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RESUMO

Esta dissertagio de mestrado envolve o estudo da relagao de
tributagdo e de alguns aspectos do langamento tributdrio. Sendo
induvidoso que por muito tempo a relacao de tributagao era uma relagio
de poder, e, desse modo, asistemdtica e aniquilante, perdeu, em outra fase
da histéria, importincia em época que todos os custos do desempenho
estatal eram extraidos do patriménio publico, atualmente desponta como
uma relacdo juridica, submetida que estd a indmeros instrumentos de
contencdo do Poder Fiscal.

Nessa ordem de idéias, impde-se entender o lancamento tributdrio
como um dos instrumentos de seguranca do contribuinte, concretizados,
dentre outros, do principio da seguranca juridica e da estabilidade das
relacdes sociais. A andlise critica do conceito legislado do Langamento
Tributdrio, apoiada nas sugestdes da doutrina nacional autorizada, permite
conhecer os aspectos mais relevantes do instituto, dentre os quais,
desponta a sua natureza juridica de ato administrativo em espécie.
lavestgam-se os seus requisitos de existéncia e validade, a competéncia
para sus pratica e, finalmente. a revisio e o controle do langamento
mbutino. em suas miltiplas facetas.

SUMMARY

This paper involves the relation between taxation study and some tributary
entry aspects. Undoubtedly, taxation has been a matter of power for too
long, therefore, not systematic and annihilative. In another historical
period, it lost importance when all state performace expenses were from
the public patrimony, nowdays it appears as a juridical matter, since it is
submitted to countless Fical Power contetion instruments.

Thereby, tributary entry is supposed to be understood as one of the
taxpayer concrete security instruments, considering the juridical security
principle and the social relations stability. The critical analysis of the
legilated concept of Tributary Entry, based on the authorised national
principle suggestions, allows to know the most considerable institute
aspects and shows its juridical origin from an administrative action. It is
supposed to be investigated its existence and lagality, competency for its
practice and finally, revision and control of tributary entry, in its several
facets.
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APRESENTACAO

Aceitei o inesperado convite para orientar esta Dissertagao
de Mestrado da Professora DEBORAH SALES BELCHIOR como uma
oportunidade, para mim deveras muito preciosa e grata, de retornar, mesmo
de uma forma subita, as atividades do Curso de Mestrado de Direito da
UFC, onde, hid alguns anos, vivi a proveitosa experiéncia cientifica de

aprofundar estudos tedricos e praticos nos dominios do Direito Puablico.

Naquela época, dirigido pelo eminente Professor FAVILA
RIBEIRO, o Curso de Mestrado punha énfase notdvel nos temas jus-
publicisticos, em que, como todos sabemos, esse festejado Mestre €

reconhecidamente um dos cultores mais profundos e respeitados.

Ao iniciar o trabalho de orienta¢do, que nem foi um
trabalho, mas um grande prazer, surpreendeu-me, em sentido positivo, o
perfil intelectual da Professora DEBORAH SALES BELCHIOR. quando
percebi que a sua marcada voca¢do académica encaminhava as suas

pesquisas, com absoluta naturalidade, para o estudo da compreensao
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histdrica e cultural dos institutos do Direito Tributério, entre os quais o seu
tema, evidenciando a sua clara competéncia para o deslindamento das

raizes mais ancestrais desses mesmos institutos.

Realmente, o estudo do Direito deve mesmo e sempre
buscar a medida que ultrapassa a exigiiidade do plano normativo, e nisso a
revisita as origens € uma tarefa indispensdvel, porque, como disse MARC
BLOCH. o tempo em que as coisas nascem é a verdadeira atmosfera em
que o pensamento respira (Introduccion a la Historia. Fondo de Cultura,

Mexico, 1990).

Desse modo, conhecer as coisas do tempo passado e as suas
dimensdes da o mote da compreensdo das coisas do presente, porque
aquela atmosfera do tempo em que elas foram formadas ndo é seccionada
pelas periodizacdes que os homens inventam, e as institui¢oes somente vao
mudando de feicdo e roupa (como nds, alids) no decurso do tempo, mas, no

z'nn'mo, elas sdo as mesmas, comao somaos os mesmaos.
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Sabemos que as institui¢des ndo contam tudo e que a
Historia é essencialmente confusa e equivoca, como diz PAUL RICOEUR
(Historia e Verdade, Forense, Rio de Janeiro, 1968), muito misturada, e que
o oficio da sua andlise deve fazer-se sob quatro suspeitas, pelo menos: a
suspeita do poder, a suspeita do romantismo, a suspeita da continuidade e

a suspeita organicista do evolucionismo; mas essa seria outra histdria.

No caso deste estudo, a Professora DEBORAH SALES
BELCHIOR abriu uma janela larga que dd excessivamente sobre o mar,
deixando de ver a paisagem muiltipla do Direito com os olhos acostumados
a olhar através de frestinhas exiguas, que sdo essas minimas aberturas da
Lei, sendo capaz de situar a sua realidade na dimensdo do seu espago: o
espaco do sistema, onde se geram a sua luz e energia.

Os técnicos poderdo até detectar (e ndo é esse o seu papel?)
neste esfor¢o desvios e imprecisoes (e onde ndo os hd?), mas certamente
nio rejeitario o método de estudo da Professora DEBORAH SALES
BELCHIOR; pelo contrério: irdo nele reconhecer a capacidade de sentir
que o Direito Publico € sempre uma garantia e que as forcas garantisticas

vém todas das construc¢des consolidadas - a norma so lhes da passagem.
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O método e o tema, a ilusdo e o prazer, a divida e a
convicgdo se mesclam em quaisquer estudos sociais e, em particular, nos
estudos de Direito Piblico, pois ndao ha como se esquivar do encanto das
harmonias constitucionais, das seduc¢oes do poder estatal, do universo cor-
de-rosa das desejadas continuidades, num mundo de fugas sem apelo e de

inconsisténcias desconcertantes.

Ja escrevi muito e quase nada disse sobre esta dissertagao,
que, digo-o agora: estou seguro de que é um trabalho meritoso, meticuloso,
elaborado com esfor¢o e gosto, responsabilidade e energia; dizer-se que o
tempo foi o seu adverso ou que mais altos poderiam ser os v0os seria
anunciar o consabido, sem proveito, nem o proveito de uma escusa; mas
este estudo é um sinal de que ainda serd possivel entender-se as coisas do

Direito apesar das coisas do mundo-das-normas.

O Curso de Mestrado de Direito da UFC tem uma

coordenadora, Professora GERMANA DE OLIVEIRA MORAES, que

consegue ser, a0 mesmo tempo e com igual intensidade, musa e critica dos
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seus Alunos, espelho e figura, e a Professora DEBORAH SALES

BELCHIOR da testemunho disso, com esta monografia.

Ao meu juizo, este trabalho foi concluido dentro das
exigéncias académicas proprias, tem o contetido cientifico que a
especificidade do Curso de Mestrado exige; da obra ousada, é da
Professora DEBORAH SALES BELCHIOR a parte feita, a por fazer é com
os demais. Napoledo Nunes Maia Filho

Professor Orientador
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ESCOLHA DO TEMA
E METODOLOGIA DO TRABALHO

Sempre pensei que os institutos de defesa dos direttos dos
individuos sdo muito maiores ¢ muito mais densos do que as palavras em
que se expressam; algo como a compreensdo do Devido Processo Legal,
que, no dizer do meu orientador, Professor NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO. “¢ estimdvel sobretudo como uma atitude permanente do Julgador,
mais do que uma postura cientifica que possa validamente adotar; mais
pelo que rem de significado humano, historico e doutrindrio, do que mesmo
pelo contetido das miiltiplas garantias que sempre pretendeu conter,
muitas vezes, embora extensas, insuficientes para dar conta de toda a

’

ampla abrangéncia desse instituto.” (Estudo Temdticos do Direito
Constitucional, UFC, 2000. p. 57).

Foi para contribuir, modestamente, na disseminacao dessa
idéia que escolhi o tema da minha dissertagdo, mas sei que a dimensao
imediatamente normativa do instituto do langamento tributério, por si ja
representa um forte limite a atividade estatal de exigir tributos; a outra

dimensdo do instituto, a que mais me fascina, é aquela que o acopla ao

contexto maior € mais amplo das garantias constitucionais que a evolugao
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cultural ja tornou irremoviveis, mas sempre serd iitil insistir nessa mesma
direcdo, para as tornar cada vez mais conhecidas.

Segui a metodologia que recomenda recolher as opinides
dos doutores e os pronunciamentos jurisprudenciais dos Tribunais, mais
uma vez entendendo, de novo modestamente, que a compreensao do
Direito e dos institutos juridicos é dada essencialmente pela cultura
Juridica, ministrada pelos juristas, extraindo dessas licdes as minhas
conclusdes pessoais e a elas acrescentando as minhas simples reflexdes.

Foi assim que me lancei a tarefa de produzir essa
dissertagdo; fiz o que coube na minha percep¢do ¢ nem sei se na percepgao
de alguém serd, algum dia, possivel caber tudo o que o Direito €, as
institucoes sao e as garantias expressam.

Estudei o lancamento tributario, primeiro como uma
heranga do passado bdrbaro, depois como uma necessidade estatal e,
finalmente, como uma garantia, que, vestida de norma, aponta um rumo e
€ um limite, com todas as consegqiiéncias boas e mds, que isso envolve.

Déborah Sales Belchior

Mestranda em Direito da UFC
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Capitulo I

BREVISSIMO HISTORICO
DA ATIVIDADE DE TRIBUTACAO

"0 poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder
de destruir, uma vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos
limites que o tornem compativel com a liberdade de trabalho, de
comércio e de industria e com o direito de propriedade.” (Ministro
OROZIMBO NONATO, RF 145/165).
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SUMARIO: 1.1 Iatroducdo. 1.2. Consideragées
preliminares. 1.3. A chamada fase predatdria ou primitiva.
1.4. A fase dominial e 0 advento do patrimonialismo. 1.5. O

controle do poder estatal: a fase juridica.

1.1 INTRODUCAO

A atividade de exigir, dos cidaddos particulares, parte do seu
patrimonio para formar um estoque de recursos utiliziveis no
financiamento ou suprimento das necessidades coletivas €, possivelmente,
uma das mais constantes, talvez mesmo a mais constante experiéncia

historica de todas as sociedades humanas.

Os estudos de Sociologia e de Antropologia permitem concluir
que é tdo antiga quanto a existéncia dos grupos humanos, essa exigéncia de

participacdo de todos, as vezes da maioria, ou quase sempre apenas de
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alguns, nos deveres que sdo genericamente agrupados sob denominagao de

necessidades gerais ou demandas piiblicas ou coletivas.

