipicidade cerrada em um ambiente de
solidariedade e neutralidade concorrencial da tributacio; de modo que 3)
deixar ao juizo exclusivo do Poder Executivo o estabelecimento do que seja
ou ndo pratica elisiva pode gerar inseguranca e arbitrio.

A partir dessas premissas, das quais ndo me afasto, proponho
estudo sobre a existéncia de um dever geral de reptudio a normas elisivas,
fundamentada em triplice base juridico-normativa: solidariedade, isonomia
tributaria e neutralidade concorrencial da tributacdo e a seguranca juridica.
Amparo-me, sobretudo, na experiéncia italiana, muito bem explorada
por Marco Greggi, professor de Direito Tributario e Direito Tributatio
Internacional da Faculdade de Direito da Universidade de Ferrara durante
o seminario, propondo uma leitura eminentemente constitucional do tema
do planejamento tributatio

Sob esse viés, pretendo provar que ndo existe uma necessidade
propriamente de ter sido inserida uma norma geral antielisiva no
ordenamento juridico brasileiro, estando ela dentro de uma visdo nio-
positivista do direito, que repele qualquer abuso nas formas juridicas, ao
tempo, porém, em que defende ser interessante, do ponto de vista juridico-
econdmico, estabelecer um procedimento claro de repudio as condutas
antielisivas, sobretudo no caso das pessoas juridicas, cuja economia de
tributagdo pode levar a conquistas de mercado. Seguranga juridica, sim,
mas em termos p6s-modernos, em uma sociedade de risco.
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Por outro lado, repele-se qualquer tentativa antidemocratica e anti-
republicana das autoridades fazendarias em fazer uso da norma geral
antielisiva como expediente para aumento arrecadatorio , 20 mesmo tempo
em que se critica postura que enxergue em pretensa liberdade negocial o
espaco para que o dever de todos contribuirem com as despesas publicas
seja desrespeitado.

No estabelecimento de critérios, deixa-se fixado que, no caso de praticas
utilizadas por sociedades empresarias, mormente aquelas que atuem em campos
altamente competitivos, que culminem na reducao de pagamento de tributo, a
analise do Fisco ndo pode desconsiderar os desequilibrios gerados. No caso
de uma pratica elisiva cometida por uma pessoa fisica, embora a isonomia
tributaria seja afetada, pode-se gradua-la como menos lesiva juridicamente.
Essa diferenciagdo, inclusive, pode levar a tratamentos diversos quanto as
multas a serem aplicadas, a partir da lesdo a bens juridicos diversos.

Invade-se o campo aberto dos principios, por ébvio, pois muitas vezes
um principio pode ser afastado em detrimento do outro. No entanto, opta-
se aqui por se fazer um juizo duplo de proporcionalidade ou razoabilidade
de medidas que possam constituir praticas abusivas, é dizer, estabelecem-se
critérios aprioristicos na legislagao tributaria do que nao seja vedado, embora
No €aso concreto se possa caracterizar uma pratica como abusiva.

2 A LIBERDADE, A IGUALDADE E A SOLIDARIEDADE COMO
FUNDAMENTOS DA TRIBUTACAO

O Direito atual, afastando-se do liberalismo politico classico, nao
trabalha mais no campo da liberdade absoluta. Discute-se, nos lindes do
Estado Democratico de Direito, o status que a liberdade deve ter. Nao
que se esqueca da influéncia da filosofia contratualista na formulacdo
do proprio conceito de Estado, concebido como um ente abstrato para
garantir a seguranca dos cidaddos, antes ameacados por um ambiente no
qual todos podiam tudo. Uma pretensa liberdade absoluta, sem limitagcoes
institucionais, escondia o risco de se instaurar uma guerra de todos contra
todos (HOBBES, 2003: 109).

Liberdade e igualdade andam pari passu nesse sentido. Poder-se-
ia argumentar que em uma sociedade sem Estado a igualdade tenderia a
plena concretizagao, pois os bens estariam disponiveis ao alcance de todos.
Mas isso nada mais é que a gramatica ilusoria da igualdade (VEIRA, 20006,
p. 283), pois seria a institucionalizacdo do monopdlio da forca, como o
veiculo préprio da conquista dos bens da sociedade.

A solucdo inicial, e aqui se esta pisando sobre o terreno do
Estado de Direito, foi conceber o Estado como um ente que garantisse
a seguranga, interferindo o menos possivel no campo da autonomia
privada dos agentes economicos.
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No que concerne a tributacao, tinha-se uma visao individualista-
protetiva, de modo que se criaram normas juridicas veiculando
proibicdes ou restricbes a atividade estatal. Falava-se aqui nos
principios da legalidade, irretroatividade, anterioridade e tipicidade
(GRECO, 2009).

Dentre os principios, o mais importante era o dalegalidade tributaria.
Embora se possa associa-lo a movimentos anteriores as revolucdes liberais
do Século XVIII, como a Magna Carta de 1215, estreme de duvidas que ele
encontrou eco, sobretudo, nas constituicdes surgidas apos as revolugdes
americana e francesa. Do principio derivou a maxima no taxation without
representantion, assumindo-se que como a tributagdo invadia a esfera
de liberdade privada s6 o consentimento poderia levar a legitimidade do
tributo (LODI, 2008: 216-217).

Com a criagio de Estados Sociais, tentaram-se anular os
reducionismos que a proposta liberal fazia da sociedade, que em esséncia
mantinham uma gramatica iluséria da igualdade, pois se contentavam
apenas em mitigar a forca fisica como critério justo de distribuicao de
recursos por outros tipos de forg¢a, mais veladas, como a forca politica, a
forca economica, a forga social etc.

O discurso de que com liberdade se garantia um campo proprio
para a realizacdo do homem escondia as relacbes de hipossuficiéncia que
os momentos constituintes ignoravam.

Criaram-se, ento, direitos econdmicos, sociais e culturais, tentativas
de o Estado equilibrar rela¢Ses que, analisadas sob o prisma da realidade, ja
se regiam pela diferenca e nio pela igualdade. O direito de propriedade, por
exemplo, nio era mais visto como absoluto, devendo atender a uma func¢ao
social . Essa tentativa de conciliar liberdade e igualdade gerou releituras
em todo o Direito, nio ficando o Direito Tributario infenso ao novo papel
que se lhe atribufa.

A partir dessa nova perspectiva, os tributos deixam de ser
excepcionais, passando a instrumentos de receita piblica derivada, dos
quais, continuadamente, o Estado se valia para atender aos objetivos
assumidos na reducdo das desigualdades sécio-econoémicas.

Nesse sentido, nao bastava mais a observancia de critérios formais
para se chegar a juridicidade de um tributo, sendo importante a observancia
da capacidade de cada cidadio ou sociedade empresaria para arcar com a
tributacao devida.

A dinamica das relagbes sociais, porém, nio se contentou com a
pretensa conciliagio entre liberdade e igualdade. Nao bastava a mera
preservaciao de um espago proprio para a realizagdo do ser humano, nem
que as desigualdades fossem atenuadas por atuacdo do Hstado ou de
particulares, tornando-se premente um terceiro passo, dando-se concretude
ao valor da solidariedade.
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Na verdade, sem adotar a postura de que tributo é norma de rejei¢ao
social, parece que “é um fato cultural, histérico, desconfiar do Estado e ver
a arrecadacdo dos impostos como ‘subtracdo’, ao invés de contribuicdo a
um Eririo comum” (SACHHETO, 2005: 14).

Além de se buscar igualdade material no 6nus de suportar a carga
tributaria, enfatiza-se um dever geral de que todos arquem com o custeio
das despesas publicas. O exemplo mais claro de pais em que se adota,
expressamente, a solidariedade como fundamento da tributagao é a Italia,
em cuja Constitui¢ao estd estabelecido que “todos devem concorrer com
as despesas publicas em relacdo com sua capacidade contributiva” (art. 53,
da Constituigao italiana).

Segundo o jurista italiano Claudio Saccheto, a mudanga nao é
apenas semantica, significando, sim, que a prestagao tributaria deixa de ser
entendida como “fruto de uma auto-imposi¢ao da comunidade organizada
a vista da atuagdo dos valores compartilhados de liberdade e dignidade
da pessoa humana, mas, ao contrario, como imposicdo heterbnoma
desarticulada das razGes do vinculo social mais geral e abrangente, entre
aqueles que se entrelacam na comunidade politicamente organizada”
(SACHETTO, 2005: 14).

A seguir, o tributarista pontua que a Constituicao italiana fez uma
opgao pela solidariedade como “critério de avaliagio primaria do legislador
quando tiver de decidir se os interesses que ira regular devem ser entregues
a autonomia privada ou a disciplinas de natureza publica” (SACHETTO,
2005: 14).

Essaidéia, expressa na Constitui¢ao italiana, porém, nao é meramente
paroquial. No Brasil, entende-se que a solidariedade na tributacao advém
do proéprio proposito que se tem com o Estado brasileiro de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, CF).

Infelizmente, os estudos sobre a solidariedade como fundamento
da tributacao, no Brasil, ndo tém o mesmo grau de sofisticagdo da doutrina
italiana, que chega a diferenciar o tratamento fiscal dado a residentes e
estrangeiros: os primeiros onerados em razao da solidariedade politica; os
outros, em razido da solidariedade economica e social, muito embora se
reconheca, por obvio, que o fundamento é um s6 — a solidariedade — e que
a diferenciagao entre uns e outros é de quantidade de obrigacdes advindas
(SACHETTO, 2005: 19-20).

A partir dessa perspectiva, nao ha como se entender o tributo apenas
radicado na liberdade, como se fora prestagdo correspectiva-comulativa
diante da distribuicio de vantagens especificas para o obrigado, mas como
dever de concorrer para a propria subsisténcia do Estado (SACHETTO,
2005: 21).

Nio se deve olvidar, portanto, que o tributo, embora originariamente
vinculado as liberdades civis, atualmente, ganha contornos mais amplos.
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Prossegue sendo o preco da liberdade, segundo Ricardo Lobo TORRES
(2005:567), com apoio na licdo de Josef Isensee, mas tem algo mais, pois
representa, a um so tempo, um dever fundamental e gera o direito de exigir
a prestacao de servigos publicos.

Se esse entendimento pode ser mais aceitavel para os tributos
vinculados, como as taxas e as contribuicoes, parcela consideravel
na doutrina, apegada a um textualismo juridico, que erige legalidade e
tipicidade como vigas-mestras do sistema tributario, tem dificuldades em
ver essa caracteristica nos impostos. Afinal, os impostos nao tém destinacao
especifica, ¢ a licdo dada pela doutrina tradicional.

Essa visao juridica encontra eco na analise economica da atuagao dos
agentes privados. Segundo o economista Luiz Arruda VILELLA (2002:33),
embora coletivamente se perceba certo equilibrio entre o que a sociedade paga
a titulo de tributo e aquilo que recebe em contraprestagao, o agente privado
sabe que ndo existe essa correspondéncia unfvoca entre o que paga e o que
recebe. Essa postura se mostra racional economicamente, pois a auséncia
de recolhimento de tributo, encoberta por uma pratica aparentemente licita,
nao gera a suspensdo dos beneficios estatais, afinal a maquina judiciaria
continuara a existir, os servi¢os publicos continuario a ser prestados.

No entanto, além da questdo de os impostos poderem ter parte de
suas receitas constitucionalmente definidas, o que mais interessa marcar ¢é
que muitas vezes essa postura textualista, exigindo uma previsao cartesiana
de quais condutas sio ou ndo tributaveis, ndo se compatibiliza com o
discurso que cobra do Estado a concretizagiao de uma infinidade de direitos
fundamentais que a prédiga Constitui¢ao brasileiro nos relegou.

Nega-se, portanto, a face oculta dos direitos fundamentais, que sio
0s custos necessarios para sua implementacio (HOLMES; SUSTEIN,
1999), obtidos pelo Estado, sobretudo, pelo pagamento de tributos,
falando-se, em um dever fundamental de pagar tributos.

Fique esclarecido que nao s6 os direitos de segunda e terceira
geragbes , mas também as liberdades civis, envolvem custos, como ¢ o caso
da propriedade, cuja garantia se liga umbilicalmente a existéncia de um
aparato repressor, como a policia, e de um 6rgao capaz de afastar praticas
lesivas ao patrimoénio privado, como o judiciario.

Afasta-se, porém, o senso comum de que os deveres negativos
nao implicariam custos (SILVA, 2008: 591), de modo que nenhum direito
persevera com o Tesouro vazio (HOLMES; SUSTEIN, 1999: 121).

O conceito contemporaneo de tributo, assim, ndo pode afastar o
fundamento da solidariedade, embora deva ser temperado com os valores
da liberdade e da igualdade, que nio foram superados, por 6bvio. Os
direitos ligados a liberdade e a igualdade, classicamente, foram relidos a
partir da solidariedade . O planejamento tributario, decorrente da liberdade
de iniciativa dos contribuintes, ¢ um exemplo dessa releitura.
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3 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E AUTONOMIA DA PRIVADA A PARTIR
DE UMA LEITURA CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA: LEITURAS
CONSTITUCIONAIS POSSIVEIS POR DISTINTOS ORGAOS ESTATAIS

Nao se vive mais sob as hostes de um liberalismo politico classico,
em que a liberdade ganha contornos absolutistas. Tampouco se espera, na
atual quadra histérica, que se viva sob o manto de um Estado totalmente
paternalista, o qual, pressupondo que os cidadaos nao tenham a capacidade
racional para realizar suas proprias escolhas, tente normatizar todos os
ambitos da vida (GARCIA, 2005).

O Estado Democratico de Direito admite que haja um espago
préprio para a livre atuacdo dos individuos nas mais variadas esferas, entre
as quais a econémica, por 6bvio, mas, assumindo que a liberdade sem
limites pode levar a uma situagao de opressao de uns pelos outros, opta
por coloca-la no mesmo plano de outros valores, como a igualdade e a
solidariedade.

Essa opgio por conjugar valores que podem, concretamente,
conflitar entre si, levou a adogdo também de normas juridicas que, sob
o prisma dogmatico-jutidico, podem colidir, reclamando dos intérpretes
juizos de ponderacio.

Tratando especificamente da autonomia privada, se essa era louvada
como a esséncia de um Estado liberal, ao qual caberia apenas se auto-
conter e conter os outros individuos para nio agir em posi¢do conflituosa
contra a liberdade dos sujeitos de direito; nas Constituicbes dos Estados
Sociais, que estabeleceram metas para a atuacio do Estado e da sociedade
e inseriram um catalogo de direitos economicos, sociais e culturais, nao
mais tutelaram uma autonomia da vontade hipertrofiada, cobrando de
todos atuagdo que vise a concretizagdo das muitas promessas constituintes
assumidas.

Essaequacao ficou mais complexa, quando os Estados Democraticos
de Direito incorporam direitos fundamentais novos, ligados a solidariedade,
como a busca de um meio-ambiente equilibrado, paz mundial e tolerancia
entre 0s povos.

Nesse sentido, um direito classicamente erigido como liberal, que ¢ o
da propriedade, foi relido, primeiro para vedar que ela tivesse uma funcio
puramente egoistica, servindo a caprichos e, finalmente, para que, além de
atender a interesses sociais, nao colocasse em risco o meio-ambiente. Dai
que hoje se fale em funcdo sécio-ambiental da propriedade.

E que, segundo licio comezinha da dogmatica constitucional, os
direitos fundamentais ndo se sucedem em gera¢des, sendo conquista dos
povos que merecem releituras conforme mudangas da prépria sociedade.

Tal licio patece nio ter sido compreendida em sua inteireza por
parte da doutrina tributaria que defende a possibilidade de um planejamento
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tributario absoluto. Marciano Seabra de Godoi coloca que essa postura
parte de certos valores arraigados e que nao mais se compatibilizam com
o atual estado de arte da dogmatica constitucional e tributaria nacional,
quals sejam,

o tributo visto como uma agressio ou um castigo que se aceita mas nao
se justifica; a seguranca juridica como um valor absoluto; a aplicagdo
mecanica e ndo valorativa dalei como um mito sagrado; o individualismo
e a autonomia da vontade sobrevalorizados e hipertrofiados, como se
vivéssemos em pleno século XXI (GODOI, 2010: 4).

Frise-se que essa maneira de enxergar o problema, que parece
retomar a liberdade em sua fase primeira, e por isso incompativel com a
Constituicao Federal de 1988, bem diversa das Constituicoes liberais do
século XIX, ndo vem sendo aceita pelos 6rgios fazendarios . Ademais,
essa perspectiva tem sido afastada por doutrinadores que se esforcam por
encontrar um conceito constitucionalmente adequado para o planejamento
tributario.

Proposta interessante é de Marcus Abraham (2007). O professor
carioca erige como premissas necessarias para o entendimento adequado
do problema: 1) a aproximacao entre o Direito Publico e o Direito Privado,
instaurando-se mutua influéncia entre as normas de cada um deles; 2) a
introdugao de uma preocupagdo com o reflexo externo dos negbcios
particulares pelo Novo Cédigo Civil, a partir dos principios da funcao
social, da boa-fé objetiva e da ética social.

Dai que Abraham conclua que, como o Direito Tributario é um
direito de sobreposi¢do, na analise dos negocios particulares realizados
pelos contribuintes, deve a autoridade administrativa, ao dar apreciagdao
fiscal a esses fatos, atos e negocios juridicos, considerar se o propdsito
economico dos negocios é apenas o de reduzir a carga tributaria, nao
havendo um motivo intrinseco ao préprio negbcio, sob pena de declaragao
da nulidade.

Perceba, porém, que o valor que norteou um novo direito civil
constitucional, no Brasil, foi a solidariedade, compatibilizando-se com
estudos da doutrina tributdria brasileira que colocam a solidariedade como
fundamento da tributacio.

Com base nessas poucas premissas, soa desnecessiria uma
norma geral antielisiva, podendo os proprios Tribunais Superiores, o
Superior Tribunal de Justica (ST]) como unificador da legislagao federal,
interpretando a apreciagdo pelo Fisco dos negdcios juridicos com fulcro
nos parametros do novo direito civil brasileiro, e o Supremo Tribunal
Federal (STF), como guardido maior da Constituicio Federal, fazendo
juizos de ponderagao entre livre iniciativa, capacidade contributiva e dever
fundamental de pagar tributos, construir jurisprudéncia segura quanto ao
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planejamento tributdrio, adotando como parametro um dever geral de
vedacdo a condutas elisivas.

Assim, tém atuado os tribunais italianos. Embora seja o exemplo, por
exceléncia, de um direito estatutrio, fez-se a opgao por uma construcao
pretoriana ao tratar do tema, o que é muito valido nesses tempos em que a
dinamica das relacGes econdmicas caminha mais rapido do que o processo
legiferante, tema melhor explorado abaixo, quando se tratar da seguranga
na sociedade de risco.

A experiéncia constitucional italiana da bons exemplos de como se
deve entender a autonomia privada em termos de planejamento tributario.

Consolidou-se que qualquer negécio empresarial ou decisdo
econdmica, tomada com o propésito unico ou principal de reduzir a
carga tributdria é uma violagao do dever de solidariedade, que se traduz
na capacidade e na obrigacdo de todos pagarem (o montante correto) de
tributos .

Essa visada principiologica ao tema permite desmistificar a tese de
que a fonte para a desconsideracdo de operacoes elisivas é diretamente
legal, e ndo constitucional. Nesse sentido, ainda que nio existisse uma
norma geral antielisiva e normas de legislacdo tributaria que apontassem
pela vedagdo a praticas que visem exclusivamente a reducao de carga
tributaria, os agentes fazendarios e os juizos poderiam afastar condutas
elisivas.

Isso leva a pergunta: existiria um dever geral de respeito as normas
impositivas? O proposito negocial deve ser levado em conta? A substancia
sobre a forma pode ser invocada? Esse tema é constitucional ou de
legislagao infraconstitucional tributaria?

4 O RESGATE DOS FATOS PELO DIREITO E AS TEORIAS DA ARGUMEN-
TACAO: A CONSTRUCAO DE UM DEVER CONSTITUCIONAL DE SE AFAS-
TAR PRATICAS ELISIVAS

O artigo 116, paragrafo unico, do CTN, gera celeumas das mais
variadas. Ja foi dito que ele introduziu uma norma geral antielisiva,
antievasao, antielusdo, antidissimula¢do. Apropriando-se de um termo de
Nelson Azevedo JOBIM (2002: 93), a doutrina tributaria sobre elisdo é
anarquica e parece um extraordinario caos de idéias claras. O que, afinal de
contas, € elisaor Ela é licita ou ilicita?

Ha quem adote uma divisdo tripartite quanto as condutas de
planejamento juridico, que poderia caracterizar evasao, elisio e elusdo,
utilizando na diferenciagdo critérios cronoldgico, causal, econdémico e
sistematico (CALIENDO, 2009: 237-238).

Nio existe duvida de que a evasdo se realiza apds a ocorréncia do
fato gerador, por meio de “conduta de ma-fé do contribuinte, por agao ou
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omissao, de descumprimento direto, total ou parcial, das obriga¢des ou
deveres tributarios” (CALIENDO, 2009: 238).

Os dois outros conceitos, ao contrario, tém levado a enormes
discussoes na doutrina, embora haja predominancia no entendimento de
que elisdo configura “uma conduta licita em planejar os negocios privados
de modo a produzir o menor impacto fiscal” (CALIENDO, 2009: 238),
enquanto elusio seria “conduta em que o contribuinte modifica e distorce
artificiosamente as formas juridicas de sua atuacdo, com o objetivo de se
colocar fora do alcance de uma norma tributaria ou com o objetivo de se
colocar dentro de um regime tributario mais benéfico criado pela legislacao
para criar outras situacoes” (GODOI, 2010: 2).

A opeio do legislador brasileiro, porém, aponta para se entender que
ao lado da evasao, sempre ilicita, existiria a elisdo, que poderia ou nio ser
licita. Assim, o artigo 116, do CTN, paragrafo tnico, quer evitar justamente
a elisao considerada licita, mas inoponivel perante o Fisco (TROIANELLI,
2010: 47). Saber o que ¢ elisio inoponivel é um problema de dificil solucao.
Seria o abuso das formas juridicas? A realizacdo de negbcios privados sem
o proposito negocial?

Ainda nao se tratara dessa questao, antes sendo necessario enfrentar
a critica de parcela consideravel da doutrina, no sentido de que o dispositivo
gera inseguranca juridica e depende de lei ordinaria para ser aplicado. Mas
serd que os planejamentos tributarios inoponiveis podiam ser feitos antes
da Lei Complementar (ILC) 104/2001 e agora estio vedados? Serd, porém,
que essa vedagdo ainda depende de leis ordinarias federais, estaduais e
municipais fixarem procedimentos para que a autoridade fazendaria possa
“desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade
de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigac¢io tributaria”?

Por 6bvio, qualquer planejamento tributario que envolvesse atos
e negocios fraudulentos ou simulatérios pode ser desconsiderado por
autoridades fazendarias ou por juizos e, aqui, muitas vezes, poderia resvalar
o campo da ilicitude.

Na jurisprudéncia do STF, encontram-se julgados de fins da década
de cinqlienta, em que o Tribunal desconsiderou contrato de seguro,
resgatado prematuramente, apenas com o fito de o contribuinte fazer
jus a dedugdo de imposto de renda. A decisdo do Tribunal se deu sob a
alegacdo de o ato do contribuinte ter fraudado a lei tributdria, frustrando
“a aplicacdo de normas a ele naturalmente aplicaveis” .

A construcido da fraude a lei, criticada por muitos juristas, se antes
poderia merecer uma reprimenda maior sob regimes constitucionais de
feicdo liberal, ndo resiste a ordenamentos que apresentam uma feicao
social e deixam marcado o dever fundamental de pagar tributos, de modo
a que todos arquem com os custos dos direitos.
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Niao pode soar natural, portanto, que uma lei tributaria, prevendo
determinada carga tributaria, direcionada a todos contribuintes cujos atos
se inseriram em determinada realidade econdmica captada como hipotese
de incidéncia, possa ser afastada por ardil.

Marco Aurélio GRECO (2009: 8), nesse sentido, coloca que a norma
geral antielisiva, prevista no art. 116, CTN, apenas explicita algo “que ja
decorre do ordenamento juridico, ou seja, nao ha protecio a condutas que
visem neutralizar a eficacia ou a imperatividade de seus preceitos”.

E claro que nao se veda a economica de opgao, é dizer, a escolha
que se pode fazer entre se realizar ou nao o fato gerador de um tributo
(LAPATZA, 20006: 132). Como exemplo, entre optar pela aquisi¢ao de uma
casa e de agoes, pode o contribuinte fazer uma escolha por adquirir agdes,
sabendo que o ganho de capital nio sera tributado.

Antes de a doutrina tributaria se perder na questdo de se adotar ou
nio uma visdao causalista no planejamento tributirio ou ficar em estéril
decisdo sobre adotar o Direito Tributario uma tipicidade fechada — como
se isso fosse possivel em uma sociedade de risco -, vejo que a solidariedade
como fundamento da tributagido trouxe uma visada principiolégica ao
planejamento tributario, de modo que se entende que a liberdade de
conformagio dos negocios privados nio pode frustrar a propria razio de
ser da norma impositiva tributdria, que é carrear recursos ao Estado para o
atendimento dos direitos fundamentais.

Um principio, portanto, pode vir a ser violado, sem que uma
regra seja atacada. Duas pessoas que constituem uma sociedade, uma
integralizando capital; outra, um imével, que, acaba sendo vendida para
gerar pretenso fluxo de caixa para a pessoa juridica. Se em espaco curto
de tempo, a sociedade é desfeita, gerando ganho de capital para os dois
socios, evitando-se a tributacdo que o socio deveria arcar, caso vendesse
o imével como pessoa fisica, embora nao se vislumbre a ofensa direta
a alguma regra juridica de direito civil — a venda foi realizada conforme
as prescricbes do Codigo Civil brasileiro —, de direito empresarial —
a sociedade pode ser desconstituida pela livre vontade dos s6cios a
qualquer tempo — ou de direito tributario, vé-se que a causa do negdcio
foi elidir o pagamento de um tributo e nio o exercicio de uma atividade
empresarial, afetando a capacidade contributiva, a igualdade tributaria
(ou no caso de pessoas juridicas, a neutralidade concorrencial) e a
solidariedade.

Claro que o fator tempo — a perenidade ou ndo do negécio praticado
—nio deve ser havido como critério absoluto de analise, pois circunstancias
empresarias podem levar a que uma sociedade seja desconstituida em
pouquissimo tempo. Um cotejo entre o que se obteve com a venda do
imovel e o efetivo investimento realizado no negdcio pode deixar claro que
havia apenas um propésito negocial, que foi frustrado pelo mercado.
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Coibir praticas elisivas, portanto, nado pode ser mera retérica, nem
desculpa para aumentar arrecadacgdo, inserido em um projeto maior de
reaproximacao da moral e do direito.

Nio se contenta mais com o feitichismo da lei, como se os
codigos pudessem tudo prever. Nem se toma a forma sobre a substancia.
Atualmente, valoriza-se a inquiricio sobre os motivos e as inteng¢oes dos
sujeitos de direito, mas sem cair em um subjetivismo, antes analisando as
condutas a partir de um prisma de objetividade .

Nesse sentido, ndo se entende a insisténcia em defender que, como o
Direito Tributério trabalha com tipos, nao se poderia perquirir o proposito
negocial dos atos segundo o ordenamento juridico brasileiro. A doutrina
do propésito negocial (business purpose) e da substincia sobre a forma
(substance over form), segundo Arnaldo Sampaio de GODOY (2010), foi
fixada a partir de 07 de janeiro de 1935 pela Suprema Corte dos Estados
Unidos (case Gregory v. Helvering).

Trata-se de postura jurisprudencial que pronunciou ser a substancia
negocial e, ndo a formatacao juridica do negécio, a demarcadora do alcance
fiscal das transa¢oes (GODOY, 2010).

Hamilton Souza DIAS e Hugo FUNARO (2007: 63) defendem que
o art. 109, CTN, atendendo o art. 140, 111, CFE, afastaria a possibilidade de
a substancia economica prevalecer sobre a forma juridica.

Trata-se de postura que pretende ler a Constituicio pelas lentes
do direito infraconstitucional, na medida em que se pretende fixar que
apenas se existir lei complementar estabelecendo efeitos tributarios para
o abuso das formas de direito civil sem propésito negocial, poder-se-ia
descaracterizar o negécio juridico.

Lé-se, em tiras, a Constitui¢do, desconsiderando que as ordens
econémica, social e tributdria devem ser interpretadas em conjunto e,
mais que isso, sendo a solidariedade um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, ndo se pode admitir que haja uma
liberdade absoluta no uso das formas juridico-civis e empresariais, a
ponto de frustrar principios caros a tributacdo, como a capacidade
contributiva e a isonomia.

Entender, portanto, que esses principios se dirigiriam apenas ao
legislador, e ndo ao intérprete (DIAS; FUNARO, 2007: 64), é desconsiderar
uma nova perspectiva do direito nas sociedades contemporineas, que nao
podendo ser extraido de uma unica fonte social acaba sendo interpretado
por varios atores sociais, a comegar pelo proprio contribuinte que,
previamente e analisando a jurisprudéncia administrativa e judicial, realiza a
conduta que lhe parece adequada e menos onerosa do ponto de vista fiscal.

O pos-positivismo ou as teorias nao-positivistas contemporaneas
apostam que havera muitos casos dificeis, cujas solu¢Ges nio se encontrarao
em regras prévias e claras, de modo que os juizes precisardo inventar novo
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direito sem seguir as fontes sociais (CALSAMIGLIA, 1998: 214), sobretudo
a legislacio, incapaz de acompanhar a complexidade das relagoes humanas.

Afastando-se a hegemonia do legislador, ndo se pode admitir que o
administrador ndo possa definir condutas como elisivas.

Embora atreladas a0 common law, as doutrinas do business purpose
e substance over form tem aplicagdo em paises de direito legislado, como é
exemplo caracteristico a Italia.

Na Sentenza 1465/2009 ,a Corte Italiana definiu que 2 Administragio
Tributaria incumbe a definicio do que seja planejamento tributario licito,
ou na tradugao literal do termo, poupanca de imposto.

Veja que essa decisio revela um ponto que serd explorado no
proximo topico, que é o de que a Administracio Tributdria teria maior
expertise para definir praticas licitas ou ndo de planejamento tributario.
Isso, porém, nao afasta a participacdo do legislador que pode, a partir da
experiéncia sobre o tema, prever leis e do judiciario, que pode sindicar atos
¢ decisGes administrativas.

O Direito Tributario recuperou a andlise da substancia dos
atos, perspectiva que vem sendo chancelada, tanto pela jurisprudéncia
administrativa , quanto pelo Judiciario .

A verdade é que se tem uma nova dimensio de entendimento do
direito, que admitindo a limitagdo cognitiva do homem que, seja como
legislador, seja como julgador, seja como administrador, seja como
contribuinte, ndo consegue tudo prever, nio mais se flando que apenas
as regras juridicas possam dar conta de todo o fendmeno tributario,
como se fosse possivel estabelecer todas as hipéteses de incidéncia para
um tributo e quais as condutas do contribuinte se adéquam ou nao ao
fato gerador.

Nao, por acaso, a legislacio que regulamentou o artigo 110,
paragrafo unico, a MP 66/2002, que acabou nio sendo reeditada, veio a
colocar a falta de propésito negocial ou o abuso de forma como critérios
na desconsideragdo do ato ou negécio juridico (art. 14, paragrafo primeiro,
MP 66/2002).

Essa maneira de encarar o fenémeno tributario, portanto, guarda
pertinéncia com um novo modo de encarar o direito. O Direito nao é mais
um punhado de regras que tenta captar os fendmenos possiveis em sua
completude, deixando uma discricionariedade forte para o juiz na hora de
resolver as lacunas possiveis.

Nesse ponto, veja que o proprio Codigo Tributario Nacional tentou
limitar a atuagdo dos magistrados e, nesse sentido, foi aquém da propria
proposta do positivismo normativista.

Seja como for, nao se admite mais que o Direito esteja reduzido
a regras, recebendo influxo importante dos principios que acabam por
limitar a possibilidade de lacunas no ordenamento juridico.
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As teorias nao-positivistas, dando for¢a normativa aos principios
juridicos, no entanto, nao deixaram o terreno aberto para que se tivesse um
decisionismo judicial exarcebado. Na verdade, dois dos maiores entusiastas
da forca normativa dos principios, costuraram teorias que mostram
estar o magistrado atrelado a discricionariedade fraca, seja porque existe
apenas uma unica decisdo correta, na medida em que o magistrado deve
estar circunscrito a jurisprudéncia firmada em observancia aos principios
constitucionais e aos proprios valores morais de uma sociedade (Ronald
DWORKIN, 1997 e 2003; FIGUEROA, 1998), seja porque existem
concretizagoes de principios juridicos que os proprios legisladores fazem,
ao editar as regras juridicas, e a construcao de sélida jurisprudéncia em
tema de principios constitucionais (Robert ALEXY, 2001 e 2008).

As duas propostas tedricas acabaram por oferecer base para a
construcdo das teorias da argumentacao juridica, colocando énfase especial
na constru¢ao de argumentos racionais, construidos em ambientes de
discursos livres, para se encontrar os sentidos consensuais dos textos
juridicos (ATIENZA, 2007).

Do ponto de vista puramente juridico-normativo, sabe-se que
na maioria dos Estados Democraticos de Direito, a motivacio de atos
decisérios é uma necessidade para a propria validade da decisao. Dai
que o perigo de lidar com principios redundar em mero decisionismo
seja mitigado, construindo-se um ambiente em que para se afastar uma
regra juridica ou um precedente judicial exige-se um Onus argumentativo
(BRANCO, 2009: 243).

E, por isso, que nao se admite légica a tentativa de se introduzir
discussdes sobre o abuso de formas juridicas e o desrespeito ao proposito
negocial para aferi¢ao da licitude de um planejamento tributario desnatura
a tipicidade cerrada do Direito Tributario, que deve se utilizar apenas de
regras claras e prévias na definicdo do fato gerador e de todos os outros
elementos do tributo.

Além de o propésito negocial ter raiz no direito norte-americano, a
fraude a lei e o abuso do direito serem construg¢oes que o préprio Estado
liberal ja repudiava, havendo jurisprudéncia das décadas de 50 e 60 do
STF as vedando, fato é que a interpretacio econdémica nao mais merece a
reprimenda que teve pela doutrina tributaria , fruto de um uso enviesado
e ideolégico realizado pela Alemanha nazista, pois hoje se deve evitar a
tributagdo de uma situagio econdémica sem lei; a legalidade sem capacidade
contributiva; a seguranca juridica sem justica (TORRES, 2002: 194).

Parece-me que os avangos conquistados no ambito da teoria do
Direito, muito embora possa sempre haver algum excesso, devem afastar
qualquer preconceitos quanto as analises substanciais das condutas
dos contribuintes que visem, apenas e tio-somente, a uma redu¢do ou
eliminacao de carga fiscal, com abuso de formas juridicas.
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Nesse sentido, abandona-se qualquer tentativa de se criar uma
interpretacdo que seja unicamente juridica e uma subserviéncia total do
Direito Tributario ao Direito Civil, representada pela Escola Positivista
do Direito Tributario brasileira, bem representada pelo Professor Paulo
de Barros Carvalho, como apontou o Ricardo Lobo Torres durante o 1°
Seminario sobre Normal Antielisiva promovido pela Receita Federal do
Brasil (TORRES, 2002: 193).

Nesse sentido, as normas antielisivas sio fruto de um momento de
pos-positivismo (ou anti-positivismo), e, embora aumentem a inseguranga,
refletem essa mudanca rumo a um Direito Tributario que ndo admita elisao
abusiva ou planejamento inconsistente (TORRES, 2005 /2006: 5).

Entender o problema, porém, passa pela compreensiao de um novo
modelo de sociabilidade humana que foi instaurado pela sociedade de
risco e que trouxe nova roupagem para a seguranga juridica, ndo tendo o
planejamento tributario ficado ileso a essa mudancga.

5 SEGURANCA JURIDICA E PLANEJAMENTO TRIBUTARIO: O FATOR
RISCO COMO MITIGADOR DA TIPICIDADE CERRADA E COMO CRITERIO
DE MENSURACAO DA MULTA POR CONDUTAS ELISIVAS

A histéria do surgimento do Estado pode ser contada como a gradual
busca por seguranca. Todavia, assim como todos os direitos fundamentais
foram relidos durante os anos, a seguranga que se objetiva, hoje, nao ¢ a
mesma que se almejava nos albores do Estado de Direito liberal.

As teorias liberais se fiaram numa natureza humana invariavel
(ROUANET, 2003: 19), mostrando que, “arrancado de sua liga¢ao umbilical
com a natureza, 0 homem imaginado pela modernidade carrega um corpo
que é pensado conforme a metifora da mdquina, e um psiquismo em
ultima instancia reduzido a consciéncia racional” (PLASTINO, 2008: 203).

Se como ja dito o homem teme uma vida sem Estado, em que haveria
guerra de todos contra todos, pode-se dizer que o medo é um constituinte
importante da sociabilidade humana. O homem sé avanca vencendo seus
medos, arriscando-se, como revela a evolucao humana.

Riscos sempre houve e eram elementos importantes da constitui¢ao
do individuo, a ponto de o burgués tipico querer seguranca nos mais
variados aspectos de sua vida: contra concorrentes, que pudessem aniquilar
seus negocios juridicos; contra o Estado e seu impeto para a arbitrariedade;
entre outros. Mas por que hoje se fala em uma sociedade de risco?

A resposta ¢ que a sociedade atual vive sob o influxo de outros riscos.
Segundo Ulrich BECK (1999), a aceleragdo do processo de globalizaciao
provocou, em nivel mundial, um aumento das situa¢Ges de risco, a ponto
de se falar que vivemos numa sociedade de risco (Risikogesellschaft).
Os riscos vém de todos os lados. Verifica-se o risco de uma catastrofe
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ecologica, capaz de subverter os equilibrios naturais do planeta; persiste o
risco de uma destruigdo atomica que dizimaria a civilizagao; a instabilidades
dos mercados financeiros pode levar a um colapso financeiro com efeito
dominé imprevisivel — e a crise econémico-financeira de 2008 corroborou
o risco -; isso sem falar no risco do terrorismo, nome genérico e ambiguo
a indicar um conjunto de complexas e globalizadas formas de violéncia.

Os riscos, assim como as riquezas, sao distribuidos no interior da
sociedade, constituindo posicdes de ameaga ou de classe. Mas ao contrario
delas, que seguem uma légica positiva de apropriagio, eles sdo geridos por
uma logica negativa do afastamento pela distribui¢io (BECK, 2010: 31-32).

Fala-se, portanto, em sociedades de risco, marcada pela ambivaléncia,
pela inseguranca e pelo redesenho do relacionamento entre as atribui¢oes
das institui¢des do Estado e da propria sociedade (TORRES, 2005/2006: 6).

A ambivaléncia se da com a impossibilidade de que se construam
politicas publicas consensualis, ja que varias medidas a serem tomadas pelo
HEstado, a par de gerarem beneficios para alguns, ensejam riscos a outros,
que devem ser distribuidos.

Isso leva a modificagio do préprio conceito de seguranca. No
HEstado Liberal classico, a seguranca juridica tinha por objetivo a prote¢ao
dos direitos individuais do cidadio (TORRES, 2005/20006: 6).

Na verdade, revela-se, acima de tudo, uma crenca de que existe
algo intrinsicamente bom na técnica normativa em que consiste o Direito,
de modo que quando o poder politico atua mediante normas prévias
e conhecidas pelos destinatarios, os sujeitos submetidos a ele tem a
capacidade de prever o seu exercicio e conformarem suas atitutdes. Essa
previsibilidade acaba por dotar de certa legitimidade o poder juridico
e seu direito, independentemente do conteudo das normas juridicas
(MANRIQUE, 1994: 247).

Assim, tinha-se a seguranca juridica como “a certeza a respeito
do conteudo das normas juridicas vigentes e a respeito do fato de que
as normas juridicas vigentes sdo aplicadas de acordo com seu conteido”
(MANRIQUE, 1994: 483), conceito capaz de atender propostas tedricas
do direito tio dispares como as de Gustav Radbruch e de Hans Kelsen.

Esses autores, portanto, cujas teorias foram forjadas ainda sob um
viés liberal, acreditavam que a seguranca juridica era apta a fomentar ou
permitir a autonomia do individuo, valor tdo caro ao homem moderno,
pois lhe permitia adequar suas vontades pessoais a0s comandos normativos
(MANRIQUE, 1994: 4806).

As normas juridicas, em sociedades menos complexas, permitiam
projecdes seguras para o futuro, nio sendo casual a énfase que se dava na
legislacio como fonte social. Havia tempo para que o Legislativo analisasse
a realidade e, a partir dela, estipulasse comandos genéricos e prospectivos
sobre como a sociedade deveria atuar.
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A sociedade de risco contemporanea, porém, marcada por acentuada
complexidade, oferece outra realidade, de modo que nao é possivel prever
todos os riscos existentes, o que desnatura um pouco a possibilidade de
normas juridicas serem genéricas, prévias e abstratas.

E que os riscos, mesmo aqueles que poderiam ser mensurados pelas
ciéncias ditas naturais, baselam-se num castelo de conjecturas especulativas,
de modo que o risco pode esconder o ainda nao-evento que desencadeia a
acao (BECK, 2010: 36 ¢ 39).

Ha danos previsiveis e a crenca num suposto amplificador de riscos.

Captando isso para o Direito Tributario, Ricardo Lodi aponta que,
na sociedade de risco, a seguranca ainda se volta para o passado, mas nao
pode, em absoluto, ser garantida para o futuro, de modo que a “mutabilidade
da lei tributdria muitas vezes é exigida pela dimensao plural da Seguranca
Juridica e na Igualdade da Repartigdao de Receitas” (RIBEIRO, 2010: 14).

Ricardo Lobo Torres vai mais longe e trata do chamado risco fiscal,
mal que pode surgir tanto da atuacdo de agentes estatais pelo descontrole
or¢amentario, da gestio irresponsavel de recursos publicos e da corrupgio;
quanto do contribuinte pela sonegacio e pela corrupc¢ao no trato com os
funcionarios da Fazenda e pelo abuso da forma juridica no planejamento
dos seus negdcios ou na organizagao de sua empresa (TORRES, 2005/20006:
8).

O risco fiscal, no que tange ao planejamento tributirio, passa a
ser problema de capital importincia para se atender aos fundamentos
contemporaneos da tributacio: liberdade, igualdade e solidariedade.

Assim, quem advoga a necessidade de a lei ordindria regular previa
e especificamente todos os atos passiveis de serem enquadrados como
elisivos ainda esta preso a uma visao eminentemente liberal, em um mundo
homogéneo e sem grandes abalos. Se um dia essa foi a realidade, nio é
mais.

O Estado Democritico de Direito, assumindo o papel de gerenciar
riscos, aumentou, de modo que “a necessidade de financiamento de tais
atividades estatais coloriu com novas cores o fenomeno da tributacio,
trazendo consigo o risco da quebra do Estado e as nefastas conseqiiéncias
que daf adviriam” (GUERRA, 2006: 215).

Dai que se possa concordar com a insuficiéncia normativa do
art. 116, paragrafo tnico, do CTN, mas o que nao afasta essa proibicao
constitucional de que os planejamentos tributarios encubram desrespeitos
as normas juridico-tributarias, que sempre chegam com um déficit natural,
dada a impossibilidade de prever totalmente o futuro.

A tipicidade cerrada nio pode mais ser abracada como a esséncia
do direito tributario. Fala-se, hoje, em dialogo institucional entre os 6rgaos
politicos MUNHOS SOUZA, 2010: 17), tendo ficado claro que qualquer
pessoa é um intérprete autorizado da ordem juridica, muito embora essa
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interpretacdo possa sucumbir diante de uma orienta¢ao administrativa, da
edicao legislativa ou da decisdo final de um 6rgao judicial.

Tomando de empréstimo uma idéia atual de como se enxergar a
interpretacdo constitucional, no sentido de que todos podem participar da
formacao da verdade, a partir da busca de um consenso, é possivel se pensar
que, no que toca ao planejamento tributario, contribuintes, membros dos
orgios fazendarios, legislativo e judiciario, cada qual a seu tempo e em
rodadas procedimentais diferentes, formatarao um inventario de atividades
permitidas e atividades elisivas.

Nesse sentido, é pertinente a proposta de Marco Aurélio Greco,
no sentido de que o art. 116, parigrafo tnico, CTN, deva ser regulado
por lei ordinaria apenas no que tange a aspectos procedimentais (GRECO,
2001: 437), de modo a que haja um procedimento administrativo, com a
possibilidade de contraditério, e que o contribuinte possa mostrar sua boa-
fé em atender ao dever fundamental de pagar tributos, mas apresentando
uma conduta que possa implicar reducdo licita no montante a ser pago.

Assim, nio se abandonou a legislacio como fonte por exceléncia
do direito tributario — pelo menos é essa a inten¢ao constitucional, um
pouco frustrada por cada vez mais o Parlamento se manter inerte sobre a
matéria -, mas nao se pode desconhecer que, muitas vezes, é a autoridade
administrativa quem tem experiéncia para regular o assunto e pode ter
contato mais direto com a matéria — afinal, ela sabe as brechas utilizadas -
e, a partir dai, tentar formular padrées de conduta (VILELLA, 2002: 306).

A experiéncia jurisprudencial brasileira mostra que a legalidade
tributaria ndo é absoluta, pois se chancelou a possibilidade de autoridade
administrativa fixar o grau de risco da atividade preponderante de uma
sociedade empresaria para fins de estabelecer a aliquota do Segura sobre
Acidente de Trabalho (SAT) . Essa guinada do dogma liberal da tipicidade
fechada para a juridicidade e legalidade da sociedade de risco, aplaudida
por parte da doutrina (LODI, 2010: 406), revela que nem sempre manter
exclusivamente na arena legislativa o monopélio da produciao do direito
tributdrio implica atender os fins constitucionalmente colimados a
tributagdo, muito embora nao seja impossivel que o Parlamento, a partir
de dados estatisticos coligidos, venha a criar outros graus de risco no caso
do SAT.

Assim, contribuintes, agentes do fisco, legisladores e juizes podem
ter atuacdo relevante na definicdo de ser ou ndo uma conduta especifica
elisiva. Trata-se de incorporar a um processo administrativo-tributario,
consultando o arcabougo jurisprudencial administrativo e judicial,
elementos que permitam aferir condutas do contribuinte. Nao havendo
mais a crenga em uma seguranga juridica absoluta, buscam-se indicios de
quais praticas sejam lesivas e a partir daf fixam padrées de conduta, embora
provisorios, pois uma nova rodada procedimental (MENDES, 2008: 166)
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de discussdo pode ser aberta no judiciario, o que inclusive pode motivar
alguma correcio legislativa da jurisprudéncia.

Esse trabalho de construgao compartilhada da verdade, nio mais
aceita como uma correspondéncia entre fato e realidade, na esteira do
essencialismo lingtlistico, também afasta uma pretensa vulnerabilidade
cognoscitiva do contribuinte (MARINS, 2009: 40), pois se é verdade que
¢ dificil acompanhar a legislacio tributaria, nao ¢ menos verdade que a
criatividade humana na tentativa de realizacio de economia de tributos
¢ inabarcavel e, muitas vezes, a complexidade se deve a tentativa de se
criar justica fiscal, coibindo praticas elisivas e pugnando por isonomia nas
relagdes juridico-tributarias.

Por outro lado, nao se deve desconsiderar que as autoridades
fazendarias, quando quiserem afastar um planejamento tributario,
possuem duplo 6nus de prova, nido lhe bastando provar a finalidade
de elidir, mas também de qual fato gerador efetivamente ocorreu (DI
PIETRO, 2002: 117).

Ademais, adotando-se a complexidade como um fato marcante da
legislagao tributaria , ndo se pode tolerar a tentativa de impor multa de
oficio, qualificada, para qualquer tentativa de economia de tributo.