Por outro lado, igualmente, se apresentam com idéntica nota
de ancianidade as resisténcias dos que sofrem essas exigéncias, contra os
efeitos de tal atividade, isso desde as épocas mais recuadas, quando os
tributos podiam ser representados (e geralmente eram) pela prestag¢do de
bens em espécie e, mais ainda, naturalmente, quando se implantou a
possibilidade de o devedor de tais prestagées poder ser até escravizado.

De certo modo, a historia da atividade de tributagdo ¢ também
a historia da oposi¢io as exigéncias tidas como exorbitantes, desnecessdrias
ou opressivas; é um abuso de linguagem, deve-se reconhecer, falar em
tributagdo nesses recuadissimos periodos historicos, pois o rigor desse
termo s6 permite identificar tal atividade quando ela se realiza em termos
juridicos, isto €, submetida a um controle que é externo e superior a

vontade do agente da arrecadacao.
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Pelos menos trés fases sucessivas podem ser identificadas
nessa evolugdo: uma fase que se pode dizer predatoria, onde a defesa do
contribuinte era nenhuma, uma vez que a sua exposi¢ao as exigéncias do
principe era total e completa; uma fase patrimonial, onde a exploragao da
Fazenda pelo Principe era a coluna dorsal da produgao de recursos e,
finalmente, uma fase juridica da tributagdo, onde a arrecadagdo se opera
através de procedimentos previamente definidos em todos os seus aspectos

e em todos os seus conteddos.

Cumpre relembrar, novamente, que a inespecificidade ou a
indefini¢ao dos deveres e dos encargos dos individuos subordinados, nas
sociedades chamadas de primitivas, eram as caracteristicas predominantes,
como anotam os estudiosos das ciéncias sociais antigas dentre os quais

GEORGES BALANDIER',

E a breve andlise da evolugéo do controle juridico do poder de
tributar que se empreende, embora de forma muito sintética, no presente

capitulo.

' Anrropologia Politica. tradugio Octivio Mendes Cajado.
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1.2 CONSIDERACOES PRELIMINARES

A historia do Direito Piublico e, particularmente, a do Direito
Tributério €, em larga medida, a histéria da luta dos individuos contra o
arbitrio, o confisco, a incerteza, a insegurancga e a instabilidade em suas

inevitdvels rela¢des com o poder estatal.

Nessa perspectiva, afirmagoes, ainda que breves, acerca da
evolugdo histérica da tributagdo, impdem sumdrio relato quanto ao
desenvolvimento dos povos, visto que nao se pode negar a fei¢ao dindmica
e a continua mutagdo que induvidosamente marca o Direito, sendo certo
que os fatos pretéritos possuem intima relagdo ou se apresentam, muitas
vezes, como determinantes do dinamismo criador dos acontecimentos
posteriores, que sio marcados pelos precedentes, maxime no que diz

respeito ao evolver das institui¢bes juridicas.

Considerando que o direito atual e as institui¢des sociais se
explicitam, em larga medida, como resultados do passado e nada mais

representam, de certo modo, que as sementes de uma ordem futura,
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influenciada pelos passos que a humanidade trilha, para compreender o que
hoje eles retratam e se poder vislumbrar o seu possivel desenvolvimento, é

mister conhecer elementos que caracterizaram outros tempos.

Diz-se que elementos que caracterizaram outros tempos, ainda
que muito distantes, indetermindveis e cuja cronologia existe em face da
sucessdo de idéias e de instituicOes, jamais de anos, ndo podem ser
esquecidos por completo ou desprezados ainda assim, pois sdo valiosos

subsidios para compreensdo das coisas de hoje.

FUSTEL DE COULANGES, que dedicou grande ateng¢do ao
estudo das institui¢des sociais do passado, produzindo obra de grande valia
interpretativa e sempre referida, assim se pronunciava, entendendo que a
continuidade histérica e institucional das sociedades era de ser apreciada

como dado positivo:

"Felizmente, o passado nunca morre totalmente para o homem. O
homem pode esquecé-lo, mas continua sempre a guardd-lo em seu
interior, pois o Estado, tal como se apresenta em cada época, é o

produto e o resumo de todas as épocas anteriores. E se cada homem
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auscultar a sua prépria alma, nela poderd encontrar e distinguir as

s
diferentes épocas, e o que cada uma dessas épocas lhe legou”.

No que interessa, porém, a historia do Direito Tributario,
como ramo do Direito Piblico moderno, pode-se dizer que o seu percurso
abrange pelo menos trés fases ou etapas bem distintas, em termos
institucionais, embora se deva frisar que essa segmenta¢do ndo é uniforme
na evolug¢do de todas as sociedades e ndo compreende sucessdo continua;
pelo contrario, trata-se de uma marcha acidentada, com indmeros

retrocessos.

De qualquer sorte, é possivel identificar, do ponto de vista
historico, essas trés fases do Direito Tributdrio: (A) a fase predatdria ou
primitiva; (B) a fase dominial e, finalmente, (C) a fase juridica das relagdes

que conformam o continente desse crescente ramo do Direito Publico.

A descri¢ao genérica das caracteristicas de cada uma dessas

fases contribuird para melhorar a sua compreensio, mas se deve assinalar

? A Cidade Antiga, tradugio de Jonas Camargo Leite, Editora Hemus, 1975, p. 39. Esse livro nio trata,
especificamente, da histéria do Direito, mas da histéria das institui¢des sociais publicas e privadas, dando
énfase, quanto aquelas, s religides antigas. aos costumes e a tradigdo, & vida familiar, especialmente ao
casamento, ao pitrio poder e aos funerais dos mortos.
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que essas fases nem sempre se mostram de forma nitida e incontroversa ou

depuradas de elementos que possam ser comuns.

1.3 A CHAMADA FASE PREDATORIA QU PRIMITIVA

O periodo da historia do Direito Tributdrio que se identifica
com o da histéria social que os historiadores chamam de primitivo, se
caracteriza, em termos amplos, pela total e completa auséncia de qualquer
racionalidade na atividade de arrecadacdo de meios para prover as

despesas de interesse coletivo.

Entenda-se, contudo, que, por interesse coletivo, nesse
contexto, quer-se dizer aquele interesse geralmente ditado pela vontade do
grupo dirigente e que era praticamente indissocidvel dos interesses que

diziam respeito direto e imediato aos desse mesmo grupo.

Tenha-se em mente, ademais, que essa fase pertence a uma

€poca anterior ao aparecimento das técnicas agricolas e da domesticagao de
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animais (pecudria), coincidindo certamente com a atividade humana que,
nos estudos de Economia, ¢ identificada como de coleta simples, cuja nota
principal € a aplicagdo do esfor¢o humano na arrecadagdo de bens naturais,

ja prontos (frutos) ou quase-prontos (abate de animais) para o consumo.

Também merece assinalagao destacada que essa fase ndo
conheceu o uso da moeda ¢ nem de qualquer outro elemento que servisse
de meio hdbil de troca, sendo mesmo discutivel que as operagoes de
translagdo de um bem por outro tivesse um lugar relevante nesses
sistemas, embora ndo seja possivel afirmar, com seguranga, que esse

contexto significasse que as sociedades arcaicas vivessem miseravelmente.

Na sociedade primitiva havia a atuagao de autoridades, por
mais informais que fossem, embora inexistisse, como regra geral (e isso é o
que interessa ao proposito deste estudo), a idéia definida de propriedade
privada3, principalmente em face da exiguidade dos recursos

disponibilizados pelo trabalho humano quase-isolado.

3 V. Diakov e S. Kovalev lecionam que os adornos e a maior parte dos utensilios eram de propriedade
privada, o que, posteriormente, veio acontecer com o gado. Mesmo assim, “ninguém podia acumular. pois

= e

a opinido geral impunha que se partilhasse o supérfluo entre os membros do cla.” (A Sociedade Primitiva.
p. 46).
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Tal situacdo impedia a obtengdo, por si sd, do
desenvolvimento da nogdo de estoque de bens (alidas bdsica do conceito de
propriedade privada, mesmo nos seus primordios), sendo aceitdvel que
cada individuo ou, no maximo, cada grupo (mas ndo numeroso), buscava

apenas 0s meios necessarios a sua sobrevivéncia imediata.

O produto do esfor¢o comum, seja através da coleta, da caca e
da pesca e, depois, da criagdo de gado ou da agricultura, era compartilhado
por todos, porque resultado dos meios de produgdo e trabalho coletivos,
cuja divisdo obedecia a critérios informais, operando-se, em alguns povos
primitivos, segundo os fatores idade e sexo, o que, de certa forma, ja denota

uma difusa preocupagio com a questio da necessidade proporcional.

Em decorréncia de tais aspectos e das adversidades naturais, a
organizagdo da producdo de bens, nas sociedades primitivas, era
seguramente a cooperativa simples, ditada, inclusive, pela incipiéncia dos

métodos produtivos e das técnicas de organizag¢do social.
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Mas a propriedade coletiva, resultante da unido de esforgos
cujos frutos eram divididos exclusivamente entre os integrantes da
comunidade, ndo impediu o desenvolvimento das forcas produtivas,
sobretudo apés a revolugdo agro-pastoril, acarretando a primeira
individualizagdo da produgdo e gerando a consegiiente decadéncia do

regime comunitario primitivo.

Tera sido possivelmente por essa via, mas sem a exclusdo de
outras explicagdes historicas consistentes, que a formagao dos patrimonios
familiares foi progressivamente induzindo a divisdo social do trabalho e,
depois, no processo evolutivo, o surgimento das classes sociais e do

Estado.*

Essa é a perspectiva interpretativa que prioriza, ou mesmo

quase torna exclusiva, a relevancia do mundo material sobre o idealistico,

4 A este respeito salienta Napoledo Nunes Maia Filho que “o modo de produ¢dao comunal ou primitivo,
em que nio havia a diferenciagio social baseada na divisdo do trabalho, ndo havia a propriedade privada
dos meios de produgdo, nem classes sociais com interesses antagbnicos € inconcilidveis. O
desenvolvimento gradual das forgas produtivas e dos processos de obtengdo dos meios de subsisténcia foi
rransformando o contexto da sociedade primitiva e induzindo sua superagdo. A utilizagao de instrumentos
mais aperfeigoados. como o machado de ferro, por exemplo, provocou notivel incremento da atividade
agricola, ocasionando a primeira grande divisao social do trabalho, através da separacio da pecudria da
agricultura, formando cada qual um ramo autbnomo de atividades e trabalho.” (Modos de Produgio,
1989).
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assinalando os adeptos desse ponto-de-vista explicativo que as guerras de
conquista e a subseqtiente escravizacdo dos vencidos desempenharam um

relevantissimo papel nesse processo.

Acerca desse aspecto, teria relevo conferir o que repassa
NAPOLEAO MAIA FILHO, baseando-se em autor da mais elevada

reputagao:

"Analisando as bases tedricas mais remotas da convivéncia social e as
razdes da sua coesdo e permanéncia, o filosofo inglés BERTRAND
RUSSELL estima que o seu principal fator terd sido o instinto natural,
que levou os homens primitivos a viver em pequenas tribos, onde era,
porém, agudo o contraste entre a solidariedade no seio da prépria tribo
e as hostilidades com as tribos estranhas (A Autoridade e o Individuo,
tradug¢do de Nathanel C. Caixeiro, Zahar, 1977, p. 15). A fonte dos
conflitos interos, segundo o eminente pensador inglés, foram sobretudo
as guerras de conquista, empreendidas, inicialmente, por uma tribo
contra a outra, sempre buscando a ampliacdo dos espagos para o
desenvolvimento mais seguro das suas atividades, que se foram tornando

constantemente mais complexas”.

E prosseguindo, observa que "essas guerras trouxeram para o
ambiente interno das sociedades vencedoras dos conflitos novos
contingentes de pessoas (geralmente escravizadas) que, precisamente por

ndo terem lagos de afinidade (parentesco) com os vitoriosos, com eles
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eram obrigados, entretanto, a conviver em regime de opressdo, o que

explica, pelo menos em parte, as oposi¢oes e freqiientes revoltas”, como

sdo interpretadas por BERTRAND RUSSEL:

"As guerras, que originalmente eram conflitos de exterminio,
paulatinamente se transformaram - pelo menos em parte - em guerras de
conquista; os vencidos, em vez de condenados a morte, eram
escravizados e for¢ados a trabalhar para seus vencedores. Quando isto
acontecia, passam a existir duas espécies de pessoas no seio da
comunidade: os membros originais, tinicos que eram livres e repositorios

do espirito tribal, ¢ os suditos, que obedeciam por medo e ndo por

lealdade instintiva”.”

Pode-se dizer que esse processo foi o seguido, em linhas

gerais, também na formacdo de reinos mais modernos, como o da

monarquia portuguesa, para aludir apenas a este que teve tanta importancia

na matriz da cultura brasileira, nas agudas analises de RAYMUNDO

FAORO:

"Ainda uma vez a guerra, a conquista e o alargamento do territério que
ela gerou, constitui a base real, fisica e tangivel, sobre que assenta o
poder da Coroa. O Rei, como senhor do reino, dispunha, instrumento de
poder, da terra, num tempo em que as rendas eram predominantemente
derivadas do solo. Predominio, como se verd, ndo quer dizer
exclusivismo, nem a sede dindmica, expressiva da economia. A Coroa

conseguiu formar, desde os primeiros golpes da reconquisia, imenso

% A Autoridade e o Individuo, traducio de Nathanel C. Caixeiro, p. 16).
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patrimonio rural (bens requengos, regalendos, regoengos, regueengos),
cuja propriedade se confundia com o dominio da casa real, aplicado o
produto nas necessidades coletivas ou pessoais, sob as circunstdncias

que distinguiam mal o bem publico do bem particular, privativo do

Principe”. 6

Por conseguinte, pode-se afirmar que a guerra e os esforgos
humanos, organizacionais € financeiros que se envolvem nesses conflitos
representam uma parte importante das explicagoes relativas as estruturas
estatais e envolvem, também, explicagdes sobre os primordios da
ributagdo, quando se realizava através do desapossamento (confisco,

predagao ou assalto) dos patrimonios privados.

Retornando-se ao mundo primitivo, pode-se, porém, afirmar
que a implantagdo da propriedade privada € a inclusao dos contingentes
conquistados nao terdo sido a tinica causa dos dissensos e divisOes internas
das sociedades arcaicas e nem a Unica explicacdo para o seu declinio, como

revelam V. DIAKOV e S. KOVALEV:

"Inicialmente, as riquezas acumuladas ndo sdo propriedade exclusiva da
familia. A lei da hospitalidade e da entre-ajuda forgam os novos ricos a
ceder uma parte dos seus bens aos outros membros da tribo; os chefes e

os ancides devem degolar, de vez em quando, gado para festins e as

* Os Donos do Poder, vol. 1, p. 4.
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distribui¢ées; quando um homem rico morre, uma parte de seus bens é
gasia no repasio funerdrio, outra enterrada com o caddver, outra ainda
repartida no interior do cld. A fortuna pessoal, contraria as tradigoes do
regime dos clds, era inicialmente partilhada. Contudo, a acumulagao de
riquezas nas mdos da familia origina a propriedade privada, que,
diferentemente da propriedade pessoal formada no apogeu do regime
dos clds, serve para explorar o trabalho de outrem. A propriedade
privada da familia abrange o gado, a habita¢ao, os tesouros, enquanto a
terra permanecerd ainda por muito tempo propriedade coletiva. O trago
caracteristico da propriedade privada é geralmente a alienabilidade: os
escravos, o gado, as embarcagoes, etc., que pertencem a familia

patriarcal, tornam-se mercadorias suscetiveis de serem vendidas ou

! . . s 1
trocadas. A propriedade privada escapa ao controle da comunidade”.

Infere-se, portanto, que a propriedade privada, ainda quando
fosse compulsoriamente dividida, beneficiava unicamente e de modo direto
os membros da coletividade que a houvessem produzido, conforme
acontecia com o produto do labor compartilhado nos tempos em que era

coletivo o patrimonio.

Muito embora seja tormentosa tarefa estabelecer quando o
Estado se edificou, parece acertado pensar que, a partir dos antagonismos

de interesses entre os componentes da coletividade, em face da decadéncia

? op. cit.. p. 71.
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do regime dos clads até entdo vigorante e da prévia divisdo dos integrantes
do corpo social em classes, que induvidosamente o precedeu. o seu
surgimento estd associado, pelo menos nos primeiros momentos, ao

emprego da forga (guerras de conquista) e, depois, a religido.

Quer sejam aceitas tais circunstancias, quer se agregue a elas o
pensamento de JEAN JACQUES ROUSSEAU, para quem o Estado se
originou da necessidade de "encontrar-se uma forma de associagdo que
defenda e proteja a pessoa e os bens de cada associado de qualquer for¢a

comum, e pela qual, cada um, unindo-se a todos, ndo obedega, portanto,

nd

sendo a si mesmo, ficando tdao livre como dantes™, é inquestionavel que a

atividade da tributacdo € indissocidvel da existéncia estatal.

Essa conclusdao € evidente, em face do império do poder
estatal, porquanto constitui no¢do primdria que as necessidades coletivas,
o o o ~ = 9 o
para serem satisfeitas, impoem a geracao de recursos , edificada no dever

compulsdrio de todos, quer direta quer indiretamente, ndo havendo a

* O Contrato Social - Principios de Direito Politico, tradugio de Anténio de P. Machado, p. 35.
* Ver a respeito, a teoria da imposigao tributéria de Ives Gandra Martins, em capitulo do seu livro Sistema
Tributdrio na Constituicdo de 1988, Sao Paulo, 2a. ed., Saraiva. 1990.
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rendéncia natural do homem a despojar-se, mesmo em prol do bem de

rodos, das coisas obtidas pelo seu esforgo.

A exploragdo do préprio patrimbnio estatal, tipica da fase
subseqiiente (dominial), embora fosse notdvel, nunca sobrepujou a
importancia das somas arrecadadas por via das imposigOes tributarias,
porquanto as receitas originarias (as oriundas da exploragdao dos bens
patrimoniais estatais) sempre foram inexpressivas quando comparadas ao
guantum necessdrio ao custeio dos encargos do Estado.

E certo que a origem da tributagdo remonta as épocas mais
antigas da historia da humanidade, quando se caracterizava por ser
unicamente relagdo de poder, como, exemplificativamente, ocorria nas
sociedades grega e romana, em face da onipoténcia do Estado, nas quais o
homem era despojado de qualquer liberdade, também no que se refere ao

patrimOnio que formara.

Nessas sociedades, as imposi¢des fiscais eram desprovidas de

qualquer técnica ou limite, nem poderiam, ainda, ser qualificadas, a rigor,
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como espécies do género tributo, conforme hoje se verifica, posto que a
fortuna do homem *“‘estava sempre a disposicao do Estado; se a cidade
precisasse de dinheiro, podia ordenar as mulheres que lhe entregassem
suas joias, aos credores que se privassem de seus créditos, aos
proprietdrios de olivais que lhe cedessem gratuitamente o dleo que tinham
fabricado"'o, segundo referéncia dos autores que estudaram a vida social

daqueles tempos.

Outra nao foi a realidade no Egito antigo, de resto uma
monarquia absolutista com caracteristicas patrimonialistas inconfundiveis,
mas havido como sendo o berco da tributagdo''; observam os historiadores,
quanto a esse aspecto, que as principais atividades produtivas eram
organizadas pelo Estado, que também era, na verdade, o detentor da
maioria das terras férteis. A populacdo camponesa era subjugada ao poder
do farad e obrigada a pagar impostos sob a forma de produtos ou trabalho,

numa verdadeira situagdo de serviddo coletiva.

' Fustel de Coulanges, Numa Denis, op. cit. p. 182.

" Ressalte-se que, para os autores portugueses DIOGO LEITE DE CAMPOS e MONICA HORTA
NEVES LEITE DE CAMPOS, o imposto é fendémeno mais recente, havendo nascido e se desenvolvido
na Roma Imperial no I século da nossa era. Ainda assim, reconhecem que sua primeira fase foi a
predatéria ao afirmarem: “Eis, pois, o legado de Roma em matéria fiscal: o imposto como produto ¢
instrumento de opressdo, crescendo a medida que se desenvolve a maquina politico-administrativa;
assente na forga pura, sem referéncia A justiga.”, Direito Tributdrio, p. 75.
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Na estrutura estatal egipcia, sempre apontada como paradigma
da tributacdo na Antiguidade, o Estado (ou seja, o principe) apropriava os
excedentes da produgdo, utilizando mdo-de-obra gratuita para construir
depositos de armazenagem (esse € um traco importante, porque sugere a
existéncia de estoques talvez com finalidade regulatdria) e uma ampla

burocracia especializada em cobrar impostos.

E muito conhecida, inclusive por constituir um dos primeiros
livros da Biblia (o Exodo), a histéria dessa forma de serviddo praticada no
Egito Antigo, que inclui a saga da libertacdo do povo hebreu desse jugo,
sob a lideran¢ca de Moisés, talvez o melhor exemplo de rebelde bem

sucedido naquela fase da antiguidade.

Tratando da tributacdo no Brasil, historia BERNARDO
RIBEIRO DE MORAES que, desde a época do seu descobrimento e das
primeiras expedicoes ultimadas no solo brasileiro, restou aqui exigida a
exacdo fiscal inaugural, logicamente adequada ao tempo e as condigOes

vivenciadas, de cunho predatorio inegavel:
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“"O europeu (tripulantes de navios, degredados, desertores e outras
pessoas) interessou-se, nas terras brasileiras, por uma madeira, espécie
vegetal da qual se extraia matéria corante vermelha, muito empregada
na industria de tecidos. Era o pau-brasil, conhecido dos indios por "ibitd
pitanga", extraido e explorado ainda de forma rudimentar. Através do
escambo, trocando servigos por facas, machados etc., os portugueses
conseguiam o trabalho indigena, imprescindivel na falra de animais de
carga e de tragcdo, para a derrubada das drvores, seu corte e seu

transporte.