Um primeiro ponto que chama a atencdo é que a conduta do
contribuinte deve ser analisada a luz da jurisprudéncia firmada ao tempo do
ato ou negocio celebrado. Se havia reiterados julgamentos administrativos
ou judiciais apontando para a oponibilidade de sua conduta ao Fisco como
um planejamento tributario licito e eficaz, ndo ha razdo para que se tente
censurar a conduta, ainda que seja possivel modular efeitos da decisdo, no
sentido de que a partir de determinado momento nao mais se admitira a
“economia de tributo”.

Isso gera problemas em saber o que seria a jurisprudéncia reiterada.
Se pode haver alguma zona cinzenta, no caso de, por exemplo, entre dez
decisoes, verificar-se que seis sao a favor da inoponibilidade e quatro a
favor da oponibilidade, a medida em que aumenta a diferenca, dentro de
um certo quadro temporario, fica facil aquilitar qual a jurisprudéncia.

Ademais, os proprios Tribunais administrativos e judiciais, nao raro,
apontam em uma decisdo paradigma que estdo empreendendo mudanca de
orientag¢do, o que serve para aquilitar o marco inicial da nova jurisprudéncia.

O segundo ponto foi bem captado por Gabriel Lacerda
Troianelli. Na verdade, analisando o art. 44, parigrafo tnico, da LF
9.430/1996 e a referéncia que esse paragrafo fez a dispositivos da lei
4.502/64, concluiu pela impossibilidade de aplicat-se a multa agravada
aos contribuintes que, “as claras e sem tentar ocultar a ocorréncia do
fato gerador ou de algum de seus elementos, praticar ou negbcios que,
embora liticos, tenham seus feitos tributarios desconsiderados pelo
Fisco” (TROIANELLI, 2010: 55).
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Deve, no entanto, ficar provado cabalmente a auséncia de propodsito
fraudulento e ainda verificar se ndo ha norma que rotule a conduta,
imputando-a alguma multa em percentual proprio, em exercicio legitimo
do legislativo para coibir condutas que afetam os pilares constitucionais da
tributagdo, desde que observe, por 6bvio, os critérios da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Emboraaponte que os artigos 17 e 18 daMP 66,/2002, deixavam claro
que nao deveria haver multa agravada no caso dos planejamentos tributarios
inoponiveis com base na boa-fé dos contribuintes (TROIANELLI,
2010: 55), seria bom, de lege ferenda, determinar a aplicagdo de multas
agravadas para manifesta ma-fé, que pode ser dar, por exemplo, para o
caso de contribuintes que defendem, no ambito do CAREF, que existiam,
de fato, estruturas empresariais diversificadas, enquanto no Conselho
Administrativo de Defesa Economica (CADE), por hipétese, defendem
que determinado arranjo empresarial apenas serviu para propositos fiscais.

Ap0s as investigacoes realizadas, chega-se ao derradeiro passo: como se
verificar real proposito negocial e ndo mera tentativa de economia de tributo?

6 ANALISE DINAMICA E COMPLEXA DOS NEGOCIOS PRIVADOS: OS
FATORES TEMPO E CONTEXTO COMO VETORES IMPRESCINDIVEIS
NA ANALISE DE PLANEJAMENTOS TRIBUTARIOS A LUZ DA LIVRE
CONCORRENCIA E OUTROS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A tributagio se presta, dizem os economistas, a uma transferéncia de
recursos do setor privado para o setor publico, que pode gerar distor¢coes
na economia, orientando conduta dos consumidores conforme o preco de
produtos e servicos, afetados pelos precos, proporcionais aos custos que
os tributos geram.

Isso seria um efeito nao-intencional da tributacdo que merece ser
evitado pelo direito.

Todo agente economico, portanto, tentara evitar o tributo, o que
¢ normal em um processo de aquisi¢ao de riqueza. Sem importar com 0s
rétulos juridicos para essa pratica, se elisio ou evasio, Luiz Alberto Vilella
assevera que as economias de escala obtidas por um agente economico que
recolher menos tributo ou deixa de recolhé-lo, gera distor¢oes no mercado.

Na verdade, essas distor¢oes dependem de duas variaveis
importantes: o nimero de competidores envolvidos e o peso da carga
tributaria nos custos envolvidos (VILELLA, 2002: 32). Quanto menor
o numero de competidores e maior a carga tributiria, mais a tributacao
pode influir na concorréncia, de modo que se torna dificil para que um
dos players, o qual esteja de acordo com a tributagdo na forma abstrata e
genericamente prevista na legislacdo tributaria, concorrer com aqueles que
evitam ou evadem tributos, mesmo que seja mais eficiente.
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E bem verdade que ha estudos que indicam que o repasse ao
contribuinte de fato, o consumidor, é uma realidade brasileira, ainda
carente de uma reforma tributaria e de mais cidadania fiscal, concretizando
o comando constitucional que visa a informar o contribuinte sobre o
quanto se paga de tributo em cada produto ou servigo, enfim, que trague
transparéncia fiscal (art. 150, § 5°, CF).

De qualquer sorte, o problema dos efeitos tributarios para a
concorréncianio passoudesapercebidoaolegislador constituinte reformado
que, nesse sentido, institui o artigo 146-A, CE, constitucionalizando
expressamente algo que adviria implicitamente de outros principios
constitucionais (PAULA, 2008).

A neutralidade fiscal, termo preferido pela doutrina tributiria
européia, vem sendo aplicado no ambito do direito comunitario europeu,
servindo como orientagdo na feitura e interpretagdo da legislacdo do
Imposto sobre Valor Agregado (IVA), de modo a que ele seja um tributo
neutro, e, no campo das estruturas negociais, tem-se a neutralidade como
fundamento para diretiva que conduza a edicdo de legislacio européia
favoravel a rearranjos societarios, transformando empresas nacionais
em “comunitarias”, sem que a taxagdo diferente entre os paises possa
obstaculizar a restruturacio (NOVOA, 2010: 5).

Se, no Brasil, ainda nio se tem uma construcio tedrica e aplicacao
pratica da neutralidade fiscal nos moldes europeus, tampouco se pode falar
nainexisténcia de literatura juridica sobre as conseqiiéncias nao-intencionais
na criagdo ou majora¢ao de um tributo (CALIENDO, 2009: 100), ja tendo
o proprio STF utilizado a neutralidade concorrencial da tributagio como
vetor de interpretagdo em caso, no qual se discutia, justamente, 0 perigo
alertado pelo economista Luiz Alberto Villela de o nao pagamento de
tributos leva a grave distor¢ao concorrencial em mercado oligopdlico .

A neutralidade concorrencial da tributa¢io, decorrente da igualdade
diante e perante a lei tributaria, surge como um fundamento ultimo para
a existéncia de um dever geral de vedagdo a condutas com exclusivo
proposito negocial, de modo que nio se bloqueie “a atua¢ao individualizada
da fiscalizacdo, mediante a alegacdo de que a norma geral [de tributagao]
nao abrange o seu caso, devendo ela, no seu entendimento, ser aplicada
indistintamente, apesar das diferencas do seu caso” (AVILA, 2008: 19).

Assim, sem tentar se substituir a 6rgdos que visam justamente
a prote¢ao da concorréncia, mas atuando em sintonia com o CADE, o
Ministério da Justica e o Ministério Publico Federal (MPF), o Fisco deve
analisar se rearranjos societarios e de estrutura tém proposito negocial ou
servem para mera economia de tributo.

A doutrina, analisando a jurisprudéncia administrativa brasileira,
tem chegado a critérios que indicam a auséncia de propésito negocial,
marcando possivel ofensa a concorréncia por meio de planejamentos
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tributarios. Nesse sentido, Lufs Eduardo SCHOUERI (2010: 19) verifica
trés elementos interessantes para se constatar auséncia de proposito
negocial:

a) o elemento temporal, ja que muitas vezes se verifica que o
planejamento, em geral atividade pensada e preparada, ¢é
realizada as pressas, com a assinatura de varios documentos
em um unico momento, alguns desfazendo transag¢des que se
celebram no mesmo instante;

b) aindependéncia ou nio das partes, eis que muitas fusGes, cisdes
e incorporagoes se dao apenas como forma de alocar perdas
e ganhos entre empresas de mesmo grupo, sempre visando a
reducio da tributagao;

¢) auséncia de coeréncia, quando se realizam transa¢oes que nao se
inserem na rotina da empresa ou na logica empresarial.

Marco Aurélio GRECO (2009: 8), a seu juizo, pondera que seriam

indicios de mera tentativa de economia de tributo:

a) operagdes estruturas em seqiéncia, em que uma etapa nao tem
sentido a ndo ser quando vista a partir do conjunto de etapas |[...]; b)
operacoes invertidas, no sentido de serem realizadas ao contrario do
queindicaojuizo comum, por exemplo, aincorpora¢io da controladora
pela controlada; ¢) operacoes entre partes relacionadas, pois nestas
¢ mais rigoroso o juizo sobre os critérios de equitatividade em que
devem ser feitas certas operagoes quando comparadas com operagoes
com terceiros; d) o uso de pessoas juridicas para realizar determinadas
operacoes, pois além de poderem configurar uma interposta pessoa,
estas sociedades podem se apresentar como meros instrumentos de
passagens de recursos destinados a terceiros (conduint companies) ou
assumirem a condi¢do de sociedade aparentes, ficticias ou efémeras;
e) operacoes que impliquem deslocamento da base tributavel para
o exterior, pois isto afeta a soberania e a imperatividade da norma
tributaria; f) as substituices ou montagens juridicas em que as formas
contratuais sdo construidas meramente para vestir determinado
conteudo sem que haja razGes reais e efetivas que as justifiquem.

Perceba que os dois juristas reconhecem que dois vetores sio
imprescindiveis na analise de quais condutas serdo ou nio oponiveis ao
Fisco: o tempo e o contexto dos atos e negocios privados.

O antigo Conselho Superior de Conselhos Fiscais ja analisou a
auséncia de propésito negocial a partir do vetor tempo:

ocorreu a proximidade temporal dos atos (uma hora entre a
integralizacao de capital com agio de cerca de 98% e a incorporagao do
agio ao capital, e cisao no dia subseqiiente); ndo havia causa econdémica
(além da economia fiscal) para o aumento de capital, que foi usado
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apenas como degrau para a objetivada alienagio de participagdo
societaria; e seus efeitos foram desfeitos com a cisdo. A simulacdo é
incontestavel .

No entanto, é necessaria alguma cautela quando se toma o vetor tempo.
LAPATZA (2006: 318) traz exemplo didatico nesse sentido. Fala de uma
pessoa, A, que deseja adquirir de outra, B, uma casa. Para evitar o pagamento
de tributo, porém, constituem os dois uma sociedade, um aportando dinheiro;
e o outro, a casa. Ao minuto seguinte, porém, dissolvem a sociedade, de
modo a que A fique com a casa e B com o dinheiro integralizado, mostrando
tipico caso de “conflito de normas”, instituo espanhol que aqui podetia ser
identificado com os negdcios privados inoponiveis ao Fisco.

Se, porém, a sociedade se dissolve, mas porque B descobre, no minuto
seguinte a constituicao da sociedade, que ela pegou fogo, necessitando de
liquidez, a operacao nao deve ser desconsiderada.

A cautela também deve se verificar quando se pensa no contexto de
realizagao do negdcio.

Nio basta olhar a legalidade apenas, de modo que se criou orienta¢ao
jurisprudencial no sentido de que “o fato de cada uma das transagdes,
isoladamente e do ponto de vista formal, ostentar legalidade, nao garante
a legitimidade do conjunto de opera¢des, quando fica comprovado que os
atos praticados tinham objetivo diverso daquele que lhes é proprio”

Destarte, tanto o vetor tempo, quanto o vetor contexto, devem ser
analisados de forma dinamica, de modo que se capte a realidade que se
quer fotografar, na feliz expressao de Marco Aurélio Greco, em todos os
seus quadros.

7 CONCLUSAO

A liberdade, a igualdade e a solidariedade, como fundamentos
contemporaneos da tributacdo em uma sociedade de risco e diante de
uma visdo nao-positivista do direito, revelam que existe um dever geral
de vedagdo a condutas com propésito exclusivamente de reducido de
pagamento de tributo e abuso de formas juridicas. Esse dever geral se
revela pelos fundamentos constitucionais da tributacao: solidariedade,
eficiéncia e isonomia.

Dai que o Fisco brasileiro venha, a par da auséncia de regulamentacao
do art. 116, paragrafo tnico, do CTN, afastando atos e negocios privados.

Nio obstante a desnecessidade de regras sobre o tema, sendo
comum em varios ordenamentos juridicos que a “norma geral antielisiva”
seja construcdo pretoriana, extraida dos principios constitucionais que
regem a tributagdo, como o caso italiano, a regulamentacao da matéria, no
Brasil, atendera a reclamos de seguranca juridica, embora as incertezas da
sociedade de risco possam pressionar por uma legislacio especifica.
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Na verdade, talvez seja o caso de, na esteira do que ja se propos
antetiormente nos artigos 13-19 da MP 66/2002, serem adotadas clausulas
gerals e regras estabelecendo o procedimento para a desconsideracao de
atos e negocios elisivos, deixando campo aberto para que se construa uma
jurisprudéncia administrativa e, quica, judicial, que analise casos concretos
e em torno deles construa orientagdes solidas.

“Se isso for atendido, chegar-se-4 a um estado em que todos, na
medida de suas capacidades contributivas, arquem com as despesas
publicas, sem que a sanha de reduzir o pagamento de tributos menospreze
a neutralidade concorrencial da tributacio.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABRAHAM, Marcus. O Planejamento tributdrio e o direito privade. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2007.

ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica. Tradugao Zilda Hutchinson
Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2001.

. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgflio Afonso da
Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. [trad. esp. Teorfa de los derechos
fundamentales. 2. ed. Traducao de Carlos Bernal Pulido. Madri: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.

ATIENZA, Manuel. Las ragones del derecho: teorias de la argumentacion
juridica. 3* reimp., Universidad Nacional Auténoma del México: Ciudad

del México, 2007.

AVILA, Humberto. Teoria da Ignaldade Tributdriai. Sio Paulo: Malheiros,
2008.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacio na jurisdicio
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009,

BRASIL, CARF Ac. n° 101-95.208.

, CARF, Ac. n® 104-20749, 4a Camara, Rel. Cons. Aline Hungaro
Cunha.

, CARF Ac. n° 104-21.675.

, STE, Pleno, RMS 3.419, Rel. Min. Orosimbo Nonato, j. em 06.07.56.
Disponivel em: <http://wwwistfjus.br>. Acesso em: 28 out. 2010.

189



Revista da PGFN

, STE, Pleno, RE 134.297, Rel. Min. Celso de Mello, disponivel em
www.stf.jus.br, acesso em 28.10.2010.

, STE, Pleno, RE 343-4406, Rel. Min. Carlos Velloso, disponivel em
www.stj.jus.br, acesso em 28.10.2010.

, STE, Pleno, MS n° 24.159-DF (STF, DJ 31.03.2003, Rel. Min.
Ellen Gracie, disponivel em www:stj.jus.br, acesso em 28.10.2010.

, ST, REsp 976836 / RS, 1* Secio, Rel. Min, Luiz Fux, julgado
em 25/08/2010, DJe 05/10/2010, disponivel em www.stj.jus.bt, acesso
em 28.10.2010.

, TRF2, AC 199850010112387, 3" Turma Especializada,
Desembatgador Federal Theopilo Miguel, E-DJF2R - Data::09/09/2010,
disponivel em www.trf2j.jus.br, acesso em 28.10.2010.

BECK, Ulrich. O qgue ¢ a globalizagio. Equivocos do globalismo. Respostas a
globalizacdo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1999.

BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a outra modernidade. Trad.
Sebastido Nascimento. Sao Paulo: Ed. 34, 2010.

CALIENDO, P. Direito Tributdrio ¢ Andlise Econdmica do Direito: uma visio
critica. Rio de Janeiro: Elvesier, 2009.

CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. In: DOXA, Alicante, 21-1,
1998.

DIAS, Hamilton Souza; FUNARO, Hugo. A insuficiéncia da densidade
normativa da “Norma Antielisao” (art. 116, paragrafo tnico, do Codigo
Tributario Nacional). Revista Dialética de Direito Tributdrio - RDD'T, Sdo
Paulo, n. 146, 2007.

DI PIETRO, Adriano. A experiéncia italiana. In: Anais do Semindrio
Internacional sobre Elisdo Fiscal, 202. Disponivel em: <http://www.receita.
fazenda.gov.br/publico/estudotributarios/eventos/seminatiointer/
anaisseminariointerelisaofis2002.pdf>. Acesso em: 30 out. 2010.

DWORKIN, Ronald. O #mpério do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo.
Sio Paulo: Martins Fontes, 2003

. Taking Rights Serioulsy. Cambridge: Harvard University, 1977.

190



Daniel Giotti de Paula

FIGUEROA, Alfonso Garcia. Principios y positivismo juridico. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998.

GARCIA, Macario Alemany. E/ concepto y la justificacion del paternalismo.
Tesis doctorales, 2005, Directores Dr. D. Manuel Atienza y Dr. D. Juan
Ruiz Manero, 2005. Disponivel em: <http://descargas.cervantesvirtual.
com/servlet/SirveObras/46861618090253619754491/014591.pdf>.
Acesso em: 28 out. 2010.

GODOI, Marciano Seabra de. Uma proposta de compreensao e controle dos
limites da elisdo fiscal no direito brasileiro. Estudo de casos. Disponivel em:
<http://d.yimg.com/kq/groups/22127195/329815936 /name/ Artigo>.
Acesso em: 28 out. 2010, p. 4. Para ver o artigo publicado em “Uma
proposta de compreensio e controle dos limites da elisao fiscal no
direito brasileiro — estudo de casos. In: YAMASHITA, Douglas (Org,).
Planejamento tributario a luz da jurisprudéncia. Sao Paulo: LEX, 2007, p.
237-288.

GODOY, Arnaldo Sampaio de. Interpretacio econdmica do Direito Tributdrio: o
caso Gregory v. Helvering e as doutrinas do propésito negocial (business
purpose) e da substancia sobre a forma (substance over form). Biblioteca
Digital Revista Frum de Direito Tributirio — RFDT, Belo Horizonte, ano 8,
n. 43, jun. 2010.

GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. Sio Paulo: Dialética, 2001.

. Perspectivas tedricas do debate sobre planejamento tributario.
Revista Fdrum de Direito Tributdrio, Belo Horizonte, ano 7, n. 42, ano 2009.

GUERRA, Sérgio André. A tributacio na sociedade de risco. Revista
Ciéncias Sociais, v. 12, n. 1, 2005.

HOBBES, Thomas. O Leviata. organizado por Richard Turk. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2003.

HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. The Cost of Rights. — Why Liberty
depends on taxes. New York: WW Norton Company, 1999.

ITALIA, Corte di Cassazione, Sentenza n. 30055/2008. Disponivel em:

<http://def.finanze.it/DocTribFrontend/executeSearchGiurisprudenza.
do>. Acesso em: 30 out.2010.

191



Revista da PGFN

. Corte di Cassagione, Sentenza n. 1465 della Corte di Cassazione.
Disponivel em: <http://def.finanze.it/DocTribFrontend/
getGiurisprudenzaDetail. do?id= {3A8516ED-F5DB-42D1-9334-
650ED436021B}>. Acesso em: 30 out. 2010.

LAPATZA, José Juan Ferreiro. Curso de Derecho Espariol — Instituciones. 25.
ed. Madrid: Marcial Pons, 20006.

JOBIM, Nelson Azevedo. Os limites da interpretagao da lei tributaria
e o papel do Poder Judiciario. In: Anais do Semindrio Internacional

sobre Elisdo Fiscal, Disponivel em: <http://www.receita.fazenda.
gov.br/publico/estudotributatios/eventos/seminariointer/
anaisseminariointerelisaofis2002.pdf>. Acesso em: 30 out. 2010.

MANRIQUE, Ricardo Garcfa. Acerca del valor moral de la seguridad
juridica. Doxa, n° 15-16/1, 1994, p. 477.

MARINS, James. Defesa e vulnerabilidade do contribuinte. Sao Paulo: Dialética, 2009.

MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacio de poderes

¢ deliberagao. Tese de Doutoramento apresentada ao Departamento de
Ciéncia Politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
USP. Orientado por Alvaro de Vita, 2008,

MIX, Brian. Form and Formalism: The View from Legal Theory. Ratio
Juris. Vol. 20, No. 1, Mar¢o 2007.

NOVOA, César Garcia. Neutralidad fiscal en la financiacion de las
empresas. Bl caso Espafol. Estudios Tributarios Eurgpeos, jan. 2010.

PAULA, Daniel Giotti de. A constitucionalizacdo da neutralidade
concorrencial dos tributos. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 153, jun.
2008.

PLASTINO, Carlos Alberto. Repensando a contribui¢ao kelseniana: uma
perspectiva paradigmatica. Direito, Estado e Sociedade, n. 32, jan/jun 2008.

RIBEIRO, Ricardo Lodi. Lamitacies Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

O fundamento da legalidade tributaria: do autoconsentimento
ao pluralismo politico. Revista de Informagao 1 egislativa, Brasilia a. 45 n. 177
jan./mar. 2008.

192



Daniel Giotti de Paula

ROUANET, Sérgio Paulo. Mal-estar na modernidade. 2. ed. Sao Paulo: Cia.
das Letras, 2003.

SACCHETTO, Claudio. O Dever de Solidariedade no Direito Tributario:
o Ordenamento Italiano. In: “GRECO, Marco Aurélio, GODOI,
Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributacao. Sao Paulo: Dialética,
2005.

SCHOUERI, Lufs Eduardo. O desafio do planejamento tributario. In:
SCHOUERLI, Lufs Eduardo (coord.); FREITRAS, Rodrigo de (org,).
Plangjamento tributdrio e o “propdsito negocial”. Sao Paulo: Quartier Latin,
2010.

SGARBI, Adrian. Teoria do Direito: primeiras licoes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007.

SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas publicas: entre
transformacao social e obstaculo a realizacao dos direitos sociais. In:
SOUZA, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais:
Sfundamentacao, judicializacio e direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008.

SOUZA, Jorge Munhés de. Teoria do Dialogo: o controle judicial fraco
como forma dialégica de implementar direitos sociais € econémicos.
In: NOVELINO, Marcelo (org.). Leituras Complementares de Direito
Constitucional: Controle de Constitucionalidade. 3* edi¢ao. Salvador: Jus
Podium, 2010.

TORRES, Ricardo Lobo. A experiéncia alema. In: Anais do Semindrio
Internacional sobre Elisdo Fiscal. Disponivel em: <http://www.receita.
fazenda.gov.br/publico/estudotributarios/eventos/seminatiointer/
anaisseminariointerelisaofis2002.pdf>. Acesso em: 30 out. 2010.

. Normas Gerais Antielisivas. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico. 1. 4, nov./dez. 2005, jan. 2006.

. O conceito constitucional de tributo. In: BORGES, José Souto
Maior; TORRES, Heleno Taveira. Teoria Geral da Obrigacao Tributdria. Sio
Paulo: Malheiros, 2005.
TROIANELLI, Gabriel Lacerda. Planejamento tributario e multa
qualificada. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 179, ago. 2010.

193



Revista da PGFN

VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da
jurisprudéncia do STE. 2006

VILLELA, Luiz Alberto. Significado econémico da elisao tributaria:
perda de receita, distor¢des econoémicas, deslocamento da carga tributaria,
repercussOes na politica fiscal e na justica fiscal. Anais do Semindrio
Internacional sobre Elisio fiscal, Brasilia, 2002. Disponivel em: <http://
www.receita.fazenda.gov.br/publico/estudotributarios/eventos /
seminariointer/anaisseminariointerelisaofis2002.pdf>. Acesso em: 28 out.
2010.

194



PROTECAO DO CONTRIBUINTE E FAZENDA
CONTRA ATOS CONTRADITORIOS E
MODIFICACAO DE JURISPRUDENCIA

EM DIREITO TRIBUTARIO

Tazxpayer and Tax Administration Protection against
Contradictory Acts and Case Law Modifications in Tax Law

Tiago da Silva Fonseca

Procurador da Fazenda Nacional.
Mestrando em Direito Tributdrio pela Faculdade de Direito da UFMG.

SUMARIO: 1 Introdugio; 2 A previsibilidade e
estabilidade da relagio tributaria: a confianca legitima
dos contribuintes e a garantia da Fazenda contra o
abuso de direito; 3 As modificagdes de jurisprudéncia

em Direito Tributario; 4 Conclusio; Referéncias
Bibliograficas.

RESUMO - Para garantir a seguranca juridica do contribuinte, a instituicao
ou majora¢do das obrigacdes tributarias dependem de lei expressa, as leis
tributdrias que agravam a sua situacdo nao retroagem e tém a eficacia diferida
para pelo menos noventa dias da publicacio da norma. A efetivacio da
seguranca juridica vai além das limitagcGes constitucionais expressas ao poder
de tributar. A doutrina e a jurisprudéncia passam a desenvolver teses a partir
de principios implicitos que também sdo necessarios para afirmar a seguranca
juridica, como a confianca legitima e a boa-fé objetiva. A necessidade de
previsibilidade e de estabilidade, bem como a garantia de expectativas, devem
ser estendidas a Administracao Tributaria. Como a doutrina majoritaria afasta
a aplicacdo da confianca das pretensdes fazendarias, ¢ mister que se recorra a
fontes alternativas de protecao do Fisco.

PALAVRAS-CHAVE - Seguranca juridica. Confianca. Previsibilidade.
Abuso de direito. Modificagdes de jurisprudéncia.

ABSTRACT - T ensure legal certainty for the taxpayer, the imposition or increase of
tax obligations depends on express law. Tax laws which aggravate the taxpayer sitnation
have no retroactive effect and their effectiveness is delayed at least ninety days from the
publication of the law. The effectiveness of legal certainty goes beyond the expressed
constitutional linitations to tax power. Legal doctrine and case law have begun to develop
theories from implicit principles which are also necessary to affirm legal certainty, as the
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legitimate trust and the objective good faith. The need for predictability and stability
and the guarantee of expectations, should be extended to Tax Administration. As
the majority doctrine does not support the application of the theory of the legitimate
trust of Tax Administration intentions, alternative sources of protection of Tax
Administration are necessary.

KEYWORDS - Legal certainty. Trust. Predictability. Abuse of rights. Change in
case law.
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1 INTRODUCAO

O Estado de Direito estd fundado em trés valores estruturantes:
a liberdade, a igualdade e a seguranca juridica. A Constituicio, como
dimensao basica que subordina o Estado de Direito, vai, de forma imediata
ou mediata, buscar a concretizacio e efetivacao desses valores estruturantes
em todas as suas normas.

A seguranca juridica requer a previsibilidade, a estabilidade, a
fiablidade, a clareza, a racionalidade, a transparéncia dos atos dos Poderes
constituidos do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario), de modo que
o cidaddo tenha um minimo de precisio e determinabilidade da ordem
juridica a que esta submetido.

A expectativa de durabilidade e permanéncia da ordem juridica
e dos atos estatais, com a devida prote¢ao do cidadio para os casos de
mudang¢as normativas necessarias para o desenvolvimento das atividades
dos poderes publicos, garante ndo sé as situacOes juridicas assentadas,
mas também permite a paz social. Nas palavras de J.J. Gomes Canotilho,
“0 homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar autinoma e
responsavelmente a sua vida'”.

No Direito Tributario, a seguranca juridica do contribuinte ¢é
garantida precipuamente pelas limitacGes constitucionais ao poder de
tributar, submetidas sobretudo através da legalidade, irretroatividade
das leis que instituam ou agravem obrigacOes tributarias e nao-surpresa.
Quando os principios constitucionais tributarios expressos sao insuficientes
para concretizar a seguranca juridica do contribuinte, torna-se necessatio
proteger expectativas legitimamente criadas, através dos principios da
confianca e boa-fé subjetiva.

As idéias de previsibilidade, estabilidade, clareza, transparéncia,
fiabilidade e racionalidade, todavia, transbordam os contornos da seguranca
juridica, que ¢ garantia do cidadao e contribuinte, para orientar a atuagao
e para também atender as expectativas da Administracdo Tributaria. Se
o contribuinte é resguardado contra atos contraditérios pelas limitacGes
constitucionais ao poder de tributar, pela confianca legitima e boa-fé
objetiva, a Fazenda deve exigir que as declaragdes e comportamentos
dos particulares nao configurem abuso de direito ou violagio ao dever de
lealdade.

Outrossim, as modificacbes de jurisprudéncia que impliquem em
impactantes perdas fiscais devem constatar se a Fazenda atuava nos limites
de entendimento pacificado anterior, sendo surpreendido por reviravolta
de jurisprudéncia consolidada. Nesse caso, os efeitos da nova norma
judicial devem ser modulados, em observancia a principios como a boa-fé,

1 CANOTILHO, ].J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. Coimbra: Almedina, 2000.
p. 256.
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o equilibrio financeiro e or¢camentario, a proporcionalidade, a razoabilidade,
a solidariedade fiscal e o planejamento estatal.

2 A PREVISIBILIDADE E ESTABILIDADE DA RELACAO TRIBUTARIA: A
CONFIANCA LEGITIMA DOS CONTRIBUINTES E A GARANTIA DA FA-
ZENDA CONTRA O ABUSO DE DIREITO

A previsibilidade necessaria a seguranga juridica em matéria tributaria
¢ garantida, sobretudo, pela legalidade. De acordo com a defini¢ao legal
expressa no art. 3° do Codigo Tributario Nacional, tributo é a prestacdo
pecuniaria compulséria, que nio constitua sancao de ato ilicito, cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Entretanto, ainda que a atividade seja plenamente vinculada,
a aplicacdo da lei ndo consiste na mera subsun¢iao da norma ao fato. A
complexidade social faz com que mesmo a lei tributaria, que conta com
a predominancia de conceitos determinados e nao de tipos fluidos, seja
insuficiente para regular corretamente casos situados numa “zona cinzenta”
e ndo numa “zona de certeza”.

No conceito de discricionariedade proposto por Celso Antonio
Bandeira de Mello, a lei consigna um limite de aplicacdo, dentro do
qual pode existir um conjunto de interpretacoes legitimas, consistindo a
aplicacdo da lei a0 caso concreto na escolha de uma unica alternativa pelo
aplicador (seja o Poder Executivo ou Judiciario):

Discricionariedade ¢ a margem de ‘liberdade’ que remanesca
ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis
perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a
solucdo mais adequada a satisfacio da finalidade legal, quando, por
for¢a da fluidez das expressoes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solugao
univoca para a situagio vertente’.

Logo, é possivel que o aplicador escolha uma alternativa que,
nao obstante esteja inserida no limite estabelecido pela lei, crie norma
formalmente legitima, mas que materialmente va de encontro ao Direito,
considerando que a legitimidade juridica nao se restringe a legalidade.

Nessa perspectiva, a aplicagdo legitima da lei tributaria depende de
outros principios que garantem a previsibilidade para o contribuinte, como
a prote¢ao da confianga legitima e da boa-fé objetiva.

O principio da confianca legitima é criagio do Direito Europeu,
como instrumento de manutengao e atendimento das expectativas criadas

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 22. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2007. p. 936
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no passado frente as alteragdes normativas do futuro. Preservar o passado,
pela confianca legitima, faz todo o sentido em paises como Alemanha,
Portugal, Espanha e Franca, que s6 consagraram constitucionalmente o
principio da irretroatividade para leis penais e sancionadoras e nao para as
leis em geral, como no Brasil.

Na Europa, especialmente na Alemanha, o principio da confianca
legitima surge como justificacio de vincula¢ao de declaragdes, acordos,
contratos e expectativas contra modificagOes futuras, nas relagdes de Direito
Civil, para as quais nao havia nenhuma previsiao contra a irretroatividade.

O principio certamente ganhou maior repercussao a partir do modelo
de Claus-Wilheim Canaris, que associou a necessidade de preservacao
da confianca a teoria da aparéncia e a proibicdo do wenire contra factum
proprium. Como substrato ético-juridico, a confianga legitima garantiria as
situagoes aparentes, contra mudangas contraditérias, constituidas mediante
declaracGes, documentos idéneos ou comportamentos concludentes.
A estabilizagao das situagcoes por meio da confianca se daria de forma
positiva, mantendo-as conforme as expectativas criadas, ou de forma
negativa, modificando-as com a contraprestacao de indenizacao por danos.

A confianga legitima a ser protegida depende de trés requisitos:

1) ag¢ao ouomissdo de uma parte, apta a gerar expectativas em outra,
que representa uma situacdo de acordo com uma declaracgio,
documento ou comportamentos;

2) boa-fé daquele que confiou;

3) mudanca contraditéria da situacio representada, gerando a
imputagio da responsabilidade pela confianga para aquele que
agiu de forma contraria as expectativas que induziu.

Incorporando as teorias alemas, a doutrina civilista portuguesa
também é rica de estudos acerca da confianca nas rela¢Ges entre particulares.
Carneiro da Frada® dd a confianca papel de destaque na estrutura
normativa, situando-a em patamar posterior ao dos principios e valores,
como instrumento de justi¢a corretiva. Os atos contraditorios em prejuizo
a confianca alheia seriam causa para a responsabilidade civil, devendo o
defraudador restaurar a situagdo representada ou indenizar aquele que
confiou, como forma de restauracdo do equilibrio da relacdo. Menezes
Cordeiro, diferentemente de Carneiro da Frada, que situa a confian¢a num
campo axiolégico, defende a sua for¢a regulativa, como ponte entre a boa-
fé subjetiva e objetiva, a0 mesmo tempo em que esta assentada em ambas.

No sentido proposto por Niklas Luhmann, a confianca é meio
para reducdo da complexidade social, uma vez que antecipa o futuro, que
determina as agdes do presente como se o futuro fosse certo. Assim, a
confianga torna-se instrumento para garantir a coeréncia e previsibilidade

3 FRADA, Manoel Antonio de Castro Portugal Carneiro da. Teoria da confianca ¢ responsabilidade civil.
Coimbra: Almedina, 2002.
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do presente, ante os antecedentes alternativos do passado e das diversas
possibilidades do futuro. A confianga fundamenta as agoes de uma parte
tomando por base as agdes que espera de outra, que toma decisdes
acreditando que as suas expectativas dardo origem as conseqiéncias
esperadas. E uma forma importante para organizar as relagOes, para nao
tornar cadtico os sistemas em que ¢ garantida a liberdade e a autonomia
particular de todos os individuos.

A sua generalidade fez com que a confianga, portanto, deixasse de ser
uma garantia das relacGes civis, para alcancar relagoes onde o Estado seria
uma das partes. O principio da prote¢iao da confianga no Direito Publico
passou a garantir os cidaddos em face de declaragdes e comportamentos
contraditérios ou expectativas criadas pelo Estado. Sobretudo, quando o
Estado age de forma discricionaria, em que ha varias alternativas legitimas
e possiveis, dentro dos limites fixados pela lei. Mas mesmo quando o
Estado age de forma vinculada, em que sobressai a atua¢ao de acordo com
a estrita legalidade, podem ocorrer situagdes que escapam ao principio, ja
que a cria¢do da norma concreta nao se limita a mera subsuncao da norma
ao fato, de modo a surgir a necessidade de se recorrer ao principio da
confianga, como forma de se fazer ou de se preservar a justica.

No Direito Administrativo, Hartmut Maurer noticia leading case do
Tribunal Administrativo Superior de Berlim, vinculando a declaragao e
comportamento do Estado em favor da confianga legitima do administrado:

A primeira invasio nessa concepg¢io juridica firme resultou por
meio de uma decisio do Tribunal Administrativo Superior de Berlim
de 14.11.1956 (DVBL. 1957, 503). Tratava-se do seguinte caso: a
demandante, uma vitva de um funcionario, transladou da Republica
Democratica Alema de entio para Berlim-Leste depois de lhe haver
sido prometido, por ato administrativo, a concessio de rendimentos
de pensao. Um ano depois a autoridade competente comprovou que
os pressupostos juridicos para a concessdo, porém, nio existiam, os
rendimentos de pensio, portanto, haviam sido concedidos falsamente.
Em consequéncia, ela retratou o ato administrativo, suspendeu os
pagamentos ¢ exigiu da demandante a restitui¢do dos rendimentos
pagos a mais. Isso correspondia, sem mais, a jurisprudéncia de entio.
O Tribunal Administrativo Superior de Berlim decidiu, todavia, a favor
da demandante. Ele comprovou que, no caso concreto, deveria ser
observado nio s6 o principio da legalidade, mas também o principio
da prote¢io a confianca. A demandante confiou na existéncia do ato
administrativo e, em conformidade com isso, alterou decisivamente
suas condicoes de vida. Como, no caso concreto, seu interesse da
confianga preponderava, o ato administrativo ndo deveria ser retratado.
O Tribunal Administrativo Federal confirmou a sentenca do Tribunal
Administrativo Superior de Berlim (BVerwGE 9, 251) e, na época
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posterior, desenvolveu, em numerosas decisées, uma doutrina de
retratagio ampla e diferenciada’.

A confianga legitima no Direito Administrativo funciona como
garantia do administrado, que planeja a sua atuacio conforme declaragoes
e comportamentos do Estado, diante do poder da Administracao Puablica
em criar normas ou em anular atos invalidos e revogar atos que se tornam
incovenientes ou inoportunos.

Entre nds, Almiro Couto e Silva® cuidou do tema da confianca do
administrado diante de atos contraditorios da Administra¢io com grande
entusiasmo. Destaca o autor que as expectativas dos administrados devem
ser preservadas contra modifica¢des prejudiciais do direito positivo ou
contra anula¢do de atos pelo Estado, ainda que ilegais, como os praticados
pelos chamados “funcionarios de fato”. Logo, a confian¢a do particular
deve funcionar como limite de revisdo de atos administrativos, ainda que
eivados de ilegalidade.

No Direito Tributario, a protecdo da confianca legitima ¢, para
Misabel Derzi, principio autbnomo e nio desdobramento de outros
principios, como legalidade, irretroatividade, propriedade, direito de
personalidade, dignidade da pessoa humana ou igualdade. A confianca
seria uma implicita limitagdo constitucional ao poder de tributar. A
Administracao Tributaria ¢ parte diferenciada da relagdo obrigacional,
tendo em vista que tem a prerrogativa de constituir o crédito que vai exigir,
administrativa ou judicialmente. Tal prerrogativa deixa a parte credora
numa posi¢ao de vantagem em relacio a devedora. Para equilibrar a relagao
que, apesar de ser uma relacdo obrigacional ex /ge, nao deixa de ser um
vinculo obrigacional, a Constituicao ja delimita e direciona a atuacdo da
Administracao Tributaria, através dos principios expressos como limitagoes
constitucionais ao poder de tributar.

A confianca seria mais uma dessas limitacdes constitucionais,
cuja protecdo se torna imperiosa quando a legalidade, a irretroatividade
e a anterioridade ndo sdo suficientes para garantir a previsibilidade para
o contribuinte. Partindo da premissa pela qual onde ha dominio de
informag¢oes nao ha confianca, portanto, o principio seria meio de defesa
atribuido somente ao contribuinte e nunca a Fazenda Publica.

Para Niklas Luhmann, “a confianca se apdia na ilusao” . Se existe certeza
ndo ha necessidade de confianga. A confianga deve servir como garantia

4 MAURER, Hartmut. Elementos de Direito Administrativo Alemao. Traducio de Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 70.

wt

COUTO E SILVA, Almiro. O principio da seguranca juridica (prote¢iao a confianga) no Direito
Publico brasileiro e o direito da Administragao Publica de anular seus préprios atos administrativos:
o prazo decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (lei n. 9.784/99), RBDP,
Belo Horizonte, ano 2, n. 6, p. 7-59, jul./set. 2004.

6 LUHMANN Niklas. Confianza. 'Trad. Amanda Flores. Santiago: Anthropos Universidad
IberoAmericana, 1996, p. 53.
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para aquele que ndo tem a totalidade ou, pelo menos, a maior quantidade
de informagoes, que representa uma situagio, que age de acordo com a
escolha de uma das probabilidades futuras, que acredita na expectativa que
foi gerada ou fomentada.

Ainda na doutrina de Misabel Derzi, a confianca tem trés
caracteristicas elementares: a permanéncia dos estados, a antecipagao do
futuro e a simplificacdo. Mas a autora nio reconhece a confianga, onde
existe supremacia sobre os eventos:

Onde ha supremacia sobte os eventos/acontecimentos, a confianca
nao ¢ necessaria. Essa constatacdo ¢ importante nesta tese: a confianga
e prote¢io da confianga ndo se colocam do ponto de vista do Estado,
como ente soberano. Isso porque, nas obrigacdes ex lege, o Estado tem
supremacia sobte os eventos/acontecimentos que ele mesmo provoca,
ou seja: as leis, as decisdes administrativas e as decisoes judiciais na
modelagio e cobranca dos tributos’

Como lado mais fraco do vinculo obrigacional tributario, o
contribuinte que realiza um planejamento fiscal fundado ndo s6 nas leis
e normas vigentes, mas também nas declara¢bes e comportamentos da
Administracio Tributaria, deve ser reparado se houver uma mudanga
repentina ou ato contraditorio por parte do Fisco, em respeito a sua
confianca.

Assim, a confian¢a do contribuinte deveria ser protegida, como
acoplador estruturante e estabilizador do sistema juridico e da relacdo
tributaria, especialmente nos casos de termos fixados com prazos legais (ex:
isengdes), mudangas de normas agravadoras dos deveres dos contribuintes,
mudangas de atos administrativos (lancamentos) que onerem de forma
mais intensa os contribuintes, declaracGes e respostas da Administracdo
Tributaria.

E evidente que qualquer reparacio do contribuinte por ato
contraditério da Administracdo Tributaria depende da comprovaciao
dos requisitos da responsabilidade pela confianga, isto é, depende da
demonstracdo de um ato capaz de gerar expectativas legitimas, de boa-fé do
particular e de investimentos decorrentes da declaracdo ou comportamento
anteriot.

Pela teoria da confianca, as declaracoes, documentos, normas e
comportamento do Fisco o vincula perante o contribuinte, criando deveres
que, se violados, geram a pretensao de reparacio, seja através da manutencao
da situagdo de acordo com as expectativas representadas, seja através de
criacdo de regimes de transicao conforme o grau de confianca gerada e de
investimentos dispendidos, seja através de indenizagao por perdas e danos.

7 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacies da jurisprudéncia no Direito Tributdrio. Sio Paulo: Noeses,
2009. p. 328.
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Se adotarmos como modelos de reparagio as teorias de responsabilidade
civil, a indeniza¢ao deve corresponder as perdas conseqiientes da quebra
de confianca.

Existe consideravel resisténcia da doutrina majoritaria em admitir
a confiang¢a da Fazenda Publica em relagdao ao contribuinte, ainda que o
particular aja de modo contraditorio ou viole expectativas geradas no Fisco,
em processos administrativos ou judiciais. Isso porque as declaragdes,
documentos e comportamentos do contribuinte nao lhes criam deveres
perante a Fazenda Publica, porquanto os deveres na relagdo juridica
obrigacional tributaria devem estar necessariamente previstos pela lei.

Ainda que reconhecamos a inaplicacio do principio da protegiao
da confianca em favor da Fazenda Publica, por estar a Administragao
Tributaria em posicao de vantagem na relacdo juridica ou por considerar
que as declaragoes e comportamentos dos contribuintes nao criam deveres
que sempre decorrem de lei, é mister que se reconheca a necessidade de
garantia de estabilidade e previsibilidade tanto para o credor como para o
devedor tributario.

Reprimir o abuso de direito e garantir expectativas de uma parte
contra mudancas contraditorias de outra sao preocupagoes do Direito
em geral e ndo sdo maximas a serem aplicadas em casos isolados ou em
relagdes juridicas especificas.

A teoria do abuso de direito estd fundada na evolu¢io do conceito
de direito subjetivo, que deixou de ser o poder irrestrito dado ao titular,
isentando-o de quaisquer responsabilidades por danos decorrentes do
exercicio. O direito subjetivo passou a incorporar elementos como a
liberdade, a considerac¢io social, a cooperagao, a funcio social, dentre outros.

Em estudo sobre a boa-fé, Menezes Cordeito dia noticia dos
primeiros julgados reconhecendo o exercicio abusivo de direito, nos
tribunais da Franca:

As primeiras decisGes judiciais do que, mais tarde, na doutrina ¢ na
jurisprudéncia, viria a ser conhecido por abuso de direito, datam da fase
inicial da vigéncia do Cédigo de Napoledo. Assim, em 1808, condenou-
se o proprietario duma oficina que, no fabrico de chapéus, provocava
evaporac¢des desagradaveis para a vizinhanca. Doze anos volvidos, era
condenado o construtor de um forno que, por caréncia de precaucdes,
prejudicava um vizinho. Em 1853, numa decisdo universalmente
conhecida, condenou-se o proprietirio que construira uma falsa
chaminé, para vedar o dia a uma janela do vizinho, com quem andava
desavindo. Um ano depois, era a vez do proprietario que bombeava,
para um rio, a dgua do préprio pogo, com o fito de fazer baixar o
nivel do vizinho. Seguir-se-iam, ainda, numerosas decisées similares,
com relevo para a condenagio, em 1913, confirmada pela Cassagao, em
1915, por abuso do direito, do proprietario que erguera, no seu terreno,
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um dispositivo de espigdes de ferro, destinado a danificar os dirigfveis
construidos pelo vizinho®.

Assim, ocorre o abuso de direito quando o titular exerce o seu poder
seja sem utilidade propria, ou com a inten¢do de prejudicar alguém, ou
de maneira injusta, ou com fins diversos daqueles atribuidos pela lei. O
abuso de direito viola normas, éticas ou juridicas, e acaba neutralizando e
aniquilando o direito ilegitimamente exercido, transformando o ato abusivo
em ilicito. Nas palavras de Menezes Cordeiro:

A admissio do abuso de direito tem sido fundada na necessidade de
respeitar os direitos alheios, na violagao, pelo titular-exercente, de normas
éticas, na ocorréncia por parte do mesmo titular, de falta e ndo consideracao
do fim preconizado pela lei, aquando da concessdo do diteito’.

Assim, ainda que ndo haja confianca legitima do Fisco a ser
protegida na relagdo tributaria, nio ¢ dado ao contribuinte agir de modo
contraditério, violando expectativas criadas ou atuando em contrariedade
aos fins dos direitos subjetivos que lhes sdo garantidos.

Os Tribunais patrios ja vém admitindo casos de abuso de direito
de contribuintes em face do Fisco, especialmente tipificados no postulado
do wvenire contra factum proprium. As linhas de proibicdo do wvenire contra
Jactum proprium, normalmente, tém o proposito de concretizar a doutrina
da confianca. Todavia, podem ser abrangidos na figura da proibi¢ao do
venire contra factum proprinm comportamentos contraditérios originadores ou
independentes da confianca, especialmente nos casos de relages juridicas
que se projetam no tempo e que requerem estabilidade e previsibidade.

Estao abrangidas no tipo wenire contra factum proprium as situacoes
em que o titular manifesta a inten¢ao de nao exercer um direito e depois
exerce ou indica nao tomar determinada atitude, mas acaba por assumi-
la. As declaragbes e comportamentos contraditérios podem impedir a
constituicio ou modificar direitos subjetivos, retirando do titular o poder
potestativo de exercicio.

Ainda que as construgdes acerca do abuso de direito e de seus tipos
objetivos, como o wenire contra factum proprium, tenham se dado no ambito
das relagdes privadas, proibir e coibir declaragbes e comportamentos
contraditérios ¢ funcdo do Direito, que deve manter a estabilidade e
previsibilidade dos vinculos entre os particulares, bem como entre as
pessoas e o Estado.

Nesse contexto, Menezes Cordeiro did conta daquela que foi
considerada a primeira aplicacdo da proibicao do venire contra factum proprinm
em situacoes de Direito Penal:

8  CORDEIRO, Anténio Manuel Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2007. p. 671.
9 CORDEIRO, op. cit., p. 680-681.
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Ponto de partida foi a decisao do LG Kaiserlautern 14-Jul.-1995, JZ
1956, 182-183: o R. cometera o crime de estupro - § 182 StGB, na
versao em vigor na altura — tendo posteriormente renovado varias
vezes as relacdes com a ofendida, de catorze anos; em defesa, vem
dizer que, na primeira vez, desconhecia a idade da ofendida e, que,
nas vezes subseqientes, embora tivesse obtido esse conhecimento,
faltava ja o requisito da virgindade, por parte da mesma ofendida. O
LG Kaiserlaustern ndo aceitou este argumento, decidindo que o R. nido
podia recotrer a falta de um requisito que ele préptio suptimira'.