Portugal, desde logo, se entusiasmou com essa indistria extrativa
explorada por particulares. Dada a importdncia econémica do pau-
brasil, Portugal considerou-o "bem de monopdlio real”. A madeira
citada passou a ser vendida exclusivamente pela Fazenda Real aos
paises estrangeiros, em especial a Inglaterra. Quanto aos particulares,
estes ndo podiam mais, sem licenga expressa, cortar a madeira pau-
brasil, sob pena de morte e confisco de seus bens. Somente mediante
contrato com a Coroa Portuguesa é que o particular poderia receber a
concessdo para explorar o pau-brasil. Em troca, a Fazenda Real,
detentora do monopdlio, exigia que o interessado erguesse as primeiras
fortificagdes ao longo da costa, iniciasse a colonizagdo da nova Terra, e
lhe pagasse o quinto do pau-brasil (quinta parte do produto de venda da

madeira).

Esse foi o primeiro tribuito instituido no Brasil: o quinto do pau-brasil. O
guinto (Quinta parte), ou vintena (vinte por cento), é uma contribui¢cdo
fiscal ja encontrada em Portugal desde o ano de 1316, sendo uma cdpia
da instituicdo mugulmana, que buscava recursos nas espolia¢bes dos

inimigos (dos despojos das batalhas, o quinto era reservado para o chefe
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supremo). Este quinto, segundo licdo de Waldemar Ferreira, ja era
conhecido como um "tributo que se pagava a Coroa por todas as
tomadas, tesouros ou descobertas, consistente na quinta parte do
tomado, inventado ou descoberto”. O adjetivo "pau brasil”, dava a idéia
do objeto do quinto, isto é, da tributa¢ao (esta recaia sobre o pau-
brasil). Quinto, praticamente, era a aliquota fiscal, representando a taxa

de 20%. Como em Portugal a moeda era o Real, nao utilizado no Brasil,

. . e . 12
o quinto do pau-brasil era pago em espécie, ou melhor, em madeira”.

O sistema fiscal no Brasil - Col6nia, se € possivel denominar

de "sistema™"">

a realidade tributaria daquela época, posto que ausentes a
organizacdo e coordenacdo que lhe s@o proprias, faz perceber que ao
contribuinte ndo era outorgado qualquer direito, garantia ou prote¢ao, em
contraponto a politica tributdria desmedida, atécnica, irrazodvel e sem
limites de que se valia a Metropole, cujo escopo unico e evidente era a
maxima arrecadagao possivel, explicitada por via de atividade arrecadatéria
verdadeiramente exacerbada, conforme relata PAUL HUGON, ao afirmar
que "A Autoridade dos agentes do Erdrio chegava ao ponto de poderem

éstes multar, executar cobrangas ou mesmo condenar infratores, bem como

langar os tributos e determinar a forma e a época de arrecadagdo de cada

'2_ Compéndio de Direito Tributdrio, p. 108-109.

3 o) o P o . P

“* . No cendrio nacional daquela época, um sistema tributdrio ou mesmo uma
organizagao fiscal quase ndo existiam.



33

i 55 8
um déles.

O Brasil, a mais rendosa das col6nias, havia se transformado
no territorio da cobiga e da exploracdo, onde imperava o desfrute da sua
imensuravel riqueza sem qualquer compensagdo, gerando, inclusive,
opressivos modos de cobranca de impostos, nascedouro e causa de

permanente conflito entre o povo e o poder instaurado.

O espirito mercantilista de Portugal impunha, ainda, a
cobrancga de tributos extraordinérios, de exigéncia passageira, tais como 0s
donativos, fintas e derramas. capazes de custear despesas excepcionais ou
urgentes, dentre as quais casamentos de membros da Familia Real, adimplir
indenizagbes de guerra, manter tropas e fortalezas, construir cidades,
organizar esquadras e comboios e até mesmo para completar o montante da
arrecadacao ordinaria quando as evasOes de rendas se tornavam
expressivas, fato por demais freqiiente, tudo consoante assinala a doutrina

autorizada de BERNARDO RIBEIRO DE MORAES",

> sl
14 - -
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-op.cit. p. 112-113. A\
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O dizimo, contribuicdao ordindria da época, caracteriza com
perfeicdo a politica tributaria adotada, que exigia seu adimplemento em
moeda, quando ainda muito escassa, ¢ em percentual a incidir sobre
produtos também ainda ndo vendidos, em clara ofensa ao que hoje se

entende por principio da capacidade contributiva.

O dinheiro, por existir ainda de modo muito insuficiente, nio
era utilizado para cumprimento das obrigacOes tributdrias, adimplidas

normalmente in natura e enviadas para a peninsula.

Ao tratar da tributacdo do periodo monarquico da regéncia de
D. Jodao VI, no qual persiste a conduta administrativa imperfeita ao

extremo, assevera ainda PAUL HUGON, verbis:

"Ndo foi possivel, nessa época, evitar completamente o0s erros
acumulados durante o periodo colonial. O simples fato de se manterem
os Orgdos fiscais, trouxe como conseqiiéncia uma arrecadag¢do e
fiscalizacdo imperfeitas. O langamento e a arrecadagdo, principalmente,
diferiam, de provincia para provincia, em nimero, qualidade e
quantidade. Os impostos centrais eram criados mediante leis, decretos e
alvards do poder real: os provinciais, porém, dependiam unicamente de

ordens e portarias das proprias autoridades locais.
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Como ndo havia uma separag¢do legal de competéncias em matéria de
tributagdo, nem qualquer proibi¢do de langcamento de tributos locais, a
conseqliéncia inevitdavel era a existéncia paralela de impostos idénticos
cobrados pela Corte, pelas provincias e mesmo pelos municipios. E esta
superposigdo de impostos vai-se prolongar em grdus diversos, até o fim

da evolugdo fiscal do Brasil e criar um dos mais sérios problemas em

o T . o 16
matéria de reparti¢do de impostos”.

No Primeiro Império e Segundo Império, ndo obstante, em
1869, se visualize o marco inicial das inaugurais tentativas de
uniformizagdo do sistema de tributos, uma mesma exagao era exigida
muitas vezes, embora com denominagdes diferentes, como o imposto de
transmissdo de propriedade. A tributagdo entre os géneros continuava
desigual, injusta e exarcebada, como emerge do Relatério do Ministério da
Fazenda de 1831, onde se vé o algodao tributado trés vezes, o aguicar cinco,

o tabaco e 0 gado seis e a aguardente 0ito.

Essa situacdo dessistematizada permaneceu por varias décadas,
tipificando o Sistema Tributario Nacional, naturalmente com os avangos e
recursos normais e também com as tentativas, nem sempre bem sucedidas,

de racionalizar esse quadro, ao menos no nivel normativo.

'® _op. cit. p.162.
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Nos idos de 1930, em face da necessidade de reforma do

sistema fiscal nacional, restou formada a Comissiao de Estudos Financeiros

e Econdémicos dos Estados e Municipios, Finangas dos Estados do Brasil,

em cujo rela

que ainda p

torio, publicado em 1934, estdo noticiadas as mazelas de antes,

lasmavam a relagao fisco contribuinte, como se pode ver em

alguns extratos extraidos do contetido geral transcrito por PAUL HUGON:

“Nosso departamento pdde constatar que hd Estados que tributam a
exporiagao em 8% e vao além das alcavalas de Afonso 1I: chegam a 15%
e mais de 20% do prego de cada produto, isto é, taxam o produtor em 30,
50 e mais de 60% do seu lucro, ficando, assim, éle apenas com a parte
necessdria para a sua manuten¢do, e dai o ndo poder desenvolver,

3 wl7
incrementar suas culturas. 4

“Estes defeitos que sdo comuns a todos os impastos sobre o consumo, se

agravam no Brasil, pelo fato de serem arrecadados, ao mesmo tempo,

pela Unido e pelos Estados: * e assim, hd dupla incidéncia com a

o w18
taxagdo federal e estadual,...”.

Este pequeno relato de extratos da tributagdo de outrora,

embora ligeiro, superficial e incompleto, delineia e caracteriza a chamada

fase predatoria ou primitiva, na qual o tinico interesse era o arrecadatorio

"7 _op. cit. p.183.
'® _op..cit. p. 185.



37
a0 extremo, a riqueza rdpida e a opuléncia da metrépole, fundados na forga,
na submissio dos fracos aos fortes e explicitada sob as mais variadas
formas de constrangimento fiscal, algumas acima anunciadas, sempre
desmedidas, desproporcionais e atécnicas, em face da auséncia de
sistematizagdo ou organizagio tributaria. E possivel assinalar, talvez sem
erro, que a desordem verificada, plasmada inclusive nas sobreposi¢oes de
competéncias impositivas, que, regra geral, s6é com a Carta Federal de 1946
ird cessar, fosse produto da vontade do governante, pouco preocupado com
a insatisfacdo do seu povo, esmagado por carga fiscal verdadeiramente

opressora, em séria afronta ao que hoje se entende por capacidade

contributiva.

Segundo NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, ao tratar das
revolucdes atlanticas demoliberais e do movimento constitucionalista que
desaguard no surgimento do Estado de Direito e fulminard o monocratismo
ou centralismo, apés indicar sucessivos agires multitudindrios com
evidentes ideais jusnaturalistas ¢ democratizantes que contribuirio, ainda
que, muitas vezes, por via indireta, para a mutagdo do cendrio tributdrio da

época:
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“Essas revolugoes demoliberais se processaram precisamente contra o
centralismo do Estado e contra a falia de participacdo do povo nas

decisdes politicas, devendo-se ressaltar que era sobre esse mesmo povo

. .- . 0 : 19
que as referidas decisées tinham de fazer repercutir os seus efeitos”.

Desse modo, impunha-se a necessidade de verdadeiro
disciplinamento juridico do fenémeno da imposicdo fiscal e, em
conseqiiéncia, o estabelecimento de uma ordem no Direito Tributdrio como
fator de seguranca social até entdo inexistente e reclamado pelo povo
nesses célebres acontecimentos, consoante licio de RUY BARBOSA

NOGUEIRA, verbis:

“A tal forma chegou esta segunda evolugdo da tributa¢do, que o povo
contribuinte, para ndo suportar surpresas e excessos, impds ac soberano
que a tributac@o fosse realizada com o consentimento dos préprios
contribuintes, por meio da representa¢do e previsdo or¢amentdria, como
é exemplo o caso que na Inglaterra resuliou na histérica Magna Carta,
aré hoje documento fundamental das institui¢ées politicas inglesas e
expressdo da supremacia constitucional em contraposi¢do a vontade do
rei e base do parlamentarismo.

Podemos lembrar outro episodio como o da Revolu¢do Francesa. Ouiro
movimento de rebeldia, por causas varias, entre as quais est@o os

excessos e arbitrios da tributagdo, foi o que provocou a independéncia

' _ A Heranga Liberal e a Tentagdo Tecnocrdiica, p.31.
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das colénias norte-americanas. No Brasil tivemos a chamada “derrama™

» 20

como um dos prodromos da Inconfidéncia Mineira™.

Conquanto seja evidente a evolucdo da atividade
tributaria, com a imposi¢ao de limites a conduta estatal e submissao aos
instrumentos de controle, a partir do surgimento do Estado de Direito, €
imperioso modesto delineamento no que diz respeito a fase dominial da
tributag@o, revestido de critica andlise, inclusive quanto a sua existéncia

auténoma.

.. a N N s ) P
* Curso de Direito Tributdrio, Saraiva, p.5.
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1.4 A FASE DOMINIAL E O ADVENTO DO PATRIMONIALISMO

A chamada fase patrimonialista ndao € um fend6meno que se
circunscreva a histéria do Direito, mas identifica um estiagio da evolugido
social global em que a expansdo do poder dos Monarcas atinge, por assim
dizer, o seu apogeu, embora ndo corresponda, estritamente, a época da
consolidagao dos impérios territoriais continentais; essa fase, assim, sob tal
ordem de consideragdes, faz parte da histéria geral das sociedades
humanas, pelo menos nas etapas que se sucederam na parte ocidental do

mundo.

Com alguma dose de generalizacao se pode afirmar que o
fenomeno patrimonialista é sobretudo o da aglutinagdo de amplos
territérios sob o mesmo cetro imperial, ja nos fins do periodo medieval
europeu, mesmo se reconhecendo que, na Alta Idade Média, ocorreu o
aparecimento de alguns Estados extensos, mondrquicos e centralizados,
onde se véem sinais do sistema patrimonial, em que a saga carolingia sera

por certo o exemplo mais frisante.
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O que caracteriza o patrimonialismo, que alguns autores
associam ao monarquismo imperial, € a nogao de ser o Principe o dominus
de todas as terras, de todas as 4guas internas, de todos 0s recursos naturais
e dos demais fatores de produg@ao do império, agindo os atores privados ou

vassalos como servidores do iunico senhor do patrimonio.

Isso ndo significa que essa fase estivesse isenta da presenga de
propriedades privadas, quase sempre oriundas de ourorgas patrimoniais
reais, mas o importante a destacar é que predominava sobre as terras

emersas (que era o principal fator de producao) o dominio principesco.

Ja se v€ que esse sistema tem 0 seu ber¢o € 0 seu ambiente
primario no feudalismo medieval europeu, mas importa frisar que as
concepg¢des bdsicas desse sistema se difundiram, quase intactas, para além
da Europa, sobretudo (mas ndo so) para as novas terras do continente
americano, apos as grandes descobertas, na epopéia das navegacoes
transoceanicas dos séculos X1V e XV, de que os portugueses e espanhois

sdo os mais importantes exemplos.
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Em geral, se reconhecia apenas relativa importancia aos
estudos sistematicos das estruturas medievais e feudais européias, em parte
por que se proclamava que esse periodo da histéria ocidental ndo conhecera
o tipo organizativo estatal, assim se explicando a sua irrelevincia para os
cientistas da politica; os historiadores econdmicos o timbravam como uma
fase onde o florescimento das teorias foi escasso e 0 modo de produgdo era
territorialmente restrito, além das técnicas incipientes, tudo dominado pelo
dogmatismo religioso, visto como fator de atraso no campo das ciéncias e

de obscurantismo no dominio das idéias.

Nas dltimas décadas, a Idade Média européia vem sendo
descoberta, quer pelos politicélogos, quer pelos historiadores sociais: o
Professor WERNER NAEF, por exemplo, dedicou-se a analisar a idéia de
Estado nesse periodo e chegou a conclusdo de que, embora seja a no¢ao
estatal sem divida alguma uma no¢do moderna, acham-se no medievo

alguns exemplos completos e acabados dessa organizagdo®'.

21 | a Idea del Estado em la Edad Media. tradugio espanhola de Felipe Gonzalez Vincém, Aguillar, Madrid, 1973.
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Em livro definitivo sobre esse mesmo periodo, a Professora
REGINE PERNOUD mostra a permanéncia e a atualidade de virios tragos
da cultura que floresceu naquele tempo, o que evidencia a necessidade de

o - o )
maisalgumas reflexdes sobre esse nebuloso tempo da Historia™.

Na histéria econdmica se registra que, no medievo, ndo
floresceram as teorias e as explicagdes do processo de produg@o, circulagdo
e distribuicdo dos bens, mas todos os tratadistas reconhecem que o periodo
€ de algum modo dotado de grande interesse, em razdo de certas inovagdes
relevantes, abrangendo, inclusive, a introdug¢do de prdticas bancarias e

regulag¢oes do consumo de certos produtos.

E claro que o medievo também interessa a histéria geral do
Direito, inclusive por que € nesse periodo que se da a famosa recep¢do do
Direito Romano, que transmitia para os sistemas ocidentais posteriores as
nogdes essenciais daquele ordenamento com todas as conseqiiéncias

exemplares, segundo registro do Professor NELSON SALDANHA®™.

2 As origens da Burguesia, tradugio de F.S., Europa América. 1949.
B Formagio da Teoria Constitucional, Forense, 1975.
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Muito embora ja tenha sido explicitado acima, mediante a
invocagdo de doutrina autorizada, que o poder da coroa restou expandido
em face das conquistas de vastos territorios, caracterizando a monarquia
patrimonial onde o rei era o senhor de todas as coisas, administrava as
grandes propriedades fundidrias e conduzia o Estado como se empresa sua
fosse, em época que da terra quase tudo era produto, inclusive a mais
significativa parte das rendas que o governante detinha, faz-se pertinente a
andlise dos reflexos, no campo fiscal. que referidos fatos histéricos

ocasionaram.

Pode-se extrair dos estudos de RAYMUNDO FAORO, no que
tange a origem do Estado Portugués, e, mais especificamente, quando trata
das bases da monarquia patrimonial, sem temor de generalizagdes no que
se refere a outros reinos, posto que os aspectos principais sd0 sempre 0s
mesmos e as feigOes particulares ndo se apresentam como relevantes ao
deslindar do nosso pensamento, que a receita origindria, consoante hoje
concebida, por volta do século X1V, tornara-se muito relevante, capaz de
atender as necessidades dantes adimplidas com os frutos da cobranga das

exacoes fiscais, implicando, inclusive, a dispensa de algumas receitas
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derivadas tradicionalmente exigidas, conforme se extrai do seguinte relato:

“Do patriménio do rei - o mais vasto do reino, mais vasto que o do clero
e, ainda no século XIV, trés vezes maior que o da nobreza - fluiam
rendas para susteniar os guerreiros, os delegados mondrquicos
espalhados no pais e o embrido dos servidores ministeriais, aglutinados
na corte. Permitia, sobretudo a dispensa de largas doagdes rurais, em

recompensa aos servigos prestados pelos seus caudilhos, recrutados,

. » 24
alguns, entre aventureiros de toda a Europa”.

Desse modo, tal periodo é marcado pela perda da importancia
que a arrecadagao tributdria ja havia desfrutado, em face do incremento dos
dividendos advindos do patriménio préprio, como emerge,
exemplificativamente, das doagdes de terras aos nobres, em retribui¢do aos
servicos de guerra ou da estirpe, a implicarem amplissima imunidade
tributdria por longo tempo, s6 excepcionada pela cobranca da sisa®,

indistintamente, também no século XIV.

Conquanto se reconheca o extremado valor da terra donde tudo
quase fluia, imposi¢Ges fiscais, ainda que inexpressivas, continuaram

exigidas, através de agentes da Coroa, de quem ndo integrava a nobreza e,

B _ Os Donos do Poder,, vol. 1, p.4.

B . A sisa, segundo ligio também de Raymundo Faoro, constitui-se, no fim do século XIV, como
prestagdo compulséria devida por todos, fossem nobres. plebeus ou eclesidsticos. na compra, venda ou
troca de mercadorias, extinguindo a imunidade fiscal irrestrita antes outorgada aos nobres.
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pois, ndo usufruia das benesses da imunidade tributaria, dentre os quais se
podem assinalar as mulheres mundanas, pelo direito de exercerem a
profissao, que haviam de contribuir com um soldo por més, e os tabeliaes,

pelo exercicio de seu labor, compelidos a pagar anuidade.

Percebe-se, por evidente, conquanto tenha sido efeito do
patrimonialismo, a reducao da relevancia das imposigOes tributarias; €
preciso considerar que a atividade fiscal ndo perdeu tanto de seu
significado; apenas as rendas da coroa nio eram mais exclusivo produto
dela, remanescendo sua expressdo, como se pode observar,
exemplificativamente, pelo resultado da cobranga da sisa, que representava
a maior fonte de receita orgamentaria de Portugal naquele periodo.
Verifica-se, ainda. que a voracidade fiscal incidia, dentre outros, sobre os
privilégios de importacdo e exportagdo e sobre os despojos tomados ao

individuo.

Todavia, a propriedade rural ndo era apanagio exclusivo da
nobreza. Beneficiava também o clero que, além de explorar os feixes mais

produtivos das terras, cobrava tributos em seu tnico favor, embora isento
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do mesmo 6nus, como os nobres, tendo em vista o cardter vexatdrio que se
entendia, na época, marcar as imposi¢gdes fiscais. Desse modo, apenas
aqueles que auferiam menores rendimentos eram tributados, também em
razio de atos de comércio, peagens e portagens, consoante explicita
HEITOR FERREIRA LlMAzG, ao tratar da evolugdo do pensamento

econdmico em Portugal.

Ressalte-se que as despesas da coroa permaneciam sem
qualquer previsdo ou discriminagcdo que as precedessem, como também
ocorria com as rendas, a revelar a continuidade da auséncia de qualquer
sistematizagdo na esfera financeira e na arrecadacao tributaria, revestida,
qguase sempre, em beneficio da nobreza, no luxo nababesco da corte, e,
apenas em cardter excepcional, em favor do interesse coletivo como hoje se

entende.

A decadéncia do regime patrimonial, em vista dos frutos que
brotam da terra tornarem-se cada vez mais escassos quando comparados as

necessidades crescentes do Estado e da propria classe dominante,

b ) A q
* Histéria do Pensamento Econdmico no Brasil, p. 40.
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acostumada as benesses advindas do suor alheio, implica a exigéncia
crescente de impostos que formalizam um regime tributdrio aniquilador da
propria atividade econdmica existente, embora incipiente, a ensejar as
revoltas e revolugdes®’, mediante as quais se reclamava uma tributagio
mais razoavel, previamente definida e em beneficio da sociedade, ndao mais

da classe dominante.