No Direito Tributario, a aplicacao do instituto juridico é até menos
controversa, ja que nao ¢ dificil vislumbrar condutas contraditdrias,
por parte dos contribuintes, capazes de imputar severos prejuizos a
Fazenda Publica.

Utilizamos o patcelamento previsto na Lei 11.941/2009 como
exemplo. A Lei 11.941/2009, de dificilima implementa¢io por parte da
Administragcao Tributdria, previa nove modalidades de parcelamento.
Niao obstante, estabelecia iniciativas que em muito dificultavam a
consolida¢ao dos parcelamentos, tais como a inclusao no beneficio de
saldos remanescentes de débitos em outros Programas (REFIS, PAES,
PAEX, etc), a inclusio de débitos decorrentes de aproveitamento
indevido de créditos de IPI, a utilizacido de prejuizo fiscal e de base de
calculo negativa da contribuicao social sobre o lucro liquido préprios.

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) ¢ a
Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) constataram que varios
contribuintes efetuaram opg¢des por modalidades de parcelamento em
desconformidade com seus débitos. Diante disso, decidiram que, no
momento da consolida¢do final do parcelamento, em que seria apurado
o valor total da divida a partir de todos os abatimentos, bem como o
valor especifico de cada parcela, seria dada a opcao aos contribuintes
para retificar as declaracdes feitas no momento da adesio.

A Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 03, de 29 de abril de
2010, determinou que os contribuintes que possuissem pedido de
parcelamento validado nos termos da Lei 11.941/2009, deveriam se
manifestar sobre a inclusio ou nio da totalidade de seus débitos nas
modalidades de parcelamento para as quais havia feito a adesdo. A
manifestacdo dos contribuintes consistia em etapa preliminar para a
consolida¢iao do parcelamento e servia como fundamento para justificar
a suspensio de exigibilidade dos débitos abrangidos pelo beneficio.

A Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 11, de 24 de junho de 2010,
por seu turno, determinou que os contribuintes que antes haviam
se manifestado pela nio inclusio da totalidade de seus débitos nas

10 CORDEIRO, op. cit., p. 753.
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modalidades de parcelamento previstas pela Lei 11.941/2009 deveriam
indicar, de modo pormenorizado, quais os débitos seriam efetivamente
incluidos no programa de regularizacao fiscal.

Como efeito imediato das Portarias, seja para os contribuintes
que fizeram a op¢ao por incluir todos os débitos no parcelamento, seja
para aqueles que fizeram a opg¢do por nio incluir todos os débitos,
mas que indicaram os que deveriam ser parcelados, todos os débitos
inscritos no parcelamento ficaram com a exigibilidade suspensa. Ou seja,
para os débitos incluidos no parcelamento, passaram a ser expedidas
as certidoes de regularidade fiscal, a ser obstados os ajuizamentos de
créditos inscritos em divida ativa, a ser suspensos os atos de cobranga
administrativa, a ser interrompidos os procedimentos de execuciao
judicial, inclusive com a liberacdo de penhoras realizadas em momento
posterior ao da adesao.

Diante desse breve historico das etapas de consolidagdo do
parcelamento previsto na Lei 11.941, suponhamos que um contribuinte
tenha feito a opgdo por nio incluir a totalidade de seus débitos no
beneficio e tenha indicado aqueles que efetivamente pretendia parcelar.
Para os débitos incluidos no parcelamento, o contribuinte obteve
certidoes positivas com efeitos de negativas e teve bens anteriormente
penhorados (dinheiro, iméveis, veiculos, etc) liberados nas execugoes
fiscais nas quais era executado. Suponhamos que na oportunidade de
retificacao das opgodes, na etapa final de consolidacdo do parcelamento,
o contribuinte desista de parcelar tais débitos, requerendo o
aproveitamento dos pagamentos efetuados para outras dividas.

Ora a suposicao é um tipico exemplo de venire contra factum proprium.
E perfeitamente possivel destacar uma conduta original do contribuinte
(a declaragiao de inclusio de débitos no parcelamento), uma conduta
posterior contraditéria (a retificacdo da declaragio, incluindo outros
débitos) e os prejuizos decorrentes da mudanca de comportamento
(expedicdo de certidoes, suspensiao das execugdes fiscais, liberagao de
bens penhorados).

A declaragio e o comportamento contraditério do contribuinte
cria para a Fazenda Nacional a pretensdo de reparacio dos danos
provocados pela quebra das expectativas, incluindo a extin¢ao do seu
direito subjetivo de proceder a retificagdo abstratamente permitida.

Portanto, ainda que nao haja confianca da Administragio
Tributaria, pois nao ha criacdo de obriga¢des tributarias sem lei anterior
que as institua, a previsibilidade e estabilidade da relacdo juridica
obrigacional e a coeréncia dos atos e declaracdes dos contribuintes
perante o Fisco devem ser preservados. E um importante meio de
garantia consiste na proibi¢io do abuso do direito e de seus tipos
objetivos, como o venire contra factum proprium.
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3 AS MODIFICACOES DE JURISPRUDENCIA EM DIREITO TRIBUTARIO

Em tese onde expbe com precisio os possiveis efeitos de
modifica¢des de jurisprudéncia em Direito Tributario contra a seguranca
jurfdica, a previsibilidade e a estabilidade das relagdes entre Fisco e
contribuintes, Misabel Derzi alerta que, frente aos atos do Poder Judiciario,
os principios consagrados expressamente nas limitagoes constitucionais ao
poder de tributar sdo escassos para proteger as expectativas legitimamente
geradas nos contribuintes.

A tese da necessidade de protecido da confianca contra modificagoes
de jurisprudéncia em Direito Tributirio que agravem a situagdo dos
contribuintes parte da conclusao de Carnelutti de que toda a decisao
judicial veicula uma resposta particular e uma resposta geral. A resposta
particular pode declarar a existéncia ou nio de uma relagdo juridica, pode
constituir ou modificar direitos, pode condenar nos mais diversos tipos de
obrigacdes. Ja a resposta geral é dada a partir da analise da pretensao e da
fundamentacio de sua procedéncia ou improcedéncia.

Assim, a resposta particular, ou seja, o dispositivo da decisdo, visa
a pacificar e compor os conflitos de interesses do caso concreto e esta
voltada para situagdes que ficaram no passado. O mesmo nio acontece
com a resposta geral, que cria a expectativa de que aquele 6rgao julgador
vai fundamentar o mesmo grupo de casos com as mesmas razoes. Logo, a
resposta geral, ou seja, a fundamentacio da decisio, cria uma expectativa
normativa voltada para o futuro e nao para o passado.

A sentenga seria, portanto, ato pluridimensional, ja que é prolatada
no presente, que julga conflitos de interesses ocorridos no passado, mas
que cria expectativas para o futuro, de que casos semelhantes deverio ter a
mesma solucio, isto é, deverao ter idéntica resposta judicial.

Nessa perspectiva, se ¢ dada uma resposta geral a uma pergunta
geral, estd criada uma jurisprudéncia. Posteriormente, se for dada uma
resposta geral diferente para aquela mesma pergunta geral, estd modificada
a jurisprudéncia original. E para essa mudanca repentina de entendimento,
propria dos Tribunais Superiores, que modifica norma judicial anterior
que gerou expectativas nos jurisdicionados, que deve estar assegurada o
principio da protecio da confianca.

A modificacdo de atos e normas, seja do Poder Legislativo, do Poder
Executivo ou do Poder Judiciario, é imanente a rotina e ao exercicio das
prerrogativas do Estado. Normalmente, as mudangas de atos e normas
acompanham e se adaptam as mudancas do mundo dos fatos. A tese de
Misabel Derzi ndo questiona a possibilidade de mudancas de jurisprudéncia,
tampouco defende uma higidez permanente ou imutabilidade dos julgados.
Apenas busca conciliar as mudancas com as expectativas criadas nos
contribuintes que pautaram as suas condutas e empreenderam os seus
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planejamentos nas declaragdoes e comportamentos anteriores do Poder
Judiciario.

Os principios constitucionais da irretroatividade e nio-surpresa
se referem as leis e ndo aos atos do Poder Judiciario. Fragilizadas as
limitagbes constitucionais ao poder de tributar para preservar a justica
no caso concreto, caberia ao principio da confianca legitima proteger as
expectativas normativas criadas pelo Poder Judiciario. Pelo principio da
irretroatividade, regra geral, as leis novas regulam situagdes futuras e nao
alcancam situagoes estabilizadas no passado. Para a jurisprudéncia, como
nao vale a irretroatividade, através da confianca legitima as modificagcdes
teriam efeito parecido. Assim se expressou a professora mineira:

Dois fatos foram muito importantes, como vimos, para a aplica¢do
analoga do principio da irretroatividade das leis as mutagoes
jurisprudenciais: a aceitagdo de que o juiz ndo apenas aplica mas também
cria Direito; e a constatacio de que a jurisprudéncia consolidada ¢ uma
norma vinculativa, abstrata, genérica, similar as normas legais. Sem se
confundir com as leis, a modificac¢io de jurisprudéncia consolidada,
que se impunha como norma observada por todos, ¢ novo encontro do
Direito, patecido com o advento de uma nova lei'".

Vale ressaltar, todavia, que a tese de prote¢ao pela confianca
contra modifica¢oes de jurisprudéncia somente garante expectativas dos
contribuintes, ja que a autora rechaca o alcance do principio para a defesa
de pretensoes fazendarias.

Mas o Fisco também esta exposto aos mesmos efeitos gravosos,
decorrentes da modificacdo drastica de jurisprudéncia tributria em seu
desfavor. A Administragdo Tributaria também cria expectativas a partir
de um entendimento consolidado dos Tribunais e, a partir disso, orienta
toda a sua atividade de administracio, fiscalizacio ¢ cobranca de créditos
tributarios.

Ademais, na relagdo triangular processual, o Fisco e o contribuinte
ocupam vértices opostos mas eqiidistantes do juiz, sendo que as suas
decisGes vinculam de modo idéntico ambas as partes. Na relacao processual,
nao ha privilégios da Administra¢iao, nem supremacia dos acontecimentos
ou dominio de informagdes. Na relagio processual, vigoram os principios
da imparcialidade do juiz, da igualdade, do contraditério, da liberdade das
partes. Para as situagOes excepcionais em que a Fazenda Publica detém de
prerrogativas processuais (como os prazos privilegiados e a ciéncia dos atos
judiciais mediante vista dos autos), todas as ressalvas ja estdo determinadas
pela lei, que é interpretada restritivamente. Portanto, na defesa do mérito
das pretensoes, vige a isonomia processual entre Fazenda e contribuintes.

11 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacies da jurisprudéncia no Direito Tributdrio. p. 550.
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Na pratica, o que se vé é que essa diferenca de forgas, entre a Fazenda
e contribuinte, geralmente é compensada ou ao menos minimizada pela
observancia dos principios formadores do processo. O Poder Judiciario,
para cumprir o seu encargo de efetivar a igualdade entre as partes, assume
a responsabilidade de nao criar desigualdades e de neutralizar aquelas que
existem entre Fazenda e contribuinte, no sentido empregado por Candido
Rangel Dinamarco:

Aleituraadequadadoart. 125,inc. I, do Codigo de Processo Civil, mostra
que cle inclui entre os deveres primarios do juiz a pritica e preservagio
da igualdade entre as partes, ou seja: ndo basta agir com igualdade
em relagio a todas as partes, ¢ também indispensavel neutralizar
desigualdades. Essas desigualdades que o juiz e o legislador devem
compensar com medidas adequadas sio resultantes de fatores externos
40 processo — fraquezas de toda ordems, como pobreza, desinformagao,
caréncias culturais e psicossociais em geral. Neutralizar desigualdades
significa promover a igualdade substancial, que nem sempre coincide
com uma formal zgualdade de tratamento porque esta pode ser, quando
ocorrentes essas fraquezas, fontes terriveis de desigualdades. A tarefa de
preservar a isonomia consiste, portanto, nesse tratamento formalmente
desigual que substancialmente iguala'? (grifos do autor).

Entao, as expectativas da Fazenda perante entendimentos pacificados
nos Tribunais ndo devem ser preteridas ou jogadas a propria sorte ou
ao total desamparo. Se a confianca nio serve para acolher pretensoes
fazendarias, é necessario recorrer a outros principios, tais como a boa-fé, o
equilibrio financeiro e or¢amentario, a proporcionalidade, a razoabilidade,
a solidariedade fiscal, o planejamento estatal.

Utilizamos o RE 240.785/MG, ainda em tramitacio no Supremo
Tribunal Federal, como exemplo. O ICMS, que faz parte do preco das
mercadorias e servicos sobre os quais recai o imposto estadual, sempre foi
glosado como elemento da base de calculo do PIS e COFINS, que incidem
sobre o faturamento e receita bruta das sociedades devedoras.

A inclusio do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS ¢é
balizada inclusive por jurisprudéncia pacificada" e sumulada'* no Superior
Tribunal de Justica, a quem compete decidir conflitos de interesses
fundados em normas infraconstitucionais.

12 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicies de Direito Processual Civil I, 4. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004. p. 208-209.

13 REsp 496.969/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ de 14/03/2005; REsp 668.571/RS,
Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 13/12/2004;Resp 572.805/SC, Primeira Turma, Rel.
Min. José Delgado, DJ de 10/05/2004; Ag 666.548/R], Rel. Min. Luiz Fuz, DJ de 14/12/2005.

14 Samula 68: A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de cdlenlo do PLS. Simula 94: A parcela relativa ao ICMS
inclui-se na base de cilenlo do FINSOCILAL.

209



Revista da PGFN

Os diversos precedentes em seu favor criam para a Fazenda Nacional
a expectativa normativa de que os Tribunais Superiores déem para a mesma
pergunta geral (o ICMS faz parte da base de calculo do PIS e COFINS?) a
mesma resposta geral (por ser parte integrante do prego e por incidir o PIS
e COFINS sobre faturamento e receita bruta da empresa, o ICMS faz parte
da base de célculo do PIS ¢ COFINS).

Se vencida no STF a tese contraria e modificada a jurisprudéncia,
¢ imperioso que a Corte proponha a modulagao de efeitos da decisao.
Se nao em razao da confianca nos atos do Poder Judiciario, a modulagao
pode ter por base, além das razoes de interesse publico e excepcional
interesse social, ja previstas pela Lei 9.868/99: a boa-fé do Fisco, ao agir em
conformidade com a lei e com precedentes judiciais em seu favor; a perda
de parte significativa de arrecadacio, atentando contra o planejamento, a
adequagio e equilibrio das despesas e receitas publicas; a socializagao dos
deveres e prejuizos decorrentes da solidariedade fiscal.

Contudo, reconhecendo a forca vinculante ou persuasiva da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, admitimos que a quebra de
expectativas a partit de modificagdo de jurisprudéncia, criando ou
majorando obrigacGes para os contribuintes, ou causando graves prejuizos
a atuacdo da Administracdo Tributaria e aos cofres publicos, deve ser
compensada pela modulacdo de efeitos da nova norma judicial criada.

4 CONCLUSAO

A relacdo juridica obrigacional tributaria ndo prescinde da
previsibilidade e estabilidade necessarias para a vida em sociedade e
perseguidas como um dos fins mais relevantes para o Direito. Nao obstante
a Constituicao brasileira ser uma das mais meticulosas na discriminac¢io
dos principios tributarios, ha situacGes concretas em que a justi¢a fiscal
pode escapar as normas constitucionais expressas.

Um cenario de justica fiscal pressupoe uma correta divisao de
bens, deveres e direitos, um dever genérico de nao prejudicar, uma relagdo
de lealdade e nao de desconfianca entre Fisco e contribuintes. Como ja
advertiu Niklas Luhmann, a desconfian¢a tem um potencial imensamente
destrutivo, para qualquer sistema. No Tributario, a desconfianca exige
que a Administracio Tributaria aumente progressivamente a exigéncia
¢ controle de informagoes dos contribuintes, criando uma infinidade de
obrigacdes acessorias que acabam por aumentar a resisténcia ao tributo e
por incentivar praticas evasivas e sonegatorias.

Nesse sentido, se por um lado a seguranca juridica do contribuinte
deve ser otimizada pelos principios da legalidade, irretroatividade, nao
surpresa e¢ confianca legitima, a previsibilidade e estabilidade para a
Administracdo Tributaria devem ser aperfeicoadas através da coibicdo
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do abuso de direito, especialmente no que tange as declaragdes e
comportamentos contraditorios ou ao venire contra factum proprium.

Do mesmo modo que a atuagdo contraditoria do contribuinte, a
modificagao de jurisprudéncia consolidada nos Tribunais Superiores, sem
alteracdo relevante das leis, pode causar graves prejuizos a Administracao
Tributaria, requerendo a devida modulag¢ao de efeitos da decisio.

Além das razbes de interesse publico e excepcional interesse
social, ja previstas pela Lei 9.868/99 como causas de restricao de efeitos
ou de definicdo temporal da eficacia da decisdo em sede de controle de
constitucionalidade pelo STF, outros principios podem ser invocados
para justificar a modulagdo de efeitos, de modo a favorecer as legftimas
expectativas do Fisco.
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RESUMO - O ensaio aproxima Direito Financeiro e Educacio a partir
de analise relativa a0 modelo do Fundeb, no que se refere a definicao
da natureza juridica do fundo, bem como no que se refere ao regime de
competéncias para sua efetiva fiscalizagao.
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1 INTRODUCAO E CONTORNOS DO PROBLEMA

O presente ensaio tem por objetivo inventariar problema recorrente
de Direito Financeiro enquanto instrumento para fomento da educacio.
Neste contexto, pretende-se investigar a natureza do repasse de recursos
do Fundo de Manutencao e Desenvolvimento da Educacio Biasica e de
Valorizagdo dos Profissionais da Educagao-Fundeb, bem como explicitat-
se um regime de fixacdo da responsabilidade pela fiscalizacio dos
aludidos recursos. A preocupac¢io principal consiste em se identificar a
quem compete a fiscalizacdo e acompanhamento do modelo do Fundeb,
especialmente no que se refere a malversacao dos recursos do fundo,
em tema de responsabilizacio administrativa (improbidade) e penal. A
questdo ¢ discutida no Supremo Tribunal Federal, suscita consequéncias
important{ssimas para o Tribunal de Contas da Unido, a par de exigir
da Advocacia-Publica a determinacio de algumas posi¢des, de natureza
institucional.

No presente texto defende-se que a natureza juridica do repasse de
recursos do Fundeb ¢é de feicdo constitucional, processando-se de modo
automatico, o que nio se confunde com a natureza do fundo propriamente
dito, que é um fundo contabil. A fiscalizacdo dos referidos recursos é do
Tribunal de Contas da Uniao, em colaboracao com os Tribunais de Contas
dos Estados e do Distrito Federal, e também do Ministério Pablico Federal
e dos Ministérios Publicos Estaduais, do Distrito Federal e dos Territorios.
Tem-se competéncia fiscalizatéria concorrente, na qual o interesse da
Unido nao ¢é apenas economico.

Para tais fins, estuda-se, em primeiro lugar, o papel do Fundeb
no contexto educacional brasileiro, especialmente com fundamento
e referéncia no Plano Nacional de Educacio. Nesse sentido, verifica-
se o nucleo do problema: trata-se de questio muito simples que reflete
as imperfei¢oes de nosso federalismo fiscal, e seus desdobramentos no
ambito do federalismo educativo'.

Em seguida, avalia-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, caudalosa no assunto. O STF julga recorrentemente conflitos

1 A questio toda sugere uma discussao do modelo federalista. Conferir, para os prop6sitos de uma teoria
do federalismo educativo, Rui de Britto Alvares Afonso Pedro Luis Barros e Silva, - varios autores,
Federalismo no Brasil — Designaldades Regionais ¢ Desenvolvimento. Sao Paulo: Fundap, 1995, ¢ dos mesmos
autores, Reforma Tributdria e Federacao. Sio Paulo, Fundap, 1995. José Alfredo de Oliveira Baracho, O
Principio da Subsidiariedade - Conceito e Evolucao. Rio de Janeiro: Forense, 1996, bem como Teoria Geral do
Federalismo, Rio de Janeiro: Forense, 1986. Gilberto Bercovici, Dilemas do Estado Federal Brasileiro. Potto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. Michael Bothe, Federalismo, nm Conceito em Evolugao. Sao Paulo:
Fund. Konrad-Adenauer, 1995. Levi Carneiro, Federalismo e Judiciarismo. Rio de Janeiro: Alba Officinas
Graphicas, 1930. Dalmo Dallari, O Estado federal. Sio Paulo: Atica, 1986. Sérgio Ferrari, Constituicio
Federal ¢ Federagao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. Peter House, Modern federalism — An Analitical
Approach, Lexington, 1982, Janice Helena Ferreri Morbidelli, Uw Novo Pacto Federativo para o Brasil. Sao
Paulo: Celso Bastos, 1999. Dircéo Torrecillas Ramos, O Federalismo Assimétrico. Rio de Janeiro: ed.
Forense, 2000.
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de competéncia entre o Ministério Pablico Federal e varias proje¢oes
de Ministério Pablico Estadual, a proposito da fixagao de competéncia
para o monitoramento de recursos do Fundeb, especialmente em matéria
penal. Ainda menos do que dilema de Direito Pablico a questao é também
significativo problema de Ciéncia Politica. E por ter como pano de fundo
a reparticao de valores decorrentes da cobranca de tributos, é de interesse
de todos quantos atuamos em favor da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional.

2 O FUNDEB NO CONTEXTO DO MODELO EDUCACIONAL BRASILEIRO

Prognosticos e possibilidades referentes ao modelo e ao
financiamento da educacdo no Brasil qualificam a Lei n® 10.172, de
9 de janeiro de 2001, que aprovou o Plano Nacional de Educag¢io?
e deu outras providéncias. O referido plano, fixado em documento
anexo a lei, estende-se por periodo de dez anos, isto é, alcanga até o
ano de 2011 (art. 1°). Disp6s-se que os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios deveriam, com base no plano, elaborar planos decenais
correspondentes (art. 2°). Determinou-se que a Unido, em articulagio
com os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e a sociedade civil,
procederia a avaliagOes periddicas da implementacao do referido plano
(art. 3°).

Determinou-se que o Poder Legislativo, por intermédio das
Comissoes de Educacio, Cultura e Desporto da Camara dos Deputados
e da Comissao de Educacao do Senado Federal, acompanharia a execuciao
do plano (§ 1° do art. 3°). Fixou-se que a primeira avaliacdo realizar-se-ia
no quarto ano de vigéncia da lei, cabendo ao Congresso Nacional aprovar
as medidas legais decorrentes, com vistas a correcao de deficiéncias e
distorcées (§ 2° do art. 3°). A Unido caberia instituir Sistema Nacional de
Avaliagao e estabelecer os mecanismos necessarios ao acompanhamento
das metas constantes do plano (art. 4°).

Tem-se que os planos plurianuais da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios seriam elaborados de modo a dar suporte as
metas constantes do Plano Nacional de Educacio e dos respectivos planos
decenais (art. 5°). Instituiu-se o ‘Dia do Plano Nacional de Educacao’, a
ser comemorado, anualmente, em 12 de dezembro, por for¢a da Lei n°
12.012, de 2009. Principia-se o anexo com histérico relativo aos planos

2 Conferir, para abordagem geral dos presentes desafios da educagao brasileira, Colin Brock e Simon
Schwartzman, Os Desafios da Edncacao no Brasil, Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2005. O volume conta
com excelentes ensaios sobre vérios assuntos, a exemplo da qualidade e da equidade na educagio
brasileira, do problema da educagio técnica, da bifurcagio da educagio superior em publica e privada,
dos desafios da pos-graduagao, entre tantos outros.
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de educagio, a partir da instalagio da Republica entre nds.” Lembrou-se
que a educagdo comegou a se impor como condi¢ao fundamental para o
desenvolvimento do Pafs a partir do momento em que o quadro social,
politico e econémico do inicio do século XIX comegou a se desenhat*.

Pensou-se um conjunto de prioridades’. Entre elas, a garantia do
ensino fundamental obrigatério de oito anos a todas as criancas de 7 a
14 anos, assegurando-se o ingresso e permanéncia delas na escola, bem
como a conclusio do ciclo. Era também prioridade a garantia do ensino
fundamental a todos os que a ele nio tiveram acesso na idade propria ou
que nao o conclufram. E o tema da erradicacio do analfabetismo. Ainda,
o conjunto de prioridades sugeria a ampliacdo do atendimento nos demais
nfveis de ensino —a educacio infantil, o ensino médio e a educacao superior.

E, especialmente, no que se refere ao financiamento do modelo,
basicamente, para o ano de 1999, os recursos eram originarios da rubrica
manutengao ¢ desenvolvimento do ensino - art. 212 da Constituicao -
(34,5%), do salario-educagio (6,7%), da contribui¢ao social sobre o lucro
das pessoas juridicas (4,8%), da contribuicao social para a seguridade
social (6,3%), do entdo fundo de estabilizagao fiscal (19,4%), de recursos
diretamente arrecadados (2.2%), bem como de outras fontes, nio
objetivamente nominadas (15,9%)°.

Registrou-se também que, em 1997, os gastos com a educacio,
por esferas federativas, era de 23,6% por parte da Unido, de 47,1% por
parte dos Estados e de 29,3% por parte dos Municipios. Explicitou-se,
inclusive, a origem, a natureza e o modelo do Fundo de Manutencio e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental e Valoriza¢do do Magistério -
FUNDEF’, nio mais existente, no sentido de que este era

[...] constituido por uma cesta de recursos equivalentes a 15%
de alguns impostos do estado (FPE, ICMS, cota do IPI-Exp.) e
dos Municipios (FPM, cota do ICMS, cota do IPI-Exp), além da
compensacio referente as perdas com a desonera¢io das exportagoes,
decorrentes da Lei Complementar n° 87/96. Os nucleos da proposta
do FUNDEF sio: o estabelecimento de um valor minimo por aluno a

3 MariaLucia de Arruda Aranha. Histdria da Educacio e da Pedagogia- Geral e do Brasil, Sio Paulo: Moderna,
2000, especialmente p. 294 ¢ ss.

4 Conferir Paulo Ghiraldelli Jr. Histdria da Educagio Brasileira. Sao Paulo: Cortez, 2009.

5 Para um mapeamento do problema das prioridades da educagio no contexto da América Latina,
Simon Schwartzman e Cristian Cox (eds.). Politicas Educacionais e Coesio Social, uma Agenda Latino-
Americana. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.

6 Plano Nacional de Educacio, anexo, p. 51.

7 Recursos do fundo, hoje Fundeb, vinculam-se diretamente a politicas de formacido de professores.
Conferir Cristina Helena Almeida de Carvalho. Politica Econémica, Financas Publicas e as Politicas
para Educagio Superior: de FHC (1995-2002) a Lula (2002-2006). In Margarita Victoria Rodriguez

e Maria de Lourdes Pinto de Almeida, Politicas Educacionais ¢ Formagio de Professores em Tempos de
Globalizagiao, Brasilia: Liber Livro Editora, 2008. p. 191 e ss.
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ser despendido anualmente (fixado em 315 reais para os anos de 1998
e 1999); a redistribuicao dos recursos do fundo, segundo o nimero de
matriculas e a subvinculacio de 60% de seu valor para o pagamento
de profissionais do magistério em efetivo exercicio. Se o fundo, no
ambito de determinado estado ndo atingir o valor minimo, a Unido
efetua a complementacio. Em 1998 esta foi equivalente a cerca de 435
milhées (Tabela 23). Para o exercicio de 1999 a previsio ¢ de que a
complementa¢iao da Unido seja de cerca de 610 milhdes (Portaria n°
286/99-MF)®,

A composicao do FUNDEF, no ano de 1998, fora de 13,9% do
Fundo de Participaciao dos Municipios, de 12,4% do Fundo de Participagao
dos Estados, de 66,3% do ICMS, de 1,8% do IPI-Exportacio, bem
como de um complemento da Unido, de 3,2%, a par de outras receitas.
Posteriormente, o financiamento da educacio no Brasil contard com o
Fundo de Manutencio e Desenvolvimento da Educacio Basica-Fundeb,
criado em 2007, e que em 2009 alcancou quase 80 bilhGes de reais. Os
valores sdo pulverizados entre as redes estaduais e municipais de ensino.
Os numeros de distribuicio sio fracionados por aluno. Ha piso que, uma
vez nao alcancado, sera suplementado pela Unido Federal. O Fundeb é
responsavel pela elevacio dos investimentos da educacio, calculados em
relacao ao PIB.

O financiamento da educa¢ido resulta, e reflete, diretamente, o
arranjo fiscal do modelo federativo brasileiro, especialmente no que se
refere a reparticio de receitas’. Conseguintemente, deve-se admitir que
qualquer tentativa de se alterar o regime de responsabilidades educacionais,
por parte do Estado, enfrenta constrangimento de interpretacSes simplistas
relativas ao modelo federativo brasileiro.

Por exemplo, a Unido que, entre outros, cuida da educacdo publica
de terceiro grau, conta com recursos ordinarios do Tesouro (decorrentes
dos impostos em geral, isto ¢, dos tributos nao vinculados), inclusive com
vinculacdo de 18% de tais receitas para as rubricas educacionais. A Unido
também conta com aportes de varias contribuicOes socials, e refiro-me a
quota federal do salario-educacio, a valores de contribuicio social sobre
o lucro liquido, sobre a seguridade social, receitas brutas de concursos de
prognésticos, a valores do Fundo de Combate e Erradicagido da Pobreza,
a pat, e talvez principalmente, da aplicacdo do salario-educacio, em quota
federal, do Fundo Nacional do Desenvolvimento da Educacio-FNDE.

Aos Estados, a quem compete o gerenciamento da educagio de nivel
médio, garante-se a vinculacio de receita de impostos (25%), transferéncias

8  Plano Nacional de Educagao, anexo, p. 52.

9 Conferir, especialmente, Fernando Rezende. Federalismo Fiscal: em Busca de um Novo Modelo. In
Romualdo Portela de Oliveira e Wagner Santana (orgs.). Educacao ¢ Federalismo no Brasil: Combater as
Desigualdades, Garantir a Diversidade, Brasilia: UNESCO, 2010. p. 71 ¢ ss.
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de salario-educacio, a aplicacio de quotas de salario-educacdo, em sua
dimensio estadual, além, naturalmente de recursos do FNDE.

Aos Municipios, a quem se fixa responsabilidade pela educagio
infantil, hd também a aplica¢io de receita de impostos (25%), subvinculagoes
do Fundo de Manuten¢io e Desenvolvimento da Educagio Basica e da
Valorizacao dos Profissionais da Educaciao-Fundeb, fundo de natureza
contabil, e que foi instituido pela Emenda Constitucional n® 53, de 19 de
dezembro de 2006. Municipios também contam com recursos oriundos
de transferéncias de salario-educagao, a par de outras fontes do proprio
FNDE.

Leva-se em conta, também, as diretrizes da Lei n® 11.494, de 2007,
na forma prevista no art. 60 do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias. Definiu-se que a fiscalizagdo do cumprimento, pela Unido,
da aplicagdo do minimo de 18% da receita resultante de impostos federais
na manuten¢do e desenvolvimento do ensino, prevista no art. 212 da
Constituicao Federal, devera ser realizada mediante inspe¢oes, auditorias
e analise de demonstrativos proprios, relatorios, dados e informagoes
pertinentes. De fato, tem-se modelo de competéncia fiscalizatéria
concorrente.

Quanto ao Fundeb, dispos-se que deverio ser encaminhados
20 Tribunal de Contas da Unido, a cada exercicio, varios dados, a serem
utilizados na distribuicio dos recursos do referido fundo. Definiu-se
também que deverdo ser encaminhados ao Tribunal de Contas da Unido,
a cada exercicio, por meio de arquivo eletrénico, varios dados, relativos
ao exercicio imediatamente anterior, especialmente, até 15 de marco, pelo
Ministério da Fazenda, os valores da arrecadacdo efetiva, em cada Estado
e no Distrito Federal, dos impostos e das transferéncias de que trata o art.
3° da Lei n® 11.494, de 2007, demonstrados por fonte de receita; e, até 31
de marco, pelo Ministério da Educacdo, o demonstrativo do ajuste anual
da distribui¢ao dos recursos do Fundeb previsto no art. 6°, § 2°, da Lei n°
11.494, de 2007, contendo os valotes e os fundos beneficiarios.

No que se refere a fiscalizagao da aplicagao, no ambito de recursos
federais oriundos da complementacdo da Unido, definiu-se que esta serd
realizada mediante inspe¢oes, auditorias e andlise de demonstrativos
proprios, relatorios, dados e informagdes pertinentes. E ainda, determinou-
se que a fiscalizacdo a cargo do Tribunal de Contas da Unido sera exercida
inclusive junto aos érgaos estaduais e municipais incumbidos da aplica¢do
dos recursos do Fundo, em conformidade com a programacio prevista
em seus Planos de Auditoria ou por determinacio dos Colegiados ou
Relatores; que compete a Unidade Técnica em cuja clientela esteja incluido
o Ministério da Educacio, bem como as Secretarias de Controle Externo
nos Estados, no ambito de suas respectivas atribuicoes, a execugiao dos
trabalhos de fiscalizagdo. No caso de indicacao de ocorréncia de desfalque
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ou desvio de dinheiro, bens ou valores publicos, o Tribunal de Contas da
Unido examinara em cada caso a relevancia das irregularidades identificadas
e a materialidade dos prejuizos causados ao Fundeb, para decidir se
determina a instauracdo ou conversao do processo em tomada de contas
especial.

E assim, ao decidir, o Tribunal remetera cépia da documentacio
pertinente ao respectivo Tribunal de Contas Estadual ou Municipal (no
caso de Sao Paulo, por exemplo) para conhecimento e providéncias de sua
algada, bem como aos Ministérios Publicos da Unido e dos Estados para
as medidas que entenderem necessarias quanto ao ajuizamento das agoes
civis e penais cabiveis.

E o plano, concretamente, realiza-se prioritariamente mediante a
aplicacdo de recursos do Fundeb, de onde, conclusivamente, a percepcao de
que o mau uso dos recursos ¢ um problema de todos, sem exclusao, e nao
apenas do Estado ou do Municipio que inadequadamente usou dos valores.

3 ANATUREZA DO FUNDEB E A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL

A classificagdo dos fundos tem sido recorrentemente um problema
para a Administracdo Publica, especialmente no que se refere aos efeitos
praticos de qualquer iniciativa definitiva de taxonomia. Em ambito federal
a questdo preocupa, principalmente, o Tesouro Nacional, a quem incumbe,
efetivamente, o controle dos fluxos dos altissimos valores envolvidos. Neste
sentido, ha previsao de fundos de gestio orcamentaria, de gestio especial
e de natureza contabil. O Fundeb se encontra no dltimo grupo. Ao que
consta, os fundos de gestdo orcamentaria realizam a execucdo orcamentaria ¢
[inanceira das despesas orcamentirias financiadas por receitas orcamentarias vinculadas
a essa finalidade. De acordo com o Tesouro Nacional entre os fundos de
gestdo orcamentaria se classificam o Fundo Nacional da Sadde, o Fundo
da Crianga e Adolescente e o Fundo da Imprensa Nacional, entre outros.

Os fundos de gestao especial subsistem para a execucdo de programas
especificos, mediante capitaliza¢iao, empréstimos, financiamentos, garantias
e avais. Exemplifica-se com o Fundo Constitucional do Centro-Oeste, com
o Fundo de Investimento do Nordeste, com o Fundo de Investimento da
Amazonia. Os fundos de natureza contabil instrumentalizam transferéncias,
redefinem fontes or¢amentarias, instrumentalizam a reparti¢ao de receitas,
recolhem, movimentam e controlam receitas or¢amentarias (bem como a
necessaria distribuicio) para o atendimento de necessidades especificas. E
o caso do Fundo de Participagiao dos Estados, do Fundo de Participagao
dos Municipios e do Fundeb, especialmente.

O fundo é uma mera rubrica contabil. Nao detém patriménio. Nao
é 6rgio. Nio ¢ entidade juridica. Nio detém personalidade propria. B
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instrumento. Nao é fim. Propicia meios. Eventual inscricio no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas (no caso de alguns fundos) é determinacio
que decorre da necessidade da administracdo tributaria deter informagoes
cadastrais. Em outras palavras, segundo documento do Tesouro Nacional,
a criagao do CINPJ nao interfere na execugio orcamentiria e financeira |...) o fundo que
contratar e receber notas fiscais utilizando o CINPJ do priprio fundo, teri apenas as
obrigagoes tributdrias decorrentes de seus atos.

A fiscalizacio dos recursos do Fundeb, bem como o
acompanhamento, controle social e comprovagio é objeto de extensa
regulamentagdo normativa, a saber, em primeiro lugar, conforme o
disposto no capitulo VI da Lei n° 11.494, de 2007.

Ha extensa previsio relativa a instrumentos de controle e de
fiscalizagdo. Verifica-se determina¢io para agao prioritaria do Ministério
da Educacio, a quem compete atuar, principalmente, no monitoramento
da aplicacdo dos recursos dos fundos, por meio de sistema de informagdes
or¢amentarias e financeiras e de cooperagdo com os Tribunais de Contas
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal. Além, naturalmente, da
fiscalizacdo que o Ministério da Educa¢do é submetido ao Tribunal de
Contas da Unido.

A norma de regéncia explicita também competéncias de 6rgaos de
controle interno no ambito da Unido, bem como de 6rgios de controle
interno no ambito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Ha
também determinagdo para atuagiao dos Tribunais de Contas dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, a par da fiscalizacao pelo Tribunal de
Contas da Unido, no que tange as atribui¢Ges a cargo dos 6rgaos federais,
especialmente em relacdo a complementacao da Unido.

Deve-se levar em conta que as fontes de recursos do Fundeb tém
as mais variadas origens. Recursos federais oxigenam o Fundeb, direta e
indiretamente. Nesta tltima hipotese, via fundos de participacao estaduais e
municipais, bem como por intermédio de quotas partes de ITR. Na primeira
hipétese, nos casos de recursos diretos, a titulo de complementagio da
Unido. Assim, em tese, e em principio, limitar-se a participagao da Unido,
quanto a fiscalizacao de recursos, apenas nas hipoteses de complementagao,
seria tomar-se a parte pelo todo. E nio deve ser o caso.

A quem cabe a fiscalizacdo dos recursos do Fundeb? A matéria é
exaustivamente discutida em ambito de Supremo Tribunal Federal (e o era
desde a épocado FUNDEF) por for¢a dos contornos de constitucionalidade
que o problema coloca, a proposito, especialmente, da fixagao de critérios
funcionais para o federalismo educativo.

Por exemplo, ainda em contexto do antigo FUNDEE, o Supremo
Tribunal Federal, no HC 80867/PI, relatado pela Ministra Ellen Gracie,
em julgamento de 18 de dezembro de 2001, na Primeira Turma, decidiu
que o desvio de verbas do FUNDEF, qualificaria interesse da Unido a ser
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preservado, pelo que a competéncia fiscalizatoria era do Tribunal de Contas
da Unido, bem como eventual crime seria apurado junto a Justica Federal.

No entanto, na ACO 1156/SP, relatada pelo Ministro Cezar Peluso, e
julgada em 1° de julho de 2009, na composi¢ao plena do Tribunal, em tema
de conflito de competéncias entre Ministério Pablico Federal e Ministério
Puablico Estadual, decidiu-se que a competéncia é do Ministério Pablico
Hstadual, quando nio se tenha complementacio de verbas federais, bem
entendido, em matéria de acdo civil de reparacdo de dano ao Erario, por
conta de improbidade administrativa.

Niao foi este, porém, o entendimento que prevaleceu na ACO
1151/MG, relatada pelo Ministro Joaquim Barbosa, em julgamento de 12
de agosto de 2010, que se reportou a precedentes do STF no sentido de
que, tratando-se de crimes envolvendo recursos do FUNDEF, a atribuicao
investigatoria é do Ministério Publico Federal, ainda que eventuais desvios
ou irregularidades tenham sido praticados, em tese, por Prefeito Municipal.

Ha tendéncia também consolidada, no sentido de se qualificar o
interesse da Unido, na hipotese do desvio de verbas, especialmente do
Fundeb (embora o julgado em seguida fora produzido em discussiao de
FUNDEF). E o caso do decidido no RE 464621 /RN, relatado pela Ministra
Ellen Gracie, em julgamento da Segunda Turma, em 14 de outubro de
2008.

Relevante também o conteido do MS 27410/DF, relatado pelo
Ministro Joaquim Barbosa, julgado em 13 de agosto de 2010, quando se
decidiu que o Tribunal de Contas tem competéncia para fiscalizar contas
de Prefeito, por forca de dispositivos constitucionais (art. 71, II e VI), bem
como de disposi¢iao de Lei Organica do TCU (art. 41, IV, da Lei n® 8443,
de 1992).

Na ACO 1319/SP relatada pelo Ministro Dias Toffoli em julgamento
de 17 de junho de 2010, fixou-se a tese que o presente ensaio abraca, no
sentido de que a matéria sugere competéncia fiscalizatoria concorrente, e
que recursos da Unido (ainda que ndo em sua forma de complementacio)
exigem a interven¢do da Unido. Isto é, a questio envolve o Ministério
Publico Federal, a Advocacia-Geral da Unido, o Tribunal de Contas da
Unido. B o que o interesse da Unido ndo ¢ apenas financeiro. Transcende
para os interesses da sociedade, que devem ser tutelados, da matéria mais
eficiente possivel. No que interessa:

Observo, todavia, que o FUNDEF ¢ composto por verbas do Fundo
de Participa¢io do Estado e dos Municipios (FPE e FPM); por receita
gerada com a arrecada¢iio do imposto sobre produtos industrializados
(IPI) proporcional as exportacdes do Estado; e por verbas federais
destinadasa compensara perda dos Estados coma desoneragao do ICMS
sobre as exportacoes determinada pela Lei Complementar n® 87/96
(art. 1°, § 1°, da Lei n° 9.424/96). Assim, mesmo que nio contribua a
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titulo de complementagio, a Unido destina recursos ao referido fundo,
seja por meio da receita do IPI ou de parcela que compensa a perda
com a arrecadacio do ICMS nos Estados. Por esse motivo, o desvio de
verbas do FUNDEE, embora atinja interesses econémicos local, atrai a
competéncia da Justica Federal e a conseqiiente atribuicio do Ministério
Publico Federal. De qualquer forma, tenho E verdade que o ensino
fundamental compete prioritariamente aos Estados e Municipios,
conforme dispoe o art. 211, §§ 2° e 3°, da Constitui¢io Federal. No
entanto, tal previsio nao exclui o papel da Unido na promogio do
ensino basico, tanto é que o caput do dispositivo prevé que “a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizarao em regime
de colaboracio seus sistemas de ensino.!

A questdo, entdo, deve ser enfrentada e resolvida em face dos
seguintes problemas. A) Em ambito penal, quem detém competéncia para
fiscalizar malversacao de recursos do Fundeb, no caso de desvio estadual
ou municipal? A Justica Federal ou a Justica Estadual? B) De igual modo,
a quem compete a posicao de dominis litis, o Ministério Publico Federal
ou o Ministério Pablico Estadual? C) No que se refere a posicdo do
Tribunal de Contas, no mesmo caso, a quem incumbe a fiscalizagdo, ao
Tribunal de Contas da Unido ou aos Tribunais de Contas Estaduais? Bem
entendido, as questdes sdo colocadas nas hipoteses nas quais nao se tenha
complementacdo de recursos federais. Neste dltimo caso, indiscutivel a
presenca da Unido.

No que se refere a competéncia para apreciacio da matéria em seus

aspectos penais, especialmente, dispde o inciso I do art. 109 da Constituicao
que aos juizes federais compete processar e julgar as causas em que a
Unifo, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas
na condi¢ao de autoras, rés, assistentes ou opoentes, exceto as de faléncia,
as de infortunistica e as sujeitas a Justica Eleitoral e Justica do Trabalho.
E ainda, dispée também o inciso IV do art. 109 da Constituicio que é
competéncia da Justica Federal julgar infracGes penais praticadas em
detrimento de interesse da Unido, excluidas as contravencdes. Deve-se,
assim, definir-se o conteudo do znteresse da Unido. A matéria foi tratada
no julgado pelo Ministro Dias Toffoli no precedente acima reproduzido,
quando se entendeu que o nteresse de que menciona o texto constitucional
nao ¢ apenas de fundo econémico. Além do que, ha varios recursos que
compbem o Fundeb que tem origem federal, ainda que nio se fale em
modelo de complementacio.

A matéria ¢ de competéncia da Justica Federal, o que, por via de
consequéncia, assinala para a competéncia do Ministério Publico Federal

10 Supremo Tribunal Federal, ACO 1319/SP relatada pelo Ministro Dias Toffoli em julgamento de 17 de
junho de 2010.
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e, ainda, para a Advocacia-Geral da Unido. Deve-se, tio somente, verificar
hipéteses de concursos de crimes, bem como eventuais foros privilegiados
dos réus, de modo a, eventualmente, e nos exatos limites dos casos levados
a juizo, alterar-se o regime de competéncias.

O interesse é da Unido. Primeiro, porque ha transposi¢ao de recursos
que decorrem da capacidade de arrecadacdo do ente central. Segundo,
porque ha hipdteses de complementacido de valores estaduais e municipais
por parte dos cofres da Unido. Terceiro, porque se trata de educagdo, em
sua dimensdo nacional, isto é, de diretrizes e bases da educacio nacional,
matéria de competéncia legislativa privativa da Unido, nos termos do
disposto no inciso XXIV do art. 22 da Constitui¢ao Federal, nada obstante
ser matéria de competéncia legislativa concorrente entre Unido, Estados,
Distrito Federal e ao Distrito Federal a fixagao de normas sobre educagio,
cultura, ensino e desporto.

A matéria é de competéncia fiscalizatoria primordial do Tribunal de
Contas da Unido. O assunto é de matriz constitucional. O inciso 1I do art.
71 da Constituicao Federal dispoe que é competéncia do Tribunal de Contas
da Unido julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracao direta e indireta, bem
como julgar as contas de quem derem causa a irregularidade de que resulte
prejuizo ao erario publico.

Recursos publicos exigem fiscaliza¢ao do Tribunal de Contas, ainda
que geridos por ente privado, conforme o Supremo Tribunal Federal
ha decidiu no MS 21.6.444, relatado pelo Ministro Néri da Silveira, em
julgamento do Plenario de 4 de novembro de 1993, quando se assentou
que embora a entidade seja de direito privado, sujeita-se a fiscalizacao do Elstado,
pois recebe recursos de origem estatal, ¢ seus dirigentes hao de prestar contas dos valores
recebidos; quem gere dinbeiro pitblico ou administra bens on interesses da comunidade
deve contas ao drgdo competente para a fiscalizagdo.

Nao ha fiscalizagao do Tribunal de Contas da Unido em relagio
aos Estados quando os recursos sejam originarios dos proprios Estados,
a exemplo de valores oriundos da exploragio de recursos naturais da
plataforma continental, como definido pelo Supremo Tribunal Federal no
MS 24.312, relatado pela Ministra Ellen Gracie, em julgamento de Plenario
de 19 de fevereiro de 2003.

O inciso IV do art. 41 da Lei n® 8.443, de 16 de julho de 1992 dispoe
que é competéncia do Tribunal de Contas da Unido fiscalizar, na forma
estabelecida no Regimento Interno, a aplicacdo de quaisquer recursos
repassados pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros
instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio.

E o problema nio é semantico. B pratico, utilitirio, pragmatico.
Nao ha, de fato, convénio, e nem acordo, e muito menos ajuste. No
repasse de verbas do Fundeb o que se tem é o cumprimento de disposicao
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constitucional, pormenorizada em lei federal, e ajustada pelo proprio
Tribunal de Contas e pelo Ministério da Educagio.

A locugao outro instrumento congénere é de amplo uso, sugere horizonte
de sentido que deve ser focado a luz de critérios de filtragem constitucional,
a exemplo do contexto no qual se desenha o Tribunal de Contas, bem como
de superiores principios que sugerem a educacdo como valor superlativo a
ser perseguido numa sociedade de informagao, e de inspiracio democratica.

O Tribunal de Contas da Unido alcanca os responsaveis pela aplicagio
de quaisquer recursos repassados pela Unido, mediante convénio, acordo, ajuste on ontros
instrumentos congéneres, a estado, ao Distrito Federal ou a municipio, como disposto
no inciso VIII do art. 5° do Regimento Interno daquele Sodalicio. Como
ja assinalado, deve-se conferir a locucdo outros instrumentos congéneres um
sentido que lhe dé uma maxima eficicia, isto é, a concep¢ao é de ampliagao
dos recursos e motores de regimes de fiscalizagao.

E ainda que por entendimento proprio o Tribunal de Contas
da Unido deduzisse forma distinta, dispondo, de modo enddgeno e
autopoiético (a usarmos expressio bem ao sabor da teoria dos sistemas
de Niklas Luhmann) ndo se deve prestigiar o entendimento, sem maiores
digressbes, bem entendido. Como argumentado pelo Ministério Publico do
Estado de Sio Paulo, quando se discutiu o problema do FUNDEF relativo
a0 Municipio de Rosana, na ACO 1161/SP, relatada pelo Ministro Dias
Toffoli, e julgada em 8 de marco de 2010, os atos normativos internos do TCU,
dispondo sobre o exercicio deste mister, que sequer ¢ exclusivo, ndo se prestam nem tém

Jforca para determinar a competéncia jurisdicional. A matéria é de Constituicao. E
¢ de lei. E nao de construgdo pretoriana.

Na referida ACO 1161/SP o Ministro Dias Toffoli decidiu que havia
competéncia tanto do Ministério Pablico Federal quanto do Ministério Pablico
Estadual. Aquele compete conduzir a agao penal, a este ultimo a agdo civil, no
que se refere a apuracgio e responsabiliza¢iao por improbidade administrativa.

Em matéria de Fundeb as competéncias devem ser exercidas de
modo conjunto e ordenado. Tratando-se de competéncia fiscalizatéria
concorrente, deve-se zelar por atuagio conjunta entre o Ministério Publico
Federal e o Ministério Publico Estadual, entre o Tribunal de Contas da
Unido e o Tribunal de Contas dos HEstados. E nao se deve restringir a
competéncia do Tribunal de Contas da Unido pelo fato de que ha mais
de 5.500 municipios no Brasil. A questido é de gerenciamento, e nao de
tangenciamento da realidade por intermédio de interpretagao legal.

E por matéria de acompanhamento concorrente ao que é federal
imputa-se a fixacdo das diretrizes gerais. Até porque, segundo a lei, o
acompanhamento e o controle social sobre a distribuicdo, a transferéncia e
a aplicacao dos recursos dos Fundos serdo exercidos, junto aos respectivos
governos, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, por conselhos instituidos especificamente para esse fim.
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3 CONCLUSOES

Conclui-se que a natureza juridica do repasse de recursos do Fundeb
¢ de feicao constitucional, processando-se de modo automatico, o que nao
se confunde com a natureza do fundo propriamente dito, que ¢ um fundo
contabil. A fiscalizacio dos referidos recursos é do Tribunal de Contas
da Unido, em colabotracio com os Tribunais de Contas dos Estados e do
Distrito Federal, a par do Ministério Pablico Federal e dos Ministérios
Puablicos Estaduais, do Distrito Federal e dos Territérios, respeitando-se
também as competéncias fixadas no Capitulo VI da Lei n® 11.494, de 2007,
no que toca a composicao dos varios conselhos 14 indicados. Tem-se uma
competéncia fiscalizatéria concorrente, na qual o interesse da Unido nao
¢ apenas econdémico. Por isso, nao se pode negar a preocupagio da Unido
nas causas referentes a malversacdo dos recursos do Fundeb, ainda que nao
se tenha complementagdo de recursos federais.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ARANHA, Maria Lacia de Arruda. Histdria da Educacao e da Pedagogia-Geral e do
Brasil. Sao Paulo: Moderna, 2006.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O Principio da Subsidiariedade — Conceito e
Ewolugao. Rio de Janeiro: Forense, 1996.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. Rio de Janeiro:
Forense, 1986.

BERCOVICI, Gilberto. Dilemas do Estado Federal Brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004.

BOTHE, Michael. Federalismo, um Conceito em Evolucao. Sio Paulo: Fund. Konrad-
Adenauer, 1995.

BROCK, Colin e SCWARTZMAN, Simon. Os Desafios da Educagao no Brasil. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2005.

CARNEIRO, Levi. Federalismo e Judiciarismo. Rio de Janeiro: Alba Officinas
Graphicas, 1930.

COS, Cristian; SCWARTZMAN, Simon (eds.). Politicas Educacionais ¢ Coesao Social,
uma Agenda Latino-Americana. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.

DALLARI, Dalmo. O Estads Federal. Sio Paulo: Atica, 1986.

225



Revista da PGFN

FERRARI, Sérgio. Constituicao Federal e Federacao. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003.

GHIRALDELLI Jr., Paulo. Histéria da Educagao Brasileira. Sao Paulo: Cortez, 2009.
HOUSE, Peter. Modern federalism — An Analytical Approach. Lexington, 1982.

MORBIDELLI, Janice Helena. Uw Novo Pacto Federativo para o Brasil. Sao Paulo:
Celso Bastos, 1999.

OLIVEIRA, Romualdo Portela de; SANTANA, Wagner (orgs.). Educagao e
Federalismo no Brasil: Combater as Desigualdades, Garantir a Diversidade. Brasilia:
UNESCO, 2010

RAMOS, Dircéo Torrecillas. O Federalismo Assimétrico. Rio de Janeiro: Forense,
2000.

RODRIGUEZ, Margarita Victoria; ALMEIDA, Maria de Lourdes Pinto de.

Politicas Educacionais e Formagao de Professores em Tempos de Globalizacao. Brasilia: Liber
Livro, 2008.

226



DESCONSTRUINDO O MITO DA
NAO-INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA
SOBRE VERBAS DE NATUREZA INDENIZATORIA
Deconstructing the Myth of the Non-Incidence

of the Income Tax on Indemnity Payments

Augusto Cesar de Carvalho Leal

Especialista em Direito Publico pela Universidade de Brasilia — UnB. Bacharel em Direito pela
Universidade Federal de Pernambuco — UFPE
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RESUMO - O objetivo deste trabalho académico ¢ a desconstrucio do
mito da ndo-incidéncia do Imposto de Renda sobre toda e qualquer verba
de natureza indenizatdria, a partir da demonstragdo de que tais verbas
sujeitam-se a dois regimes juridicos distintos, o da indeniza¢do-reposi¢do
¢ o da indeniza¢io-compensacio, sendo que, neste ultimo, ocorre claro
acréscimo patrimonial, condi¢do necessaria e suficiente para a realizagdo
do critério material da regra-matriz de incidéncia daquele tributo.
Palavras-chave: Imposto de Renda. Acréscimo Patrimonial. Verbas
indenizatorias. Indenizagdo-Reposicao. Indeniza¢ao-Compensagio.

ABSTRACT - The objective of this academic work is the deconstruction of the nzyth
of the non-incidence of Income Tax on any indemnity payments. Such purpose will
be reached by the demonstration that these indemnity payments are submitted to two
different legal regimes: the indemmity-reimbursement and the indemnity-compensation
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regimes. This distinction is important because in the second regime, differently from
the first one, patrimonial increase clearly occurs, necessary and enough condition for the
incidence of the Income Tax.

KEYWORDS - Income lax. Patrimonial Addition. Indemnity Payments.
Indennity-Reimbursement. Indemnity-Compensation.
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INTRODUCAO

Evidenciam-se nebulosas a doutrina e a jurisprudéncia patrias no
que concerne a incidéncia de imposto de renda sobre verbas de natureza
indenizatoria.

Nesse diapasdo, em geral, seja em sede doutrindria, seja em sede
jurisprudencial, apresentam-se pouco consistentes, sob o prisma da
coeréncia cientifica, os resultados do cotejo entre o critério material da
regra-matriz de incidéncia do imposto de renda e cada uma das infinitas
possibilidades de verbas de natureza indenizatéria, cada qual com peculiar
matiz fatico-juridico.

O que se nota, inicialmente, ¢ a generalizada e irrefletida resisténcia
ao reconhecimento da incidéncia do imposto de renda sempre que se
repute gozar uma especifica verba de natureza indenizatéria.

Assim, para significativa parte da doutrina e da jurisprudéncia, basta
que uma verba ostente o sfatus de indenizatéria para que, na pratica, seja,
de maneira superficial, colocada sob um manto sagrado completamente
intransponivel aos efeitos juridicos da regra-matriz de incidéncia do imposto
de renda, ndo obstante uma analise juridica mais profunda demonstre,
cabalmente, que pode ou nio incidir imposto de renda em parcelas com
carater de indenizacio.

Elucidando ainda mais o problema estabelecido, é extremamente
comum entre os tribunais ¢ os doutrinadores brasileiros a reducao da
investigagao acerca da incidéncia ou nao do imposto de renda a conclusao
acerca da natureza indenizatéria ou ndo de uma dada verba.

Ganha corpo, nessa esteira, o lugar-comum de que verbas
indenizatérias nao sofrem tributagdo pelo imposto de renda.

Com isso, o critério para a decisdo hermenéutica de incidéncia ou ndo
do imposto de renda passa a ser a natureza indenizatoria ou remuneratoria
da parcela, e ndo a ocorréncia de acréscimo patrimonial, aspecto material
da regra-matriz de incidéncia daquele tributo.

Essa premissa encontra-se tao fortalecida na pratica forense
contemporanea, ¢ mesmo em parte do meio académico, que, nesses circulos,
o processo interpretativo relativo a existéncia da obrigacio tributaria
concernente ao imposto de renda ignora a verifica¢io da ocorréncia do fato
gerador do imposto (acréscimo patrimonial) para se limitar a verificagao,
como condicido sine gua non para a tributagdo, da eventual qualidade nio-
indenizatéria da parcela.

Eis a emergencial necessidade de sistematizacdo que motiva o
presente estudo sobre a incidéncia do imposto de renda sobre verbas
indenizatérias, realizado com o escopo de contribuir para a diminuicio da
perniciosa confusio na analise da matéria, provocada pela superficialidade
com que o tema ¢ frequentemente tratado.
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Consigne-se que a falta de profundidade com que, niao raramente,
o imposto de renda, em seus diversos aspectos, ¢ tratado nio passou
despercebida pelo Professor Paulo de Barros Carvalho, que afirmou:

quanto ao imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza,
talvez pela complexidade do seu regime de incidéncia, ou pelo nimero
as vezes até extravagante dos enunciados prescritivos que integram
sua estrutura, a verdade ¢ que a exacdo tem espantado os especialistas,
afastando-os de um contato mais direto e radical com tio nobre forma
de imposic¢ao tributaria'.

E esse mito da nio-incidéncia do imposto de renda sobre toda
e qualquer verba indenizatéria que o presente estudo busca, sob uma
perspectiva tedrica, desconstruir.

Isso sera feito a partir da demonstra¢ao de que o regime juridico-
tributario das indenizagoes niao é uno, havendo, na verdade, dois regimes
legais diversos a que podem se submeter as parcelas indenizatérias
conforme a natureza do ato ilicito a elas subjacente.

Mais especificamente, pretende-se esclarecer que, a depender da
caracteriza¢dao do ato ilicito como danos emergentes, lucros cessantes ou
danos morais, a correlata parcela indenizatéria enquadrar-se-a em um dos
dois regimes juridico-tributarios distintos existentes, que serdo apresentados
ao longo deste trabalho.

Tais regimes sao o da indenizagdo-reposi¢ao e o da indenizagao-
compensag¢ao, cada um acarretando consequéncias diversas na esfera da
tributacdo pelo imposto de renda.

Enquanto as verbas indenizatdrias que se enquadram no primeiro
regime nao sofrem a incidéncia do imposto de renda, por ndo acarretarem
acréscimo patrimonial, as abrangidas pelo segundo regime sao tributadas,
na medida em que aumentam o patrimonio material daquele que aufere a
indenizacio.

Espera-se que este estudo colabore com a desmistificacio do
pensamento de que a caracterizacdo de uma verba como indenizatéria, por
si 80, afasta a incidéncia do imposto de renda.

Mais do que isso: deseja-se promover, no seu lugar, uma atitude
hermencéutica de preocupagio com a investigacao da ocorréncia ou nio de
acréscimo patrimonial, fato gerador do imposto de renda, como verdadeiro
fator decisivo para a tributagdo, que, portanto, pode vir a ocorrer ainda que
sobre verbas indenizatérias, desde que essas se enquadrem no conceito,
neste trabalho desenvolvido, de indeniza¢ao-compensagao.

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2008. p. 593.
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DO ACRESCIMO PATRIMONIAL COMO CRITERIO MATERIAL DA

REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA

E assente na doutrina que o fato juridico tributirio pode ser

representado por um verbo e seu complemento, que se encontram dispostos
no critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria. No caso do
imposto de renda, pode-se afirmar que o critério material do tributo, a luz
do seu arquétipo constitucional, consiste em “auferir renda”.

Para elucidar o que significa “auferir renda”, para fins da tributacdo

em andlise, no direito brasileiro, importantissima a contribuicdo do
Professor Paulo de Barros Carvalho, para quem:

Acerca do conceito de “renda”, trés sido as correntes doutrinarias
predominantes:

a) ‘teoria da fonte’, para a qual ‘renda” é o produto de uma fonte
estavel, susceptivel de preservar sua reproducdo periddica, exigindo
que haja riqueza nova (produto) derivada de fonte produtiva duravel,
devendo esta subsistir ao ato de producio;

b) ‘teoria legalista’, que considera ‘renda’ um conceito normativo, a ser
estipulado pela lei: renda ¢ aquilo que a lei estabelecer que ¢; e

¢) ‘teoria do acréscimo patrimonial’, onde ‘renda’ ¢ todo ingresso
liquido, em bens materiais, imateriais ou servicos avaliaveis em dinheiro,
periddico, transitério ou acidental, de cariter oneroso ou gratuito,
que importe um incremento liquido do patrimoénio de determinado
individuo, em certo periodo de tempo.

Prevalece, no direito brasileiro, a terceira das teorias referidas, segundo
a qual o que interessa ¢ o aumento do patrimoénio liquido, sendo
considerado como lucro tributdvel exatamente o acréscimo liquido
verificado no patrimonio da empresa, durante perfodo determinado,
independentemente da origem das diferentes parcelas. E o que se
depreende do att. 43 do Cédigo Tributirio Nacional.?

E prossegue o eminente doutrinador:

Nessa linha de raciocinio, a hipétese de incidéncia da norma de
tributacdo da ‘renda’ consiste na aquisicio de aumento patrimonial,
verificavel pela variacio de entradas e saidas num determinado
lapso de tempo. B imprescindivel, para a verificacdo de incrementos
patrimoniais, a fixagao de intervalo temporal para a sua identificacio,

2

CARVALHO, op. cit., p. 599.
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dado o carater dinamico insito a idéia de renda. Nesse sentido, Rubens
Gomes de Sousa escreveu ser insuficiente o processo de medi¢do
de riqueza pela extensio do patrimonio, sendo necessario distinguir
o capital do rendimento pela atribuicdao, ao primeiro, de um carater
estatico, e ao segundo, de um carater dinamico, ligando-se a nog¢ao de
renda um elemento temporal. ‘Capital seria, portanto, o montante do
patrimonio encarado num momento qualquer de tempo, a0 passo que
renda setia o acréscimo do capital entre dois momentos determinados”.

Posiciona-se no mesmo sentido José Artur Lima Gongalves ao
sustentar que:

o conteido semantico do vocabulo ‘renda’, nos termos prescritos
pelo Sistema Constitucional Tributario Brasileiro, compreende o
saldo positivo resultante do confronto entre certas entradas e certas
saidas, ocorridas ao longe de um dado periodo. E, em outras palavras,
actéscimo patrimonial®.

De fato, a regra-matriz de incidéncia do imposto de renda é veiculada
pelo art. 43 do Codigo Tributario Nacional, nos seguintes termos:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisi¢io da
disponibilidade econ6émica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinacio de ambos;

I - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominagao da receita ou
do rendimento, da localizagao, condicio juridica ou nacionalidade da
fonte, da origem e da forma de percepcio. (Incluido pela Lep n® 104,
de 10.1.2001)

§ 2° Na hipétese de receita ou de rendimento oriundos do exterior,
a lei estabelecera as condi¢gbes e o momento em que se darda sua
disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste
artigo. (Incluido pela Lep n® 104, de 10.1.2001) (grifo nosso).

3 CARVALHO, Paulo de Barros. op. cit., p. 600.

4 GONCGALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda: pressupostos constitucionais. 2. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 1997. p. 179.
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Por sua vez, Mary Elbe Queiroz leciona que:

o imposto de renda incide sobre as rendas e proventos de qualquer
natureza que constituam acréscimos patrimoniais, riquezas novas,
para o beneficidrio (os excedentes as despesas e custos necessarios
para auferir os rendimentos e¢ a manuten¢ao da fonte produtora e da
sua familia), sobre os quais ele haja adquirido e detenha a respectiva
posse ou propriedade e estejam a sua livre disposi¢io econdmica ou
juridicamente °.

Percebe-se, portanto, que o principal traco distintivo para se
identificar se ha ou nao a incidéncia do imposto sobre a renda é o acréscimo
patrimonial, porquanto o Brasil adotou o conceito de renda-acréscimo®.

Assim, configura fato tributavel pelo imposto de renda o acréscimo
no patrimonio, a riqueza nova.

2 DO ACRESCIMO PATRIMONIAL COMO AUMENTO DE RIQUEZA

Claro esta que a materialidade do imposto de renda encontra-se
vinculada a ocorréncia de um acréscimo patrimonial.

Para que se construam, desde ja, alicerces firmes para a posterior
conclusao no sentido de que pode haver incidéncia de imposto de renda
sobre verbas indenizatérias, cumpre que se esclareca que o acréscimo
patrimonial relevante para fins de tributagao é, necessariamente, aumento
de riqueza, elevagiao quantitativa do patrimonio estritamente econémico,
material, ndo havendo que se falar, aqui, em expressoes como “patrimonio
juridico” ou “patrimonio moral”.

Assim, antecipe-se que nio se revela tecnicamente precisa, a luz
da sistematizagdo ora feita, ndo obstante se conhe¢a a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica sobre o assunto, a tese da nao-incidéncia de
imposto de renda sobre a indeniza¢iao por danos morais, sob o argumento
de que a indenizacao por danos morais apenas recompde o dano causado
a0 “patriménio moral”.

Ora, para fins de tributagdo pelo imposto de renda, o acréscimo
patrimonial relevante é aquele que ocorre no patrimoénio material, o
aumento de riqueza, justamente por configurar-se fato revelador de
capacidade contributiva.

w1

QUEIROZ, Mary Elbe. Inposto sobre a renda e proventos de gualguer natureza. Sao Paulo: Manole, 2004. p. 89.

6 Entre as teorias que visam a explicar o conceito de renda, pode-se destacar a “[...] teoria da renda-
acréscimo patrimonial, que vé a renda como todo ingresso, desde que passivel de avaliagio em moeda,
independentemente de o ingresso ter sido consumido ou reinvestido, considerando na apuragio da
renda liquida a dedugdo dos gastos para obten¢ao dos ingressos ¢ para manutengao da fonte. [...]
Segundo Hugo de Brito Machado, o CTN adotou o conceito de renda-acréscimo, pois, segundo esse
professor, sem acréscimo nao ha renda nem proventos. Cf. QUETROZ, Mary Elbe. Op. Cit., p. 69-70.
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Sob esse prisma, anteriormente a ocorréncia do dano moral, a
sua vitima detinha um patrimonio X. Apds a ocorréncia do dano moral,
desconsideradas outras atividades econOmicas, continuara tendo um
patrimonio X. Isto é, ndo houve decréscimo do patriménio — no sentido
econdmico, material -, nenhuma riqueza tendo sido subtraida diretamente
em virtude do dano moral.

Com a percepgio de uma indenizagdo por dano moral de valor Y,
entretanto, o patrimonio, antes de valor X, passara a ser quantificado em
X + Y, o que denota o acréscimo patrimonial, critério material da regra-
matriz de incidéncia do imposto de renda.

Nao sem motivo Silvio Rodrigues esclarece que muito se discutiu, no
ambito do Direito Civil, se o dano puramente moral poderia ser indenizado
justamente porque ele nio tem repercussio de carater patrimonial’.

Logo, devem ser repelidos argumentos no sentido de que toda
indenizag¢ao escaparia do campo de incidéncia do imposto de renda, na
medida em que sempre representariam a reposi¢ao de uma subtracdo
patrimonial, a0 menos do “patriménio juridico”, ou do “patrimdnio
moral”.

E com esse intuito que se desenvolve a inequivoca perspectiva de
que a analise da existéncia ou ndo de acréscimo patrimonial relevante para
fins de imposto de renda sempre decorrera da analise da comparagio
econdémica quantitativa entre dois momentos distintos do patrimonio
estritamente material do contribuinte, do cotejo da sua riqueza em duas
diferentes datas.

Corroborando, nesse ponto, o que se afirma, confira-se que Leandro
Paulsen conclui, apos analisar argumentos de Marcal Justen Filho e de
Joao Dacio Rolim, que “o acréscimo patrimonial significa riqueza nova, de
modo que corresponde a0 que sobeja de todos os investimentos e despesas
efetuados para a obtengdo do ingresso, o que tem repercussio na apuragao
da base de calculo do imposto™.

Nem poderia ser diferente, ja que a tributagao somente incide sobre
fatos eminentemente econémicos, reveladores de riqueza, de capacidade
contributiva, pelo que inapropriado cogitar que o acréscimo patrimonial,
critério material do imposto de renda, estender-se-ia a0 monitoramento do
que ocorre no patrimonio meramente juridico ou moral.

Na linha desse pensamento, preciosa a licdio de Paulo de Barros
Carvalho:

Ao recordar, no plano da realidade social, daqueles fatos que julga de
porte adequado para fazer nascer a obrigacdo tributdria, o politico sai a

7 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p.189.
8 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos: federais, estaduais e municipais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 56.
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procura de acontecimentos que sabe haverdo de ser medidos segundo
parametros economicos, uma vez que o vinculo juridico a eles atrelado
deve ter como objeto uma prestacio pecuniaria. Ha necessidade
premente de ater-se o legislador a procura de fatos que demonstrem
sighos de riqueza, pois somente assim podera distribuir a carga
tributaria de modo uniforme e com satisfatéria atinéncia ao principio
da igualdade. Tenho presente que, de uma ocorréncia insusceptivel de
avaliagao patrimonial, jamais se conseguira extrair cifras monetarias que
traduzam, de alguma forma, valor em dinheiro. Colhe a substancia
apropriada para satisfazer os anseios do Estado, que consiste na
captagdo de parcelas do patrimonio de seus suditos, sempre que
estes participarem de fatos daquela natureza. Da providéncia contida
na escolha de eventos presuntivos de fortuna econémica decorre a
possibilidade de o legislador, subsequentemente, distribuir a carga
tributaria de maneira eqiitativa, estabelecendo, proporcionalmente
as dimensdes do acontecimento, o grau de contribuicao do que deles
participam.’

A propésito, mesmo no ambito do Direito Civil o conceito de
patriménio ¢ concebido a luz de uma visio estritamente econdmica,
material, como bem lembra o festejado civilista Francisco Amaral:

patrimonio, provavelmente de patris munium, é o complexo de relagoes
juridicas economicamente apreciaveis de uma pessoa. Reune os
seus direitos e obrigacdes, formando uma unidade juridica, uma
universalidade de direito. Apresenta trés elementos caracteristicos:
a unidade do conjunto de direito e de obrigacdes, sua natureza e
pecuniaria, e sua atribuicdo a um titular. Compreende os créditos e
os débitos de uma pessoa. No primeiro caso, temos o ativo, conjunto
de direitos que formam o patrimonio (direitos reais, direitos pessoais
e direitos intelectuais); no segundo, temos o passivo, o conjunto de
obrigacoes (dfvidas). Para a doutrina moderna, porém, o passivo nao
integra o patrimonio; é apenas uma carga, um onus sobre ele. Dele
nao participam os direitos personalissimos (vida, liberdade, honra etc.),
os direitos de familia puros, as a¢des de estado e os direitos publicos
que nao tém valor econémico, variando o seu valor conforme a
possibilidade de realizar-se a condicio'’.

Segundo Orlando Gomes, “toda pessoa tem direitos e obrigacoes
pecuniariamente apreciaveis. Ao complexo desses direitos e obrigacoes
denomina-se patrimonio”!.

9  CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva. p. 181-182.
10 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugio. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 337.
11 GOMES, Orlando. Introdugio ao Direito Civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 184.
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A luz desta vertente, correspondente a teoria classica, cada pessoa
titulariza apenas um patrimonio e tal instituto esta adstrito aos direitos e
obrigacdes economicamente apreciaveis.

Verifica-se, destarte, que o patrimonio, no ambito do Direito Civil, é
o conjunto de direitos e obrigacdes com valor econémico direto, imediato.

Esta excluida, portanto, da idéia de patrimonio sticto sensu a
violagdo a direitos que, por nio terem um inerente valor econdomico, nao
representem, por si sos, riqueza.

E por isso que nao procede, a guisa de exemplo, a afirmagao de que a
indenizag¢ao por danos morais e outras analogas recompdem o patrimonio.

Isso porque, no momento do dano moral, ndo ha qualquer
repercussao no patrimonio s#ricto sensu, na medida em que este ¢ composto
apenas por direitos de expressio econdémica direta e imediata, dele ndo
fazendo parte, como visto, os direitos personalissimos, como a imagem e
a honra de uma pessoa.

De fato, num segundo momento, qual seja, no momento da
indenizac¢do, em que se pretende compensar, por meio de uma quantia em
dinheiro, o abalo moral sofrido, ha repercussao no patrimonio stricto sensu.

Presencia-se, entdo, o fendmeno da patrimonialidade intermédia de
que trata Francisco Amaral, tipica daquelas relagoes juridicas que resultam
da lesio de direito personalissimo e que exprimem o direito a respectiva
indenizacio.

De qualquer forma, isso apenas comprova o que se afirma: tal
indenizacdo representa acréscimo de riqueza, e nido mera reposi¢ao,
porquanto o dano moral nenhuma repercussio, muito menos subtra¢ao,
causou No patrimonio stricto sensu.

3 DA INDENIZACAO-REPOSICAO E DA INDENIZACAO-COMPENSACAO

O ponto fulcral do presente estudo encontra-se na percep¢ao de
que a natureza juridica das indenizagbes nao é una. A compreensio da
existéncia de duas espécies de indenizacao, a indenizagio-reposicdo e a
indeniza¢ao-compensagdao, com conseqiiéncias juridicas diversas, é de
instrumental importancia para que se visualize quao equivocadamente vem
sendo proclamada, na doutrina e na jurisprudéncia, a nao-incidéncia de
imposto sobre toda e qualquer verba indenizatéria.

Para tanto, faz-se necessario definir indenizacao e dano.

Para Silvio Rodrigues'?, indenizar significa ressarcir um prejuizo, um
dano experimentado pela vitima.

E essa nocio de indenizacio enquanto ressarcimento de um dano
que, analisada sem maior reflexdo, leva ao equivocado entendimento de

12 RODRIGUES, Silvio. op. cit., p.185.
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que toda indenizagao apenas restabelece o patrimonio, pelo que nio seria
tributada pelo imposto de renda.

Ocorre que nao se deve perder de vista que o dano ressarcido pela
indenizag¢ao pode ser, efetivamente, um dano material que cause decréscimo
do patrimoénio (dano emergente), ou pode ser um dano material que nao
cause subtracdo patrimonial, mas, apenas, a perda da oportunidade de
aumenta-lo (lucros cessantes), ou, mesmo, pode ser um dano a um direito
personalissimo, sem qualquer repercussiao no patrimonio (danos morais).

Quanto aos danos morais, ja se disse que Silvio Rodrigues, dentre
indmeros outros, ¢ contundente no sentido de que “ndo tém repercussao de
cariter patrimonial”". Assim, como o mesmo jurista esclarece, o dinheiro
que se paga a vitima, a titulo de danos morais, nao repde o valor subtraido
do patrimonio pelo dano, pois o dano moral nenhuma repercussiao
patrimonial, economica, tem.

Para o civilista Silvio Rodrigues, no sentido da doutrina de exceléncia,
o dinheiro que se paga a vitima, a titulo de danos morais, “provocara na
vitima uma sensacdo de prazer, de desafogo, que visa compensar a dor,
provocada pelo ato ilicito.””'* Isso decorre da completa impossibilidade de
se repor a vitima a sua perda moral. Assim, tenta-se compensar — ante a
impossibilidade de se repor — o prejuizo moral sofrido, tenta-se atenua-lo,
por meio de entrega de riqueza a vitima.

No que concerne aos danos materiais, muito contribui Washington
de Barros Monteiro ao esclarecer que tais danos

se enquadram em duas classes, positivos e negativos. Consistem os
primeiros numa real diminui¢ao no patrimonio do credor e os segundos,
na privacio de um ganho que o credor tinha o direito de esperar. Os
antigos comentadores do direito romano designavam esses danos
pelas conhecidas expressdes damnum emergens e lucrum cessans. Dano
emergente ¢ o déficit no patrimoénio do credor, a concreta reducio por
este sofrida em sua fortuna (guantum mihi abfuir). Lucro cessante ¢ o que
ele razoavelmente deixou de auferir, em virtude do inadimplemento do
devedot (guantum lucrari potui)."

Aduz-se de forma cristalina, portanto, que, no ambito dos danos
materiais, somente os danos emergentes causam efetiva subtracio do
patrimonio, pelo que sua indenizagdo, de fato, tem natureza de mero
restabelecimento patrimonial, de mera reposi¢io da riqueza retirada
ilicitamente da vitima.

Os lucros cessantes, de forma diametralmente oposta, ndo causam
efetiva subtragao do patrimoénio, pelo que sua indenizagao nao tem natureza

13 RODRIGUES, op. cit., p.189.
14 RODRIGUES. op. cit., p.191.
15 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 341-342.,

237



Revista da PGFN

de mero restabelecimento patrimonial, pois nao repde uma riqueza pré-
existente retirada ilicitamente da vitima.
Que fique claro: a indeniza¢io por lucros cessantes apenas compensa
a perda da oportunidade de que a vitima viesse a obter novas riquezas.
Eo que Sérgio Cavalieri Filho nos ensina:

[...] pode-se dizer que, se o objeto do dano ¢ um bem ou interesse ja
existente, estaremos em face do dano emergente; tratando-se de bem ou
interesse futuro, ainda nao pertencente ao lesado, estaremos diante de lncro cessante.

Consiste, portanto, o lucro cessante na perda do ganbo esperdvel, na frustracao
da expectativa de lucro, na diminnicao potencial do patriménio da vitima. Pode
decorrer nio s6 da paralisagio da atividade lucrativa ou produtiva da
vitima, como por exemplo, a cessacdo dos rendimentos que ja vinha
obtendo da sua profissio, como, também, da frustraciao daquilo que era

razoavelmente esperado'® (gtifo nosso).

Constata-se, sob esse enfoque, que o lucro cessante é também a
diminui¢ao potencial do patrimoénio, isto ¢, a subtragao de uma expectativa
de ganho e, por isso mesmo, de algo que ainda nao se incorporou ao
patrimonio. Se é potencial, por 6bvio, é porque de minoragao do patrimonio
nao se trata.

Por isso, a indenizagdo por danos morais e por lucros cessantes
enquadram-se como indenizacio-compensacdo, em contraposi¢ao a
indenizac¢ao por danos emergentes, que se enquadram como indeniza¢ao-
reposicao.

Com efeito, a indenizacdo-reposicio representa uma entrega de
riqueza a vitima de um dano quantitativamente correspondente a uma
riqueza pré-existente, que tenha sido imediatamente retirada de seu
patrimonio em decorréncia do ato danoso.

Representa indenizacdo-reposi¢ao, a titulo ilustrativo, aquele
montante pago a vitima de um abalroamento exatamente correspondente
a diminuicio do valor do seu carro decorrente do dano. Como se faz
intuitivo, os danos emergentes sempre sdo indenizados por meio de
indenizac¢ao-reposi¢ao.

Por outro lado, a indenizagao-compensacdo representa uma entrega
de riqueza a vitima de um dano quantitativamente nao correspondente a
uma riqueza pré-existente, que tenha sido imediatamente retirada de seu
patrimonio em decorréncia do ato danoso.

A indeniza¢do-compensa¢do apenas compensa um sofrimento
causado por um dano moral (do qual, como minuciosamente demonstrado,
nao decorre nenhuma subtragao de riqueza pré-existente) ou compensa 0s
lucros cessantes, isto €, o que se perdeu a oportunidade de ganhar em razio

16 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8 ed. Sio Paulo: Atlas, 2008. p. 72.
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do dano sofrido (o qual ndo causou qualquer subtragao da riqueza pré-
existente, pois os lucros cessantes correspondem a uma mera expectativa
de ganho, e nio a valores ja incorporados no patrimoénio a época do ato
danoso).

Como inexoravel conseqiiéncia légica da desenvolvida distin¢ao
entre espécies de indenizac¢do, temos que a incidéncia do imposto de renda
sobre verbas de natureza indenizatéria nao pode, sob pena de afronta
ao arquétipo constitucional do aludido tributo, ser tratada de maneira
generalizada, indiscriminada, afastando-se a tributacdo sempre que esteja
sob os holofotes hermencéuticos uma indenizagao.

4 DA INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA SOBRE A INDENIZACAO-
COMPENSAGAO E DA NAO-INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA SO-
BRE A INDENIZAGCAO-REPOSICAO

Em razao das premissas até aqui solidamente construidas, ndo se
faz necessario avangar ainda mais longe para se visualizar que somente
a indenizacdo-reposicdo repoe, efetivamente, uma perda patrimonial,
escapando do campo de incidéncia do imposto de renda.

Por conseguinte, a indenizagdo-compensagdao, que indeniza um
dano que ndo ocasionou a vitima a diminui¢do da riqueza pré-existente,
mas mero abalo moral ou perda da oportunidade de obter novos ganhos
(mera expectativa, nido representando valores ja incorporados, a época, ao
patrimonio da vitima), exsurge como indubitavel acréscimo patrimonial.

Assim, a indeniza¢ao-compensagao (por danos morais ou por lucros
cessantes), a luz da melhor técnica, realiza, sim, o critério material da regra-
matriz de incidéncia do imposto de renda.

Para fortalecer essa idéia, imagine-se, a guisa de exemplo, a situacao
de um trabalhador autébnomo que, por conduta ilicita de outrem, fica
impedido de exercer o seu oficio por alguns dias. O que ele receberia a titulo
de remuneracio, caso tivesse trabalhado normalmente, seria, naturalmente,
tributado pelo imposto de renda.

Parece intuitivo, nessa ilustracdo, que a mera circunstancia dele
perceber essas quantias de forma diferida, atrasada, como lucros cessantes,
nao retira a sua condi¢ao de acréscimo patrimonial, e, por isso mesmo, nao
as transmuda em verbas nao-tributadas ou isentas.

Importante advertir que poderia fomentar nefastas praticas de fraude
contra a ordem tributdria cultivar-se o entendimento de que o recebimento,
a titulo de indenizacido por lucros cessantes, de uma verba, que, nao fosse
o ato ilicito, seria evidentemente remuneratéria, é capaz de excluir essa
mesma verba da tributacdo pelo imposto de renda.

Poder-se-ia  vislumbrar, com grande facilidade, a proliferacio
de simula¢bes de atos ilicitos e de respectivas indeniza¢oes por lucros
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cessantes com o escopo de evitar a tributacdo pelo imposto de renda de
verbas originalmente remuneratorias.

Ressalte-se que, embora significativa parte da doutrina ainda careca
de maior aprofundamento técnico-cientifico na analise do imposto de
renda, como bem destacou o Professor Paulo de Barros Carvalho, a tese
aqui exposta encontra eco doutrinario. Nessa esteira, Leandro Paulsen
informa que:

ha doutrina consistente no sentido de que nao se deveria confundir
o patriménio moral — irrelevante para fins de tributagio — com o
patrimonio econémico — revelador de capacidade contributiva — e
destacando que nem tudo o que se costuma denominar de indenizagio,
mesmo material, efetivamente corresponde a simples recomposigao de
perdas."”

Jase colacionou, no presente trabalho, o art. 43 do Cédigo Tributario
Nacional, veiculo formal da regra-matriz de incidéncia do Imposto de
Renda, do qual se assimila que ¢ tributado o acréscimo patrimonial sobre
o qual se possui disponibilidade juridica. F bom ressaltar que ndo existem
locugdes e adjacéncias no conceito legal: a norma nio preceitua que seria
tributavel apenas o acréscimo patrimonial que nao seja indenizatorio.

Com esse enfoque, colhe-se, mais uma vez, a doutrina de Mary Elbe
Queiroz:

Impende considerar que os valores que constituem mera recomposi¢ao
patrimonial, como as indenizacdes ou os valores expressamente
previstos na lei como isentos, ndo sio computados na apuragdo da
respectiva base de calculo. As indenizacies deverao ser consideradas quando
revelarem acréscimo patrimonial ¢ ndo se encontrarem expressamente abrangidas
por norma isencional® (grifo nosso).

Tanto ¢ verdade que o montante advindo de pagamento de
indeniza¢ao pode estar, se acarretar acréscimo patrimonial, no espectro
possivel de tributacdo pelo imposto de renda que foi necessaria a edi¢do
de lei especifica contemplando diversas verbas tidas como indenizatérias
que se resolveu, por op¢ao politica, tornar isentas. Eo que ocorreu com a
Lei 7.713/88.

A nao-tributacdo de verbas indenizatérias pelo imposto de renda
depende, com isso, de que elas ndo representem acréscimo patrimonial
(hipétese de nao-incidéncia pura e simples) ou de que, caso gerem riqueza
nova, estejam abrangidas por isencio legal.

17 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soatres de. Impostos: federais, estaduais e municipais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 51.

18 QUEIROZ, Mary Elbe. Op. cit., p. 122.
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Outrossim, apesar da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
ainda estar contaminada comavisdo pouco refletida e generalizante irradiada
por parcela significativa da doutrina, a fértil semente dos fundamentos
expostos no presente estudo ja foi langada jurisprudencialmente pelo
Ministro Teori Albino Zavascki em precedente importantissimo como
divisor de aguas para uma imersiao daquele tribunal superior numa maior
profundidade técnico-cientifica no trato da matéria.

Nesse sentido, alguns elucidativos acérdaos da 17 Turma e da 1°
Sec¢ao do STJ, de sua relatoria, no sentido de que, mesmo que uma verba
tenha natureza indenizatéria, sofrerd a incidéncia do imposto de renda se
resultar acréscimo patrimonial:

TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. PAGAMENTO DE
INDENIZAGCAO POR ROMPIMENTO DO CONTRATO DE
TRABALHO NO PERIODO DE ESTABILIDADE PROVISORIA.
NATUREZA. REGIME TRIBUTARIO DAS INDENIZACOES.
PRECEDENTES.

1. O imposto sobre renda e proventos de qualquer naturega tem como fato gerador,
nos termos do art. 43 ¢ seus pardgrafos do CIN, os “acréscimos patrimoniais”,
assim entendidos os acréscimos ao patriminio material do contribuinte.

2. O pagamento de indenizagiao pode on ndo acarretar acréscimo patrimonial,
dependendo da natureza do bem juridico a que se refere.

Quando se indeniza dano efetivamente verificado no patrimonio material (= dano
emergente), o pagamento en: dinheiro simplesmente reconstitui a perda patrimonial
ocorrida em virtude da lesdo, e, portanto, nio acarreta qualguer aumento no
patriménio. Todavia, ocorre acréscimo patrimonial quando a indenizacao (a)
ultrapassar o valor do dano material verificado (= dano emergente), ou (b) se
destinar a compensar o ganho que deixon de ser auferido (= lucro cessante), on (c)
se referir a dano cansado a bem do patriminio imaterial (= dano que nao importon
reducao do patrimonio material).

3. O direito a estabilidade temporaria no emprego ¢ bem do patriménio
imaterial do empregado. Assim, a indenizacio paga em decorréncia
do rompimento imotivado do contrato de trabalho, em valor
correspondente ao dos salarios do periodo de estabilidade, acarreta
acréscimo ao patrimoénio material, constituindo, por isso mesmo, fato
gerador do imposto de renda. Todavia, tal pagamento nao se da por
liberalidade do empregador, mas por imposicio da ordem juridica.
Trata-se, assim, de indenizacdo abrigada pela norma de isen¢io do
inciso XX do art. 39 do RIR/99 (Decteto 3.000, de 31.03.99), cujo
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valor, por isso, nao estd sujeito a tributagdo do imposto de renda.
Precedente da 1* Turma: EDcl no Ag 861.889/SP.

4. Recurso especial a que se nega provimento.

(etifo nosso - REsp 886.563/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20/05/2008, DJe
02/06/2008)

TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. PAGAMENTO DE
INDENIZACAO POR ROMPIMENTO DO CONTRATO DE
TRABALHO. CUMPRIMENTO DE CONVENCAO OU ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. ESTABILIDADE PROVISORIA.
ISENCAO.

1. O imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador,
nos termos do art. 43 e seus paragrafos do CTIN, os “acréscimos patrimoniais”,
assim entendidos os acréscimos ao patrimonio material do contribuinte.

2. O pagamento de indenizacdo por rompimento de vinculo funcional ou trabalbista,
embora represente acréscimo patrimonial, estd contemplado pela isencio do art. 6°,
V), da Lei 7.713/88 (“Ticam isentos do imposto de renda (...) a indenizacio e
0 aviso prévio pagos por despedida ou rescisao de contrato de trabalho, até o limite
garantido por lei |...]).

-]

4. O direito a estabilidade tempordria no emprego ¢ bem do patriméonio imaterial
do empregado. Assim, a indenizagdao paga em decorréncia do rompimento imotivado
do contrato de trabalho, em valor correspondente ao dos salirios do periodo de
estabilidade, acarreta acréscimo ao patrimonio material, constituindo, por isso
mesmo, fato gerador do imposto de renda. Todavia, tal pagamento nao se dd por
liberalidade do empregador, mas por imposicao da ordem juridica. Trata-se, assin,
de indenizacao prevista e lei e, como tal, abarcada pela norma de isencao do imposto
de renda. Precedente: REsp 870.350/SP, 1* Turma, DJ de 13.12.2007.

5. O pagamento feito pelo empregador a seu empregado, a titulo de
adicional de 1/3 sobre férias tem natuteza salarial, conforme previsto
nos arts. 7°, XVII, da Constituigao e 148 da CLT, sujeitando-se, como
tal, a incidéncia de imposto de renda. Todavia, o pagamento a titulo
de férias vencidas e ndo gozadas, bem como de férias proporcionais,
convertidas em pecunia, inclusive os tespectivos acréscimos de 1/3,
quando decorrente de rescisio do contrato de trabalho, esta beneficiado
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por isencio (art. 39, XX do RIR, aprovado pelo Decteto 3.000/99 e att.
6°,V, da Lei 7.713/88).

Precedentes: REsp 782.646/PR, AgRg no Ag 672.779/SP e REsp
671.583/SE.

6. Agravo regimental a que se nega provimento.

(gtifos nossos - AgRg no Ag 1008794/SP, Rel. Ministtro TEORI
ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAQO, julgado em 25/06/2008,
DJe 01/07/2008)

Em sintese: o imposto de renda nao incide na indenizagao-reposi¢ao,
uma vez que, nela, nao ha, de fato, que se falar em acréscimo patrimonial,
pois apenas se recompde a riqueza que foi subtraida do patrimonio material
em razdo do dano emergente.

Por outro lado, bastante claro que incide imposto de renda sobre
a indenizacdo-compensacio, pois, nessa, ha nitido aumento de riqueza,
porquanto o patriménio material ndo havia sido diminuido pelos lucros
cessantes (apenas se deixou de ganhar, mas nio se diminuiu a riqueza que
existia) ou pelos danos morais (mero abalo moral, sem reflexo econdémico-
financeiro).

5 O DEBATE, NO AMBITO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA, ACER-
CA DA INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA SOBRE OS JUROS DE MORA
COMO EXEMPLO DA FALTA DE CLAREZA JURISPRUDENCIAL SOBRE A
DISTINCAO DE REGIMES DA INDENIZAGAO-REPOSICAO E DA INDENI-
ZAGCAO-COMPENSACAO

Muito se discute, no seio do Superior Tribunal de Justica, se
incide ou nao imposto de renda sobre juros de mora. Interessante
destacar que, em exemplo rico da critica que se faz acerca do freqiiente
afastamento, generalizado e irrefletido, das verbas indenizatérias da
tributac¢do pelo imposto de renda, o 4apice da discussio travada naquele
tribunal superior estd na natureza indenizatéria ou nio dos juros de
mora.

Observa-se, assim, que os precedentes que tém como premissa a
natureza juridica indenizatéria dos juros de mora afastam, s por isso,
a incidéncia do imposto de renda, sem maiores perquiricbes sobre a
ocorréncia ou nao de acréscimo patrimonial.

Por outrolado, os precedentes que sustentam a incidéncia do imposto
de renda sobre os juros de mora apresentam como razio de ser da referida
decisao a auséncia, no contexto dos autos, de natureza indenizatoria dos
juros moratérios.
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Ora, o que salta aos olhos é que a discussdo central para a decisao
sobre a incidéncia ou nido do imposto de renda ¢ ser ou nao indenizatoria
a verba em debate, como se a materialidade do tributo dissesse respeito
a natureza nao-indenizatéria da parcela, e ndo a ocorréncia de acréscimo
patrimonial.

Relega-se a ultimo plano, destarte, estranhamente ignorada, a
investigacdo da ocorréncia ou nao de acréscimo patrimonial, verdadeira
materialidade que se extrai do arquétipo constitucional do imposto de
renda, que independe da natureza indenizatéria do pagamento alcancado
pelo campo de incidéncia do tributo.

Assim, prevalece na egrégia 1* Turma do Superior Tribunal de
Justica, que, por algum tempo, foi, nesse ponto, acompanhada pela 2*
Turma da mesma Corte Superior, o entendimento de que a natureza dos
juros moratorios depende da natureza do principal: se o principal tiver
natureza remuneratoria, os juros de mora terdo a mesma natureza e, por
isso, sofrerdo a incidéncia do imposto de renda; se, todavia, o principal
tiver natureza indenizatoria, igualmente indenizatéria serd a natureza dos
juros moratérios, e, por isso, e somente por isso, nao sofrerdo a tributacao
pelo imposto de renda.

A guisa de ilustrag¢do, colaciona-se o seguinte aresto:

PROCESSUAL CIVIL. E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
IMPOSTO DE RENDA. MAGISTRADO. AUXILIO-MORADIA.
ART. 25 DA MP 1.858-9/1999. NATUREZA INDENIZATORIA.
NAO-INCIDENCIA.  REDUTOR  SALARIAL. CARATER
REMUNERATORIO. INCIDENCIA. JUROS E CORRECAO
MONETARIA. ACESSORIOS SEGUEM A SORTE DO PRINCIPAL.

1. Indenizagdo ¢ a prestagdo em dinheiro, substitutiva da prestagio
especifica, destinada a reparar ou recompensar o dano causado a um
bem juridico, quando ndo ¢ possivel ou nio ¢ adequada a restauragao
in natura do bem juridico atingido. Nao tem natureza indenizatoria,
portanto, o pagamento - ainda que imposto por condenagio
trabalhista - correspondente a uma prestagio que, originalmente (=
independentemente da ocorréncia de lesao), era devida em dinheiro. O
que hd, em tal caso, ¢ simples adimplemento, embora a destempo e por
execugio for¢ada, da prépria prestacio in natura (REsp 674.392/SC, 1*
Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, D] de 6.6.2005).