Ainda acerca do declinio do regime patrimonial, no qual nao
se distinguia o patrimonio estatal da fortuna do monarca, confira-se a li¢ao

de ALIOMAR BALEEIRO:

“Pouco a pouco o dominio imobilidrio — as terras e rebanhos — perdem a
importdncia na fortuna dos monarcas. Suas despesas se elevam a somas
tamanhas, que ndo podem ser cobertas pelos magros rendimentos
dominiais. Encerra-se o tempo em que o rei de Portugal era o maior
lavrador e criador de gado do reino. Transformara-se em negociante por
obra da chamada ‘revolugdo comercial’. Viveria assim dois a trés
séculos, até que a tributagdo vem a preponderar nas receilas

» 28

piiblicas”.

77 ALIOMAR BALEEIRO, ap6s assinalar o cariter essencialmente politico que marca a atividade
financeira, também ressalta a importincia de tais manifestagoes populares para a mutagdo da atividade
impositiva ao afirmar: “Essa impregnagdo polftica se observa historicamente nos vdrios motins e
mudangas de regime em consequéncia de reivindica¢des fiscais, como a nossa Inconfidéncia Mineira, a
‘eloriosa revolu¢do® Britdnica de 1688, a Independéncia das 13 colénias norte-americanas, as
dificuldades do Tesouro que levaram Luis XVI & convocagdo dos Estados Gerais, desfiando daf o rosdrio
de fatos que culminaram com a revolugao francesa, etc.” Uma Introdu¢do & Ciéncia das Finangas, 6a.
ed., Forense, p. 20)

*® Uma Introdugdo a Ciéncia das Finangas, p. 144.
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1.5 O CONTROLE DO PODER ESTATAL: A FASE JURIDICA

O Direito Tributdrio, como conjunto de normas - regras
limitadoras da atividade fiscal, constitui-se como fendémeno do Estado
Modemo, cujo escopo é garantir que a propriedade do contribuinte,
constitucionalmente resguardada, seja afetada pela atividade impositiva

estatal exclusivamente nos limites prévia e formalmente estabelecidos,

consoante ensinamento de BERNADO RIBEIRO DE MORAES:

"... o direito tributdrio, tal como entendido nos dias de hoje, é de recente
formagdo, apresentando-se como uma disciplina prépria do Estado
moderno. Somente com o Estado-de-direito é que apareceram as normas
delimitadoras da a¢do do Estado, inclusive as que regulam as relagoes
entre o Poder Ptiblico e os contribuintes. Dai a afirmacdo de Vitor
Anténio Duarte Faveiro, no sentido de que "o Direito Fiscal, como
instituigdo, surgiu, nos séculos XVII e XVIII, como meio de defesa dos

direitos do homem e do cidaddo contra o arbitrio ou o abuso dos

e 29
detentores do poder politico”.

Desse modo, no Estado Democritico de Direito o sistema

tributdrio funciona como elemento de conten¢do do poder, antes ilimitado,

29 Compéndio de Direito Tribudrio, vol. 1, p. 104.
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irrazoavel e desmedido, a exigir que a tributagdo seja justa, ndo mais mero
mecanismo para o auferimento de recursos segundo a exclusiva vontade e
humor dos donos do poder. Na atualidade, "somente a lei material outorga
ao fisco (como credor) o direito a uma determinada prestacdo tributdria,
desde que certo evento da vida, previsto na lei, se realize e possa ser

e 2 . 30
arribuido a alguém (como devedor)."

Entenda-se por tributacdo justa aquela em que a capacidade
contributiva seja atendida sem reservas, compreendida como a
“potencialidade do sujeito passivo da relacdo tributdria de agregar, ao
patriménio e necessidades do Erdrio, recursos que ndo afetem sua propria
possibilidade de gerd-los, risco de a tributacdo se transformar em
confisco.”' e que a redistribui¢do de riquezas seja a tonica, cuja finalidade
é "reciclar seus ingressos tributdrios, permitindo que outras pessoas
atinjam capacidade contributiva, sem prejudicar a capacidade contributiva

. 32
daqueles que os criaram.”

fa Ruy Barhosa Nogucira, Teeria do Lancamento Tributdrio, p. 48.
*! Ives Gandra da Silva Martins, Teoria da Imposigdo Tribudria, p. 28.
*2 Ibid.. mesma pégina.
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Eventos histéricos como a Inconfidéncia Mineira, produto,
inclusive, da verdadeira extorsdo que configurava a atividade tributdria, que
teve como uma de suas causas o fato de que " Devia pagar a capitania
todos os annos o imposto do quinto senhorial do ouro na razao de cem
arrobas ou 614:400%000 réis... Era pesar os habitantes a ouro, como se
imperasse a espada de Breno. Além d'isso a somma total das dividas ndo
cobradas dos annos transactos elevava-se d enorme somma de quinhentos
e trinta e oito arrobas de ouro...Eram excessivas, tanto uma como outra
quantia, para se langar de uma so vez sobre o povo, jd tdo tyrannamente
rributado, e a faze-lo o governo podia contar por certo que desencadeava a
revolucdo™”, transcorrido quando da fase predatéria da tributagdo, na fase

juridica ndo t€ém mais razio de existir.

J4 restou dito com propriedade pela doutrina que a atividade
impositiva ndo é mais relacio de poder. E relagdo juridica, submetida que
esta a incidéncia de norma que cria um vinculo entre seus elementos
pessoais, em razao de uma causa também prevista no seu bojo. De sua

incidéncia surge o dever do sujeito passivo de prestar, abster-se ou tolerar

* Carlos Celso Orcesi da Costa. Obrigagdo. Langamento e Relagdo Juridica Tributéria, p. 39.
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em favor do sujeito ativo que tem a obrigagao de exigir o adimplemento da

prestacao.

-

E incontroverso, pois, que a obrigacgao tributdria € ex lege, de
tal qualificagdo decorrendo um plexo de limitagoes assim condensadas por

BERNADO RIBEIRO DE MORAES:

" ....0 Estado ndo exerce o seu poder livremente, mas tdo-somente sob
limitagées fixadas na lei formal;

- qualquer exigéncia do Estado que supere os limites da lei tributdria
serd inoperante;

- como relagdo juridica, a rela¢do tributdria coloca em grau de
igualdade o Estado e o particular. Esta igualdade juridica é traduzida
pela estrita observancia do regime legal;

- a atua¢do do Estado e a a¢do do particular, nas questdes tributdrias,
ficam delimitadas pela norma juridica tributdria;

- ao exigir tributo, nascem entre o Estado e cada contribuinte diversas
relagdes juridicas: wma relagdo juridica de conteiido complexo

(Giannini) ou uma obrigagdo de dar e outras obrigagdes independentes

(Vanoni)".34

Apenas com o advento da fase juridica da tributagao, nasce,

desenvolve-se e ganha expressdo a certeza de que a relagdo tributéria

reclama instrumentos de seguranca, tais como a precisa delimitagdo de

* Compéndio de Direito Tributdrio, vol. 2. p. 247.
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direitos e deveres, a confianga de que a atuagdo do Estado nao sera
arbitraria e jamais discrepara do direito posto, em face do principio da nao

surpresa, como se extrai de ligao de ALBERTO XAVIER:

. a doutrina dominante — especialmente a alema — tende a ver a
esséncia da seguranga juridica na suscetibilidade de previsdo objetiva,
por parte dos particulares, das suas situagdes  juridicas
(Vorhersehbarkeit ¢ Vorausberechenbarkeit), de tal modo que estes
possam ter uma expectativa precisa dos seus direitos e deveres, dos
beneficios que lhes serdo concedidos ou dos encargos que hajam de
suportar. Daqui resulta que a idéia geral de seguranca juridica se
analise — como o observam Lohlein e Jaenke — num contetido formal,
que ¢ a estabilidade do Direito, e num conteudo material, que consiste

F 3 " 11?5
na chamada "protegdo da confianga" (Vertrauensschutz)” .

No Brasil, a partir da fase juridica da tributagdo, especialmente
com a Constitui¢ao de 1934, percebe-se a necessidade e existéncia mesma
de um sistema tributdrio rigido, exaustivo e extenso, tido como principio
constitucional implicito, diante da rigorosa discrimina¢do das competéncias
outorgadas a cada pessoa de direito publico, evitando-se, inclusive, que a
tributagao incida multiplas vezes sob o mesmo fato, como se demonstrou

haver ocorrido intimeras vezes durante a denominada fase predatéria.

3 Os principios da legalidade e da ripicidade da iributagdo, p. 45.
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Até entdo, o sistema tributdrio brasileiro, "conjunto unitdrio e
ordenado de elementos, em fun¢cdo de principios coerentes e
harménicos™®, era extremamente singelo e sintético, marcado pela
flexibilidade, que importava liberdade conferida ao legislador ordindrio
para disciplinar a atividade fiscal, causa da problemadtica tributdria retratada
na primeira das fases da tributagio, ao menos minorada com o advento da

Lei Fundamental como instrumento maior de contenc¢ao do poder.

Luta-se, na tributagio de nossos dias, para que a atividade
impositiva respeite o plexo de garantias outorgada ao contribuinte,
porquanto sua obediéncia também decorre, ainda que indiretamente, da

cidadania no sentido mais amplo que se possa conferir a expressao.

Conquanto desde a Antiguidade se postule fazer da
participacdo popular direta a melhor demonstracdo da efetiva realizagao
democratica, evitando-se possiveis desvirtuamentos, ndo ha divida de que

o Estado Contemporineo, pelas caracteristicas que assumiu, pela sua

* Geraldo Ataliba, Sistema Constitucional Tributdrio Brasileiro. p. 19.
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expressdo populacional, pela sua extensdo territorial, ndo consegue, como
proprio das cidades gregas, fundamentar sua legitimacdo na expressao da
vontade geral, manifestada via democracia direta, nao se coadunando com a
realidade politica vivenciada pela modernidade a imagem do povo na

praga, decidindo os destinos da polis.

E se o Estado Contemporaneo nio pode prescindir da idéia de
representacgio, fundamento da democracia indireta, igualmente imperiosas
sao as formas participativas, instrumentos populares garantidores do poder
real e material, plasmados no corpo constitucional vigente e préprios da

democracia direta.

Sendo certo que a soberania popular tem no voto uma de suas
formas de manifestacio e oferecendo a ordem constitucional brasileira
instrumentos compativeis com a democracia direta, que se mesclam ao
sistema representativo, impoe-se refletir tais valores para a dimensao

desejavel da cidadania.
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Se é imprescindivel o elemento pessoal para a existéncia e
constitui¢do do Estado, importa determinar quais os vinculos juridicos que

unem o povo ao primeiro.