2. As verbas trabalhistas recebidas em cumprimento de decisao
judicial, a titulo de redutor salarial, mantiveram sua natureza original
de prestagdo remuneratoria, razdo pela qual sobre elas deve incidir o
Imposto de Renda.
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3. Conforme dispde o art. 25 da Medida Proviséria 1.858-9/1999, os
valores pagos a funcionarios publicos a titulo de auxilio-moradia nio
constituem acréscimo patrimonial, possuindo natureza indenizatoria,
razdo pela qual nao podem ser objeto de incidéncia do Imposto de
Renda.

4. Os juros de mora e a corregao monetdria sao frutos acessorios da utilizacao
da importincia principal, assim, seguem a sorte desta. Se a obrigacao principal
Jor tributdvel, também o serdo a correcao monetdria e os juros de mora sobre ela
incidente. Do mesmo modo, caso o principal tenba natureza indenigatoria, ndo
estard sujeito ao Imposto de Renda, benr como os juros moratirios e a atnalizacio
monetdria dele decorrentes também nao estardo.

5. Recurso especial parcialmente provido.

(gtifo nosso - REsp 615.625/MT, Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/10/2006, DJ 07/11/2006 p. 234)

A 2% Turma, embora ja tenha, como dito, seguido tal entendimento,
vem adotando tese ainda mais radical, no sentido de que os juros de mora,
ap6s o Codigo Civil de 2002, sempre tém natureza indenizatoria, o que,
por si s6, independentemente da analise concreta acerca da ocorréncia ou
nao de acréscimo patrimonial, justificaria a ndo-incidéncia do imposto de
renda.

Esclareca-se a tese em comento com a verificagdo do seguinte
precedente:

TRIBUTARIO — RECURSO ESPECIAL — ART. 43 DO CTN —
IMPOSTO DE RENDA — JUROS MORATORIOS — CC, ART.
404: NATUREZA JURIDICA INDENIZATORIA — NAO-
INCIDENCIA.

1. Os valores recebidos pelo contribuinte a titulo de juros de mora, na vigéncia
do Cidigo Civil de 2002, tém natureza juridica indenizatdria. Nessa condigdo,
portanto, sobre eles nao incide imposto de renda, consoante a jurisprudéncia
sedimentada no ST]. 2. Recurso especial improvido.

(gtifos nossos - REsp 1037452/SC, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 20/05/2008, DJe 10/06/2008)

Ap6s o conhecimento dos ilustrativos precedentes, reitere-se: o
Superior Tribunal de Justica, em intimeras situacoes, dentre as quais a da
incidéncia de imposto de renda sobre juros moratérios, vem negando a
ocorréncia da materialidade do tributo em questido a partir da exclusiva
premissa de que a verba tem natureza indenizatéria. Vem aplicando,
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portanto, o, com a devida vénia, inadequado entendimento de que toda
indenizag¢ao apenas recompde o patrimonio.

Como se demonstrou ao longo do presente estudo, tal premissa nao
¢ verdadeira, sob o prisma técnico-cientifico.

Cabe ir além da genérica assertiva de que uma dada verba possui
natureza indenizatoria para se indagar sobre de que espécie de indenizagdo
estamos diante.

Isto é, ndo basta, para se decidir sobre a incidéncia ou nao de imposto
de renda sobre uma verba, concluir sobre o seu szatus de indenizacio, deve-
se concluir se a verba em questdo representa indenizagdo-reposi¢io ou
indenizagao-compensagao. Isso porque, como proclamado a exaustio,
somente a indenizag¢ao-reposicio nao acarreta acréscimo patrimonial, e,
portanto, escapa do ambito de incidéncia do imposto de renda.

Assim, ainda que o Superior Tribunal de Justiga, de fato, se pacificasse
sobre a natureza indenizatéria dos juros de mora, deveria, com o escopo de
consolidar uma jurisprudéncia tecnicamente coerente, enquadra-los como
indenizag¢ao-reposi¢ao ou indenizagdo-compensag¢io. Somente reputando-
os indenizagdo-reposicdo é que se mostra apropriado seja rechacada a
cobranca do imposto de renda sobre os juros de mora.

Ocorre que a indenizacdo-reposicio ¢é aquela propria dos danos
emergentes, que causam a subtracdo de riqueza pré-existente, e, por isso,
apenas recompdem a riqueza que foi retirada, restabelecendo o patrimoénio.
Todavia, esse nao é o caso dos juros moratérios.

Explica-se: para os autores civilistas que reconhecem a natureza
indenizatéria dos juros de mora, esse teria, no que tange a obrigacao de
pagar, a funcdo de indenizar o tempo que o credor passa, em razdo do
atraso do devedor, sem poder usufruir da quantia devida como principal.

Nessa dire¢io, como consigna o Professor Washington de Barros
Monteiro, “dividem-se os juros em compensatorios e moratorios.
Correspondem os primeiros aos frutos do capital mutuado ou empregado.
Os segundos representam indenizacao pelo atraso no cumprimento da obrigacao™.
(grifos nossos)

Assim, se imaginarmos os juros moratérios como indenizagao, deve-
se compreender que apenas o seu principal, se indenizatério for, é que
podera representar reposi¢ao patrimonial, repondo uma riqueza subtraida,
pelo dano, do patrimoénio do agora credor.

Deve-se perceber que os juros moratérios apenas surgem a partir
da mora do devedor no pagamento do principal. Ora, os juros de mora
consistem em riqueza que nunca antes fez parte do patrimoénio do credor.

Importante que se repita: caso o principal seja uma indeniza¢ao-
reposicao, este, sim, ird devolver ao patrimonio do credor uma riqueza que
lhe foi subtraida pelo dano causado pelo devedor.

19 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 345.
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Os juros de mora ndo: seja o seu principal verba de natureza
remuneratéria ou indenizatéria, o fato é que os juros de mora acarretam
entrega de riqueza nova ao credor, riqueza que nao corresponde a qualquer
valor pré-existente do seu patrimonio.

E por isso que, na hipétese dos juros de mora serem compreendidos
como indenizagdo, independentemente da natureza do seu principal, nao
cabe, por uma questao de coeréncia técnico-cientifica, enquadra-los como
indenizagao-reposicdo, pois nao apresentam as caracteristicas proprias dos
danos emergentes.

Para que nao restem ddavidas, propde-se um questionamento
retérico: os juros de mora corresponderiam, quantitativamente, a que
riqueza pré-existente do patrimonio do credor? Responde-se: a nenhuma.

Assim,umaeventual naturezaindenizatériadosjurosde morasomente
seria plausivel concebendo-os como uma indeniza¢io-compensagao, dada
a sua proximidade conceitual com os lucros cessantes, ja que os juros de
mora teriam por desiderato compensar o credor pelo decurso do tempo
em que ndo pode usufruir do valor principal, investindo-o, por exemplo, e
obtendo renda nova.

Sob essa otica, em raziao da frustracio da expectativa do credor
de utilizar, num dado periodo, o dinheiro a ele devido (valor principal)
como melhor lhe aprouvesse, e até obter novas riquezas, por meio do seu
investimento, é que se vislumbra a natureza indenizatéria dos juros de mora.

Portanto, os juros de mora, concebidos como indenizag¢io, guardam
estrita similitude com a indenizagdo por lucros cessantes, ja que aqueles
nao recompdem uma riqueza pré-existente subtraida em razio da mora,
mas, sim, como os ultimos, compensam a perda da oportunidade do credor
de usar o dinheiro, naquele perfodo, como bem entendesse, investindo-o e,
até, vindo a obter novas riquezas.

O magistério de Orlando Gomes consiste em importante
contribui¢do para esse entendimento, porquanto qualifica os juros de mora
como uma presunc¢ao de indenizacido minima, baseada em uma estimativa
daquilo que o capital renderia caso estivesse em poder do credor:

Nas dividas pecunidrias, as perdas e danos abrangem os juros moratérios,
custas honorarios de advogado, pena convencional e atualizagio
monetaria. F intuitiva a razdo dessa especificidade. A privagio do capital
em conseqiiéncia do retardamento na sua entrega ocasiona prejuizo que se apura
Sacilmente pela estimativa de guando renderia, em média, se jd estivesse enz poder do

eredor” * (gtifo nosso).

Com esteio nesse pensamento, infere-se que os juros moratorios
tém o carater de lucros cessantes, representando algo que o credor deixou

20 GOMES, Orlando. Obrigagies. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 188.
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de ganhar. Eo que se presume que seria o rendimento minimo do credor
se dispusesse do capital.

O pensamento de Sérgio Cavalieri Filho robustece ainda mais a
conexao entre os juros de mora e a defini¢ao de lucro cessante. Lembremos,
conforme ja tratado neste estudo, que, para ele, o lucro cessante é a perda
do ganho esperavel, o que corresponde, na exata medida, a0 que Orlando
Gomes vislumbrou nos juros de mora: a privagdo de um ganho esperavel.

Por todo o exposto é que se conclui, de forma contundente, que se
os juros moratérios indeniza¢ao forem, independentemente da natureza
do seu principal, sempre se enquadrardo como indenizagdo-compensagao,
tais quais os lucros cessantes, pelo que, também sempre, incidira imposto
de renda sobre eles.

Logo,osjurosmoratérios vistoscomoindenizagao,independentemente
do principal, somente corroboram a ocorréncia de acréscimo patrimonial,
materialidade constitucional do imposto de renda, ndo havendo que se falar
em afastamento da tributagao de tal imposto em razdo de um genérico status
de indenizacio.

Nesse diapasio, o estudo-de-caso da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica concernente ao imposto de renda sobre juros de mora
serve como emblematico exemplo do mito da ndo-incidéncia desse imposto
sobre toda e qualquer verba indenizatoria, o que reforca a fragilidade
cientifica dos julgamentos predominantes no Poder Judiciario brasileiro
acerca da tributagdo ou nao de verbas que, a despeito de serem qualificadas
como indenizatérias, podem acarretar obtengdo de riqueza nova.

6 CONCLUSAO

Em busca de clareza e objetividade, consigna-se, de maneira sucinta,
que as conclusoes que se extraem do presente trabalho académico sdo as
de que:

1. o critério material do imposto de renda é realizado pelo

acréscimo patrimonial;

2. o conceito de acréscimo patrimonial ¢é exclusivamente
economico, estando atrelado a um aumento real de riqueza,
tendo-se em mente que a tributagdo sempre incide sobre fatos
reveladores de capacidade contributiva;

3. oconceito deindenizagio estaligado a reposicao ou compensacao
por um dano, que pode ser de natureza material ou moral;

4. apenas os danos materiais provocam efetiva diminuicio de
riqueza, uma vez que os danos morais, por si sos, representam
abalo do chamado “patrimonio moral” do sujeito de direito,
mas, ndo, de seu patrimonio material, econémico, o relevante
para fins de tributacao;
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os danos materiais assumem o cariter de danos emergentes,
que consubstanciam efetivo decréscimo do patrimonio material
existente anteriormente a0 dano, ou o carater de lucros cessantes,
que ndo acarretam decréscimo do patrimonio existente no
momento que precede o dano, mas a perda da oportunidade de
vir a obter um aumento de riqueza;

nesse contexto, as indenizacdes dividem-se em indenizacio-
reposi¢do, que efetivamente restabelece o patrimonio
material que havia sido diminuido por um dano emergente, e
indenizacdo-compensacio, que nido restabelece o patrimonio
material, uma vez que o dano indenizado nido ocasionou a
diminuicdao da riqueza antes existente, tendo como finalidade,
em verdade, compensar a riqueza que se deixou de ganhar em
decorréncia do dano (lucros cessantes) ou o abalo moral sofrido
(danos morais);

em razao disso, o imposto de renda apenas ndo incide na
indenizacdo-reposi¢ao, porquanto, nela, nao ha, de fato, que
se falar em acréscimo patrimonial, pois apenas se recompoe a
riqueza que foi subtraida do patriménio material em razao do
dano emergente;

por outro lado, bastante claro que incide imposto de renda
sobre a indenizagdo-compensag¢ao, uma vez que, nela, ha nitido
aumento de riqueza, pois o patrimonio material nao havia sido
diminuido pelos lucros cessantes (apenas se deixou de ganhar,
mas nio se diminuiu a riqueza que existia) ou pelos danos
morais (mero abalo moral, sem reflexo econdémico-financeiro);
os juros moratorios, se entendidos como verba indenizatéria,
configuram indeniza¢do-compensacao, pelo que sempre incidira
o imposto de renda;

o debate jurisprudencial travado no Superior Tribunal de Justiga,
entretanto, elege a definicdo da natureza indenizatéria ou
remuneratéria dos juros de mora como a questao decisiva para a
controvérsia, sem sequer levar em consideracio a possibilidade
de ocorréncia de acréscimo patrimonial ainda que tal verba seja
tida como indenizatoria;

por esse motivo, o estudo-de-caso da jurisprudéncia daquele
tribunal superior concernente ao imposto de renda sobre
juros de mora serve como emblematico exemplo do mito
da nido-incidéncia desse imposto sobre toda e qualquer
verba indenizatéria, o que reforga a fragilidade cientifica dos
julgamentos predominantes no Poder Judiciario brasileiro
acerca da tributagdo ou ndo de verbas que, a despeito de serem
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qualificadas como indenizatorias, podem acarretar obtencido de
riqueza nova;

12. destarte, com o escopo de promover maior consisténcia cientifica
— e conseqiiente respeito ao ordenamento juridico tributario
— na doutrina e na jurisprudéncia brasileira sobre o tema, faz-
se necessaria a desconstru¢io do mito da nio-incidéncia do
imposto de renda sobre toda e qualquer verba indenizatoria,
substituindo-o pela preocupac¢ao com a qualificacdo da verba
como indenizagdo-reposicio ou indenizacdo-compensacio,
admitindo-se, no dltimo caso, ao contrario do primeiro, a plena
validade da tributacio pelo imposto de renda.
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RESUMO - Este artigo pretende analisar a utilizagao do Direito Tributario
como instrumento de inclusdo social, mediante a ado¢io de politicas de
acio afirmativa, notadamente através da previsio legislativa de concessao
de beneficios fiscais aptos a servirem como estimulo a iniciativa privada
para adogdo de tais politicas, utilizando-se da funcdo extrafiscal dos
tributos, com o escopo de materializa¢ao dos direitos humanos. Tendo em
vista o rol de valores e objetivos estatuidos em nivel constitucional, nao
se admite uma postura inerte do Estado, exigindo-se, ao contrario, que
este adote politicas publicas para consecucao daqueles objetivos e valores,
proporcionando desenvolvimento humano. Conclui-se que o poder-dever
tributario estd estritamente vinculado aos direitos humanos e, dessa forma,
os beneficios fiscais sao utilizados como instrumento das medidas de acao
afirmativa, embora essa utilizacao ainda seja modesta.

PALAVRAS-CHAVE - Direito Tributatio. Inclusio social. Igualdade.
Desenvolvimento humano. Ac¢ao afirmativa fiscal.

ABSTRACT - This article intends to analyse the use of Tax Law as an instrument
of social inclusion, within the context of affirmative action policies, especially throngh
the granting of tax benefits to serve as an incentive to private enterprises to adopt
such policies in order to materialize human rights. Considering the values and objectives
provided for in the Brazilian Federal Constitution, a passive behavior of the State
should not be tolerated. Instead, the State shall adopt public policies to attain those
objectives and values, promoting human development. It concludes that tax power is
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strictly linked to buman rights and, in this sense, tax benefits are currently used as an
instrument of affirmative action, although such use is still modest.

KEYWORDS - Tax Law. Social inclusion. Egquality. Human development.
Affirmative action tax.
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1 INTRODUCAO

Neste artigo, pretende-se analisar, em linhas gerais, a utilizacdo
do direito tributario como instrumento de inclusao social, especialmente
mediante a institui¢ao de politicas de acdo afirmativa, que consiste em uma
acio publica ou privada que tem por escopos combater a discrimina¢io e
promover a igualdade substancial, conferindo tratamento diferenciado a
individuos pertencentes a grupos vulneraveis socialmente, incluindo-os na
sociedade.

Os grupos vulneraveis sao aqueles grupos de pessoas que mais
facilmente tém seus direitos humanos violados, a exemplo das pessoas com
deficiéncia, mulheres, idosos, criancas, minorias étnicas, etc. Em outros
termos, a vulnerabilidade corresponde a situacdao da pessoa ou grupo que,
por motivos pessoais ou em razao de fatores externos, estejam submetidos
a tratamentos discriminatérios ou desigualitarios. Contudo, a preocupagao
do estudo ndo se concentra em um grupo vulneravel determinado, uma
vez que no conceito de grupos vulneraveis se incluem varios e diferentes
grupos, os quais possuem tratamento diversificado pelo ordenamento
jurfdico patrio. Ao reverso, procurar-se-a destacar a possibilidade de
ampliar a utilizagdo e discutir uma medida de acdo afirmativa que nio é
habitualmente tratada pela doutrina.

Para promover a inclusdo social desses individuos pertencentes a
grupos vulneraveis, propoe-se analisar o direito tributirio como mecanismo
de promog¢io de mudangas sociais. Como afirmou o assistente social
Romeu Kazumi Sassaki, “Para incluir todas as pessoas, a sociedade deve
ser modificada a partir do entendimento de que ela é que precisa set capaz
de atender as necessidades de seus membros”. !

Dessa forma, a inclusdo social é um processo que visa a alteracio
do meio ambiente social, a fim de proporcionar a participagao de qualquer
pessoa. O objetivo de inclusao social nao se satisfaz apenas evitando a
discriminacdo e a exacerbacio das desigualdades sociais, mas também
promovendo politicas que proporcionem a individuos pertencentes a
grupos vulneraveis uma participa¢io ativa na sociedade, o que é consentaneo
com as politicas de a¢do afirmativa, pois estas permitem uma postura ativa
por parte do Estado e da iniciativa privada no combate a discriminacio e as
desigualdades existentes, colaborando para inclusdo social de todos.

Pretende-se avaliar de que maneira o tributo pode servir como
instrumento de inclusdo social, pois, através de seu carater de solidariedade,
todos os membros da sociedade podem contribuir para o bem comum,
para o custeio dos gastos publicos e para concretizagio dos direitos
fundamentais.

1 SASSAKI, Romeu Kazumi. Inc/usio: construindo uma sociedade para todos. 5. ed. Rio de Janeiro:
WVA, 2003. p. 41.
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Tal tematica se insere em um contexto doutrinario interessado em
compatibilizar o poder tributario do Estado com os direitos fundamentais
do contribuinte, de forma que, a0 mesmo tempo em que seja possivel
garantir os recursos necessarios para o custeio da maquina estatal e para
a implementacdo dos direitos humanos, possa o ente publico promover
mudancgas sociais e desenvolvimento humano, utilizando o Direito
Tributario como instrumento.

Isso porque a tematica da implementagao dos direitos humanos esta
estritamente ligada as questOes or¢amentaria e fiscal, havendo quem alegue
a necessidade de aplicagao da clausula da reserva do possivel como limite a
possibilidade de concretizacao dos direitos fundamentais sociais. Segundo
referida cldusula, os recursos orcamentarios sio escassos ¢ insuficientes
para atender a todas as demandas sociais, razao pela qual seria possivel ao
Estado tutelar apenas o minimo existencial de cada pessoa.

Abstraida, neste trabalho, a discussio acerca da correcio dessa
tese, o certo é que as prestagoes positivas do Estado encontram limites na
riqueza nacional e na situa¢do economica de um pafs, uma vez que nao se
pode acreditar na utépica inesgotabilidade dos recursos publicos. ?

Por outro lado, reconhece-se que nao existem direitos sem custos de
efetivagao. Todos os direitos sao positivos, no sentido de que exigem gastos
publicos para sua prote¢do, o que sugere uma reflexdo sobre a legitimidade
democratica da destinagio dos recursos escassos, a transparéncia e a
prioridade dessa destinacdo, além da questao moral e politica da justica
distributiva como forma de concretizacao da igualdade.

Nesse sentido, Stephen Holmes e Cass Sustein demonstram que
mesmo os direitos civis e politicos possuem altos custos que devem ser
sustentados por toda a sociedade através da tributacao. Logo, ndo sio
apenas os direitos sociais que necessitam de verbas publicas para sua
implementa¢do, mas também os direitos civis e politicos, assim como
outras espécies de direitos fundamentais. Como afirmam Holmes e Sustein,
“todos os direitos sao custosos porque todos os direitos pressupdem o
financiamento pelo contribuinte de mecanismos eficazes de supervisiao
para monitoramento e execug¢ao”.’

Isso torna claro o quanto estao relacionadas a questao da efetividade
dos direitos fundamentais e as finangas publicas, realgando a importancia
da destinacdo inteligente dos limitados recursos publicos, evitando-se
desperdicios.

Dessa forma, diante da normatividade dos principios constitucionais,
a postura do Estado nao deve ser somente negativa, no sentido de nio

2 SILVA, Sandoval Alves da. Direitos Sociais: leis orgamentarias como instrumento de implementacio.
Curitiba: Jurua, 2007. p. 183.

3 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugio de Laura Teixeira Motta. Sio Paulo:
Companbhia das Letras, 2000. p. 17.
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intervir em demasia na esfera de liberdade dos cidadaos. Ao reverso, a
Carta Magna Brasileira de 1988 previu, ja no preambulo, a institui¢ao de
um Estado Democratico, destinado a assegurar, entre outras coisas, o
exercicio dos direitos fundamentais, o bem-estar, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, albergando, em seu
bojo, uma série de valores fundamentais, inclusive com o reconhecimento
de direitos de carater economico e social, que devem nortear a acdo estatal
em todas as suas esferas, inclusive na politica tributaria, como objetivos a
serem perseguidos.

2 DESENVOLVIMENTO, IGUALDADE E ACAO AFIRMATIVA

Como defende o economista indiano Amartya Sen, o
desenvolvimento de um pafs nao pode ser medido apenas com enfoque no
nivel de renda de sua populagao, devendo ser visto como um processo de
expansio das liberdades reais que as pessoas desfrutam, eliminando-se as
privacdes que limitam as suas escolhas e oportunidades sociais.*

Por outro lado, a diversidade humana niao pode ser ignorada no
tratamento das politicas destinadas a expansio das liberdades e a promogao
da igualdade, uma vez que o efeito de ignorar as variagdes interpessoais
pode contrariar a propria igualdade, na medida em que oculta o fato de
que para conferir igual consideragdao a todos pode ser necessario dar um
tratamento desigual aqueles que estao em desvantagem.

E exatamente esse tratamento diferenciado com o objetivo de
expandir liberdades e promover a igualdade que estd no centro da
fundamentagdo das politicas de a¢ao afirmativa. Tal expressao, derivada
da lingua inglesa (affirmative action), foi empregada pela primeira vez
em um texto oficial pelo Presidente norte-americano John Kennedy, ao
editar a Executive Order n. 10.925, de 06.03.1963, segundo a qual os
contratantes com o governo federal deveriam, além de nao discriminar
funcionarios ou candidatos a funcionarios por motivos de raca, credo, cor
ou nacionalidade, adotar acdo afirmativa para assegurar que essas pessoas
fossem empregadas.”

Também designadas como “discriminagdo positiva”, referidas
politicas siao tentativas de concretizagdo da igualdade substancial ou
material, na medida em que proporcionam um tratamento prioritario
ou preferencial com vistas a inclusio social de determinados grupos
socialmente fragilizados ou vulneraveis. Em outras palavras, considerando
que os tratamentos desiguais que impliquem a negacao de direitos sdao

4 MENEZES, Paulo Lucena de. A Ao afirmativa (Affirmative action) no direito norte-americano. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 88.

GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do afirmativa & principio constitucional da igualdade: (o Direito como
instrumento de transformagio social. A experiéncia dos EUA). Rio de Janciro: Renovar, 2001. p. 40.

w
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invalidos por violarem o principio da igualdade, as agOes afirmativas visam
exatamente facilitar o acesso a tais direitos, dai resultando a sua legitimidade.

Em monografia sobre o tema, Joaquim B. Barbosa Gomes assim
define as acOes afirmativas:

Atualmente, as a¢oes afirmativas podem ser definidas como um conjunto
de politicas publicas e privadas de cariter compulsério, facultativo ou
voluntario, concebidas com vistas ao combate a discrimina¢io racial,
de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para
corrigir os efeitos presentes da discriminacdo praticada no passado,
tendo por objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva igualdade de
acesso a bens fundamentais como a educag¢io e o emprego.’

Ao lado das normas que constituem o modelo repressor de combate
a discrimina¢io, que sio pautadas na concep¢ao de que o direito tem a
fun¢ido meramente negativa, utilizando-se de técnicas de desencorajamento,
ganham destaque as normas que, utilizando-se da fun¢ao promocional do
direito, ao invés de se limitarem a proibi¢ao do tratamento discriminatorio,
tém o objetivo de combaté-lo e de eliminar ou atenuar os seus nefastos
efeitos através de medidas de promocao social dos individuos discriminados.
Trata-se do modelo de agdo afirmativa, essencial para promogao da inclusao
social desses individuos, proporcionando um alcance efetivo da igualdade
material entre as pessoas. Nas palavras esclarecedoras de Flavia Piovesan:

Vale dizer, para garantir e assegurar a igualdade nio basta apenas
proibir a discriminagdo, mediante legislacio repressiva. Sao essenciais
as estratégias promocionais capazes de estimular a inser¢do ¢ inclusao
desses grupos socialmente vulneraveis nos espagos sociais. (...)
O que se percebe ¢ que a proibi¢io da exclusio, em si mesma, nao
resulta automaticamente na inclusdo. Logo, ndo ¢ suficiente proibir
a discriminacio, quando o que se pretende ¢ garantir a igualdade de
fato, com a efetiva inclusdo social de grupos que sofreram e sofrem
um persistente padrao de violéncia e discriminagdo. Nesse sentido,
como poderoso instrumento de inclusdo social, situam-se as agoes
afirmativas.

Estimuladas pelo imperativo de atuagdo estatal positiva na tutela
promocional dos direitos humanos e fundamentais e decorrentes do
abandono da idéia de neutralidade estatal em questoes sociais, que era tipica
do Estado liberal classico, tais medidas afirmativas tém por meta atingir
varios objetivos, dentre os quais se destacam os escopos de promover a
igualdade material e o de combater a discriminagao.

6 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2003. p. 199.

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramdtica do tempo: para uma nova cultura politica. 2. ed. Sio Paulo:
Cortez, 2008. p. 280-283.
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O socidlogo portugués Boaventura de Sousa Santos argumenta
que a regulacao social da modernidade é constituida pelos sistemas da
desigualdade e da exclusdo/segregacio, sendo o primeiro um fendémeno
sécio-economico produzido pela relagio capital/trabalho e o segundo um
fendémeno cultural e social, um fenémeno de civilizacio, tratando-se de um
processo histérico através do qual uma cultura cria o interdito e o rejeita.’
Hssa distingao pode ser utilizada para se defender que sao objetivos da acao
afirmativa, simultaneamente, combater a desigualdade sécio-econémica
por politicas redistributivas de recursos, e combater a discriminagiao
que proporciona a exclusiao social de individuos pertencentes a grupos
vulneraveis.

Segundo aduz Boaventura de Sousa Santos, deve-se buscar uma
articulagdo entre as politicas de igualdade e politicas de identidade,
devendo-se reconhecer que nem toda a diferenca ¢é inferiorizadora e que
uma politica de igualdade que desconhece e descaracteriza tais diferengas
nao inferiorizadoras, contraditoriamente, converte-se numa politica de
desigualdade. Em outras palavras, como salientou referido autor, “temos o
direito a ser iguais sempre que a diferenca nos inferioriza; temos o direito
de ser diferentes sempre que a igualdade nos descaracteriza”.’

Com base nas ligdes do jusfilésofo norte-americano Ronald Dworkin
a respeito das acoes afirmativas'’, podem ser destacados trés critérios para
utilizacdo de tais medidas: justica, adequagao e eficiéncia.'" Tais critérios
podem ser perfeitamente atendidos utilizando-se a funcao extrafiscal dos
tributos como instrumento de agdo afirmativa, especialmente no que atina
a concessao de beneficios fiscais, como forma de implementar e estimular
a adogdo das politicas de agdes afirmativas pela iniciativa privada.

Assim, a utilizagdo de medidas de a¢do afirmativa sé ¢é justificavel,
ou seja, justa, quando houver uma situagdo de exclusio a ser corrigida;
quando a medida for apta, isto é, adequada, em tese, a corrigir a situagao
de exclusio; e quando efetivamente provocar o fim ou a atenua¢ao dessa
exclusio.

Ha perfeita compatibilidade das politicas de agdo afirmativa com a
Constituicao Federal de 1988 e até mesmo a obrigatoriedade de o Estado
promover essas medidas, haja vista os objetivos fundamentais da Republica
definidos constitucionalmente. A Constituicao de 1988, alias, dispoe sobre

8 SANTOS, op. cit., p. 313

9 O autor trata sobre as a¢Ges afirmativas em trés obras: Uma questio de principio. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 437-494; Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 343-369; ¢ A
virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 543-607.

10 No mesmo sentido: BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. A¢io afirmativa: fundamentos e
critérios para sua utilizacio. Revista do Tribunal de Justica do Estado do Pard, n° 98, v. 50, p. 7-16, 2006.

11 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”
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algumas formas de a¢do afirmativa, assim como a prevista no art. 7°,
XX, garantindo a protecdo do mercado de trabalho da mulher mediante
incentivos especificos, e no art. 37, VIII, que prevé a reserva de vagas para
portadores de deficiéncia em concursos publicos.

O direito fundamental a igualdade ¢ aquele que mais tem subido
de importancia no Direito Constitucional, pois é o centro medular de um
Estado preocupado com o desenvolvimento social e com a garantia dos
direitos fundamentais.

A par de outros dispositivos, o principio da igualdade esta disposto
no art. 5°, caput, da Constituicao de 1988."* A primeira vista, parece que o
principio da igualdade foi previsto diversas vezes no mesmo dispositivo.
Contudo, esclarece-se que o dispositivo protege duas dimensdes da
igualdade: a igualdade perante a lei, denominada de igualdade formal; e a
igualdade na lei, chamada de igualdade material. *?

A igualdade formal ou perante a lei garante a aplicagdo uniforme
da lei. Essa dimensdo da igualdade corresponde a postura individualista
que emergiu com o advento do Estado Liberal classico do século XVIII,
em que os direitos fundamentais eram vistos essencialmente como direitos
negativos, isto é, como direitos de defesa do cidaddo em face do Estado.
Como acentua Daniel Sarmento, “na leitura estritamente individualista,
a igualdade juridica é a mera igualdade formal, com a recusa a qualquer
pretensao de utilizagiao do Direito para fins redistributivos™.'*

A igualdade formal ¢ insuficiente na medida em que a lei, mesmo
sendo aplicada uniformemente a todos, pode trazer alguma discriminag¢ao
arbitraria em seu contetdo, além de ser insuficiente para os propositos do
regime constitucional de conferir uma vida digna a todos.

Essa constatagao explica a expressio “sem distingdo de qualquer
natureza” constante no texto constitucional” acima transcrito, fazendo
referéncia, nesse ponto, a igualdade na lei ou igualdade material. Ademais,
a dimensdo da igualdade material decorre de uma interpretacao sistematica
da Constitui¢io como um todo, a qual institui um Estado Social promotor
dos direitos fundamentais, de forma a buscar a efetiva igualdade substancial
entre os cidadaos, no sentido de auxiliar a todos na criacio de condi¢oes
necessarias para viver a vida que desejarem, respeitando-se as escolhas
pessoais de cada um.

Nesse contexto é que surgem as agoes afirmativas, medidas que,
promovendo a igualdade substancial ou material, sio perfeitamente
compativeis com os objetivos da Reptblica brasileira tracados no art. 3° da

12 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. Sio Paulo: Malheiros, 2008.p. 74-75.

13 SARMENTO, Daniel. Livres ¢ jguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 63.

14 BALEEIRO, Aliomar. Limitagies constitucionais ao poder de tributar. 6. ed. rev. e atualizada por Flavio
Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 1.
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Constituigao, quals sejam, construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacio.

Além da compatibilidade com a Constitui¢ao, as agoes afirmativas sao
previstas expressamente em tratados internacionais de direitos humanos,
normas materialmente constitucionais, por for¢a do texto constitucional
brasileiro (§ 2° do art. 5°). A ado¢io de agdes afirmativas estd prevista, entre
outros documentos internacionais, pela Convencao Internacional sobre a
Eliminacio de todas as formas de Discriminacdo Racial e pela Convencao
sobre a Eliminac¢ao de todas as formas de Discrimina¢ao contra a mulher,
ambas ratificadas pelo Brasil.

3 DIREITO TRIBUTARIO COMO INSTRUMENTO DA POLITICA DE ACAO
AFIRMATIVA

Segundo o magistério de Aliomar Baleeiro, “O tributo é a vetusta
e fiel sombra do poder politico ha mais de 20 séculos. Onde se ergue um
governante, ele se projeta sobre o solo de suadominagao”." Isso significa que
os tributos sao fundamentais para a propria existéncia do Estado, que deles
nao pode prescindir para consecucdo dos seus objetivos constitucionais.
No exercicio de sua soberania, o Estado exige dos individuos os recursos
que necessita e o faz usando o seu poder de império.

Deve-se observar, contudo, que a relagao de tributacio nao é simples
relacdo de poder de cunho autoritirio, mas uma relagao juridica em que os
individuos consentem, por seus representantes, na institui¢ao do tributo,
na limitagao de sua liberdade em prol do interesse coletivo. '¢

A tributacdo consentida foi um dos primeiros direitos humanos
conquistados historicamente pelos cidadaos. Exemplo disso € que, segundo
a narrativa de Alberto Nogueira, um dos pontos basicos da Revolucao
Francesa consistiu na eliminag¢ao dos privilégios fiscais da nobreza e do clero
através da universalizagao do tributo, de tal modo que todos contribuiriam
segundo suas possibilidades para a manutenc¢ao das despesas publicas. 7

Conforme ligdo de Ricardo Lobo Torres, “o poder de tributar
nasce no espaco aberto pelos direitos humanos e por eles é totalmente
limitado™, significando que o Estado exerce o seu poder tributario sob
permanente limitagdio dos direitos e garantias fundamentais. Dessa

15 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 30. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 29.

16 NOGUEIRA, Alberto. A reconstru¢ao dos direitos humanos da tributagao. Rio de Janeiro: Renovar,
1997, p. 68.

17 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributirio. v. I11. Os Direitos
Humanos e a Tributacao: Tmunidades e Isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 14.
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forma, o poder tributario exercido pelo Estado deve especial respeito
aos direitos fundamentais dos contribuintes e esse respeito nao se refere
apenas a observancia das classicas limitagcGes constitucionais ao poder de
tributar, mas também a utilizacdo do direito tributirio como instrumento
de mudanca social, de desenvolvimento humano, no sentido propugnado
por Amartya Sen, através de um adequado manejo da tributagdo extrafiscal.

Essa constatagao se deve ao fato de que o tributo nao pode ser
considerado tio somente uma relagdo de poder, na qual o Estado se
sobrepoe aos seus suditos, ou mesmo como um sacrificio para os cidadaos.
Pelo contrario, o tributo deve ser considerado como um dever fundamental,
“como o contributo indispensavel a uma vida em comum e prospera de
todos os membros da comunidade organizada em estado”. '®

Por sua vez e na mesma diretriz, Klaus Tipke e Douglas Yamashita
lecionam que o dever de pagar impostos é um dever fundamental,
porquanto se constitui em uma contribui¢do necessaria para que o Estado
possa cumprir suas tarefas no interesse da sociedade. Em razdo disso,
o Direito Tributario de um Estado de Direito nido é Direito técnico de
contetdo qualquer, mas ramo juridico orientado por valores, passando a
exercer uma importancia fundamental na realizagio dos fins estatais."”

O tributo nio exerce, atualmente, unicamente a fun¢ao de prover
o Estado dos recursos necessarios para a manuten¢ao do aparato estatal
ou para o financiamento dos direitos fundamentais e das necessidades
publicas, funcio classicamente conhecida como funcio fiscal dos tributos.
Mais do que isso, o tributo deve ser utilizado como forma de contribuir
para consecu¢do dos objetivos fundamentais da Republica brasileira,
com a efetivagdio de uma justa distribuicdo de riquezas, para que o
desenvolvimento sécio-econdémico nao seja uma prerrogativa de poucos
e para que o bem-estar social seja uma garantia de todos, sem quaisquer
discriminac¢des odiosas.

A tributagido extrafiscal decorre do intervencionismo do Estado,
do abandono da tese de que os tributos devem ser neutros, tal como
preconizava o liberalismo econdmico, sob o entendimento de que a fazenda
publica e a tributagdo deveriam se pautar por objetivos puramente fiscais,
devendo se limitar ao minimo possivel, a fim de ndo provocar intervengoes
consideradas maléficas a economia. A tributacdo extrafiscal ¢ fenémeno
que caminha de maos dadas com o intervencionismo do Estado, na medida
em que € a¢do estatal sobre a sociedade, o mercado e a, antes sagrada, livre
iniciativa.?

18 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Livraria Almeidina: Coimbra, 1998. p. 185.

19 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sio Paulo:
Malheiros, 2002. p. 15.

20 FALCAO, Raimundo Bezerra. Tributagio e mudanga social. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 47.
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Ocorre que, na atualidade, ja ndo se pode defender, seriamente,
a limitacio da tributagio a objetivos meramente fiscais, em face das
atribui¢des constitucionais que tem o Estado Democratico de Direito.
Anténio Carlos dos Santos destaca que a neutralidade é apontada por
muitos como a principal norma de tributagao. No entanto, tal doutrina
ndo se sustenta, uma vez que, por defini¢do, a fiscalidade é uma forma de
intervencao do Estado. Como menciona o autor portugués, mais do que
intervene¢ao, em economias de mercado, a fiscalidade ¢ uma condicio de
existéncia do préprio Estado, € algo imanente ao seu funcionamento.”

Conforme observagao do citado jurista, até mesmo a experiéncia
de tributagao do liberalismo deslegitima uma visao radical da neutralidade,
pois varias foram as formas de intervencionismo fiscal assumidas no
periodo liberal, de fim econémico, social e moralizador, como as protecoes
aduaneiras; a tributacdo na hipotese de sucessao cazusa mortis como forma
de redistribuicdo da riqueza, bem como a institui¢io de impostos sobre
produtos nocivos a satude.

Com efeito, inexiste neutralidade da tributacio em termos
absolutos, porque as normas tributarias indutoras, ao incentivarem certos
comportamentos desejaveis, assumem a func¢ao de promover uma alteragao
no status guo, uma mudanca em dire¢ao ao desenvolvimento econémico-
social. Essa perspectiva é condizente com a utilizacio dos tributos com
finalidades extrafiscais, o que é uma evidéncia decorrente das finalidades
atribuidas pelo moderno constitucionalismo aos tributos.

Na mesma diretriz, Raimundo Bezerra Falcao observa que mesmo
sendo razoavel falar em de uma tributagao fiscal, “ndo se poderia, com
éxito, cogitar da existéncia de uma fazenda neutral. Isso, ela nunca o foi. E
ideal que, ndo obstante haja prosperado como tese, a pratica se encarregou
de fazer mirrar”. Citado autor anota um dado inegavel: “a fazenda ‘neutral’
protege os favorecidos, deixando ao relento os desfavorecidos. E uma
maneira de praticar um intervencionismo as avessas, pelo menos a luz da
Justiga”.*

Com o advento do Estado social e dos direitos fundamentais
prestacionais, conhecidos como direitos fundamentais de segunda
geracdo ou dimensao, a atividade fiscal do Estado foi intensificada, a fim
de prové-lo dos recursos necessarios para o financiamento de tais direitos.
Dessa forma, o Estado experimentou uma série de transformacoes
que afetaram as suas fungdes classicas e, em conseqiiéncia, seus
instrumentos de atuagdo, a exemplo dos tributos, os quais ganharam
nova configuragio, sendo aptos a promoverem uma mudanga social para
melhor, proporcionando um combate a discriminagdo e a desigualdade
de recursos, por intermédio de agdes afirmativas.

21 SANTOS, Anténio Catlos dos. Auxilios de Fstado e Fiscalidade. Coimbra: Livraria Almedina, 2003. p. 354.
22 FALCAO, op. cit., p. 44.
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Os tributos tém elevada potencialidade de proporcionar uma
mudanga social, o que ocorre, por exemplo, quando sio utilizados como
instrumentos de acdo afirmativa, através da funcdo extrafiscal destinada a
promogio da igualdade. Segundo leciona Raimundo Bezerra Falcao,

Os diversos ordenamentos juridicos, inclusive o brasileiro, ja albergam
propensdes de utilizacdo das potencialidades mudancistas da tributagio,
certamente em decorréncia do convencimento de que ¢ um — se bem
que ndo o unico — caminho importante na escalada do homem em
busca de transformagoes o mais possivel incruentas e que respeitem a
dignidade e a vida do ser humano.

O jurista espanhol Juan Manuel Barquero Estavan explica a mudanga
na funcao dos sistemas tributarios no ambito do Estado Social:

el cambio mas relevante tiene que ver justamente con las funciones
que se asignan a esa Hacienda publica, que transcienden las puramente
financieras, para incluir otras en consonancia con las asumidas por el
Estado, de transformacién o remodelacion social y de direccién de la
economia; a Hacienda publica aparece, en ese nuevo contexto, como
uno de los mas importantes instrumentos en manos del Estado para
alcanzar esos objetivos.”

O tributo constitui um pressuposto funcional do Estado Social
e Democratico de Direito, uma vez que, para poder desenvolver suas
fung¢oes, o Estado inevitavelmente necessita extrair uma parte importante
dos ingressos de seus cidaddos através dos tributos. Com isso, constata-
se que as funcOes do Estado prestacional e as fun¢des do Estado fiscal
constituem fun¢des complementares no Estado social, pois os tributos
deixam de ser um instrumento neutro e com finalidade exclusivamente
financeira, para exercer, também, a funcio de ordenacio econdmica e
social, ocupando um lugar central dentro do catalogo de instrumentos de
politica econémica e social. **

Deve ser destacado que o sistema tributdrio justo é aquele que
observa os principios e valores constitucionais. A justa distribui¢ao da carga
tributaria entre os cidadaos, por intermédio de leis fiscais éticas, é principio
fundamental de um Estado Democratico de Direito. Se nao existir politica
fiscal justa, ndo ha espago para politica justa. *

23 BARQUERO ESTEVAN, Juan Manuel. La funcién del tributo en el Estado social y democritico de
Derecho. Cuadernos y debates n.” 125. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p.
21-22.

24 TIbidem, p. 37-38.

25 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal ¢ principio da capacidade contributiva. Sio Paulo:
Malheiros, 2002. p. 28.
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No que tange as técnicas de implementacdo das acOes afirmativas,
a doutrina indica que podem ser utilizados, além do sistema de cotas,
o método do estabelecimento de preferéncias, o sistema de bonus e os
beneficios fiscais como instrumento de motivacdo do setor privado. Nesse
sentido, Joaquim B. Barbosa Gomes destaca:

De crucial importancia é o uso do poder fiscal, ndo como mecanismo
de aprofundamento da exclusio, como ¢ da nossa tradi¢do, mas
como instrumento de dissuasio da discriminacdo e de emulacio de
comportamentos (publicos e privados) voltados a erradicagio dos
efeitos da discriminacio de cunho histérico.”

Considerando que o Direito Tributario sofre os influxos do Direito
Constitucional, é inconteste a possibilidade de se falar em discriminagdes
positivas em matéria tributaria. Como afirmou José Ricardo do Nascimento
Varejao, “A agdo afirmativa em Direito Tributario reflete a dinamica do
tributo em atendimento a sua func¢io social.” ¥

Desde longa data Raimundo Bezerra Falcao ja adotava entendimento
que se coaduna com a utilizagdo do direito tributirio como instrumento de
inclusio social, o que pode ser realizado mediante o uso de a¢do afirmativa.
Segundo citado autor:

E tempo de reformular a idéia de que um Estado ditando normas gerais
e iguais para todos. Ja se pode pensar em contrabalancar a situagdo
dos menos favorecidos, com leis que sejam iguais para os iguais, mas
diferenciadas em favor dos menos afortunados. %

Em rela¢o ao sistema constitucional tributario, a norma proclamada
no art. 150, II, da Constituicao Federal, estabelece ser vedado o tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situacao equivalente. Essa
proibicdo da desigualdade se expressa sob as formas principais de proibicao
de privilégios odiosos e proibicao de discriminacio fiscal. *

A proibi¢ao de privilégios odiosos indica que qualquer discriminagao
que leve a diminui¢do ou a exclusio da carga tributaria, awmentando a
desigualdade entre contribuintes esta proibida. Por sua vez, as discriminagoes
fiscais odiosas sao desigualdades desarragoadas que excluem alguém da regra
tributaria geral ou de um privilégio nao-odioso, constituindo ofensa aos
direitos humanos do contribuinte.

Ao utilizar a funcido extrafiscal do tributo, portanto, o Estado
intervém nas relagGes sociais e na economia, o que configura um poderoso

26 GOMES, Joaquim B. Barbosa. O debate constitucional sobre as Agies Afirmativas. Disponivel em: <http://
www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=33>. Acesso em: 21 abr. 2010.

27 VAREJAO,]osé Ricardo do Nascimento. Principio da Igualdade e direito tributdrio. Sao Paulo: MP, 2008. p. 173.
28 FALCAO, Raimundo Bezerra. Tributagio e mudanga social. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1981, p. 161.
29 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributirio. 13. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 78-82.
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instrumento para promo¢ao dos direitos fundamentais, em especial o
direito a igualdade.

O Direito Tributario, historicamente, tem camuflado a realidade
de que a figura do contribuinte tem sido usada como instrumento de
apropriacdo do patrimonio (riqueza) de uns (os mais fracos) em proveito
de outros (os mais poderosos).” Segundo o exemplo narrado por Alberto
Nogueira, na dinamica da Revoluc¢ao Francesa, a burguesia assumiu a direcdo
e o controle, deixando para tras os demais interlocutores e companheiros de
luta, impondo também na drea dos tributos seus interesses e sua vontade.”

Em contraposi¢ao a esse uso historico do direito tributario, é
necessaria uma “reconstrucio dos Direitos Humanos da Tributagio” #
razdo pela qual se sustenta aqui a utilizacdo desse ramo do Direito para
a promogao de politicas publicas com a finalidade de alcangar o ideal de
justica social, a exemplo das a¢oes afirmativas. Trata-se, primordialmente,
de uma intervencao estatal por normas que induzem o comportamento
dos particulares ou simplesmente os premiam: é a intervencao estatal por
normas de indugio, na classificagdo de Eros Grau. » Nessas espécies de
normas, a san¢ao punitiva é substituida por um incentivo ou um prémio,
que pode ser um estimulo a iniciativa privada para adogdo da politica de
acao afirmativa em contrapartida a concessao de beneficios fiscais.

O Direito Tributario, com sua funcio extrafiscal, ja vem sendo
utilizado no direito positivo de diversos paises como instrumento das
politicas de a¢ao afirmativa. José Pastore informa que, ao lado do sistema
de reserva de mercado para emprego de portadores de deficiéncias (cotas),
instituidos na Europa ao longo do século XX com o objetivo de acomodar
os ex-combatentes de guerra feridos, estabeleceu-se em diversos pafses,
a exemplo da Alemanha, Austria, Franca e Italia, um sistema de cota-
contribui¢do, que estabelece a obrigatoriedade, para os empregadores
que ndo conseguirem, por motivos justificados, preencher as cotas, da
contribui¢io para um fundo publico destinado a reabilitagao profissional
dos portadores de deficiéncia. **

Segundo este autor, na Espanha as empresas recebem incentivos e
subsidios para empregar portadores de deficiéncia, tais como reducao de
contribui¢bes previdenciarias e dedugdes tributarias. Informa, também, que
na América Latina muitos paises tém previsao para concessio de incentivos
e prémios ao setor privado para contratacdo de pessoas portadoras de
deficiéncia. Por exemplo, na Argentina, cita a Lei n. 24.465/95, que reduz
em 50% as contribui¢bes previdenciarias dos empregadores que contratam

30 NOGUEIRA, Alberto. A reconstrucio dos direitos humanos da tributagio. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 111.
31 Ibidem, p. 77.

32 Ibidem, p. 78.

33 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituigio de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 150.
34 PASTORE, José¢. Oportunidades de trabalho para portadores de deficiéncia. Sao Paulo: LTr , 2000. p. 157-176.
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portadores de deficiéncia. No Peru, a Lei n. 23.285/82 concede beneficios
tributarios para empresas para contratacdo dessas pessoas. Na Republica
Dominicana, as empresas tém reducOes fiscais quando participam de
planos de admissao de portadores de deficiéncia aprovados pelo governo.

Em Portugal, ainda segundo Pastore, ha varios mecanismos de
apoio financeiros as empresas. Por exemplo, a contribui¢io previdenciaria
¢ reduzida a metade (12,5%) na contratacdo de portadores de deficiéncia.
No caso de contrato por prazo determinado, ou para trabalhos em casa,
hé redu¢des ainda maiores nas aliquotas das contribui¢Ges previdenciarias
ou impostos.

No Brasil, ainda é modesta a utilizacao de beneficios fiscais como
instrumento de a¢oes afirmativas. Como exemplos do direito positivo patrio,
pode-se destacar que em diversas Constituicdes dos Estados-membros da
federacao tal instrumento ¢ utilizado, em especial para estimular a inclusao
de portadores de deficiéncia no mercado de trabalho, com a previsao de
concessao de beneficios fiscais para as empresas que os empregam.

Ha diversos exemplos, também no ambito do direito estadual
e municipal que aqui ndo serdo citados, pela limitagdo deste trabalho.
Contudo, no ambito da legislacdo federal, merece destaque a isen¢do de
Imposto sobre Produtos Industrializados na aquisicio de automoveis de
passageiros de fabricacdo nacional por pessoas portadoras de deficiéncia
fisica, visual, mental severa ou profunda, ou autistas (art. 1°, IV, da Lei
n°® 8.989/95) ; e a isencio de Imposto sobre Opera¢des Financeiras
nas operagoes de financiamento para aquisicio de veiculos por pessoas
portadoras de deficiéncia (art. 72, IV, da Lei n° 8.383 de 30.12.91).

Ha quem defenda que tais medidas afirmativas pudessem ser
expandidas na legislagao tributaria federal, a exemplo da legislagio do
imposto de renda e proventos de qualquer natureza, que, permitindo
o abatimento de verbas gastas em determinados investimentos, tidos
como de interesse social ou econdémico, poderia ser um campo fértil
para o desenvolvimento de tais politicas de inclusdao social. Essa técnica
poderia, de lege ferenda, ser utilizada como agio afirmativa, permitindo-se
a dedugdo de percentual da base de calculo do IR para aquelas empresas
que empregassem pessoas pertencentes a grupos vulneraveis, como
afrodescendentes™, mulheres e portadores de necessidades especiais, ou
que melhorassem as condi¢oes de trabalho dessas pessoas, contribuindo
para uma maior inclusdo social.

35 O Superior Tribunal de Justi¢a, no REsp 567.873-MG, 1" Turma, Relator Min. Luiz Fux, DJ de
25.02.2004, tratou sobre o tema sob a 6tica das agdes afirmativas, conferindo interpretagao extensiva
a citada isen¢ao para conceder o beneficio ao deficiente fisico impossibilitado de dirigir.

36 Veja-se o Plano Nacional de Promogio da Igualdade Racial - PLANAPIR (Decreto Federal n® 6.872,
de 04.06.09), em que se prevé no anexo, eixo 1 (trabalho e desenvolvimento econdémico), item VIII,
como objetivo do Plano, propor um sistema de incentivos fiscais para empresas que promovam a
igualdade racial.
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Américo Bedé Freire Junior defende também a utilizagao de isen¢oes
fiscais condicionais para estimular as empresas a contratacao de individuos
discriminados, afirmando:

A empresa, entdo, que tiver determinado percentual de determinada
categoria que sofreu discriminagdo terda um beneficio fiscal. Ora, se
a Constitui¢do autoriza a adog¢do de isencdes fiscais para a redugdo
das desigualdades regionais, com muito mais razio ¢ constitucional a
adogao de isengbes para diminuir as desigualdades vivenciadas pelos
cidaddos brasileiros. Outra vantagem do regime ¢é que a empresa
precisaria manter esses percentuais de funcionarios beneficiarios sob
pena de, se assim ndo proceder, ndo ter condi¢bes de continuar a
usuftruir da isen¢do.”’

Vale citar, também, programa de acdo afirmativa, embasado em
beneficios fiscais, na area da educagdao: o Programa Universidade para
Todos (ProUni) institucionalizado pela Lei n° 11.096, de 13 de janeiro
de 2005, que é destinado a concessao de bolsas de estudo integrais e
parciais para cursos de graduacdo e seqiienciais de formacio especifica,
em institui¢oes privadas de ensino superior, com ou sem fins lucrativos, a
estudantes que tenham cursado o ensino médio completo na rede puiblica
de ensino ou em institui¢cGes privadas com bolsa integral; aos estudantes
portadores de deficiéncia; e aos professores da rede publica de ensino, para
determinados cursos destinados a formacdo do magistério da educacdo
basica. Tal diploma legal, ainda, prevé que a instituicio de ensino superior,
20 aderir a0 ProUni, adote um termo de adesio onde conste a clausula
da reserva de percentual de bolsas de estudo destinado a implementagao
de politicas afirmativas de acesso ao ensino superior de portadores de
deficiéncia ou de autodeclarados indigenas e negros.

Nos termos do art. 8* da supracitada lei, as instituicbes de ensino
que aderirem ao ProUni ficam isentas de uma série de tributos federais,
dentre eles: o IRPJ, a CSLL, a COFINS e Contribui¢io para o PIS.

Com essa aplicagio da politica de acdo afirmativa, aumenta-se o
comprometimento dos particulares com a nio-segrega¢io social de membros
de grupos vulneraveis, bem como com a promocao dos direitos fundamentais.
Isso porque uma das fungdes dos direitos fundamentais é propiciar um
certo equilibrio de forgas entre partes conflitantes que nao se encontrem em
minimas condi¢oes de igualdade™, sendo dever do legislador, com prioridade,
a concretizacdo dos direitos fundamentais. No Estado Democratico Social
de Direito nao apenas o Estado ampliou suas atividades, mas também a

37 FREIRE ] UNIOR, Américo Bedé. Agdo afirmativa e isencies tributdrias. Disponivel em: <http://www.
Ipp-uerj.net/olped/documentos/ppcor/0128.pdf>. Acesso em 24 out. 2008.

38 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 109.
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sociedade participa mais ativamente do exercicio do poder. Assim, os direitos
fundamentais merecem prote¢ao nao apenas contra atos do poder publico, mas
também contra os mais fortes no ambito da sociedade®, devendo o Estado
forcar o respeito pelos particulares aos direitos fundamentais, a exemplo do
direito a igualdade, escopo das agbes afirmativas.

O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou no sentido de que essa
utilizacao da funcéo extrafiscal dos tributos como politica de agao afirmativa
¢ compativel com o principio da igualdade, quando do julgamento de uma
a¢ao direta de inconstitucionalidade em que se alegava ser inconstitucional
a Lei n° 9.085/95, do Estado de Sao Paulo, que instituiu a concessio de
incentivos fiscais para as pessoas juridicas domiciliadas no Estado que, na
qualidade de empregador, possuissem pelo menos 30% (trinta por cento)
de seus empregados com idade superior a 40 (quarenta) anos.

Vejamos a ementa desse julgado, ressaltando que a declaragiao de
inconstitucionalidade do beneficio fiscal em relagio ao ICMS se deu em
razdo de uma questdo formal na institui¢do do beneficio:

Ao instituir incentivos fiscais a empresas que contratam empregados com
mais de quarenta anos, a Assembléia Legislativa Paulista usou o carater
extrafiscal que pode ser conferido aos tributos, para estimular conduta por
parte do contribuinte, sem violar os principios da igualdade e da isonomia.

Procede a alegacio de inconstitucionalidade do item 1 do § 2° do art.
1°, da Lei 9.085, de 17/02/95, do Estado de Sio Paulo, por violagio ao
disposto no art. 155, § 2°, XII, g, da Constitui¢ao Federal. Em diversas
ocasibes, este Supremo Tribunal ji se manifestou no sentido de que
isen¢oes de ICMS dependem de deliberagoes dos Estados e do Distrito
Federal, ndo sendo possivel a concessao unilateral de beneficios fiscais.
Precedentes ADIMC 1.557 (D] 31/08/01), a ADIMC 2.439 (D]
14/09/01) e a ADIMC 1.467 (D] 14/03/97).

Ante a declaracio de inconstitucionalidade do incentivo dado ao ICMS, o
disposto no § 3° do art. 1° desta lei, devera ter sua aplicagao restrita ao IPVA.

Procedéncia, em parte, da a¢do."

Como se constata, a utilizacio da extrafiscalidade nao se deu de
forma compulsoria aos particulares. Ao contrario, tratou-se de induzir o
comportamento destes com vistas ao respeito do direito fundamental a
igualdade, mediante a concessao de um beneficio fiscal, isto é, uma forma
de sangao premial. Nesse desiderato, podem ser utilizados os mecanismos

39 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 401.

40 STF, ADIn 1276/SP, Relatora Min. Ellen Gracie, julgamento em 29.08.2002, DJ de 29.11.2002.
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de reducio de aliquotas, de deducido de despesas na base de calculo de
tributos ou mesmo a concessao de isencoes condicionais, sendo necessario
salientar que toda rendncia fiscal deve ser tomada com responsabilidade
fiscal, em atencdo ao art. 165, § 6°, da Constituicio Federal ¢ aos artigos
5°, 11, e 14 da Lei Complementar n® 101/2000.

4 CONCLUSAO

Pretendeu-se, com essas breves palavras, analisar o problema de
como o Direito Tributario pode ser util para a implementa¢ao de politicas
de inclusdo social, em especial as a¢des afirmativas, que visam a inclusdo
social de grupos desfavorecidos e discriminados negativamente ao longo
da histéria, bem como a promogao da igualdade material entre os cidadaos,
no sentido de auxiliar a todos na criagdo de condigGes necessarias para
viver a vida que desejarem, respeitando-se as escolhas pessoais de cada um.

A utilizagdo da tributa¢do com tais fins pode propiciar ao Brasil,
algum dia, a qualificagdo de pais desenvolvido, pois, para isso, como alertou
Amartya Sen, ndo basta apenas um enfoque no nivel de renda da populagao,
mas também proporcionar aos cidaddos um nfvel minimo de qualidade
de vida, de dignidade, ou seja, o desenvolvimento deve ser visto como
um processo de expansdo das liberdades reais que as pessoas desfrutam,
eliminando-se as privagcoes que limitam as suas escolhas e oportunidades
sociais.

Nesse contexto, a diversidade humana nio pode ser ignorada no
tratamento das politicas destinadas a expansio das liberdades e a promocgao
da igualdade, podendo ser necessario dar um tratamento desigual aqueles
que estao em desvantagem, como ocorre com as a¢Oes afirmativas.

Essas politicas podem ser utilizadas nido apenas no ambito da
Administragio Publica, podendo o Estado induzir o comportamento dos
particulares para fortalecer a adesdo a tais politicas. O direito tributario,
por intermédio da funcido extrafiscal dos tributos, pode ser util nesse
desiderato, através da possibilidade de previsao legislativa da concessao de
beneficios fiscais aos contribuintes que facultativamente aderirem a essas
politicas. Exemplos de uso dos tributos com a finalidade de inclusao social
ja existem no direito comparado e no direito patrio, embora essa utilizacdo
ainda seja modesta.

A Constitui¢ao Federal de 1988 possui um nitido carater democratico
e uma explicita preocupagdo com o ideal de justica social, albergando
perfeitamente as medidas de acdo afirmativa nos objetivos fundamentais
estabelecidos pela Republica, o que reflete na tributacdo, de forma que,
através da concessio de beneficios fiscais, essas medidas podem ser uteis
para inclusdo social de membros de grupos vulneraveis.
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PARECER PGFN/CRJ/N° 492/2010

LUANA VARGAS MACEDO

Procuradora da Fazenda Nacional

FORCA - PERSUASIVA OU VINCULANTE - DOS
PRECEDENTES JUDICIAIS DO STF/ST]. DESTINO
DOS RECURSOS INTERPOSTOS CONTRA DECISOES
FUNDADAS NESSES PRECEDENTES. APRESENTAGAO,
OUNAO, PELAPGFN,DERECURSOEDECONTESTACAO.
RAZOES DE CONVENIENCIA E  OPORTUNIDADE.
REQUISITOS

1. O precedente judicial, oriundo do STE/ ST], formado nos moldes dos
arts. 543-B ¢ 543-C do CPC ostenta uma forca persuasiva especial
e diferenciada, de modo que os recursos interpostos contra as
decisoes judiciais que os aplicarem possuem chances reduzidas
de éxito. Assim, critérios de politica institucional apontam no
sentido de que a postura de 7do mais apresentar qualguer tipo de
recurso (ordindtrios/extraordindtios), nessas hipoteses, é a que se
afigura como a mais vantajosa, do ponto de vista pratico, para
a PGFEFN, para a Fazenda Nacional e para a sociedade. Nessa
mesma linha, também ndo ha interesse pratico em continuar
contestando pedidos fundados em precedentes judiciais formados
sob a nova sistematica.

2. Diante da for¢a persuasiva inferior que marca os precedentes
Judiciais, oriundos do STE/ST], nao submetidos a sistemitica prevista nos
arts. 543-B ¢ 543-C do CPC, nao ha parametros suficientemente
seguros para se afirmar se Os recursos interpostos contra as
decisdes que os aplicarem tendem, ou nao, a obter éxito, sendo
certo que fatores das mais diversas ordens poderao influenciar/
determinar o resultado do julgamento desses recursos. Assim,
razbes de politica institucional apontam no sentido de que 7do é
conveniente a adogao, pela PGFN, da postura de deixar de interpor
qualquer espécie de recurso contra decisoes judiciais proferidas em
consonancia com tais precedentes, ja que nao se pode antever se a
adocao dessa postura traria mais vantagens do que desvantagens.
3. Em se tratando, especificamente, de RE/RESP’s
interpostos contra acérdios proferidos em consonancia com
Jurisprudéncia reiterada e pacifica do STF/ST], o seu seguimento tem

275



Revista da PGFN

sido repetidamente obstado pelos Presidentes/Vice-Presidentes
(de TRF's e do STJ); daf que, nesses casos, pode-se afirmar, com
a seguranca necessaria, que OS recursos extremos interpostos
contra essas decisOes possuem reduzida viabilidade de éxito, de
modo que a PGFN ndo possui interesse pratico em continuar
insistindo na sua interposigao.

4. De igual modo, também ¢é possivel afirmar a baixa
utilidade em continuar interpondo agrave regimental contra
decisdes monocraticas, proferidas por Relatores nos TRFE s, no
STJ e no STF que, com respaldo em jurisprudéncia reiterada e
pacifica do STF/ST]J, seguida pela respectiva Turma, negam
seguimento, nos termos do art. 557 do CPC, a recursos (agravos
de instrumentos, apelacoes, RESP’s e RE’s).

5. A aplicagdo pratica das orientagdes ora sugeridas depende
da verificacdo, pelo Procurador da Fazenda Nacional que atua
no caso concreto, quanto ao atendimento dos requisitos listados
por este Parecer; ainda como consideracio de ordem pratica,
vale o registro de que a ndo apresentacdo, pela PGFN, de
contestacio/recurso, nas hipdteses sugeridas neste Parecer, deve,
sempre, ser precedida de justificativa processual, a ser apresentada
administrativamente pelo Procurador da Fazenda Nacional.

1
DEFINICAO DO OBJETO DO PRESENTE PARECER

1. O escopo do presente Parecer consiste, basicamente, em definir «
postura a ser adotada pelas unidades da PGEN diante de decisoes judiciais, desfavoraveis
a Fazenda Nacional, proferidas em consondncia com jurisprudéncia oriunda do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica ($'T]). Nessas hipoteses,
a PGFN devera continuar interpondo recursos?

2. Para que bem se resolva a questdo acima mencionada, reputa-se
relevante que, antes, sejam analisados, de forma sucessiva, os seguintes
temas: (1) a forca dos precedentes judiciais orinndos do STE e do S'T]; (1) destino dos
recursos eventualpente interpostos contra decisies judiciais proferidas em consondncia com
esses precedentes. Examinados esses dois temas, serd, entdo, possivel retomar a
questao acima referida para, finalmente, enfrenta-la em toda sua plenitude.

II
A FORCA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS ORIUNDOS DO STF E DO STJ

3. Como se sabe, pertence a tradicdo do ordenamento juridico
brasileiro a regra segundo a qual os precedentes judiciais oriundos dos seus

276



Luana Vargas Macedo

Tribunais Superiores possuem forca apenas persuasiva, e nao vinculante. Nesse
ponto, a ordem juridica patria, identificada com o sistema da Civi/ Law (ou
romanico-germanico), distancia-se dos ordenamentos ligados a Commom
Law (ou anglo-saxdes), em que, de ordinario, vigora o sistema do stare decisis,
caracterizado pela forca vinculante dos precedentes judiciais provenientes
de alguns dos seus Tribunais. Assim, no Brasil, com a ressalva das Simulas
Vinculantes e das decisdes tomadas pelo STF em controle concentrado
de constitucionalidade das leis, as quais foi conferido efeito vinculante, as
demais orientagdes provenientes do STF oudo ST| ndo possuem esse efeito,
de modo que, @ rigor, a defini¢ao dada, por esses Tribunais, a determinada
controvérsia juridica tem carater apenas persuasivo, ndo possuindo o
condio de verdadeiramente vincular os demais 6rgaos do Poder Judiciario
na resolugdo de demandas futuras que tratem dessa mesma controvérsia.
4. Apesar disso, tem-se verificado, especialmente nos ultimos anos,
a paulatina e crescente introducao, no sistema processual civil brasileiro,
de mecanismos destinados a, a um s6 tempo, conferir mais racionalidade ¢
celeridade a entrega da prestacao jurisdicional e promover a unidade da interpretagao
do direito, especialmente mediante o substancial zncremento da forca persnasiva
dos precedentes judiciais oriundos dos Tribunais Superiores. Trata-se do fenébmeno
da “verticalizacio” das decisdes do STF e do STJ ou da “commontawlizacio™
da ordem juridica pétria, que tem o precedente judicial como o seu
protagonista. As razoes que justificam esse movimento foram bem
sintetizadas pelo Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEXEIRA:
a) a necessidade de tornar a Justica mais agil e eficiente, afastando
milhares de agGes desnecessarias e recursos meramente protelatérios,
que, na maioria reproduzindo pecas lancadas em computador, estdo
a congestionar os tribunais, agredindo o principio da celeridade
processual e tornando a jurisdigdo ainda mais morosa, com criticas
gerais;
b) nio justificar-se a multiplicidade de demandas e recursos sobre teses
juridicas absolutamente idénticas, ji definidas inclusive na Suprema
Corte do Pafs, sabido ainda que o descumprimento das diretrizes
dessas decisdoes promana, em percentual muito elevado, da propria
Administracao Puablica;
¢) a necessidade de prestigiar o principio isondémico, o direito
fundamental a igualdade perante a lei, eliminando o perigo das decisoes
contraditorias, muitas delas contraditérias inclusive a declaracGes de
inconstitucionalidade, em incompreensivel contra-senso;

1 Expressio utilizada por Sérgio Gilberto Porto, na seguinte passagem: “Realmente, a chamada
“commonlawlizagio” do direito nacional ¢ o que se pode perceber, com facilidade, a partir da constatagio da importincia
que a jurisprudéncia, on seja, as decisoes jurisdicionais, vém adquirindo no sistema patrio, particularmente através
do crescente prestigiamento da corrente de pensamento que destaca a fungio criadora do juiz.” (Sobre a Common
Law, Civil Law ¢ o precedente judicial. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/
Sergio%20Porto-formatado.pdf.>
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d) a imprescindibilidade de resguardar o principio da seguranga

juridica, assegurando a previsibilidade das decisées judiciais em causas

idénticas.”
5. Dentre os dispositivos legais veiculadores de mecanismos
processuais que, ao reforcar a importancia dos precedentes judiciais
oriundos dos Tribunais Superiores, pretendem atingir as finalidades
mais acima elencadas, podem ser citados o arz. 475, (3’ (inexisténcia de
remessa necessaria quando a sentenca estiver fundada em jurisprudéncia
do plenario do STF ou em Sumula de Tribunal Superior), o arz. 518, §1°
(Sumula “impeditiva de recursos”), o arz. 557 (inadmissdo monocratica de
recurso contrario a sumula ou a jurisprudéncia dominante do STF ou do
STJ) e 0 art. 557, §1° (provimento monocratico de recurso em consonancia
com simula ou jurisprudéncia dominante do STF ou do STJ), todos do
CPC ¢, pot fim, o art. 103-4 da CF/88 (Simula Vinculante), introduzido
pela Emenda Constitucional n. 45, de 30 de novembro de 2004 (Emenda
da “Reforma do Judiciario”).
6. Entretanto, embora esses mecanismos processuais tenham,
inegavelmente, contribuido para o incremento da forca persuasiva dos
precedentes judiciais oriundos dos Tribunais Superiores, a experiéncia
acabou demonstrando que os mesmos nao eram suficientes para, efetivanmente,
atingir as finalidades acima elencadas (mais uma vez: conferir mais
racionalidade e celeridade a entrega da prestacio jurisdicional e promover
a unidade da interpretacdo do direito); assim, apesar da existéncia desses
mecanismos, na pratica, ndo raras as vezes, demandas multiplas, referentes
a mesma controvérsia juridica, continuavam recebendo tratamento distinto
pelos 6rgaos do Poder Judiciario, znclusive guando sobre aguela controvérsia jd
havia pronunciamento oriundo dos Tribunais Superiores. Essa situacdo refletia
um inegavel déficit de autoridade das decisdes oriundas do STF/ST]J, os
quais, apesar de constitucionalmente destinados a proferir a ultima palavra
em termos de interpretacdo constitucional/infraconstitucional, na pratica,
tinham seu relevante papel de intérpretes maximos diminuido em razio do
indiscriminado desrespeito aos seus precedentes judiciais.
7. Finalmente, com a introducio, no sistema processual civil patrio,
da sistematica de julgamento por amostragem dos recursos extremos repetitivos
(Recurso Especial e Recurso Extraordinario), tal qual delineada pelos arts.
543-B ¢ 543-C do CPC’, a forca persuasiva dos precedentes judiciais oriundos do

2 Tendéncias brasileiras rumo a jurisprudéncia vinculante. Disponivel em: <http://www.buscalegis.
ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/18390/17954>.

3 Especificamente sobre como se da o processamento do novo instituto previsto no art. 543-C do
CPC, esta CRJ ji elaborou Parecer (Parecer PGFN/CRJ n. 1392/2008), em que se analisou, de forma
pormenorizada, todas as suas etapas, fornecendo, a seu respeito, um norte inicial a carreira. Face a
similaridade entre o rito previsto nos art. 543-C e o previsto no art. 543-B do CPC, bem como entre
a razdo-de-ser subjacente a ambos os institutos, praticamente toda a analise feita pelo Parecer n.
1392/2008 sobre o primeiro deles serve, também, ao segundo. Assim, partindo das consideracoes
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STJ/STE chegon a um nivel bastante elevads, abaixo, apenas, da for¢a — no caso,
vinculante - de que os mesmos se revestem quando resultam em Stmulas
Vinculantes ou quando provém de julgamentos realizados, pela Suprema
Corte, em sede de controle concentrado de constitucionalidade das leis.

8. Com efeito, diferentemente do que prevé o art. 103-A da CF/88,
segundo o qual essas Sumulas terdo “efeito vinculante em relagao aos demais
drgaos do Poder Judicidrio ¢ a administragao priblica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal”, ndo ha, no modelo de julgamento por amostragem dos
recursos extremos repetitivos, qualquer comando prevendo que, uma vez
definida, pelos Tribunais Superiores, determinada questao juridica na forma
dos arts. 543-B e 543-C do CPC, essa definicao devera ser, necessariamente,
seguida pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario nas futuras demandas
a respeito dessa mesma questdo. Tampouco ha, no novo modelo de
julgamento, qualquer regra estabelecendo que os recursos eventualmente
interpostos contra as futuras decisoes judiciais proferidas no mesmo sentido
da defini¢io antes firmada pelo ST]/STF setao, necessdria ou antomaticamente,
inadmitidos*.

contidas no Parecer PGFN/CRJ n. 1392/2008, pode-se resumir o rito da nova sistemética de
julgamento dos recursos extremos repetitivos nos seguintes termos:

(i) escolha, pelo Presidente ou pelo Vice-Presidente do Tribunal @ guo, ou, conforme o caso, pelo
proprio STE/STJ, de recurso que represente de manecira adequada a controvérsia (doravante
denominado de “recurso paradigma”), o qual serd encaminhado ao respectivo Tribunal Superior;

(ii) os demais recursos — ja interpostos ou que venham a ser interpostos - que versem sobre a mesma
matéria ficardo sobrestados (normalmente na origem, mas nem sempre) até o pronunciamento
definitivo do STF/ST] sobre a controvérsia;

(iii) especificamente em relagio aos recursos extraordindrios, caso o STF, ao analisar o recurso
paradigma, considere que a matéria nele tratada #ao possui repercussao geral, os recursos sobrestados
na origem serdo automaticamente inadmitidos; por outro lado, caso o STF considere que a matéria
possui repercussio geral, esse Tribunal Superior passard, em seguida, a0 exame do mérito do recurso
extraordinario;

(iv) julgado o mérito do recurso extremo paradigma pelo STF/ST], surgem, a principio, trés
possibilidades: @ - na hipétese de o acérdio recorrido estar em consonincia com a orientagio
firmada pelos referidos Tribunais Superiores, os recursos sobrestados na origem serdo inadmitidos
(“terdo seguimento denegado” ou serdo considerados “prejudicados”, nos exatos termos utilizados,
respectivamente, pelos arts. 543-C, §7°, inc. I e 543-B, {3°, do CPC); & - na hipétese de o acérdao
recorrido divergir da orienta¢io firmada pelos referidos Tribunais Superiores, o Tribunal a g#o podera
se retratar da decisao antes proferida, alinhando-a ao posicionamento do STF/ST]J e, assim, declarar
prejudicados os recursos repetitivos até entao sobrestados; ¢ - ainda na hipétese de o acérdao recorrido
divergir da orientacio firmada pelos Tribunais Superiores, e caso o Tribunal @ guo decida por manter
sua decisio, recusando-se a dela se retratar, os recursos sobrestados na origem, desde que tenham
sido objeto de prévio juizo de admissibilidade positivo, serdo encaminhados aos respectivos Tribunais
Superiores.

4 Registre-se, aqui, que a disciplina conferida a nova sistemadtica de julgamento, prevista nos arts. 543-B
e 543-C do CPC, estabeleceu a inadmissio antomitica e necessiria, apenas, dos recursos extremos repetitivos que
estavam sobrestados na origem, aguardando o julgamento do recurso paradigma, pelo STE/STJ, sendo
certo que tal inadmissdo ocorrera sempre que a orientagao firmada nesse julgamento coincidir com
aquela contida no ac6rdio objeto dos recursos extremos sobrestados; por outro lado, tais regras nao
estabeleceram que os recursos eventualmente interpostos contra as decisies futuras que aplicarem o precedente judicial,
Jd existente, formado sob as vestes dos arts. 543-B ¢ 543-C do CPC, serdo, ignalmente, inadmitidos necessiria e
antomaticamente.
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9. Entretanto, apesar de ndo ser, propriamente, vinculante, e de
nao ensejar a inadmissdo automatica dos recursos interpostos contra os
futuros acordaos que o aplicarem, é certo que os precedentes judiciais
formados sob as vestes dos arts. 543-B ¢ 543-C do CPC ostentam uma
Jforca persuasiva especial ¢ diferenciada, capaz, a um sé tempo, de distingui-los
dos outros precedentes judiciais, também oriundos do STF/ST], mas que
nao resultaram de julgamentos submetidos a tal sistematica, e de zornar a
sua aplicagao praticamente impositiva as futuras demandas que tratem da
mesma questao juridica nele tratada, podendo essa aplicagao ser superada,
apenas, em hipoteses absolutamente remotas e excepcionais.

10. E de onde advém essa sobredita forca persuasiva especial e diferenciada dos
precedentes judiciais formados sob a nova sistemidtica de julgamento? A resposta,
segundo aqui se entende, ¢ a de que a for¢a persuasiva especial e
diferenciada desses precedentes judiciais advém, basicamente, de dois fatores
(que guardam entre si verdadeira relagdo de interdependéncia): primeiro, do
procedimento, também especial e diferenciado, conferido ao julgamento
dos recursos extremos repetitivos, tal qual delineado nos arts. 543-B e 543-
C do CPC; segundo, da propria 16gica do novo instituto, ou, ainda, da sua
razdo-de-set.

11. A respeito do primeiro fator acima referido, cabe registrar que ao
novo modelo de julgamento, por amostragem, dos recursos extremos
repetitivos, previsto nos arts. 543-B e 543-C do CPC, foi conferido um
rito processual absolutamente especial e destacado, inédito no sistema processual civil
brasileiro, composto por fases e dotado de caracteristicas bastante peculiares,
tais como: (a) a possibilidade de que, diante da relevancia da matéria, o STF/
ST] autorizem a manifestagio de terceiros (pessoas, 6rgios e entidades, com
interesse na controvérsia), a respeito da repercussdo geral, nos recursos
extraordindrios repetitivos’, e a respeito do mérito, nos recursos especiais
repetitivos’; (b) possibilidade de que o STF/ST]J solicitem, aos Tribunais
estaduais e federais, #nformacies a respeito da controvérsia’ (c) prévia oitiva
do Ministério Priblico acerca da controvérsia, no processamento dos recursos
especiais repetitivos®; (d) julgamento do recurso extremo paradigma pelo
Pleno, no ST, e pela Segio ou pela Corte Especial, no STJ".

12. Percebe-se que a feicao dada ao julgamento dos recursos extremos
repetitivos, previsto nos arts. 543-B e 543-C do CPC, imprime aos

5 Conforme prevé o art. 543-A, §6°, aplicavel a sistematica prevista no art. 543-B, ambos do CPC.
6 Conforme prevé o art. 543-C, §4° do CPC.

7 Conforme prevéem, respectivamente, os arts. 328, do Regimento Interno do STF, e 543-C, §3° do
CPC.

8  Conforme prevé o art. 543-C, §5° do CPC.

9 Conforme decorre do art. 102, §3° da CF/88 e, nesse sentido, restou definido, pelo STF, em Questio
de Ordem langada no julgamento do RE n. 580.108.

10 Conforme disposto na Resolu¢do n. 8/2008, do STJ, em seu art. 2°.
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precedentes judiciais dele decorrentes, inegavelmente, # grau de legitimidade
excepeional, na exata medida em que, de um lado, a sua formacdo conta -
ou pode contar - com a participacdo de multiplos agentes (do Ministério
Puablico e, mesmo de integrantes da sociedade, na figura de terceiros
interessados na controvérsia), e, de outro lado, o seu julgamento ¢é realizado
pelos 6rgaos colegiados maximos ou qualificados do STF/ST]. De fato,
nenhum outro precedente judicial, ainda que oriundo do STF/STJ, e
mesmo que tenha dado origem a Sumula (ndo Vinculante), resulta de um
procedimento tao legitimador quanto aquele previsto nos arts. 543-B e 543-
C do CPC, pertinente ao julgamento dos recursos extremos repetitivos.
13. Justamente por resultarem de procedimento tdo especial e
legitimador, os precedentes judiciais formados nos termos dos arts. 543-B
e 543-C do CPC revestem-se de um nivel de definitividade ¢ certeza diferenciad,
quando comparado aquele ostentado pelos precedentes oriundos de julgamentos, ainda
que do STE/ST], nao submetidos a nova sistematica. Com isso se quer dizer que
a alteragio, pelo STF/STJ, do entendimento contido em precedente judicial
formado nos moldes da nova sistematica, embora possivel, parece pouco
provavel, e, a0 que tudo indica, apenas ocorrerd em casos excepcionais
e extremos, quando, por exemplo, novos dados possam ser agregados a
questao juridica tratada no precedente de modo a demonstrar que a definicao
nele contida ja nao mais se apresenta como a melhor tecnicamente, ou,
entdo, como a mais justa'’; por outro lado, e diversamente, sabe-se que
os precedentes oriundos do STF/STJ, ndo submetidos a nova sistematica
prevista nos arts. 543-B e 543-C do CPC, tém se mostrado especialmente
sujeitos a oscilacOes e alteragdes determinadas pelos mais diversos fatores
(p. ex., mudangas de entendimento decorrentes da alteragao na composi¢ao
das turmas julgadoras desses Tribunais).

14. Nessa linha, pode-se afirmar, entdo, que: o procedimento especial
e legitimador previsto nos arts. 543-B e 543-C do CPC faz com que os
precedentes judiciais dele decorrentes ostentem um nivel bastante elevado
de certeza e definitividade; esses atributos, por sua vez, estando presentes
em tais precedentes, sao capazes de lhes elevar a forga persuasiva, o gue significa
que a sua observancia, pelos 6rgaos jurisdicionais inferiores, embora nao seja
obrigatoria, dado o seu carater ndo vinculante, certamente serd a regra.

15. Ja no que pertine ao segundo fator acima referido, impende assinalar
que a propria Mdgica do novo instituto, explicada, primordialmente, a partir das
suas finalidades (como antes referido: conferir racionalidade e celeridade
a entrega da prestac¢ao jurisdicional e unidade na interpretagao do direito),
impde que os precedentes judiciais dele resultantes se revistam de uma forga
persuasiva realmente diferenciada, superavel apenas excepcionalmente.

11 Trata-se do “overruling”, hipétese tipica de superacio do precedente judicial vinculante encontrada no
sistema do szare decisis, presente, de regra, nos ordenamentos ligados 2 Common Law.
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16. De fato, a logica subjacente a nova sistematica de julgamento
certamente restaria desvirtuada caso o precedente judicial formado sob as
suas vestes pudesse ser, simplesmente, e sem qualquer distingdo, ignorado
quando do julgamento das demandas futuras que tratem da mesma questdo
juridica nele tratada, como se fosse um precedente judicial “normal” (ou
seja, que nao se sujeitou a tal sistematica especial), prestando-se a definir o
destino, apenas, do conjunto restrito de recursos repetitivos que estavam
sobrestados na origem aguardando o julgamento do recurso paradigma.
Assim, quando determinada tese juridica é apreciada, debatida e, enfim,
decidida mediante o diferenciado e especial procedimento previsto nos
arts. 543-B e 543-C do CPC, o precedente dai decorrente, conforme
visto acima, ostenta tamanho grau de certeza e definitividade que o seu
descumprimento indiscriminado, pelos demais o6rgdos jurisdicionais e
pelos proprios Tribunais Superiores, nos casos futuros e idénticos que lhes
sejam submetidos, seria ir “na contramao” das préprias finalidades que
alimentam e movem o novo sistema, e que lhe justificam a razio-de-ser.
17. E esse descumprimento indiscriminado retiraria, do novo instituto,
muito da sua wfilidade, eis que demandas idénticas e multiplas, que tratassem
de controvérsia juridica ja detidamente analisada e definitivamente resolvida
pelo STF/ STJ, em julgamento realizado sob a sistematica prevista no art.
543-B e 543-C do CPC, continuariam recebendo tratamentos divergentes
e, nessa linha, anti-isondémicos, pelos 6rgaos jurisdicionais inferiores. E
mais: 0s recursos interpostos nos autos dessas demandas repetitivas e
multiplas continuariam aportando ao STJ/STE, contribuindo, dessa forma,
para o abarrotamento desses Tribunais e, conseqiientemente, para a — tdo
indesejada - elevagao dos indices de morosidade e de ineficiéncia na entrega
da prestacio jurisdicional.

18. Assim, dos dois fatores acima referidos decorre a constatagdo de
que o precedente judicial formado sob as vestes dos arts. 543-B e 543-C do
CPC, a despeito de nao possuir carater vinculante, apresenta um “plus” em sua
fora persuasiva, sendo esta mais elevada do que a dos precedentes judiciais,
ainda que oriundos do STF/ST]J, nio resultantes de julgamentos sujeitos a
nova sistematica.

I1I
DESTINO DOS RECURSOS INTERPOSTOS CONTRA DECISOES
JUDICIAIS QUE APLICAREM PRECEDENTES ORIUNDOS DO STF/ST]J.

19. Diante do panorama acima delineado, parece correto se
afirmar que, sob o critério da gualidade da forca de que se revestem,
existem, na ordem juridica brasileira, trés “espécies” de precedentes
judiciais oriundos do STFE/ST]J: (i) precedentes do STE que ensejaram a
edicdao de Siimunla Vinculante ou que foram proferidos em sede de controle
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concentrado de constitucionalidade — possuidores de forca vinculante; ()
precedentes oriundos de julgamentos realizados nos termos dos arts. 543-B e
543-C do CPC — possuidores de uma for¢a persuasiva “qualificada”,
explicada a partir dos dois fatores acima referidos; (7z) precedentes
oriundos de julgamentos nao submetidos a sistemdtica prevista nos arts. 543-B e
543-C do CPC — possuidores de uma forga persuasiva “ordinaria”, ou
seja, comum.

20. Os primeiros — que ensejaram Sumula Vinculante ou que
tenham sido proferidos em sede de controle concentrado — possuem,
como se sabe, o conddo de vincular os demais 6rgios do Poder
Judiciario na resolugdo de demandas pendentes e futuras que versem
sobre a mesma controvérsia juridica nela tratada, de modo que os recursos
eventualmente interpostos contra as decisoes judiciais que os aplicarem serdo,
necessariamente e por forca de lei, rejeitados.

21. Os segundos, por sua vez, - formados nos moldes dos art. 543-
B e 543-C do CPC -, ostentam forg¢a persuasiva bastante elevada, de
modo que os recursos eventualmente interpostos contra as decisoes judiciais que
os aplicarem possuem chances remotas, bastante redugidas, de éxito; e essa
reduzida viabilidade de éxito se faz presente ndo apenas em relaciao
aos recursos extremos (recursos extraordinario e especial) contrarios
ao precedente judicial formado sob a nova sistematica, verificando-se,
também, em relagdo aos recursos ordinarios (p. ex. apelagdo e agravo
de instrumento) que ostentarem tal condi¢io. E que, atualmente,
o CPC alberga mecanismos processuais capazes de obstar, desde o
inicio, o processamento dessas duas espécies de recursos (extremos
e ordinarios), sempre que os mesmos afrontarem a jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores. E o caso, por exemplo, do art. 557 do
CPC, que estabelece que o Relator, no Tribunal @ g#o ou mesmo no
Tribunal Superior, negara seguimento a recurso (apelagio, agravo de
instrumento, recurso extraordinario e recurso especial) contrario a
“jurisprudéncia dominante” do STF/ST].

22. Por fim, quanto aos zerceiros — ndo submetidos aos arts. 543-
B e 543-C do CPC —, a realidade tem demonstrado que os mesmos
ostentam uma for¢a persuasiva inferior, evidenciada pelo inegavel
histérico de desrespeito indiscriminado a esses precedentes pelos
orgaos jurisdicionais inferiores; trata-se do ja antes referido fendmeno
do “déficit de autoridade das decisdes oriundas do STF/ST]”.
Embora nio se pretenda, neste Parecer, perquirir as - complexas e
multifacetadas- causas desse fenémeno, ndo se pode deixar de referir
que uma delas parece estar relacionada a proépria znstabilidade da
jurisprudéncia do STE/STJ, ou seja, ao baixo grau de definitividade
e certeza de que se revestem os seus precedentes, o que, certamente,
estimula ou encoraja, ainda que de forma indireta, os 6rgaos
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jurisdicionais inferiores a julgarem em sentido diverso do encampado
por esses Tribunais Superiores, sempre que assim determinar o seu
entendimento pessoal sobre a questdo levada a juizo.

23. Assim, diante da for¢a persuasiva inferior que marca os precedentes
judiciais, otiundos do STF/STJ, nio submetidos a sistematica prevista
nos arts. 543-B e 543-C do CPC, ndo hd parametros minimamente seguros e
estaveis para se afirmar se o recursos eventualmente interpostos contra as decisoes que
os aplicarem (se os aplicarem) tendem, on nao, a obter éxito™; aqui, fatores das mais
diversas ordens poderio influenciar/determinar o resultado do julgamento
do recurso, como, por exemplo, a jurisprudéncia firmada, no ambito do
proprio 6rgao julgador do recurso, a respeito da questdo juridica definida
no precedente, o grau de estabilidade do entendimento firmado nesse
precedente (o que, por sua vez, depende do fato de tal entendimento ser
pacifico e reiterado ou isolado, ser recente ou antigo, ter sido proferido por
Turma ou pelo 6rgao plenario do Tribunal), dentre varios outros.

24, Entretanto, como wverdadeira excesao ao afirmado no paragrafo
anterior, tem-se verificado, na pratica, de forma repetitiva, a adogao,
pelos Presidentes e Vice-Presidentes dos Tribunais Regionais Federais,
da postura de, por ocasido do juizo de admissibilidade recursal, inadmitir
recursos especial e extraordinario interpostos contra decisdes proferidas
em consondncia com a jurisprudéncia reiterada e pacifica do STEF/ST]"
(formada, ou ndo, nos moldes da nova sistematica), invocando-se, para
tanto, o disposto na Stumula 83 do STJ". A mesma conduta tem sido
assumida, pelo Presidente/Vice-Presidente do E. STJ, ao efetuar o juizo de
admissibilidade dos recursos extraordinarios interpostos contra acérdaos
proferidos com respaldo em jurisprudéncia pacifica e reiterada daqueles
dois Tribunais Superiores.

25. Assim, nessa hipdtese especifica, pode-se afirmar, com um grau aceitavel
de seguranca, - obtida mediante a analise da conduta reiteradamente
assumida pelos Presidentes/Vices dos TRE's e do STJ -, que os recursos
extremos interpostos contra acordaos fundados em jurisprudéncia reiterada ¢ pacifica
do STE/ST] tendem a ser inadmitides, independentemente do fato de tal
jurisprudéncia derivar, ou nao, do procedimento previsto no art. 543-B e

543-C do CPC.

12 Vale repetir, aqui, na linha do ja afirmado anteriormente, que, nio obstante a existéncia, no CPC, de
diversos mecanismos processuais tendentes a prestigiar a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, tais
como os artigos 475, §3°, 518, §1°, 557 e 557, {1°, a realidade acabou demonstrando a sua incapacidade
para impedir a proliferacio de decisoes judiciais contririas a essa jurisprudéncia.

13 Esclareca-se, nesse ponto, que por “jurisprudéncia reiterada e pacifica” do STF/ST] entende-se aquela
aplicada de modo uniforme por todos os Ministros do Tribunal Superior.

14 “Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagio do Tribunal se firmon no mesmo sentido da
decisao recorrida.”
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v
POSTURA DA PGFN DIANTE DE DECISOES DESFAVORAVEIS A
FAZENDA NACIONAL, PROFERIDAS EM CONSONANCIA COM
PRECEDENTES JUDICIAIS ORTUNDOS DO STF/ST]

26. Uma vez analisados, nas linhas anteriores, a for¢a dos precedentes
judiciais oriundos do STF/ST] e o destino dos recursos eventualmente
interpostos contra decisdes que os aplicarem, ja se faz possivel retomar a
questdo que efetivamente constitui o objeto do presente Parecer, a saber:
gual deve ser a postura, adotada pela PGFIN, diante de decisoes judiciats, desfavordveis
a Fazenda Nacional, proferidas em consondncia com jurisprudéncia oriunda do STF/
STJ? Nessas hipoteses, a PGEN devera continuar interpondo recursos?
27. Preliminarmente, registre-se que a questio acima referida
somente tem pertinéncia para aquelas hipéteses em que a decisio judicial,
desfavoravel a Fazenda Nacional, tenha sido proferida em consonancia com
precedente judicial, do STF/ST], relativo a questao jutidica gue ainda nao foi
objeto de Ato Declaratdrio do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, de Simnla
ou Parecer do Advogado-Geral da Unido, de Parecer aprovado pelo PGFN on por
Procurador-Geral Adjunto da Fazenda Nacional, elaborados no mesmo sentido
do pleito formulado pelo particular, ou, ainda, que nio se enquadre em
uma daquelas previstas no art. 18 da Lei n. 10522/2004. E que, em todas
essas hipoteses, a postura da PGFIN diante de decisies, desfavordveis a Fazenda
Nacional, que apliguem o precedente judicial - relativo a questdo juridica objeto
de: Ato Declaratério do PGFEN ou elencada no art. 18 da Lei 10522/2004;
de Simula ou Parecer do AGU; ou de Parecer aprovado pelo PGFN ou por
Procurador-Geral Adjunto da PGEN - #ndo poderd ser outra sendo a de deixar
de interpor recursos contra as mesmas, por forca do que diretamente preconizam,
respectivamente, o art. 19, incisos I e 11, da Lei n. 10.522/2004, os arts. 43
e 40 da LC n. 73/03, e os arts. 72 e 73 do Regimento Interno da Fazenda
Nacional (aprovado pela Portaria 257/2009).

28. Feito esse registro inicial, impende esclarecer que a resposta ao
questionamento acima lan¢ado (recorrer ou nao) ira variar, sensivelmente,
conforme se esteja diante de decisdo respaldada em precedente judicial (i)
do qual resultou Sumula Vinculante ou que seja decorrente de julgamento
proferido em sede de controle concentrado de constitucionalidade, (ii)
oriundo de julgamento realizado nos moldes dos arts. 543-B e 543-C do
CPC ou (iii) otiundo de julgamento, proferido pelo STF/STJ, mas nio
realizado nos moldes daquela nova sistematica.

29. Caso se esteja diante de decisdo judicial, desfavoravel a Fazenda
Nacional, proferida em consonancia com o precedente judicial de
que trata a alinea “i” acima referida, a resposta a questdo objeto do
presente parecer nao apresenta qualquer dificuldade: é que, justamente
como decorréncia da qualidade da forca que emana dos precedentes
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formados em sede de controle concentrado de constitucionalidade e
das Sumulas Vinculantes, que a torna apta, segundo preconizam os arts.
102, §2° e 103-A da CF/88, a vincular a atuacio de todos os 6rgaos da
Administragao Publica, a PGEFN jd se abstém de apresentar recursos contra
decisdes judiciais respaldadas nesses dois tipos de precedentes do STE.
E mais: pela mesma razao, além de nio interpor recursos, a PGFN
também nio apresenta contestacio/ impugnacao contra pedidos respaldados em
Stimula Vinculante on em precedente formado em sede de controle concentrado de
constitucionalidade.

30. Diversamente, maiores dificuldades exsurgem ao se buscar
definir a postura a ser adotada pela PGFN caso a mesma esteja diante
de decisio judicial, desfavoravel a Fazenda Nacional, proferida em
consonancia com os precedentes judiciais de que tratam as alineas “ii”
e “iii” acima referidas, eis que os mesmos, como antes visto, ostentam
forca apenas persuasiva, e ndo vinculante. E precisamente dessas duas
hipéteses que tratardo, de forma sucessiva, os dois préximos itens do
presente Parecer (itens “a” e “b”).

a) Apresentagao, ou ndo, de recursos contra decisoes proferidas em consondncia com
precedente judicial formado nos moldes dos arts. 543-B ¢ 543-C do CPC.

31. Nos tépicos anteriores, foi visto, em sintese, que o precedente
judicial formado sob a sistematica de julgamento prevista nos arts. 543-
B e 543-C do CPC possui uma forca persuasiva especial, gue o diferencia
daqueles nao submetidos a tal sistematica; dai que os recursos eventualmente
interpostos contra futuras decisoes judiciais proferidas em consonancia
com esse precedente possuem chances reduzidas de éxito. Foi visto,
também, que tanto os recursos ordinarios, quanto 0s recursos extremos
(RE e RESP), se contrarios a precedente judicial formado sob a nova
sistematica de julgamento, estardo, em regra, fadados ao insucesso,
tendo em conta a existéncia de mecanismos processuais aptos a encerrar
o processamento de ambos.