Sabe-se que, na Grécia antiga, a polis era constituida por
cidadaos, homens livres € escravos. O cidadao, parcela diminuta do corpo
social, era o membro ativo da sociedade politica, Unico participante das

deliberagdes estatais.

Narra DALMO DE ABREU DALLLARI, acerca da

incontestavel evolugao do conceito de cidadania:

"Durante o primeiro periodo do Estado Moderno, enquanto prevaleceu a
monarquia absoluta, foi-se generalizando, sobretudo na Franga, a
designagdo de cidaddo, o que iria influir para que o conceito de povo
também se ampliasse. Com a ascensdo politica da burguesia, através das
revolugées do século XVIII, apareceria, inclusive nos textos
constitucionais, a idéia de povo, livre da nog¢do de classe, pretendendo-se
mesmo impedir qualquer discriminag¢do entre os componentes do Estado,
como bem se percebe pela consagracdo do principio do sufrdgio
universal. Na verdade, as discriminagdes ndo desapareceram na prdtica,

mas, afirmando o principio, iniciou-se um esforgo doutrindrio no sentido

0 - = : 0 37
de efetivar, em termos juridicos, a extensdo da plena cidadania”.

" Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 83.
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De fato, a cidadania adquiriu contornos mais abrangentes, nao
se resumindo apenas como expressdo do regime politico, que com mais
fregiiéncia se observa, mas implica também a adocdo de técnicas de
tributagao justa plasmadas na Carta Federal e se explicita, ainda, diante de
todos os direitos e deveres que acompanham o homem, inclusive quando

das investidas do fisco.

Em verdade, em face da qualidade de cidaddo, o contribuinte
pode resistir a possivel tributacdo indevida, ainda comum, mesmo vencida
mais de uma década do novo regime constitucional, em face dos vestigios
maléficos que a ditadura militar legou a Administracao Publica, ainda

verdadeiramente autoritaria.

Assim, miltiplos sao os meios € modos pelos quais se expressa
a participagio do cidaddo na vida piblica nacional, porquanto a democracia
moderna ndo tem na representag¢io popular seu tinico fundamento. Técnicas

diretas de participacdo democritica se encontram plasmadas no corpo
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constitucional, o que leva a doutrina™ a classificar as multiplas facetas do
cidaddo, embora seja um sé, em propriamente participante, eleitor, agente

do poder, colaborador, seduzido e censor.

O cidadio caracterizado como propriamente participante se
configura por estar inserido nos planos decisorios da Administragao
Piblica, por ser consultado ou por ter-lhe sido outorgado poder de decisao
nas escolhas das opc¢des administrativas ou politicas do aparato estatal, cuja
participagdo se explicitara, dentre outras formas, pelo plebiscito, referendo

e iniciativa popular.

Tem-se o cidaddo agente do poder, cuja forma de participagao
reclama o seu interesse pessoal, porquanto a CF/88, ao exigir o concurso
publico, em regra, para a investidura em cargo ou emprego publico,

democratizou o acesso dos brasileiros ao aparelho do Estado.

No direito brasileiro, os servigos concedidos, autorizados ou

permitidos ao particular, também expressam forma de colaborag¢do com o

¥ Cleve, Clémerson Merlin, Temas de Direito Constitucional, S3o Paulo. Académica, 1993.
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poder publico para o atendimento das necessidades coletivas, a caracterizar
o cidaddo colaborador, que ai ndo se exaure, mas se identifica igualmente
com o exercicio de fungdes, cargos honorificos ou mesmo pela subscrigao

de acoes das sociedades de economia mista.

O cidaddo censor resta caracterizado quando, fazendo uso dos
mecanismos que a Carta Federal lhe oferece, tais como o direito de petigao

e a agdo popular, provoca a atuagao dos poderes publicos.

O contribuinte é cidadao censor, consoante emerge de ligao de

ROQUE ANTONIO CARAZZA:

"Ademais, o atual Diploma Constitucional nao se limitou a reconhecer a
possibilidade de os contribuintes se insurgirem contra a tributagdo
indevida. Também lhes conferiu os meios processuais adequados a este
fim: o direito ao livre acesso ao Judicidrio, o direito de serem

indenizados contra atos ou omissoes ilegais dos agentes fiscais, o direito

- . — 3
de representacdo, o direito de peti¢ao, o mandado de seguranca etc.
O cidaddo seduzido se configura quando atende aos estimulos

e provocagOes do Estado para atividades privadas que objetivem o

atendimento das finalidades publicas, estimulado por favorecimentos

3 Curso de Direito Constitucional Tributdrio, p. 282.
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plasmados na Norma Apice, tais como o cooperativismo, o associativismo,
a criagdo das microempresas e das empresas de pequeno porte, que
expressam condutas particulares convenientes ao desenvolvimento

econdmico.

Acerca do cidadao eleitor, veja-se a doutrina autorizada

de FAVILA RIBEIRO:

"O estatuto pessoal do cidaddo - status civitatis- é bidimensional,
abrangendo o direito de votar, ius suffragii, e o direito de ser investido
em cargos publicos, ius honorum. Os dois aspectos compdem a

capacidade politica do cidaddo, de participar ativa e passivamente da

.. » 40
atividade estatal”.

Elevada ao grau supremo de fundamento da Republica
Federativa, ao lado da soberania, da dignidade da pessoa humana, dos
valores sociais do trabalho, da livre iniciativa ¢ do pluralismo politico,
conforme se extrai do artigo 1° da CF/88, a cidadania é embargada pela
auséncia de real manifestacio da vontade do povo, pela tributagao
desconforme com o determinado por seus representantes, pela aplicacdo da

superadissima idéia de que o interesse fazenddrio, meramente

™ Direito Eleitora, p. 192.
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arrecadatério, se confunde com o interesse piiblico e por isso os meios

passam a justificar o fim.

Por isso afirma J.J. CALMON DE PASSOS:

"Cidadania, portanto, engloba mais que direitos humanos, por que, além
de incluir os direitos que a todos sao atribuidos, em virtude de sua
condi¢do humana, abrange, ainda, os direitos politicos. Correto, por
conseguinte, falar-se numa dimensdo politica, numa dimensao civil e
numa dimensdo social da cidadania. Ser cidaddo implica na efetiva
atribuigdo de direitos nas trés esferas mencionadas, porque careceria de
sentido participar do governo sem condicées de fazer valer a propria
autonomia, bem como sem dispor de instrumentos asseguradores das

= . . ndl
prestacoes devidas, pelo Estado, em nome da igualdade de todos".

Conquanto alguns autores entendam cidadania e nacionalidade
como expressdes sindnimas’, MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO e JAIR EDUARDO SANTANA, dentre outros, fazem precisa
distingdo, considerando que, pela ultima, se expressa apenas o liame
juridico entre o individuo e o Estado sem que dele necessariamente

participe, tragco maior da cidadania.

‘! Cidadania Tutclada, Revista de Processo no. 72, p. 129.

Y - . . - . . . I3 v "

> Afirma Paulo Bonavides que. na terminologia do Dircito Constitucional Brasileiro, ao invés da palavra cidadania.
que tem uma acepgio mais restrita. emprega com 0 mesma sentido o vacabulo nacionalidade.



62

Leciona PAULO BONAVIDES, a propésito do alcance ou do

significado da cidadania, o seguinte:

"Da cidadania, que é uma esfera de capacidade, derivam direitos, quais
o direito de votar e ser votado (status activae civitatis) ou deveres, como
os de fidelidade a Pdtria, prestagdo de servigo militar e observancia das
leis do Estado. Sendo a cidadania um circulo de capacidade conferido
pelo Estado aos cidaddos, este poderad tragar-lhe limites, caso em que o
status civitis apresentard no seu exercicio certa variagdo ou mudanga de
grau. De qualquer maneira é um status que define o vinculo nacional da

pessoa, os seus direitos e deveres em presenga do Estado que

S [ " 43
normalmente acompanha cada individuo por toda a vida."”

CLEMERSON MERLIN CLEVE ainda observa, literalmente:

"O conteiido do termo cidaddo, vamos tomd-lo em sua dimensdo
dialética, para identificar o sujeito, aquele ser responsdvel pela historia
que o envolve. Sujeito ativo da cena politica, sujeito reivindicante ou
provocador da muta¢do do Direito. Homem envolto nas relacées de
forca que comandam a historicidade e a natureza da politica. Enfim,
queremos tomar o cidaddo como ser, sujeito e homem a um tempo. O

cidaddo é o agente reivindicante possibilitador, na liguagem de Lefort,

da floragdo continua de direitos novos". o
Desse modo, percebe-se ndo ser mais possivel tratar a

cidadania apenas em termos de representatividade, posto ter multiplos

significados, que ndo se excluem, mas se complementam.

© Ciéncia Politica, p.77.
* Temas de Direito Constitucional, p. 16.
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Embora ndo deixe de ser sua maior expressdo o cidadao
eleitor, a postura questionadora do cidaddo contribuinte tem expressiva
relevincia no contexto atual, na medida em que, diante de uma estrutura
estatal concebida a partir de modelos autoritarios, onde a publicidade € a
transparéncia sdo o que menos conta para os detentores do poder, o
Executivo ocupa posicdo de nitida preeminéncia, impondo a entrega de

recursos cada vez mais volumosos pelo sujeito passivo.

Determina a Carta Federal de 1988, logo em seu artigo 1°,

textualmente:

"A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e¢ Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...)

Il- a cidadania;"

Extrai-se, ainda, da Norma Apice, que qualquer cidaddo é
parte legitima para propor acao popular (art. 5°, LXXXIII) e que os atos
necessdrios ao exercicio da cidadania sdo gratuitos, na forma da lei ( art.

50, LXXVID).



A democracia semidireta, consagrada pela Carta Politica
Brasileira e cujos mecanismos nela se encontram fundamentalmente
positivados, somente ndo se configura argumento de retorica quando se
faga possivel a sua viabilizagdo, o direito irrestrito a manifestagao,
liberdade de reunido e associag¢do, acesso a informacgdo, participagdao nas
delibera¢des estatais, no controle da atuagio do Estado e a propria

responsabilizacdo dos agentes puiblicos.

Nesse sentido, assevera a doutrina:

"Ndo hd possibilidade de participacdo sem informagdo. E o direito &
informagdo (e bem assim o direito de certiddo) que pode assegurar a
consciente participagdo popular. Sem informagdo correta, sem um
aparato institucional transparente, qualquer tipo de participagdo pode se

= . S
transformar em mera cooptagdo legitimadora.
Realmente, somente € plena a cidadania que nao se submete a
controle ou limitacdes que findam por anuld-la ou inviabiliza-la,

restringindo quaisquer de suas formas de manifestagao.