32. Assim, as cores de que se reveste o sistema processual civil vigente
conduzem a constata¢do de que o recurso eventualmente interposto contra
decisdo proferida com respaldo em precedente judicial formado sob as vestes
dos arts. 543-B e 543-C do CPC ostenta pouca on nenbuma utilidade pritica. E é
justamente diante dessa constatacao que se mostra pertinente questionar se a
PGFEN devera continuar interpondo recursos em tais hipoteses.

33. Nesse ponto, vale esclarecer que se, até o presente momento,
todos os temas lancados ao longo deste Parecer foram analisados sob
um prisma estritamente técnico, sempre a luz das regras e principios
postos no ordenamento juridico vigente, a questiao de que ora se cuida,
por outro lado, sera examinada e resolvida a partir de consideragdes
mais afetas a politica institucional ¢ a estratégia de defesa; com isso, afasta-
se, de certo modo, e, ¢ claro, na medida do possivel, da Dogmatica
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Juridica estrita, em que o direito posto confere uma sé solugao valida
as questdes que lhe sdo apresentadas, para, entdo, adentrar no campo
da Politica, em que se faz escolhas racionais dentre opg¢oes legitimas e
possiveis.

34, E deste modo sera feito, em primeiro lugar, por se entender que a
propria natureza e contetido da questdo objeto da presente andlise assim
exigem: de fato, a interposi¢io, ou ndo, de recursos, pela PGFN, em que
a viabilidade de éxito, embora existente, seja remota, é questio cuja
resolu¢do nio se encontra previamente definida em regras existentes
no Direito posto, devendo ser resolvida, assim, a luz de critérios de
conveniéncia e oportunidade, aferiveis pela propria instituigdo; e, ew
segundo lugar, por se adotar aqui, como verdadeira premissa, o entendimento
de que o conjunto de normas que conferem, a PGFN, a atribuicio
privativa para defender, judicialmente, os interesses da Fazenda
Nacional, da qual decorre o dever de fazé-lo de forma correta ¢ plena, ndao
conduz - ao contrario do que sustentado ou imaginado por alguns - a
obrigatoriedade de interposi¢io de recursos em todo e qualquer caso,
permitindo, antes, que a interposi¢do, ou nao, de recursos, mormente
em situagbes, como a ora analisada, em que 0s mesmos possuem remota
viabilidade de éxito, advenha de uma op¢do de politica institucional, pantada
e critérios racionais.

35. Assim, admitindo-se, como aqui se admite, que a resolugiao da
questio ora sob analise deva advir de uma op¢ao de politica institucional, a
ser tomada pela PGEN, propée-se, desde logo, que essa opgio caminbe no sentido de
7do mais se apresentar recurso, quer ordindrios (p.ex. apelagio e agravo de instrumento),
quer extraordindrios (RE ¢ RESP), contra as decisoes judiciais, desfavordveis a
Fazenda Nacional, que se mostraren consentaneas com precedente judicial formado sob
a nova sistemdtica de julgamento prevista nos arts. 543-B ¢ 543-C do CPC.

30. E a racionalidade dessa opeio se sustenta, primordialmente, na auséncia de
interesse, por parte da instituigdo, em continnar apresentando recursos contra decisoes
proferidas com respaldo em precedente formado sob a nova sistematica.
Entretanto, cabe, aqui, fazer um breve parénteses para esclarecer que o
interesse de que ora se cuida nao diz respeito, propriamente, ao “interesse
recursal”, ou seja, ndo se encaixa, a rigor e tecnicamente, na categoria
processual de pressuposto recursal, cuja inexisténcia conduz a inadmissao
do recurso interposto.

37. De fato, tecnicamente, afirma-se que inexiste interesse recursal,
sob o aspecto da utilidade (que, ao lado da necessidade, constitui uma das
modalidades de interesse recursal), quando o provimento, ainda que em
tese, do recurso interposto nao é capaz de trazer ao recorrente situa¢ao mais
vantajosa, do ponto de vista pratico. Nas palavras de FREDIE DIDIER
JR. e de LEONARDO JOSE CARNEIRO DA CUNHA, respaldadas
em licio de JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, “para que o recurso
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seja admissivel, é preciso que haja utilidade — o recorrente deve esperar, em tese, do
Julgamento do recurso, situagio mais vantajosa, do ponto de vista pratico, do que aquela
ent que o haja posto a decisao impugnada™ .

38. Ora, na hipétese aqui analisada, pode-se afirmar que existe
interesse, sob o ponto de vista técnico/juridico, - aqui entendido, pois,
como um dos pressupostos de admissibilidade recursal -, por parte da
PGFN, em interpor recurso contra decisio proferida em desfavor da
Fazenda Nacional e em consonancia com entendimento plasmado pelo
STE/ST] sob a sistematica prevista nos arts. 543-B e 543-C, eis que, a
rigor, o julgamento desse recurso podera lhe ensejar, na pratica, uma
situacdo mais favoravel do que aquela trazida pela decisao recorrida. O que
ocorre, aqui, é que, provavelmente (mas nao necessariamente; lembre-se:
os precedentes judiciais formados sob as vestes dos arts. 543-B e 543-C do
CPC nio possuem forca vinculante) esse recurso sera zzprovido, ou seja, terd
seu mérito julgado improcedente, mas essa expectativa de improvimento
do recurso nao leva a conclusio de que falta interesse em interpé-lo, sob o
ponto de vista juridico. Noutras palavras: ndo se pode dizer, a0 menos nao
tecnicamente, que a parte nao possui interesse recursal por que anteve que,
provavelmente, seu recurso sera improvido.

39. Feita essa observacdo, breve e simples, mas necessaria, passa-
se a esclarecer em que sentido se pode afirmar, tal qual se fez em linhas
anteriores, que a PGEN ndo possui interesse em continuar recorrendo contra
decisoes judiciais proferidas em consonancia com precedente oriundo da
nova sistematica.

40. Na verdade, na situacao aventada, o gue a PGEN ndo possui é interesse
prdtico em continuar interpondo recursos; é uma auséncia de interesse
que resulta da ponderacio, feita a luz de critérios de politica institucional,
ligados a razoes de conveniéncia e oportunidade da prépria Administragao,
entre as vantagens priticas possivelmente decorrentes da adocao da postura
de continuar interpondo recursos na situacdo acima referida (em que
ha remota ou quase nula viabilidade de éxito do recurso eventualmente
manejado) e as vantagens praticas possivelmente decorrentes da adogao
da postura de nio mais recorrer na referida situacio. E dessa ponderacio,
ou desse juizo politico, que desponta a constatagao de que nao interessa a
institui¢ao continuar interpondo recursos, ordinarios ou extraordinarios,
contra decisbes proferidas em consonancia com orientagao firmada, pelo
STF/STJ, em julgamento realizado nos moldes dos arts. 543-B e 543-C do
CPC, eis gue as vantagens decorrentes da adocao dessa postura superam, em mmito, as
vantagens que poderiam advir da adogdo da postura contrdria.

41. De fato, a adog¢ao da postura ora sugerida se encontra pautada
em uma série de vantagens on beneficios praticos, que podem ser examinados a
partir de duas perspectivas primordiais: #ma primeira, de feigiao mais restrita, em

15 Curso de Processo Civil, vol. 3, Ed. Jus Podivm, 2008, p. 51.
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que analisados os beneficios que tal opgao pode trazer a PGEN e a Fazenda
Nacional; uma segunda, bem mais ampla, em que analisados os beneficios
possivelmente gerados por essa op¢ao em relacao 4 ¢fetividade do novo instituto
previsto nos arts. 543-B ¢ 543-C do CPC e, também, em relacdo a prépria
sociedade, ainda que, nesse tltimo caso, de forma reflexa.

42. Assim, sob a primeira perspectiva acima referida, mais restrita, voltada
para a propria instituicdo, os beneficios decorrentes da adogao, pela PGFN,
da postura de ndo mais recorrer contra decisOes, desfavoraveis a Fazenda
Nacional, proferidas em consonancia com precedente judicial formado
sob a nova sistematica prevista, sao, basicamente, os seguintes:

() otimizagio na wtilizacao dos recursos da instituicdo — trata-se, possivelmente,
do beneficio mais evidente. Ao deixar de insistir na defesa de teses juridicas
ja definitivamente resolvidas pelo STF/ST], em sentido desfavoravel a
Fazenda Nacional,a PGEFN evita o desperdicio dos seus recursos, sobretudo
os humanos (p. ex. o tempo de trabalho de Procuradores e servidores) e os
materiais (p. ex. estrutura das unidades da PGFN e sistemas de informagao
utilizados na elaboracio de pecas processuais), em demandas que possuem
pouca, ou nenhuma, potencialidade de lhe trazer resultados positivos,
“liberando” esses recursos para que os mesmos possam ser utilizados
em demandas que possuam real viabilidade de éxito. Noutras palavras:
os esfor¢os (tecursos humanos/intelectuais e materiais) da PGFN setrdo
inteiramente concentrados naquelas teses juridicas, de interesse da Fazenda
Nacional, cuja defini¢do ainda se encontra pendente no Judiciario, bem
como nas teses juridicas nascentes.

(i) aumento da credibilidade da instituicao junto ao Poder Judicidrio, imediatamente, e
Junto a sociedade, mediatamente — ao deixar de apresentar recursos sobre teses
ja resolvidas pelo STEF/STJ, em sentido desfavoravel a Fazenda Nacional,
a PGFN passara a concentrar sua defesa em torno de teses mais criveis,
o que, certamente, tera reflexos positivos em relacio ao conceito, ou a
imagem, que o Poder Judiciario, imediatamente, e a propria sociedade (no
caso, os contribuintes), mediatamente, possuem em relagio a instituicao. O
Poder Judiciario, num primeiro momento, e os proprios contribuintes, num
segundo momento, saberdo que as teses juridicas que ainda estiverem sendo
defendidas judicialmente pela PGEFN sio viaveis e criveis, e que essa defesa
se da de forma estratégica, consciente e direcionada, o que, certamente,
elevara o “respeito” de ambos em relacao a atuacdo da institui¢ao.

(il) estimulo ao pensamento critico dos Procuradores que integram os quadros
da PGEFN - ao deixar de apresentar recursos sobre teses ja resolvidas
pelo STF/ST], passando-se a concentrar os esforcos - antes esparsos,
desperdigados em processos intteis - em demandas que tratem de teses
juridicas ainda em real disputa no Poder Judiciario, a PGFN estimulara
os seus Procuradores a atuarem com ainda mais raciocinio critico e
compreensao acerca da matéria recorrida. Abandona-se, assim, a atuacao
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mecanizada e repetitiva e passa-se para uma atua¢ado que demandara a
utilizagdo de toda a capacidade intelectual dos Procuradores da Fazenda.
Com isso, certamente, o grau de “engajamento” ou de “adesio” dos
quadros da PGFN em relagao as causas judiciais de interesse da Fazenda
Nacional serd ainda maior.

(v) minoragio da condenagao em honordrios adyocaticios — ao deixar de insistir na
interposicao de recursos sobre questoes juridicas ja definidas pelo STE/
STJ,a PGEN estara dando ensejo a minoragao do guantum das condenagoes
em honorarios advocaticios, sofridas pela Fazenda Nacional, nas demandas
judiciais que tratem dessas questdes.

43. Note-se que os beneficios acima listados nao sao estanques, mas,
antes, se interconectam, se retro-alimentam, enfim, se complementam. E,
todos, juntos, parecem conduzir ao mesmo resultado: o aumento no grau de
eficiéncia da instituicao; atende-se, aqui, e de forma direta, ao principio constitucional
da ¢ficiéncia administrativa. De fato, na medida em que se otimiza a utilizagao
dos recursos da PGFN, em que se aumenta a sua credibilidade junto ao
Poder Judiciario e aos contribuintes e em que se estimula uma atuagdo
ainda mais critica por partes dos Procuradores que integram seus quadros,
a tendéncia é a obtencao de resultados mais exitosos nas demandas judiciais
de interesse da Fazenda Nacional.

44, De outra ponta, sob a segunda perspectiva acima mencionada, mais
ampla e mais complexa, voltada, imediatamente, para o novo instituto
do julgamento por amostragem de recursos extremos repetitivos e,
mediatamente, para a sociedade como um todo, tem-se que os beneficios
decorrentes da adocao, pela PGFN, da postura de ndo mais recorrer contra
decisoes que tratem de questdo ja definitivamente resolvida pelo STF/ST],
em sede de julgamento realizado nos termos dos arts. 543-B e 543-C do
CPC, sao, basicamente, os seguintes:

() maior efetividade do novo instituto - ao optar por deixar de recorrer nessas
situagdes, a PGEFN contribui para a consecugao das finalidades subjacentes
a nova sistematica de julgamento prevista nos arts. 543-B e 543-C do
CPC, as quais, como visto, consistem em conferir mais racionalidade e
celeridade a entrega da prestagdo jurisdicional e promover unidade na
interpretagdo do direito, mediante o incremento da forca dos precedentes
judiciais. E, na medida em que a Administracdo Publica (af se incluindo,
por 6bvio, a PGFN) ostenta a condi¢ao de uma das waiores litigantes do pais,
reconhecidamente responsavel por uma parcela significativa do nimero
de demandas repetitivas que abarrotam o Poder Judiciario, percebe-se
que essa atitude cooperativa, de sua parte, assume papel realmente decisivo
na consecucdao dessas finalidades e, conseqiientemente, na obtencdo
da efetividade do novel instituto; sem essa atitude cooperativa, parece
questionavel, inclusive, se sera viavel, na pratica, que o novo instituto
realmente atinja as suas finalidades.
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(i) alinhamento aos novos rumos tomados pela ordem juridica brasileira - além
disso, ao adotar tal postura cooperativa em relagdo a obtencao das
finalidades do novo instituto previsto nos arts. 543-B e 543-C do CPC,
a PGFN estara se alinhando, a um sé tempo, a nova feigdo assumida
pelo processo civil brasileiro (influenciada, como visto anteriormente,
por uma nitida tendéncia de “verticalizagdo” das decisdes do STF e do
STJ ou de “commonilawlizacao” da ordem juridica patria) e aos escopos
declaradamente pretendidos pelo “II Pacto Republicano”, dentre os
quais se inclui “o aprimoramento da prestagao jurisdicional, mormente pela
efetividade do principio constitucional da razodvel duracio do processo e pela
prevengio de conflitos”. Na verdade, a PGFN, como 6rgio de Estado,
integrado ao Poder Executivo, estara se juntando a outros 6rgaos
vinculados aos demais Poderes, como, por exemplo, ao Conselho
Nacional de Justica, em prol da concretiza¢do dos ideais que marcam
os novos rumos tomados pela ordem juridica brasileira.

(iti) desoneragio da sociedade em relagio aos custos envolvidos quando o Estado estd
em juizo - ao deixar de recorrer em matérias ja definitivamente resolvidas
pelo STF/ST], a PGEN se afasta, gradualmente, da condi¢io de uma dos
maiores litigantes do pais e, assim fazendo, atinge, de forma reflexa, a propria
sociedade, que deixara de arcar com os altos gastos que necessariamente
sao despendidos quando o Estado vai a juizo.

(iv) respeito ao cidadao brasileiro — ao adotar a postura ora sugerida, a PGFN
dara ensejo a que o jurisdicionado alcance com maior celeridade a prestagao
jurisdicional solicitada ao Poder Judiciario, contribuindo, assim, para que
seja reduzido o tempo do processo.

45. Aduzidos os beneficios possivelmente decorrentes da opgao, aqui
proposta, de ndo mais recorrer contra decisdes que tratem de questdo
juridica ja resolvida pelo STF/STJ, em sede de julgamento submetido
a nova sistematica, impende elencar, por outro lado, e por honestidade
intelectual, algumas vantagens que se pode imaginar como decorrentes da
adocao da postura de znsistir na interposi¢ao de recursos nas situagdes ora
aventadas. B uma das possiveis vantagens parece se fundar no argumento
de que a insisténcia na interposicao de recursos, nessas situacoes, faria com
que a PGEFN continuasse tendo a possibilidade de reverter, a seu favor, a
tese juridica resolvida pelo STJ/STF; diversamente, adotando-se a postura
de ndo mais recorrer, a PGFN estaria renunciando, de forma aprioristica, a
possibilidade de reversio da tese.

46. Esse argumento, entretanto, nao impressiona, e isso por duas
razbes primordiais. Em primeiro lugar, por que, uma vez analisada e definida
determinada questio juridica, pelo STF/ST], em julgamento submetido
a especial e diferenciada sistematica de julgamento prevista nos arts. 543-
B e 543-C do CPC, as chances desses Tribunais Superiores alterarem seu
entendimento siao bastante remotas, conforme, inclusive, restou demonstrado
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em tépicos anteriores deste Parecer; daf que a possibilidade de reversao, pela
PGFN, de entendimento firmado por esses Tribunais Superiores em sede
de julgamento submetido a nova sistematica ¢, em igual medida, bastante
remota. Note-se que, muito embora em tempos anteriores nio fosse
incomum a oscilacdo da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, a realidade
atual tem demonstrado que o mecanismo previsto nos arts. 543-B e 543-C
do CPC alterou de forma substancial esse antigo cenario, conferindo uma
maior estabilidade as orientagdes firmadas pelo STF/ST] em julgamentos
realizados sob as suas vestes. Prova disso é que, até o presente momento,
passados quase trés anos da entrada em vigor do art. 543-B, e um ano e
quatro meses da entrada em vigor do art. 543-C, ambos do CPC, nem o
STE, nem o STJ, alteraram qualquer dos entendimentos por eles firmados em
julgamentos submetidos aos referidos dispositivos legais.

47. Na verdade, na medida em que a orientacdo firmada pelos
Tribunais Superiores em sede de precedente judicial formado sob a
sistematica dos arts. 543-B e 543-C do CPC possui reduzidas chances de
ser revertida, percebe-se, entao, que a defesa, por parte da PGFN, daquelas
teses juridicas gue ainda estiverem em disputa no Judicidrio devera ser ainda
mais robusta e perfeita tecnicamente, assim como a sua participagao na
formagao da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores devera ser cada vez
mais ativa, zuma linha crescente e relagao ao que ja ocorre atualmente. Ou seja, apos
a introdugao, na ordem juridica patria, da nova sistematica de julgamentos
dos recursos extremos repetitivos, o foco, por parte da PGFN, devera
recair, em regra (sendo certo que podera haver exce¢des, conforme sera
visto no paragrafo seguinte), #do nas teses juridicas ja definidas pelo STF/
ST]J, - buscando-se, insistentemente, a sua reversao -, mas, sim, naquelas
teses juridicas pendentes de definigdo, que ainda nao foram apreciadas nos
termos dos arts. 543-B e 543-C do CPC, envidando-se todos os esforcos,
especialmente junto aos Tribunais Superiores, no intuito de que as mesmas,
guando e se submetidas a nova sistematica, sejam julgadas e definitivamente
resolvidas em favor da Fazenda Nacional.

48. Em segundo lugar, por que, conforme sera ainda melhor analisado
posteriormente, em momento mais oportuno, nada impede que a PGFN,
diante de precedentes judiciais contrarios a Fazenda Nacional, formados
sob as vestes dos arts. 543-B e 543-C do CPC, pondere a viabilidade, no
caso concreto, de reverté-los e, considerando vidvel tal reversao, oriente as
unidades descentralizadas que, sobre aquele especifico tema, continuem
interpondo recursos. Isso seria feito caso a caso, de modo que @ regra seria
a ndo interposicao de recursos a respeito de questoes juridicas ja definidas
pelo STEF/ST] em sede de julgamentos submetidos a nova sistematica,
enquanto que a excegdo d regra, por sua vez, seria a apresenta¢ao de recursos
nos casos em que, apesar da definicio dada pelos referidos Tribunais, a
PGFN considerasse viavel a sua reversio.
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49. Outra vantagem que se pode imaginar como decorrente da
adogao da postura de insistir na interposi¢ao de recursos nas situagoes ora
aventadas parece se sustentar no entendimento de que os interesses da
Fazenda Nacional estariam melhor protegidos, inclusive contra possiveis
falhas daqueles que a presentam em juizo, se houvesse a obrigatoriedade
de recorrer em todo e em qualquer caso (ressalvadas as hipoteses em que a
matéria definida pelo STF/ST] seja objeto de Ato Declaratério, de Simula
Vinculante ou tenha sido decidida em sede de controle concentrado de
constitucionalidade). Rejeita-se esse argumento por varias razoes, sendo
que a primeira delas decorre ja da premissa, assumida pelo presente
Parecer logo ao inicio deste item, segundo a qual se considera que as
regras que conferem a PGFN atribui¢ao para — bem e corretamente —
defender a Fazenda Nacional em juizo niao conduzem a obrigatoriedade
de apresentacdo de recursos em qualquer hipdtese; muito pelo contrario,
parece incompativel com a ideia de “defender corretamente” a obsoleta
pritica de “defender de forma acritica e indiscriminada”.

50. Assim, entende-se, aqui, que a postura que ora se propoe é capaz
de tornar a atuac¢ao judicial da PGFN mais efetiva, com potencialidade de
trazer resultados mais exitosos a Fazenda Nacional. A verdade é que a nova
feicdo assumida pelo processo civil brasileiro, as mudancas que ainda estao
por vir (todas voltadas para um processo mais racional e célere), bem como
o grau de desenvolvimento em que se encontra a comunidade juridica e o
proprio corpo social, parecem realmente exigir uma wudanca no paradigma de
atuagdo da Administragio Pitblica, impondo que esta atuagao se modernize, torne-
se mais agil e menos burocratizada, mais qualitativa e menos quantitativa,
mais ctitica e menos mecanizada.

51. Além disso, o alegado risco de que falhas ocorram por parte dos
Procuradores da Fazenda Nacional, caso adotada a postura ora sugerida,
ndo parece ser suficiente, por si s, para afastar a adocdo dessa postura.
Primeiro, por que tais falhas, - que, certamente, poderdo ocorrer-, serdo
a excegdo, ¢ nao a regra; segundo, por que o prejuizo delas decorrentes
sera muito pequeno diante do imenso rol de beneficios decorrentes da
adocio da postura ora sugerida; e terceiro, porque nada impede, —antes,
tudo recomenda -, que sejam criados mecanismos, além dos que ja existem,
a fim de evitar a ocorréncia dessas falhas ou de minorar os prejuizos delas
decorrentes.

52. Assim, os argumentos que, pretensamente, fundamentam a
adogao da postura de continuar recorrendo contra decisoes proferidas em
consondncia com entendimento plasmado pelo STF/STJ, em julgamento
realizado nos moldes dos arts. 543-B e 543-C do CPC, sustentam-se em
bases pouquissimo sélidas. Por outro lado, ha varios beneficios efetivos
que demonstram ser ais vantajosa, N30 apenas para a propria instituicao
e para a Fazenda Nacional, mas, também, ainda que reflexamente, para a
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sociedade como um todo, a adogao da postura ora sugerida, de ndo mais
recorrer nas hipoteses acima aventadas. Daf por que se diz, tal qual feito
anteriormente, que a PGFN ndo possui interesse, sob o ponto de vista
pratico, em continuar recorrendo em tais situagdes.

a.1) Apresentacao, on ndo, de contestagio/ impugnacao em face de pedidos respaldados
em precedente judicial oriundo de julgamento submetido a nova sistematica, formulados
nos autos de demandas judiciais ajuizadas contra a Fazenda Nacional

53. Uma vez adotada a postura, na linha do que foi sugerido acima, de
nao mais apresentar recursos (apelagdo, agravo de instrumento, RE, RESP,
etc) contra decisoes judiciais proferidas em consonancia com precedente
judicial formado sob as vestes dos arts. 543-B e 543-C do CPC, desponta,
naturalmente, a questao de saber se postura semelhante cabe ser adotada, pela PGEFN,
em relagdo aos pedidos eventualmente respaldados nesses precedentes, formulados em
demandas judiciais ajuizadas contra a Fazenda Nacional. Ou seja: esses
pedidos continuario sendo objeto de contestacao/impugnacio por parte
da PGFN'®?

54. O primeiro ponto que merece ser observado a fim de que se resolva
a questdo aqui analisada é o de que a apresentacio de contestagio/
impugnacao, pela PGFN, na hipotese ora aventada, feria pouca on nenbuma
utilidade, na medida em que: (z) diante da forca persuasiva especial e
diferencada de que se revestem os precedentes judiciais formados nos
moldes dos arts. 543-B e 543-C do CPC, muito provavelmente os pedidos
formulados com base nesses precedentes seriam acolhidos pela sentenca;
(i) essa sentenca, proferida em consonancia com entendimento firmado
pelo STF/ST] a luz da nova sistematica, sequer seria objeto de recurso
por parte da PGFN, justamente face a orientagdo de niao mais recorrer
nesses casos; (iz7) por fim, ainda que o magistrado de 1° grau, ignorando
ou superando o precedente judicial formado sob a nova sistematica (o que,
apesar de pouco provavel, é possivel dada a forca nio vinculante desses
precedentes), proferisse sentenca favoravel a Fazenda Nacional, o recurso
interposto pela parte autora contra essa sentenga seria provido num
momento subseqiiente, se nao ja pelo Tribunal de 2° grau, certamente pelo
Tribunal Superior de onde emanou o precedente. A atitude do magistrado

16 Por 6bvio, esse questionamento somente tem pertinéncia caso o precedente judicial em referéncia
seja relativo a questdo juridica que ainda ndo foi objeto de Az Declaratirio do Procurador-Geral da
Fazenda Nacional, de Simula on Parecer do Advogado-Geral da Unido, de Parecer aprovado pelo PGEN ou por
Procurador-Geral Adjunto da Fazenda Nacional, claborados no mesmo sentido do pleito formulado pelo
particular, ou, ainda, que ndo se enquadre em uma daquelas previstas no art. 18 da Lei n. 10522/2004.
E que, em todas essas hipéteses, a postura da PGEN diante de pedidos formulados com respaldo no
precedente judicial - relativo a questdo juridica objeto de: Ato Declaratério do PGEN ou elencada no
art. 18 da Lei 10522/2004; de Siimula ou Parecer do AGU; ou de Parecer aprovado pelo PGFN ou
por Procurador-Geral Adjunto da PGFN - ndo poderd ser outra sendo a de deixar de apresentar contestacio/
impugnacao contra os mesmos, por forga do que diretamente preconizam, respectivamente, o art. 19, incisos
Tell, da Lein. 10.522/2004, os arts. 43 ¢ 40 da L.C n. 73/03, ¢ os arts. 72 ¢ 73 do Regimento Interno
da Fazenda Nacional (aprovado pela Portaria 257/2009).
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de nao aplicar o precedente apenas retardaria, para o autor, o seu €xito na
agao e, para a Fazenda Nacional, a sua sucumbéncia.

55. Dito isso, faz-se um brevissimo parénteses para pontuar que
continuar contestando/impugnando, nessas hipéteses, além de se revestit
de pouca utilidade, revelaria uma postura um tanto quanto contraditoria
por parte da PGFN: é que, num primeiro momento, a contestacao/
impugnacao seria apresentada, expondo argumentos voltados a infirmar
a pretensio deduzida pela parte autora, enquanto que, num segundo
momento, quando essa pretensao fosse acolhida na sentenca, - o que, a toda
a evidéncia, seria a regra -, nao haveria apresentacao de recurso de apelagiao
no intuito de reverter o entendimento nela firmado. Assim, o Procurador
da Fazenda Nacional apresentaria contestagao/impugnacio ja sabendo, de
antemao, que nao iria interpor recurso na hipdtese, praticamente certa, de
a contesta¢dao/impugnac¢ao antes apresentada nao ter sucesso e a pretensao
deduzida pelo autor ser acolhida na sentenca.

56. O segundo ponto que merece ser levado em conta, aqui, é o de que a
analise da presente questio (contestar/impugnar, ou nao, pedidos fundados
em precedente judicial formado sob a roupagem dos arts. 543-B e 543-
C do CPC), do mesmo modo que se fez quando da analise da questio
enfrentada no item anterior do presente parecer (recorrer, ou nao, contra
decisoes judiciais proferidas em consonancia com esses precedentes), hd de
ser realizada a partir de consideracGes mais afetas a politica institucional,
ligadas a razdes de conveniéncia e oportunidade aferiveis pela propria
institui¢do, e ndo, propriamente, a partir de consideragoes estritamente
técnicas.

57. E assim deve ser feito pelas mesmas razoes antes expostas quando
da analise da questdo enfrentada no item anterior do presente Parecer (item
“a”), ou seja: primeiro, por que o deslinde da presente questio também nao
se encontra previamente definido nas regras existentes no Direito posto;
segundo, por se adotar aqui, como verdadeira premissa, o entendimento de
que o conjunto de normas que conferem, a PGFN, a atribuicio privativa
para defender, judicialmente, os interesses da Fazenda Nacional nao conduz
a obrigatoriedade de apresentacio de contestagio/impugnacio em todo e
qualquer caso (assim como nao conduz a obrigatoriedade de interposicao
de recursos em todo e qualquer caso), permitindo, antes, que a decisao entre
apresentar, ou ndo, contesta¢ao/impugnacio, mormente em hipdteses como
a presente, em que a mesma possuiria pouca utilidade, advenha de uma
opgao de politica institucional, pautada em critérios racionais.

58. Sendo assim, dada a pouca utilidade em se apresentar contesta¢ao/
impugnagio contra pedidos respaldados em precedente judicial formado
nos moldes da nova sistematica (primeiro ponto), bem como diante da
constatacdo de que o deslinde da questao ora analisada deve se pautar em
critérios de politica institucional (segundo ponto), sugere-se a adogao, pela
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PGFN, da postura de ndo mais impugnar/contestar esses pedidos; é que a
PGFEN nao possui interesse (pratico) em fazé-lo.

59. Com efeito, a adogdo da postura de nio mais apresentar
contestagio/impugnacio, nessas hipéteses, mostra-se como a mais
vantajosa, do ponto de vista pratico, nao apenas para a propria instituicao
e para a Fazenda Nacional, mas, também, para a sociedade como um todo.
E as vantagens de que ora se cuida sdo, basicamente, aquelas mesmas ja
antes expostas no topico anterior deste Parecer, decorrentes da postura
de ndo mais apresentar recursos contra decisoes judiciais fundadas em
precedentes judiciais formados nos moldes dos arts. 543-B e 543-C do
CPC; a diferenga, aqui, é que essas vantagens certamente serdo maximizadas
caso a PGFN, além de ndo mais recorrer, também adote a postura de nao
mais contestar/impugnar, sempre que estiver diante de entendimento
firmado pelos Tribunais Superiores no seio da nova sistematica prevista no
CPC, acerca de determinada questao juridica.

60. De fato, a adogdo conjugada dessas duas posturas fard com que
cheguem ao sen gran maximo aqueles beneficios antes expostos, a saber, (i)
a otimizacao na utilizacdo dos recursos da institui¢do, (if) o aumento da
credibilidade da instituicdo junto ao Poder Judicidrio, imediatamente, e
junto a sociedade, mediatamente, (iii) o estimulo ao pensamento critico
dos Procuradores que integram os quadros da PGF, (iv) a minoracao da
condenacao em honorarios advocaticios, (v) mais efetividade ao novo
instituto previsto nos arts. 543-B e 543-C do CPC, (vi) alinhamento da
PGFN aos novos rumos tomados pela ordem juridica brasileira e, enfim,
(vii) desoneragao da sociedade em relagao aos custos envolvidos quando o
Estado esta em juizo; (viii) respeito ao cidadao brasileiro.

61. E essa maximizacdo serd ainda mais sentida em relagio ao
beneficio referido no item “iv” acima, qual seja, a mwinoragao da condenagao em
honordrios advocaticios. B que a PGFN, ao deixar de apresentar contestacao /
impugnacdo na hipétese ora aventada, estara deixando de resistir, por
completo, a pretensao deduzida na demanda (o que reduz o seu grau de
dificuldade a patamares minimos), atuando, assim, de forma cooperativa
em relagdo ao autor e ao proprio Poder Judiciario; e isso, certamente,
sera levado em conta pelo magistrado ao avaliar o cabimento, ou nao, de
condenacio em honorarios advocaticios'”.

62. Assim, por essas razoes ¢ que se diz que a PGFN nao possui
interesse, sob o ponto de vista pratico, em continuar apresentando

17 Sobre o tema, vale referir que, conforme serda melhor explicado no paragrafo “90” do presente Parecer,
caso adotada, pela PGFN, a postura, ora sugerida, de ndo mais contestar pedidos respaldados em
precedente formado sob a nova sistemadtica prevista nos arts. 543-B ¢ 543-C do CPC, o Procurador da
Fazenda Nacional que, no caso concreto, concluir ser o caso de ndo apresentar contestagio, deverd, em
seguida, atravessar peti¢ao nos autos do processo judicial correspondente, pugnando pela aplicagao,
por analogia, da regra prevista no art. 19, §1° da Lei n. 10522/02, a fim de lograr o afastamento da
condenac¢io da Fazenda Nacional em honoririos advocaticios.
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contestacio/impugnacio contra pedidos respaldados em precedente
judicial formado nos moldes dos arts. 543-B e 543-C do CPC.

b) Apresentagio, on ndo, de recursos contra decisoes proferidas em consondncia com
precedente judicial, orinndo do STE/ ST, mas néo formado nos moldes dos arts. 543-B
¢ 543-C do CPC.

63. Conforme visto anteriormente, diversamente do que ocorre com
os precedentes, oriundos do STF/ST], formados nos moldes dos arts. 543-
B e 543-C do CPC, aqueles ndo submetidos a nova sistematica ostentam
uma forca persuasiva inferior, de modo que ndo se mostra possivel
afirmar, com um grau aceitavel e suficiente de seguranga, se os recursos
eventualmente interpostos contra as decisdes judiciais que os aplicarem
tendem, ou ndo, a lograr éxito. Foi visto, ainda, que, apesar disso, em se
tratando, especificamente, de recursos extremos (RE e RESP) interpostos
contra decisdes proferidas em consonancia com jurisprudéncia pacifica ¢
reiterada do STEF/ST], o seu seguimento tem sido repetidamente obstado
pelos Presidentes/Vice-Presidentes (de TRE's e do STJ), por ocasido do
juizo de admissibilidade recursal. Diante desse quadro, questiona-se: qual
deve ser a postura da PGFN diante de decisoes, desfavoraveis a Fazenda
Nacional, proferidas em consonancia com precedente judicial, oriundo do
STF/STJ, mas nao resultante de julgamento realizados nos moldes dos arts.
543-B e 543-C do CPC? Nessas hipoteses, deve-se continuar recorrendo?
64. Diga-se, desde ja, que as razdes que embasam a adog¢ao da postura
sugerida no item “a” deste toépico (ndo mals apresentar gualquer espécie
de recurso - ordinarios e extremos - contra as decisdes proferidas em
consonancia com precedente formado nos moldes dos arts. 543-B e 543-C
do CPC) nao parecem estar presentes na situa¢do examinada no presente
item, de forma a conduzir a adogao da postura, por parte da PGFN, de nao
malis recorrer, em qualquer caso, contra decisoes que aplicarem precedentes,
do STF/ST]J, nao submetidos a nova sistematica de julgamento.

65. Com efeito, ainda que pacifica a jurisprudéncia, no ambito do
STF/ST], em torno de determinada questdo juridica, ndo ha parametros
suficientemente seguros para se afirmar se a mesma tende, ou nio, a ser
alterada por esses Tribunais Superiores, ou mesmo seguida pelos 6rgaos
jurisdicionais inferiores; relembre-se, aqui, o que se disse anteriormente
acerca da instabilidade dessa jurisprudéncia, bem como da sua reduzida
forga persuasiva. Exatamente por isso, nao ha como saber, de antemao, até
que ponto se revelaria util a interposicao de recursos, por parte da PGFN,
contra decisdes proferidas em consonancia com essa jurisprudéncia, eis
que indmeras circunstancias, imprevistas e imprevisiveis, poderao influir
no resultado do julgamento desse recurso.

66. Diante disso, razoes de politica institucional apontam no sentido
de que ndo ¢ conveniente a adogao, pela PGEFN, da postura de deixar de
interpor qualquer espécie de recurso contra decisbes judiciais proferidas
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em consonancia com precedentes, ainda que oriundos do STF/ST], mas
que nao tenham sido submetidos aos arts. 543-B e 543-C do CPC. Na
hipotese ora tratada, #ao se pode afirmar que a PGEN ndo possui interesse pratico
em continuar recorrendo, ja que nao se pode antever se a adogao dessa postura
traria, para a prépria instituicdo, para a Fazenda Nacional e, reflexamente,
para a sociedade, mais vantagens do que desvantagens

67. Ressalva-se desse entendimento, todavia, aquelas situages em
que se esteja diante de acordaos, proferidos pelos TREF's ou pelo STJ, em
consonancia com jurisprudéncia reiterada e pacifica do STF/ST]; nesses casos,
pode-se afirmar, com a seguranga necessaria, que os recursos extremos (RE
e RESP) eventualmente interpostos contra essas decisoes possuem reduzida
viabilidade de éxito, - evidenciando-se, assim, a sua reduzida utilidade-, de
modo que, aqui, @ PGEN ndo possui interesse prdtico em continuar insistindo na
sua interposigao. Aplica-se, as situagbes ora aventadas, praticamente tudo o
que se disse, anteriormente, acerca das vantagens praticas (em contrapeso
com pretensas desvantagens) decorrentes da adogdao da postura de nio
mais recorrer contra decisOes proferidas em consonancia com precedente
formado nos moldes dos arts. 543-B ¢ 543-C do CPC.

68. E mais: seguindo exatamente essa mesma linha, e como decorréncia
dela, também ¢é possivel afirmar a baixa utilidade em continuar interpondo
agravo regimental nas seguintes hipoteses: (i) contra decisdes monocraticas,
proferidas por Desembargador Relator nos TRE’s, que, com respaldo
em jurisprudéncia reiterada e pacifica do STF/STJ, negam seguimento,
nos termos do art. 557 do CPC, a agravos de instrumento e apelagdes,
sempre que a referida jurisprudéncia também for adotada pela respectiva Turma a que
pertence o Relatory (i) contra decisbes monocraticas, proferidas por Ministro
Relator no STF e no STJ que, com respaldo em jurisprudéncia reiterada e
pacifica desses dois Tribunais Superiores, negam seguimento, nos termos
do art. 557 do CPC, a, respectivamente, recursos extraordinarios e recursos
especiais, também sempre que a referida_jurisprudéncia também for adotada pela
respectiva Turma a que pertence o Relator.

069. E que, nessas duas hipéteses, o agravo regimental, se interposto,
ostentaria reduzidas chances de éxito, eis que o entendimento da Turma
(do TRE, do STJ ou do STF) que iria proceder ao seu julgamento se alinha
aquele adotado pela decisdo monocratica agravada, de modo que tal recurso
certamente seria improvido. E o acdrdao de improvimento do agravo regimental,
por sua vez, sequer seria objeto de RESP/RE: no caso de acrdio de improvimento
proferido pelo TRE ou pelo ST, por forca da orientaco, sugerida mais ao inicio
deste topico, de ndo mais apresentar recursos extremos contra acordaos,
do TRE’s e do ST]J, proferidos em consonancia com a jurisprudéncia
reiterada e dominante do ST /STT; no caso de acdrdio de improvimento proferido
pelo STE, face ao esgotamento das vias recursais. Assim, a interposicao de
agravo regimental nessas duas hipoteses apresentaria reduzida utilidade
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pratica, de modo que, também aqui, a PGFN nio possui interesse pratico
em continuar insistindo nessa interposic¢ao.

70. Assim, especificamente em resposta a questdo objeto deste item,
sugere-se o seguinte: (i) que a PGFN continue interpondo recursos ordindrios
(apelagao, agravo de instrumento, etc.) contra decisGes judiciais, contrarias
a Fazenda Nacional, proferidas em consonancia com precedentes judiciais,
otiundos do STF/STJ, mas decorrentes de julgamentos nio realizados na
forma dos arts. 543-B e 543-C do CPC (ainda que se trate de jurisprudéncia
reiterada e pacifica); (i) que a PGFN nao mais interponha RESP/RE
contra acdrdaos proferidos (pelos TRFs ou pelo STJ) em consonancia com
jurisprudéncia reiterada e pacifica do STF/ST]J; (iii) que a PGFN nido mais
interponha agravo regimental contra decisdes monocraticas de Relator (dos
TRE’s, do STJ ou do STF) que, com respaldo em jurisprudéncia reiterada
e pacifica do STF/ST], adotada pela respectiva Turma, neguem seguimento a
recursos, nos termos do art. 557 do CPC

71. Nesse ponto, mostra-se essencial indagar: o gue pode ser considerado
como jurisprudéncia reiterada e pacifica, para o fim de ensejar a ndo apresentagao,
pela PGEN, de RE/RESP e de agravo regimental nas hipoteses sugeridas
nos itens “ii” e “iii” acima? Conforme facilmente se percebe, trata-se de
um conceito equivoco ou vago, que se reveste de um grau consideravel
de indeterminagdo. E, justamente a fim de evitar que essa indeterminagao
conduza a uma indesejada atuacao nao homogénea por parte da PGFN, com
algumas das suas unidades recorrendo e outras nao recorrendo acerca de
uma mesma matéria, parece conveniente que indicacio daqueles temas
que, efetivamente, ji foram apreciados e definidos pelo STF/ST], em
jurisprudéncia que pode ser tida como “reiterada e pacifica”, fique a cargo de
orgaos centrais da PGFN, no caso, da CASTE, quanto a questdes de indole
constitucional, e da CR]J, quanto a questoes de indole infraconstitucional.
Estes 6rgaos, por atuarem diretamente junto aos Tribunais Superiores,
e por possuirem, justamente, a atribuicdo de coordenar as unidades
da PGFN no que tange a representacao judicial da Fazenda Nacional,
certamente possuem condi¢des de fornecer orientagdes seguras quanto
aquelas matérias que, efetivamente, ja se encontram pacificadas no STF/
STJ e que, portanto, nao deverio ser objeto de recursos (extremos e agravo
regimental, conforme o caso).

72. Nesse toar, mostra-se conveniente que a CASTT e a CR] divulguem,
periodicamente, listas indicando as matérias ja definidas, respectivamente,
pelo STF e pelo STJ, em sede de jurisprudéncia reiterada e pacifica. E
somente as matérias indicadas nessas listas ¢ que, quando decididas desfavoravelmente
a Fazenda Nacional, em acdrdao on em decisao monocratica oriunda de TRE, do S'T]
ou do STE, nao deverdo, segundo aqui se sugere, ser objeto de RE/RESP on agravo
regimental, respectivamente, por parte das unidades da PGFIN.

b.1 — Sobre a contestagao
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73. Como decorréncia das razdes acima lancadas, também ndo
se mostra conveniente a adog¢ao, pela PGFN, da postura de deixar de
contestar/impugnar pedidos respaldados em precedentes, oriundos do
STF/ST], mas nio formados nos moldes dos arts. 543-B ¢ 543-C do CPC.
Assim, a apresenta¢do de contestagio/impugnacio, nessas hipoteses, deve
continuar sendo a regra.

\
CONSIDERACOES DE ORDEM PRATICA

a) Requisitos que devem ser observados para que, na pratica, ndo se
apresente recursos nas hipoteses acima referidas

74. No tépico IV deste Parecer, especificamente em seus itens “a” e
“b”, sugeriu-se a adocao, pela PGFN, das seguintes condutas: () ndo mais
apresentar qualquer tipo de recurso (ordinarios/extremos) contra decisoes,
desfavoraveis a Fazenda Nacional, que tratarem de matéria ja definida pelo
STF/ST] em julgamento submetido aos arts. 543-B e 543-C do CPC"; (i)
niao mais interpor RESP/RE contra acérdios proferidos em consondncia
com jurisprudéncia reiterada e pacifica do STF/ST] (indicada em lista
elaborada/ divulgada periodicamente pela CASTE/ST]); (i) nao mais interpor
agravo regimental contra decisdes monocraticas de Relator (dos TRF s, do
ST] ou do STF) que, com respaldo em jurisprudéncia reiterada e pacifica
do STE/ST] (indicada em lista elaborada/ divulgada periodicamente pela CASTE/
ST]), também adotada pela respectiva Turma, neguem seguimento a recursos,
nos termos do art. 557 do CPC.

75. Assim, nas trés situagOes acima arroladas, a regra serd a nao interposicao
de recursos (de qualquer recurso, no primeiro caso; de recursos extremos, no
segundo caso; de agravo regimental, no terceiro).

76. Todavia, para que uma das #¢ condutas acima sugeridas seja
adotada na pratica, faz-se necessario observar se, no caso concreto, estao
atendidos os seguintes requisitos: (i) completa identidade entre a questdo
juridica enfrentada pela decisao judicial e aquela resolvida, pelo STF/
STJ, em julgamento submetido aos arts. 543-B e 543-C do CPC ou em
jurisprudéncia reiterada e pacifica, conforme o caso; (i) inexisténcia de
questdes, preliminares ou prejudiciais, que, se alegadas e acolhidas, possam
obstar o reconhecimento judicial do direito afirmado pela parte contraria;
(iii) inexisténcia de questdes acessorias a questdo jurfdica principal (esta
sim ja resolvida em precedente judicial do STF/ST]), que tenham sido
decididas de forma desfavoravel a Fazenda Nacional.

18 O rol atualizado de matérias que ja foram definidas pelo STF/STJ, em julgamento submetido a
sistematica prevista, respectivamente, nos arts. 543-B ¢ 543-C do CPC, encontra-se na pagina da
PGFEN na intranet, mais especificamente no link “DEFESA - STJ- recursos repetitivos-ST]”, para
os recursos especiais repetitivos, e “DEFESA, CASTE- repercussao geral — STE”, para os recursos
extraordindrios repetitivos.
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77. Passa-se a tecer breves comentarios acerca de cada um dos
requisitos acima referidos.
78. Quanto ao primeiro requisito, vale observar que se a decisao

desfavoravel a Fazenda Nacional tratar de mais de uma questio juridica,
e apenas uma delas tiver sido resolvida, pelo STF/ST], em julgamento
submetido aos arts. 543-B e 543-C do CPC ou em jurisprudéncia reiterada e
pacifica, o recurso cabivel na espécie devera ser normalmente apresentado
quanto a outra (a menos, por 6bvio, que esta outra se encontre prejudicada
face a defini¢ao da primeira, em precedente do STF/STY). Registre-se, ainda,
que se a decisao desfavoravel a Fazenda Nacional tratar de questao juridica
similar, mas nao completamente idéntica a questdo juridica resolvida pelo
STF/ST], deverd ser interposto o recurso cabivel a espécie, buscando-se
nele demonstrar, preliminarmente, a auséncia da completa identidade entre
as mesmas.

79. O segundo requisito, por sua vez, diz respeito aquelas hipoteses em
que existam questOes preliminatres/prejudiciais (de que sao exemplos a
prescricao, a decadéncia, a existéncia de coisa julgada anterior, a inexisténcia
de pressupostos processuais e de condi¢oes da a¢io), a serem alegadas pela
PGFEN, capazes de obstar o reconhecimento judicial do direito afirmado
pela parte contraria; para melhor visualizar essas hipoteses, imagine-se
uma decisdo judicial que, na esteira do entendimento firmado pelo ST]J,
tenha reconhecido ter sido indevido o pagamento de determinado tributo,
e, assim, tenha condenado a Fazenda Nacional a devolver o valor pago
indevidamente, apesar de a acdo de repeti¢ao de indébito ter sido ajuizada
fora do prazo prescricional previsto no art. 168 do CTN. Nesse caso,
embora a decisdo judicial em foco tenha julgado a questdo de fundo em
consonancia com precedente judicial firmado pelo ST], a mesma deve ser
objeto de recurso, em que alegada a ocorréncia da prescricao, a titulo de
preliminar (“preliminar de mérito”).

80. Quanto ao ferceiro requisito, vale registrar que o mesmo se refere
aquelas hipéteses em que a decisdo judicial tenha resolvido a questdo
juridica principal da demanda com esteio em precedente judicial oriundo
do STF/ST] e, a0 mesmo tempo, tenha decidido questdes acessorias a
principal de forma desfavoravel a Fazenda Nacional. Como exemplos de
questdes acessorias, podem ser citados os juros, a corre¢io monetaria, 0s
expurgos inflacionarios e os honorarios advocaticios; enfim, sempre que
essas questoes tenham sido definidas de forma desfavoravel a Fazenda
Nacional, a correspondente decisio deve ser objeto de recurso nesse
especifico ponto, ainda que a mesma, no ponto em que decidiu a questao
principal, permanega irrecorrida.

81. Assim, os trés requisitos acima elencados devem, sempre e
necessariamente, estar presentes para que, na pratica, o Procurador que
atua no caso concreto deixe de apresentar recurso contra decisdo judicial
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que trate de questdo juridica ja resolvida pelo STF/ST], naquelas trés
situagoes logo ao inicio alinhadas (no paragrafo 76 deste Parecer). Trata-se,
portanto, de requisitos genéricos, no sentido de que condicionam a adogao
da postura de ndo mais recorrer em qualquer uma daquelas trés situagoes.
82. Entretanto, no que tange, especificamente, a postura, acima sugerida,
de nio mais interpor gualquer tipo de recurso (ordinarios/extremos) contra
decisGes, desfavoraveis a Fazenda Nacional, que tratarem de matéria ja
definida pelo STF/ST] em julgamento submetido aos arts. 543-B e 543-C
do CPC, importa registrar que, para que a mesma seja adotada na pratica,
o Procurador da Fazenda Nacional que atua no caso concreto devera
observar se, além dos trés requisitos ja referidos, esta presente mais um,
a saber: inexisténcia de orientagdo, emanada da CR] ou da CASTFE, no
sentido de se continuar recorrendo acerca da especifica questio juridica
tratada da decisao judicial, apesar de a mesma ja ter sido definida, pelo
STE/STJ, em julgamento submetido a nova sistematica prevista nos arts.
543-B e 543-C do CPC.

83. Com efeito, a CR] e a CASTFE, na qualidade de 6rgaos maximos da
PGFN no que toca a sua atuacao judicial perante os Tribunais Superiores,
poderdo sempre avaliar se é, ou nio, viavel a reversio dos entendimentos,
firmados pelo STF/STJ, nos moldes dos arts. 543-B ¢ 543-C do CPC. Assim,
caso estas duas Coordenagoes, cada qual em seu respectivo ambito de
competéncia, considerem viavel a reversiao de algum desses entendimentos,
as mesmas, de forma estratégica, orientardo as demais unidades da PGFN
no sentido de continuarem apresentando recursos contra as decisGes que
versem sobre aquele especifico tema'’. Tal orientacao, entretanto, deve ser vista
COMI0 uma excedo, ou Seja, na sua anséncia, incide a regra acima exposta.

19 Tome-se, aqui, como exemplo de tese que ainda pode ser revertida pela PGEN (e que, portanto, deve
continuar sendo objeto de recurso e de contestagao pela suas unidades descentralizadas), apesar de
ja definida por Tribunal Superior de forma desfavoravel a Fazenda Nacional, em sede de julgamento
submetido a nova sistemadtica, aquela referente a fixagao do prazo prescricional para se ajuizar
acdo de restituicdo de valores, referentes a tributos sujeitos a lancamento por homologacio, pagos
indevidamente antes do advento da Lei Complementar n. 118/05.

Como se sabe, a Corte Especial do STJ, em julgamento de recurso especial submetido a sistematica
previstanoart. 543-C do CPC (RESP n. 1.002.932), firmou o entendimento de que o prazo prescricional
para se ajuizar agdo de repeti¢io de indébito — relativa a tributo sujeito a langamento por homologacio,
indevidamente pago antes do advento da LC n. 118/05 - deve observar a regra dos “cinco mais cinco”,
iniciando o seu curso, portanto, a partir da homologacio, ¢ nio do pagamento indevido, apesar de
o art. 3° da mencionada L.C (que possui carater interpretativo e, portanto, emana efeitos retroativos,
nos termos do art.106, inc. I do CTN, cuja aplicagio restou expressamente determinada pelo art. 4°,
segunda parte, da LC 118/05) dispor expressamente em sentido contrario. Assim, o STJ declarou,
incidentalmente, a inconstitucionalidade do art. 4°, segunda parte, da mencionada L.C.

Ocorre que, recentemente, o STF reconheceu repercussiao geral a RE que versa precisamente sobre
essa questdo (RE n.561908/RS); o mérito desse RE, todavia, ainda se encontra pendente de definicao.
Assim, dada a possibilidade de o STF, ao julgar a questao, defini-la de forma favoravel a Fazenda
Nacional, discordando, assim, do posicionamento assumido pelo STJ. Dessa forma, caso a orientagio
sugerida neste Parecer seja adotada, ainda assim as unidades da PGFN deverio continuar apresentando
recursos e contestagdes sobre o tema, apesar de sobre o mesmo ja ter havido pronunciamento do STJ
em sede de julgamento realizado nos termos do art. 543-C do CPC.
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84. Além disso, para que se deixe de interpor, especificamente, 0s recursos
ditos “ordinarios” (especialmente a apelagdo e o agravo de instrumento)
contra decisdes fundadas em precedente formado nos moldes dos arts.
543-B e 543-C do CPC, faz-se imprescindivel que, na pratica, o Procurador
da Fazenda Nacional que atua no caso avalie se a questdo tratada na decisao
¢, apenas, de direito ou se, a0 revés, a seu respeito ainda pairam discussoes
sobre matéria de fato, cuja resolucao dependa do exame de provas. Se os
fundamentos de fato que pretensamente sustentam o direito afirmado
pelo autor da acdo ainda forem discutiveis (controvertidos), e se a decisao,
considerando-os existentes, tiver reconhecido a procedéncia da demanda
ou deferido, p. ex., uma antecipag¢ao da tutela, aplicando, quanto a questao
de direito, precedente judicial do STF/ST], impde-se a apresentacao de
apelacio/agravo de instrumento contra essa decisdo, buscando-se nele
demonstrar, conforme o caso, a inexisténcia dos fundamentos de fato
afirmados pelo autor.

85. E importante ressaltar, ainda, que, de qualquer forma, a nio apresentacio
de recurso (ordindrio, extremo ou agravo regimental), em cada nma das 1rés situagoes
acima arroladas, deve vir sempre acompanhada/ precedida de justificativa processual, a
ser apresentada administrativamente. Nesta justificativa processual, deverdo ser
aduzidas, de modo sucinto ¢ objetivo, as razdes que embasam a nao interposicao
de recurso na espécie, as quais, basicamente, deverao se fundar na
constatacdo de que a decisao judicial em foco estd em consonancia com
precedente judicial formado nos moldes dos arts. 543-B e 543-C do CPC
ou com jurisprudéncia reiterada e pacifica, conforme o caso™.

b) Requisitos que devem ser observados para que, na pritica, nio se apresente
impugnagao/ contestacao

80. No tépico IV deste Parecer, mais especificamente em seu item
“a.1”, sugetiu-se a ado¢ao, pela PGFN, da postura de ndo mais contestat/
impugnar pedidos formulados com respaldo em orientagdo firmada em
julgamento proferido nos moldes dos arts. 543-B e 543-C do CPC.

87. Todavia, para que se deixe de apresentar contestagao/impugnagio
nessa hipotese, é preciso que se verifique, em cada caso concreto, se estao
presentes basicamente aqueles mesmos requisitos referidos no item “a”
deste topico, com as seguintes adaptagdes: (i) o pedido formulado contra
a Fazenda Nacional deve se relacionar 2 mesma questo juridica resolvida,
pelo STEF/STJ, no julgamento realizado sob a sistematica prevista nos
arts. 543-B e 543-C do CPC; (ii) auséncia de questOes, preliminares ou
prejudiciais (de que sdo exemplos a prescri¢ao, a decadéncia, a existéncia
de coisa julgada anterior, a inexisténcia de pressupostos processuais e

20 Vale registrar que os requisitos elencados neste item “a” também devem ser observados, na pratica,
para que o Procurador da Fazenda Nacional deixe de interpor recurso em relagio aqueles temas
ja decididos pelo STF em Simula Vinculante ou em sede de julgamento realizado em controle
concentrado de constitucionalidade. E mais: também nessas hipéteses, a ndo apresenta¢io de recurso
deve ser precedida de justificativa processual, nos termos referidos no paragrafo “85” deste Parecer.
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de condi¢oes da agao), que, se alegadas e sufragadas, possam obstar o
conhecimento/acolhimento do pedido formulado pela parte contraria; (iii)
inexisténcia de orientacao, emanada da CR] ou da CASTE no sentido de se
continuar recorrendo (e contestando) acerca da especifica questao juridica
tratada da decisdo judicial (e no pedido deduzido na demanda), apesar de
a mesma ja ter sido definida, pelo STF/ST], em julgamento submetido a
nova sistematica prevista nos arts. 543-B e 543-C do CPC.

88. A respeito dos pressupostos acima elencados, ha de se aplicar
praticamente todas as considera¢Ges constantes do item “a” deste topico.
Entretanto, no que pertine ao primeiro requisito acima referido, faz-se
oportuno frisar, aqui, embora pareca 6bvio, que se a demanda ajuizada
contra a Fazenda Nacional contiver varios pedidos, e apenas um deles se
encontrar respaldado em precedente judicial oriundo do STF/ST]J, devera
ser apresentada contestagio/impugnac¢io quanto aos demais.

89. Assim, quando se estiver diante de demanda judicial, ajuizada
contra a Fazenda Nacional, que contenha pedido(s) respaldado(s) em
precedente judicial formados sob as vestes dos arts. 543-B e 543-C do CPC,
a nio apresentacdo de contestacio/impugnacio, na hipdtese, dependera
do exame quanto ao atendimento dos trés requisitos acima referidos.

90. Uma vez feita uma analise minuciosa em torno da demanda
ajuizada, caso o Procurador da Fazenda Nacional conclua por nio apresentar
contestagio/ impugnagao contra o(os) pedido(s) nela deduzido(s), otienta-se que o
mesmo adote as seguintes providéncias, a primeira no ambito judicial, e a
segunda, por sua vez, no ambito administrativo: (Z) apresentagio de peticao nos
antos do processo judicial correspondente, na qual deverd, a um s6 tempo, (i.1)
informar ao juizo processante que a PGFN deixa de contestar/impugnar
a pretensao deduzida na demanda por se curvar ao entendimento, firmado
pelo STEF/ST] em sede de julgamento submetido a nova sistematica, sobre
a questdo que embasa tal pretensao e (i.2) requerer o afastamento da
condenacdo da Fazenda Nacional em honorarios advocaticios, invocando,
como fundamento, a aplicagdao ao caso concreto, por analogia, do previsto
no art. 19, §1°, da Lei 10.522, de 19 de julho de 2002%'; (7) apresentacio, em
sede administrativa, de justificativa processual, em que aduzidas, de forma sucinta
¢ objetiva, as razOGes que embasam a ndo apresentacao de contestagio/
impugnagcao, as quais, basicamente, deverao se fundar na constatacao de
que o(s) pedido(s) em foco esta (estdo) em consonancia com precedente
judicial formado nos moldes dos arts. 543-B e 543-C do CPC*.

21 Art. 19—-[..]
§ 12 Nas matérias de que trata este artigo, o Procurador da Fazenda Nacional que atuar no feito devera,
expressamente, reconhecer a procedéncia do pedido, quando citado para apresentar resposta, hipétese
em que nio havera condenacio em honorarios, ou manifestar o seu desinteresse em recorrer, quando
intimado da decisio judicial.

22 Registre-se que os requisitos elencados neste item “b” também devem ser observados, na pritica,
para que o Procurador da Fazenda Nacional deixe de apresentar contestagdo em relagao aqueles
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VI
CONCLUSOES

91. Por todos os fundamentos acima expostos, sugere-se que a PGEFN:
() ndo mais apresente recursos, ordindrios ou extremos, contra as decisOes judiciais,
desfavoraveis a Fazenda Nacional, que se mostrarem consentineas
com precedente judicial formado sob a nova sistematica de julgamento
prevista nos arts. 543-B e 543-C do CPC; (ii) nao mais interponha RESP/
RE contra acérdaos proferidos em consondncia com jurisprudéncia
reiterada e pacifica do STF/ST] (indicada em lista elaborada e divulgada,
petiodicamente, pela CASTF/CRY); (iii) #do mais interponha agravo regimental
contra decisbes monocraticas de Relator (dos TRFE’s, do ST] ou do STF)
que, com respaldo em jurisprudéncia reiterada e pacifica daqueles Tribunais
Superiores (indicada em lista elaborada e divulgada, periodicamente, pela
CASTF/CRY)), também adotada pela respectiva Turma, neguem seguimento a
recursos, nos termos do art. 557 do CPC; (iv) ndo mais apresente impugnacao/
contestagao contra pedido(s) formulado(s) com respaldo em precedente
judicial oriundo de julgamento submetido a sistematica prevista nos arts.
543-B e 543-C do CPC.

92.  Tenha-se em mente, entretanto, que a nao apresenta¢io de recursos/
contestagdo, em qualquer das hipdteses acima referidas, depende da
observancia, em cada caso concreto, dos requisitos arrolados no topico V
do presente Parecer.

93.  Além disso, reitere-se que a ndo apresentacio de RE/RESP e de
agravo regimental, especificamente nas hipdteses constantes dos itens
“ii” e “iii”, referidos no paragrafo anterior, somente devera se dar apos
elaborada e divulgada, pela CASTF e pela CRJ, /ista indicando as matérias
que se encontram definidas, no STF/STJ, em sede jurisprudéncia reiterada
e pacifica.

94.  Por fim, sugere-se a edi¢do, pela PGEN, de Portaria disciplinando
a nio apresentagdo de contestagdo e a nio interposicao de recursos nas
hipéteses tratadas neste Parecer, bem como uniformizando a elaboracdo de
Notas-Justificativas nessas e em outras hipoteses.

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em
de marco de 2010.

Luana Vargas Macedo
Procuradora da Fazenda Nacional

temas ja decididos, pelo STF, em Simula Vinculante ou em sede de julgamento realizado em
controle concentrado de constitucionalidade. E mais: também nessa hipotese, ao deixar de contestar/
impugnar, Procurador da Fazenda Nacional deverd, a um sé tempo, atravessar peticdo nos autos do
processo judicial, bem como apresentar, administrativamente, a justificativa processual, nos moldes
referidos no pardgrafo 90 deste Parecer.
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DE ACORDO. A CONSIDERACAO SUPERIOR.

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em
23 de marco de 2010.

Jodo Batista de Figueiredo
Coordenador de Consultoria Juridica

DE ACORDO. A CONSIDERACAO SUPERIOR.
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em
23 de marco de 2010.

Claudio Xavier Seefelder Filho
Coordenador-Geral da Representacao Judicial
da Fazenda Nacional

De acordo. Sugiro que as Procuradorias-Regionais da Fazenda
Nacional encaminhem para a CR] e para a CASTE, no prazo de 20 dias a
contar da divulgacao deste Parecer, subsidios para a elaboracao da lista a que
se refere o paragrafo “93” acima. Esclareco, ainda, que o presente Parecer
vai a0 encontro das reiteradas recomendagdes e observagdes registradas
pela Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido no sentido de que deve
haver, por parte desta Institui¢io, uma normatizacdo quanto as hipoteses
de dispensa de apresentacao de recursos contra decisoes, desfavoraveis a
Fazenda Nacional, proferidas em consonancia com jurisprudéncia reiterada
e pacifica dos Tribunais Superiores.

A consideracio superior.

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em
23 de marco de 2010.

Fabricio Da Soller
Procurador-Geral Adjunto de Consultoria
e Contencioso Tributatrio

Aprovo. Divulgue-se a todas as projecoes desta PGFN. Encaminhe-
se copia a0 Advogado-Geral da Unido, ao Corregedor-Geral da Advocacia
da Unido e ao Conselho Nacional de Justica, para conhecimento.

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em
23 de marco de 2010.

Adriana Queiroz de Carvalho
Procuradora-Geral da Fazenda Nacional
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JURISPRUDENCIA COMENTADA:

A INCONSTITUCIONALIDADE DA
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA INCIDENTE
SOBRE A PRODUCAO RURAL DOS
EMPREGADORES PESSOAS NATURAIS
(RECURSO EXTRAORDINARIO N° 363.852/MG)
Commentary on Case Law: the unconstitutionality of
the social security tax levied on Rural Production of
Indrvidual Employers (Extraordinary Appeal
n°363.852/MG)

Fabricio Sarmanho de Albuquerque

Procurador da Fazenda Nacional, Professor de Direito Constitucional
Especialista em Direito Constitucional pela UNISUL e pela
Universidade Castilla La Mancha, na Espanha.

I- INTRODUGAO

A questdo aqui abordada ¢, sem duvida, de grande repercussiao
juridica e econémica para o direito brasileiro, em especial por trazer reflexos
imediatos no equilibrio do sistema previdenciario.

A drea rural durante muito tempo deixou de recolher contribui¢des
sociais que eram recolhidas pelo setor urbano. Isso se deve a diversos
motivos: politica de incentivo do setor, dificuldade de fiscalizagao,
informalidade da atividade e falta de consciéncia acerca da solidariedade
do sistema e da necessidade de manutenc¢ao do equilibrio atuarial.

Com a edicio da Lei n® 8.212/91 todos os empregadores e
empregados passaram a contribuir para a seguridade social, inclusive
aqueles que atuam na area rural.

Diversos problemas praticos podem ser indicados em relacdo a
contribui¢io previdenciaria rural. Primeiramente, a informalidade do
setor acaba levando a inexisténcia de folha de salarios. Em segundo lugar,
as grandes distancias a serem percorridas para se fiscalizar um pequeno
nimero de empregadores findam por dificultar a fiscalizacdo tributaria.
Por fim, a operacionaliza¢do da cobranca gera uma burocracia dificil de
ser dominada pelo setor rural, muitas vezes desenvolvida por pessoas sem
grande instrucdo formal ou acesso a servicos de apoio a empresa, como
servicos contabeis ou de assessoramento tributario.
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Todas essas dificuldades levaram o Congresso Nacional a substituir a

contribui¢ao sobre a folha de salarios pela contribui¢ao em percentual bem
inferior, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercializa¢ao da
produgio. Essa contribui¢do é vulgarmente chamada de FUNRURAL, em
alusao ao tributo que anteriormente incidia sobre o setor.

A Lei n® 8.540/92 trouxe diversos beneficios:

simplificou a forma de cobranga;

i) wviabilizou a fiscalizagdo, pois ela passou a concentrar-se nos

pontos de comercializa¢ao, como as empresas de beneficiamento;

i) reduziu a carga tributaria, substituindo a contribuicio de 20%

sobre a folha de salarios pela contribui¢ao de 2% sobre a receita
bruta.

Com a inovagao da Lei n° 8.540/92 e das supervenientes Leis n°

9.528/97 € 10.256/2001, o art. 25 da Lei n°® 8.212/91, que cuida do custeio
da Seguridade Social, passou a ter a seguinte redag¢io:

Art. 25. A contribui¢do do empregador rural pessoa fisica, em
substituicio a contribuicdo de que tratam os incisos I e I do art. 22, ¢ a
do segurado especial, referidos, respectivamente, na alinea a do inciso V
e no inciso VII do art. 12 desta Lei, destinada a Seguridade Social, ¢ de:

1 - 2% da receita bruta proveniente da comercializa¢io da sua produgio;

II - 0,1% da receita bruta proveniente da comercializa¢io da sua
produgio para financiamento das prestagdes por acidente do trabalho.

No julgamento do Recurso Extraordinirio n® 363.852/MG, mais

conhecido como “Caso Mataboi S/A”, foi discutida a constitucionalidade
da nova sistematica de tributacao dos empregadores rurais pessoas fisicas.
O Supremo Tribunal Federal entendeu por declarar a inconstitucionalidade
dos dispositivos da Lei 8.540/92, nos seguintes termos.
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Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, conheceu e deu provimento ao recurso extraordinario
para desobrigar os recorrentes da retengdo e do recolhimento da
contribui¢io social ou do seu recolhimento por sub-roga¢do sobre a
“receita bruta proveniente da comercializa¢io da producio rural” de
empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate,
declarando a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n® 8.540/92, que
deu nova redagio aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e 11, e
30, inciso 1V, da Lei n° 8.212/91, com a redac¢io atualizada até a Lei n°
9.528/97, até que legislagio nova, arrimada na Emenda Constitucional
n°® 20/98, venha a instituir a contribui¢io, tudo na forma do pedido
inicial, invertidos os 6nus da sucumbéncia. Em seguida, o Relator
apresentou peticio da Unido no sentido de modular os efeitos da
decisdo, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra
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Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro Gilmar Mendes. Ausentes,
licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o
Senhor Ministro Joaquim Barbosa, com voto proferido na assentada
anterior. Plenario, 03.02.2010.

O acordao recebeu a seguinte ementa.

RECURSO EXTRAORDINARIO — PRESSUPOSTO ESPECIFICO
— VIOLENCIA A CONSTITUICAO — ANALISE — CONCLUSAO.
Porque o Supremo, na andlise da violéncia a Constituigio, adota
entendimento quanto a matéria de fundo do extraordinario, a conclusio a
que chega desagua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina — José
Carlos Barbosa Moreira —, em provimento ou desprovimento do recurso,
sendo improprias as nomenclaturas conhecimento e nao conhecimento.

CONTRIBUICAO SOCIAL — COMERCIALIZACAO DE BOVINOS
— PRODUTORES RURAIS PESSOAS NATURALS — SUB-ROGACAO
—LEINP 8.212/91 — ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL
— PERIODO ANTERIOR A EMENDA CONSTITUCIONAL N°
20/98 — UNICIDADE DE INCIDENCIA — EXCECOES — COFINS
E CONTRIBUICAO SOCIAL — PRECEDENTE — INEXISTENCIA
DE LEI COMPLEMENTAR. Ante o texto constitucional, nao subsiste a
obrigacao tributaria sub-rogada do adquirente, presente a venda de bovinos
por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e
V11, 25, incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei n® 8.212/91, com as redacdes
decotrentes das Leis n® 8.540/92 e n° 9.528/97. Aplicagio de leis no tempo
— consideragdes. (gtifos apostos)

O acérdao supra no transitou em julgado, tendo em vista que foram
opostos embargos de declaraciao pela Unido ainda nao julgados até a data
de elaboragao deste estudo. De qualquer forma, diversas inconsisténcias
podem ser facilmente apontadas no julgamento, talvez um dos mais
recheados de inconsisténcias na histéria da Corte.

Cuidaremos neste estudo de apontar quais foram as falhas técnicas
cometidas pela Suprema Corte ao julgar o caso em tela.

II — PRIMEIRA CRITICA: FALSA PREMISSA DE DUPLA INCIDENCIA
TRIBUTARIA

O primeiro passo para se entender a tributagio em estudo é saber
diferenciar a contribuicdo que se paga como segurado daquela que se paga
como empregador. Também ¢ importante lembrar que pessoas fisicas nao
sao tributadas pela COFINS.
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Uma das premissas adotadas no acérdio recorrido diz respeito a
suposta dupla incidéncia tributaria sobre o contribuinte empregador rural
pessoa fisica. Alega-se que que nao seria possivel fazer incidir mais de um
tributo sobre a mesma hipotese de incidéncia constante no art. 195 da
Constituicao Federal. Verbis:

Entdo, o produtor rural, pessoa natural, fica compelido a satisfazer,
de um lado, a contribuicio sobte a folha de salarios e, de outro, a
COFINS, nio havendo lugar para ter-se novo 6nus, relativamente ao
financiamento da seguridade social (fl. 1889 do ac6rdio)

O Sr. Ministro Cezar Peluso incorre no mesmo equivoco, pois
entende que o produtor rural seria punido quando, aumentando a produgao,
passa a ter empregados, pois comeca a contribuir, além da folha de salarios,
sobre a comercializagao da produgio.

Niao existe essa dupla incidéncia de contribui¢bes sobre o art.
195, 1, b, da Constitui¢ao Federal e nem mesmo uma dupla cobranca de
contribui¢bes sobre o empregador rural. A uma, porque a contribuicdo
sobre folha de salarios dele nio é recolhida, ja que foi substituida pela
contribui¢do sobre o resultado da comercializagio (texto expresso do art.
25 da Lei n° 8.212/91). A duas, porque nao incide COFINS sobte pessoas
fisicas, que nao possuem receita e nem faturamento.

Se ¢é certo que os empregadores rurais pagam duas contribui¢oes,
mais certo ainda é que essas contribui¢cdes possuem fundamentos diversos.
Uma ¢ paga na condi¢do de segurado (art. 12, V, “a”, da Lei n°® 8.212/91")
e outra ¢ recolhida na condicio de empregador (art. 25 da lei n® 8.212/91).

A primeira, recolhida na condi¢ao de segurado, visa ao custeio de
seu beneficio pessoal de aposentadoria e a segunda, recolhida na condigao
de empregador, visa a fazer frente aos beneficios de seus empregados.

Outra premissa equivocada lancada no acédrdiao, como dito
anteriormente, diz respeito a suposta incidéncia de COFINS sobre a mesma
hipdtese de incidéncia. Em verdade, nao ha a cobranga dessa contribuicao
sobre empregador rural, pessoa fisica. As pessoas naturais nao possuem
tributacdo sobre a receita bruta e nem mesmo faturamento sob o aspecto
contabil. A receita bruta da produgao rural é equiparada a renda e, assim,
apenas ¢ contabilizada para efeito de imposto de renda.

As Leis n° 8.540/92 e n°® 9.528/97 vieram a lume em medidas
de desoneragio da producdo rural. As leis que foram declaradas
inconstitucionais por esta Corte em verdade reduziam o valor efetivamente

1 “Art. 12. Sdo segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas: [...] V - como
contribuinte individual: a) a pessoa fisica, proprietaria ou nao, que explora atividade agropecuaria, a
qualquer titulo, em cariter permanente ou temporirio, em area superior a 4 (quatro) médulos fiscais;
ou, quando em area igual ou inferior a 4 (quatro) médulos fiscais ou atividade pesqueira, com auxilio
de empregados ou por intermédio de prepostos; ou ainda nas hipéteses dos §§ 10 e 11 deste artigo;

[
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cobrado dos empregadores rurais pessoas naturais, posto que pelo regime
até entdo vigente tais empregadores contribuiam sobre a sua folha de
salarios.

III - SEGUNDA CRITICA: INEXISTENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA
ISONOMIA

Aponta o julgado para a existéncia de ofensa a isonomia, sob a
alegacdo de que o empregador rural receberia tratamento diferenciado em
rela¢do ao empregador urbano.

Na verdade, se alguém poderia alegar ofensa a isonomia seria o
empregador urbano, que paga um valor bem maior de contribuicao. A
norma visava trazer um tratamento desigual aqueles que sejam desiguais,
tendo em vista as peculiaridades de alta informalidade do setor rural.

IV — TERCEIRA CRITICA: FALTA DE ESCLARECIMENTO DA RAZAO DE
DECIDIR DA CORTE

O julgamento objeto deste estudo nao demonstrou gual das insimeras
teses levantadas em Plendrio consistin na razao de decidir do colegiado. Ademais, a
ementa entra em choque com o extrato de ata.

Seria importante que o Supremo Tribunal Federal demonstrasse o
que foi considerado causa de decidir e o que seria mero obrer dictum, ja que ha
diversos argumentos do Pleno que foram acolhidos por alguns Ministros,
outros que simplesmente nao foram analisados pelos demais Ministros e
outros que foram refutados por determinados ministros, como no caso do
Sr. Ministro Eros Grau, que refutou a suposta inconstitucionalidade por
ofensa a isonomia.

O acoérdido surge a partit de um consenso do Plenario, o que
sempre fez com que essa Corte reconhecesse que fundamentos suscitados
isoladamente conduzem 2 existéncia de mero obter dictum, € nao a uma causa
de decidir. E no presente caso ha até mesmo um novo elemento dificil de
superar, que consiste no fato de as inconstitucionalidades apontadas no
pronunciamento do julgamento nao coincidirem com a conclusio exarada
na ementa.

Por exemplo, se a causa de decidir foi a auséncia da EC n° 20/98,
que separou em incisos as hipéteses de incidéncia constantes do art. 195
e fez inserir a possibilidade de cobranga sobre receita bruna, uma lei
ordindria postetiot, inclusive a Lei n® 10.256/2001, poderia regularizar a
cobranga, como ressalta o voto do Sr. Ministro Relator (“até que legislagao
nova, arrimada na Emenda Constitucional n® 20/98, venha a instituir a
contribui¢do, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os 6nus da
sucumbeéncia”).

311



Revista da PGFN

Se, porém, se entender que mesmo com a edi¢ao da EC n°20/98 a
cobrancade contribui¢ao sobre a comercializagao da produgao seria feita por
meio de técnica residual, somente uma lei complementar poderia regularizar
a cobranca. Essa ¢ a tese do Sr. Ministro Cezar Peluso, que entendemos ter
restado vencida, posto que nio acolhida no pronunciamento do Relator e
nem dos demais ministros que se manifestaram expressamente.

Por fim, se inconstitucionalidades materiais isoladamente suscitadas,
como a ofensa ao principio da isonomia — que assentaram-se em premissas
falsas que somente nao foram esclarecidas na tribuna porque o foram
discutidas na origemr —, também foram determinantes para a decisio do
Plenario, nenhuma nova medida legislativa poderia ser adotada e se
ressuscitaria, com a decisdo da Suprema Corte, o quadro de sonegacdo
generalizada existente antes da substituicdo da folha de salarios pelo
resultado da comercializagio.

A supressio dessa omissdo nio apenas orientard os futuros
passos do Congresso Nacional na sua missao legislativa, como orientara
as instancias de origem, que vém recebendo milhares de feitos nos quais
se discute a contribui¢do em comento. Enfim, servird de orientagdo para
esta, que certamente ¢ a causa que promete gerar maior repercussio na
area tributaria nos ultimos tempos, evitando a multiplicagio de discussdes
acerca da matéria.

V — QUARTA CRITICA: ACORDAO QUE NAO EXPLICITA O DIREITO APLI-
CAVEL A ESPECIE

Segundo a Enunciado 456 da Simula do STF, “o Supremo Tribunal
Federal, conhecendo do recurso extraordinario, julgara a causa, aplicando
o direito a espécie”. Esse entendimento ganha ainda mais for¢a com o
surgimento do rito da repercussio geral, que faz com que os feitos
representativos de uma matéria sirvam de paradigma para todo o Poder
Judiciario, algo que se denomina objetivacao do controle difuso.

No julgamento do RE n° 566.621/RS, por exemplo, no qual se
julgava a constitucionalidade dos arts. 3° e 4° da Lei Complementar n°®
118/2005, a Sra. Ministra Relatora, Ellen Gracie, que se pronunciou pela
inconstitucionalidade do dispositivo, aproveitou para determinar, caso
fosse vencedora, qual seria a normatizacao aplicavel. Essa é a verdadeira
tarefa da Suprema Corte, a de solucionar as controvérsias constitucionais
como um todo.

Cabe lembrar o carater objetivo do controle difuso em feitos
representativos de uma controvérsia juridica, que vem destacando o papel
do Supremo Tribunal Federal na real solugao dos litigios, com uma atuagao
sempre voltada a impedir a proliferacio de processos repetitivos nas
instancias de origem.
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O acérdio em estudo nao agiu dessa forma. Nao explicitou qual
seria a norma aplicavel ao empregador rural pessoa fisica ap6s a declaracao
de inconstitucionalidade da Lei n® 8.540/92.

Apo6s o pronunciamento da Suprema Corte acerca da
inconstitucionalidade do “artigo 1° da Lei n° 8.540/92, que deu
nova reda¢do aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e 1I, e 30,
inciso TV, da Lei n°® 8.212/91, com a redacdo atualizada até a ILei n°
9.528/97”, milhares de contribuintes ajuizaram as mais diversas a¢des
e, infelizmente, entendimentos equivocados tém levado a proliferacao
de liminares que extrapolam muito o que fora julgado pelo Supremo
Tribunal Federal.

Os principais equivocos resultam da afirmacido de que:

1) os empregadores rurais pessoas fisicas nao tém obrigacdo de
contribuir com a seguridade social, como se possuissem alguma
isencdo que os diferenciasse dos demais empregadores;

2) os subrrogados (empresas que apenas retém o tributo pago pelo
empregador para repassar ao 6rgao arrecadador) tém direito de
ndo repassar qualquer contribuicdo previdenciaria sobre pessoas
fisicas, e ndo somente em relagio aos empregadores pessoas
fisicas, mantendo-se a obrigacdo em relagio aos segurados
especiais, como setia correto.

3) os subrrogados tém direito a repeti¢ao de indébito sendo que
sequer sao contribuintes do tributo.

4) os contribuintes tém direito a repeticdo de indébito, e ndo
a um recalculo segundo a base de calculo correta apds a
inconstitucionalidade da Lei n°® 8.540/92, que é a folha de
salatios.

5) ¢ inconstitucional a contribui¢ao sobre o total da produgio até
os dias atuais, sem considerar que a inconstitucionalidade foi
suprida pela edigao da Lei n® 10.256/2001.

Quanto ao eguivoco n’ 1, seria interessante que o Tribunal demonstrasse
de forma expressa que o que se declarou foi apenas a inconstitucionalidade da
nova técnica de cobranca, que incide sobre o total da contribuicao. Sendo assim, os
empregadores rurais pessoas naturais devem continuar a recolher sobre
sua folha de salarios. A correcdo dessa omissdo levaria também a correcio
do equivoco n’ 4.

Essa discussao chegou a ser levantada pelo St. Ministro Sepulveda
Pertence em seu pronunciamento, mas nao chegou a ser resolvida
quando do veredicto. Na discussio a Suprema Corte confundiu
empregador pessoa fisica com segurado especial e com o subrrogado,
sendo que a0 final nio se explicitou que, afastada a contribui¢dao sobre
a comercializacdo, voltaria a incidir o tributo sobre a folha de salarios.
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Quanto ao equivoco n° 5, é importante lembrar que a previsao do
acordao (“até que legislagio nova, arrimada na Emenda Constitucional
n°® 20/98, venha a instituir a contribuicio”) ja foi cumprida, tendo em
vista a edicdo da Lei n® 10.256/01, que deu a atual redagao do art. 25
da Lei n® 8.212/98. Vejamos, acerca do tema o recente posicionamento
do Tribunal Regional Federal da 4* Regidio na APELACAO CIVEL
N° 2007.70.03.004958-9/PR, que declarou a constitucionalidade dessa
norma e, consequentemente, a constitucionalidade da cobranca da
contribuicado rural apos 2001:

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO INCIDENTE SOBRE A
COMERCIALIZAGAO DA PRODUCAO RURAL. PRODUTOR
RURAL PESSOA FISICA EMPREGADOR. LEGITIMIDADE
ATIVA. COMPENSACAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
SUMULAS 512 DO STF E 105 DO ST]J.

1- A jurisprudéncia ¢ unissona no sentido de reconhecer a legitimidade
ativa ad cansam da empresa adquirente/consumidora/consignatiria
e da cooperativa para discutir a legalidade da contribui¢io para o
Funrural.

2- O substituto tributario carece de legitimidade para compensar
ou repetir o indébito, porquanto o 6nus financeiro nio ¢é por cle
suportado.

3- O STE, ao julgar o RE n°® 363.852, declarou inconstitucional as
alteracdes trazidas pelo art. 1° da Lei n® 8.540/92, eis que instituiram
nova fonte de custeio por meio de lei ordindria, sem observancia da
obrigatoriedade de lei complementar para tanto.

4- Com o advento da EC n° 20/98, o art. 195, I, da CF/88 passou a
ter nova reda¢io, com o acréscimo do vocabulo “receita”.

5- Em face do novo permissivo constitucional, o art. 25 da
Lei 8.212/91, na redagio dada pela Lei 10.256/01, ao prever a
contribui¢io do empregador rural pessoa fisica como incidente sobre
a receita bruta proveniente da comercializa¢io da sua producio, nao
se encontra eivado de inconstitucionalidade.

Deveria a Suprema Corte deixar claro que as subrrogadas nio
possuem direito a repeti¢ao de indébito, ja que ndo recolhem o tributo,
servindo apenas de instrumento para o seu repasse. Além disso, ¢é
importante consignar que nunca deixaram de ser obrigadas a repassar o
valor recolhido de segurados especiais, em rela¢do aos quais a cobranca
sobre o total da produ¢do ndo possui qualquer vicio. Essa explicita¢ao
evitaria os equivocos n° 2 ¢ 3 de se perpeturarem.
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VI - QUINTA CRITICA: ERRO NA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONA-
LIDADE DA CONTRIBUICAO EM RELACAO AO SEGURADO ESPECIAL E
DA DECLARACAO DA INCONSTITUCIONALIDADE TOTAL DO ART. 25, I
E II DA LEI 8.212/91

Ao longo de todo o julgamento ficou explicitado que a instituicao
de contribui¢ao sobre o total da produc¢ao somente seria constitucional em
relacdo ao segurado especial, que atua em regime familiar, nos termos do
art. 195, § 8°, da CFE Isso pode ser conferido nos seguintes trechos:

Vale frisar que, no artigo 195, tem-se contemplada situacio Gnica em
que o produtor rural contribui para a seguridade social mediante a a
plicagdo de aliquota sobre o resultado de comercializacdo de producio,
ante o disposto no § 8° do citado artigo 195 — a revelar que, em se
tratando de produtor, parceiro, meeiro e arrendatarios rurais e pescador
artesanal bem como dos respectivos conjuges que exercam atividades
em regime de economia familiar, sem empregados permanentes, da-se a
contribui¢do para a seguridade social por meio de aplicagao de aliquota
sobre o resultado da comercializacdo da producio. A razao do preceito
¢ unica, ndo se tet, quanto aos neles referidos, a base para a contribuicio
estabelecida na alinea “a” do inciso I do artigo 195 da Carta, isto ¢, a folha
de salarios. Daf a clausula contida no § 8° em analise “... em empregados
permanentes...”. (Min. Marco Aurélio, fl. 1888)“De acordo com o artigo
195, § 8°, do Diploma Maior, se o produtor ndo possui empregados, fica
compelido, inexistente a base de incidéncia da contribuicao — a folha de
salarios — a recolher percentual sobre o resultado da comercializacio da
producio (Min. Marco Aurélio, fl. 1889)

Ora, a contribui¢do sobre o resultado da comercializacio da producio
rural do art. 195, § 8°, existe precisamente porque seu destinatario —
o produtor rural sem empregados permanentes — niao pode, ¢ obvio,
contribuir sobre folha de salarios, faturamento ou receita, ja que nio
dispoe de empregados, nem ¢ pessoa juridica ou entidade a ela equiparada.

Logo, ¢ imediata a conclusido de que o sujeito passivo objeto pela parte
inicial do art. 25 ndo se enquadra na excegao do art. 195, § 8°, reservada,
em carater exclusivo, ao segurado especial, que recebe protecdo
constitucional em vista de sua vulnerabilidade socioeconémica.

Niao entrando na excecdo do art. 195, §8°, subsume-se o empregador
rural pessoa fisica a regra geral o art. 195, I, que estabelece a contribuicao
social devida pelo empregador sobre diferentes base de célculo,
notadamente a folha de salarios — dentre os quais nio se encontra, esta
claro, o “resultade” ou a “receita bruta proveniente da comercializacdo de sna
produgao. (Min. Cezar Peluso, fl. 1914-1915).
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Ocotre, porém, que o artigo 1° da Lei n® 8.540/92, que deu nova
redacgdo aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e 11, e 30, inciso
1V, da Lei n® 8.212/91, com a redacido atualizada até a Lei n® 9.528/97,
foi declarado inconstitucional sem ressalvas, o que acaba por tornar
nula a parte do dispositivo relativa aos segurados especiais, que também
consta do art. 25, I e II com a redacio dada pela Lei n® 8.540/92.
Transcreve-se a redacao do dispositivo tido como inconstitucional:

Art. 25. A contribui¢do da pessoa fisica ¢ do segurado especial referidos,
respectivamente, na alinea a do inciso V e no énciso V11 do art. 12 desta
Jei, destinada a Seguridade Social, ¢ de:

I dois por cento da receita bruta proveniente da comercializa¢io da sua
produgio;

1T um décimo por cento da receita bruta proveniente da comercializagao
da sua producio para financiamento de complementagao das prestagoes
por acidente de trabalho.

Poder-se-ia argumentar que a declaraciao da inconstitucionalidade,
tal qual foi realizada, levaria a repristinagao da redacao anterior, que ja previa
a contribuicao do segurado especial, o que ndo geraria problemas. Ocorre,
porém, que a redagio anterior trazia uma contribui¢ao mais elevada, o que
prejudicaria, de forma indevida, esses contribuintes.

A redag¢ao desse mesmo art. 25, dada pela Lei n® 8.398/1992, que
voltaria a vigorar se a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 1° da
Lei n® 8.540/92 for irrestrita é a seguinte:

Art. 25. Contribui com 3% (#rés por cento) da receita bruta proveniente
da comercializagio da sua producio o segurado especial referido no
inciso VII do art. 12.

O Segurado especial, se ndo corrigido o entendimento da Suprema
Corte, deixara, sem qualquer motivo constitucionalmente extraido, de
contribuir em dois por cento para voltar a contribuir em 3%. Ou seja, tera
um aumento de 50% na sua contribuicio.

Por isso, com base nos argumentos vencedores pelo Plenario,
o correto seria declarar a inconstitucionalidade parcial do art. 25 da
Lei n°® 8.212/91, apenas na parte que diz respeito aos empregadores
rurais pessoas fisicas, mantendo higido o dispositivo em relacio aos
segurados especiais, que nada tem a ver com a inconstitucionalidade
apontada.

O mesmo pode ser dito em relagdo ao artigo 30, IV da referida
lei, declarado inconstitucional e que recebeu da Lei n° 8.540/92 a
seguinte reda¢ao:

ALt 300 o
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IV - o0 adquirente, o consignatario ou a cooperativa ficam sub-rogados
nas obrigacoes da pessoa fisica de que trata a alinea a do inciso V do
art. 12 e do segurado especial pelo cumprimento das obrigacées do art. 25
desta lei, exceto no caso do inciso X deste artigo, na forma estabelecida
em regulamento;

Ora, a sub-rogacao em relacdo ao segurado especial nio possui
nenhuma inconstitucionalidade, motivo pelo qual seria interessante que
esse dispositivo fosse mantido higido em relacdo aos segurados especiais,
ja que seria contraproducente obrigi-los a contribuir individualmente,
gerando ainda mais burocracia e gastos administrativos.

E nesse ponto, da sub-rogacio, ainda hd uma agravante. Com a edi¢ao
de lei postetior a EC 20/98, que ja foi inclusive considerada constitucional
perante o Tribunal Regional Federal da 4* Regido, a contribuicdo sobre
a producdo dos empregadores rurais pessoas fisicas foi retomada. Dessa
forma, seria importante que fosse declarada a constitucionalidade da
sub-rogacdo apods a edicdo da lei nova a que se referiu o Relator em seu
pronunciamento constante do acordao.

Como ¢ possivel perceber da leitura do acérdao, a sub-rogacio
em si nao possui nada de inconstitucional. Ela recebeu uma declaracio
de inconstitucionalidade por arrastamento, ja que o Supremo Tribunal
Federal entendeu ser desnecessaria manter a sub-rogacao se o tributo em
si ja nio seria mais cobrado.

Ocorre que esse dispositivo ndo ¢ desnecessario como se imagina.
Muito pelo contrario, continua tendo utilidade pratica em relagdo aos
tributos recolhidos pelos segurados especiais e dos empregadores rurais
depois da edicio da Lei n°® 10.256/2001, que adequou a técnica de
tributacdo a nova redac¢io constitucional.

Nio havendo uma virgula de argumento de inconstitucionalidade
contra a férmula da sub-rogacio ao longo de todo o julgamento, nao ha
razOes para se declarar a inconstitucionalidade do art. 30, IV, da Lei n°
8.212/91.

Melhor seria que a Corte Suprema ao menos declarasse apenas
a inconstitucionalidade parcial, sem reducio do texto, para excluir a
incidéncia da norma em relacdo aos empregadores rurais pessoas fisica,
exclusivamente no periodo de regéncia das Leis n® 8.540/92 ¢ 9.528/97.

VII - CONCLUSAO
Tendo em vista tratar-se de julgamento que ainda pode ser retocado
pela Suprema Corte, ousamos apresentar algumas sugestoes para que as

incoeréncias apresentadas sejam evitadas. Seria interessante, por exemplo,
que o Plenario esclarecesse os seguintes pontos:
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Como haveria uma dupla incidéncia tributiria sobre os
empregadores rurais pessoas naturais bem como ofensa a
isonomia tributaria, se estes nao recolhem sobre a folha de salarios
e nem mesmo recolhem COFINS, sujeitando-se exclusivamente
a tributagdo sobre a comercializagio da producio?

Quais seriam, de fato, as razdes de decidir e qual seria o
veredicto da Corte, o divulgado no acérdao ou aquele constante
da ementa? A partir dessas razoes, pode-se dizer que uma
legislacio ordinaria idéntica, postetior a EC n® 20/98 seria
constitucional? Mesmo apos a edicdo da referida lei seria
necessaria a aplicacdo da técnica da tributagdo residual, que
imporia uma lei complementar para a espécie?

Se em todos os momentos foi afirmado que a contribuicao
dos segurados especiais é a tnica forma de cobranga sobre o
resultado da comercializagdo constitucionalmente assegurada,
porque foi declarada a inconstitucionalidade TOTAL do art. 25
da Lei n® 8.212/91, que trata tanto do segurado empregador
quanto do segurado especial?

Se a cobranga feita em relagio aos segurados especiais ¢é
constitucional, nos termos do art. 195, § 8°, da CF, porque
foi reconhecido o direito de a recorrida nio permanecer na
condi¢do de subrrogada, ao invés de ser reconhecido apenas
a inconstitucionalidade quando seja subrrogada em relacdo
aos empregadores rurais pessoas naturais, permanecendo a
obriga¢ido quando adquira bovinos de segurados especiais que
atuam em regime de economia familiar?

Sendo inconstitucional a legislacdo editada antes da EC n°
20/98, seria constitucional a cobranca atualmente feita, com
base na Lei n® 10.256/2001?

Um acordio tecnicamente correto deveria, no nosso humilde

ponto de vista, esclarecer que:
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a.

b.

nos termos da Stimula 456/STF, durante o periodo de regéncia
das Leis n°® 8.540/92 ¢ 9.528 /97, ante a sua inconstitucionalidade
e consequentemente nulidade, ocorre a repristinacdo
constitucional da redagdo original da Lei n® 8212/98, que
remonta a tributa¢do desses contribuintes sobre sua folha de
salarios.

o artigo art. 25, incisos I e II, com a redacdo dada pela Lei
n° 8.540/92 somente teve declarada sua inconstitucionalidade
parcial, com redugdo do texto, no que tange as expressoes “A
contribui¢io do empregador rural pessoa fisica, em substituicio
a contribuicdo de que tratam os incisos 1 e 1I do art. 22, e”
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e “respectivamente, na alinea a do inciso V e”, mantendo-se,
assim, a contribuicio relativa ao contribuinte especial.

c. o art. 30, IV, da Lei n° 8.212/91 somente deixa de ser aplicado
nos limites da declaracao de inconstitucionalidade.

d. anovellegislacao ordinaria, arrimada no art. 195 da Constituicao
Federal na redacio dada pela EC n°® 20/98, ajusta a exacio a
interpretacao constitucional dada pela Suprema Corte.

O principio do amplo acesso ao Poder Judiciario, inscrito no art. 5%,
XXXV, da Constituicdo do Brasil nao resta observado pelo simples fato
de se emitir pronunciamento de mérito sobre as questdes apresentadas. A
emissao de decisoes judiciais claras e fundadas em premissas corretas sob
a Otica da logica formal também ¢é essencial para que se legitime a atividade
jurisdicional.

Por isso, esperamos que este estudo conceda subsidios a atuagao de
todos os operadores do Direito envolvidos com o tema. Caso seja mantida
a decisdo original, restara as instancias ordinarias resolverem os problemas
praticos que certamente surgirdo e que certamente voltardo a Suprema
Corte pela via extraordinaria.
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