5 Clémerson Merlin Cléve, ob. cit. p. 29.
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Ja foi dito pela doutrina, com absoluta propriedade. que ser
cidadao plenamente significa poder de participagdo efetiva na vida politica
e participagdo com preservagio do poder de autodeterminagao pessoal, seja
em termos de impor abstengdes ao Estado, seja em termos de lhe exigir

prestagoes.

Assiste razdo a CALMON DE PASSOS em conceitug-la como
cidadania tutelada, pois formalmente deferida, mas operacionalmente
constrangida, porquanto desprovida dos instrumentos que a garantem,
atribuida a sujeitos menorizados em sua dimensdo politica ou pobres

materialmente.

Em verdade, a Carta Federal de 1988 foi bastante generosa na
outorga dos direitos fundamentais (art. 5°), sociais (art. 6°, 7°, 8° € 9°) e ao
tratar do sistema tributdrio nacional de forma extensa, fazendo-o rigido,
existindo, ainda, vasta previsdo constitucional quanto aos instrumentos de
concretizagdo de tais direitos, dos quais se pode anunciar, em cariter

apenas explicativo, o mandado de injunc¢ao, a a¢do popular, a agdo civil



66

publica, o mandado de seguranga, o direito de peticao, o direito de

representacio e o livre acesso ao Judiciario.

Todavia, verifica-se que a realidade nacional se divorcia
profundamente da normatizagdo abundante e moderna que emerge da

CF/88.

Realmente, no regime constitucional brasileiro vigente,
conforme leciona MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, impde-se a
idéia de que o Poder Judicidrio assuma a func¢do de cniador do Direito,
extraindo da Constituicao Federal toda a potencialidade que inegavelmente
possui, para, através do mandado de injun¢do, conferir as normas pendentes

de regulamentagao a eficicia que apenas detém em abstrato.

Havendo, ainda, em termos de cidadania, longo caminho a ser
percorrido, ja € mais que tempo de se aplicar o texto constitucional de 1988
em toda a sua plenitude. A reformulacao do conceito de cidadania, a partir

da ordem constitucional vigente, atasta aquele proprio da cidade grega em

“ Panicipacdo Popular na Administragdo Priblica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro. no. 191, p.
26/39, janeiro/margo de 1993.
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que o individualismo do povo se une as pequenas concentragoes de poder
em que a liberdade dos cidaddos existe, mas circunscrita a diminuta parcela
da populacdo ndo-escrava, com o que o conceito de cidadania da época é
maculado pela democracia de poucos vivendo sobre a escraviddo de

muitos, conforme reflexdes extraidas da doutrina mais autorizada.

Se desde a Antigiiidade se buscou fazer da participagdo
popular direta a melhor demonstracdao da efetiva realizagdo democratica,
porquanto a vontade do cidadao € mostrada sem a intermediacdo de
representantes a afastar o seu desvirtuamento, no Estado brasileiro atual,

sobra normatizagdo, que carece de aproveitamento.

As implicacdes que a fase juridica congrega, plasmadas no
sistema constitucional tributdrio brasileiro, assim como maiores
pormenores da "imposicao fiscal contida"”, serdo declinados no item

nominado "a questao do dimensionamento da tributagao”.
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Capitulo 2

SUMARIA JUSTIFICACAO
DO PODER DE TRIBUTAR

" Quando se diz que o tributo ndo constitui sangdo de alo
ilicito, isto quer dizer que a lei ndao pode incluir, na
hipétese de incidéncia tributdria, o elemento ilicitude.
Nao pode estabelecer como necessdria e suficiente a
ocorréncia da obrigagdo de pagar um tributo uma
situagdo que ndo seja licita. Se o faz, nao estd instituindo
um tributo, mas uma penalidade. Todavia, um fato
gerador de tributo pode ocorrer en circunstancias ilicitas,
mas essas circunstancias sdo estranhas a hipdtese de
incidéncia do tributo, e, por isso mesmo, irrelevantes do
ponto de vista tributdirio.” (HUGO DE BRITO
MACHADO).
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SUMARIO: 2.] Introdugdo. 2.2 O Estado e as receitas
publicas. 2.3 O poder de império e a arrecada¢cdo de
tributos. 2.3.1 A Constituicdo como limite do poder fiscal.
2.3.2 As normas-principios. 2.3.3 O Estado Democratico de
Direito. 2.3.4 O principio da Legalidade. 2.3.5 O principio
da Capacidade Contributiva. 2.4 A questdo do

dimensionamento da tributagao.

2.1 INTRODUCAO

O poder de tributar, historicamente fundado na potestade de
império do Estado, ndo se justifica, nos dias de hoje, somente por essa sua
inegdvel e conspicua qualidade ou caracteristica, embora ela lhe seja
imanente, mas sobretudo pela necessidade de formar um fundo de recursos
que possa ser utilizado no atendimento das vdarias demandas coletivas e

publicas, como foi sumariamente exposto no capitulo anterior.
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Esse estoque de recursos constitui, qualquer que seja seu
volume e origem, as receitas publicas e representa o conjunto de meios
materiais, geralmente de expressdo financeira, com os quais o Poder
Piblico cumpre as suas finalidades fundamentais quanto a sociedade e
também custeia as suas despesas internas; essa fonte cobre os
investimentos de curto € médio prazo e também as despesas correntes,
significando os desembolsos para as ocorréncias mais imediatas, constantes

e ordinarias.

Mas se ressalte que a medida dessa necessidade ndo serd
sempre, porém, a mesma medida da exigéncia da tributagcdo, pois esta (a
medida da tributag¢@o) esta sujeita a outros limites externos, entre os quais
se identifica o da capacidade contributiva de cada um dos contribuintes e
de todos coletivamente considerados, todos constituindo um denso
mecanismo de defesa do particular (contribuinte) contra as exorbitancias
do poder de arrecadar, como muito bem demonstrou EDILSON PEREIRA

NOBRE JUNIORY.

" Princlpio Constituciona! da Capacidade Contributiva. Fabris. Porto Alegre, 2001,
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Para estabelecer esses indispensdveis limites e também para
assegurar a sua permanente observancia, ao longo da exigéncia do
pagamento de tributos, criaram-se vérias disciplinas sobre essa atividade
estatal, de modo a manté-la dentro dos rigidos padrées da legalidade, de
sorte a proteger os contribuintes e a sua liberdade de ndo pagar o
indevido, ndo se submeter ao tributo excessivo e ndo sucumbir diante da

exorbitancia.

Bem por isso, também participa da justificacao conceitual do
poder de tributar a figura do consenso geral, mas expresso sob a forma
utilitaria de norma juridica em sentido estrito (Lei escrita), inamplidvel
pela for¢a da sua propria exegese, e na medida em que se aceita que a Lei

seja baseada no consenso.

Essa convic¢ao fundard a pertinente conclusao de que cada
exigéncia tributaria se inscrevera sempre num quadro de garantias formais,

alids, viabilizador das garantias dos individuos, como ensina NELSON
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SALDANHA"; nesse quadro de garantias formais se inscreve o Direito

Tributario e todos os seus institutos.

Na perspectiva garantistica, a doutrina dissemina a noc¢ao de
que cada tributo constitui de per si um auténtico tipo fechado, bastante
semelhante (ou mesmo quase idéntico) ao tipo penal, como ja alvitrou, com
inteira procedéncia, ALBERTO XAVIER®, pois ambas as defini¢oes
legais (a de tributo e a de crime), como se sabe, sdo insusceptiveis de

elastecimentos por interpretacdo.

Essa corrente € fortalecida pelas licbes de outros eminentes
mestres, como HUGO DE BRITO MACHADO, AMERICO MASSET
LACOMBE’, VICTOR UCKMARY”, YONNE DOLACIO DE

OLVEIRA> e MIZABEL MACHADO DERZI*, dentre outros doutores de

idéntica suposigao.

“ Formagdo da Teoria Constitucional, Forense, Rio de Janeiro, 2000.

“ Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributacdo. RT, Sio Paulo, 1978.

* O Conceito de Tributo no Direito Brasileiro. Forense. Rio de Janciro, 1987.

! Principios Constitucionais Tributdrios. Malheiros, Sio Paulo, 1996.

32 Princlpios Comuns de Direito Constitucional Tributdrio. tradugio de Marco Aurélio Greco. RT, Sio Paulo. 1976.
** A Tipicidade no Direito Tributdrio Brasileiro. Saraiva, Rio de laneiro. 1980.

* Direito Tributdrio. Dircito Penal e Tipo. RT. Sio Paulo. 1988.
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Neste capitulo sdo analisadas as implicagdes dessa legitima
compreensio, desenvolvendo-se os raciocinios que tém por escopo realcar
que a norma de direito escrito, na seara da tributagdo, sendo também um
dos fundamentos do poder de tributar (como expressdo do império estatal),

é também e ao mesmo tempo um limite intransponivel dessa atividade.

2.2 O ESTADO E AS RECEITAS PUBLICAS

E nogio doutrindria basica e indiscutivel essa de que o Estado
sempre precisou de receitas para o atendimento das suas multiplas
necessidades, eleitas em decorréncia de uma opg¢ao ou decisdo politica, e
que somente através da sua propria atuagao, por via da personificagao em
seus agentes, puderam ser adimplidas da forma mais préxima possivel do

que se considera adequado, seguro e perene.

Com a separagdo histérica do patrimdnio do rei do patrimdnio
publico, o fundamento da existéncia do Estado, em decorréncia de sua

natural e gradual evolugdo, alterou-se justamente para caracterizar-se como
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forga motriz geradora do bem - estar de todos, nascendo também dai a
sistematizag¢ao da funcio de arrecadar tributos (retirados do patrimdnio dos
particulares), mdxime na forma estatal posteriormente configuradora do

chamado Estado Social.

Mas se diga logo que a fonte de receitas representada pela
arrecadagdo de tributos do patrimbnio dos particulares tornara-se ja
relevantisssima, desde os albores do Estado Liberal dos séculos XVIII e
XIX, no qual se entendia nao conveniente a intervencao estatal no dominio
econdmico, inclusive porque produtora de resultados menos apreciaveis,

quando comparada aqueles obtidos pela iniciativa privada.

Naquela época, a liberdade individual n3o poderia ser
obstacularizada; era o tempo do apogeu do livre comércio, da livre
concorréncia e das leis de mercado; cria-se que os problemas econémicos
se resolveriam por si e prevalecia a regra de que o Estado era apenas um

espectador da cena econémica.

O
// /Q) s,/‘ /
\//’/
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Era a recomendagao do nao intervencionismo levada ao seu
extremo, apenas excepcionalizada pela atuagdo estatal nos setores tidos por
essenciais, tais como seguranga e justica; desse modo, torna-se facil

entender o tributo como a principal fonte de receita do Estado Liberal.

Porém, o Estado passaria, a partir da segunda metade do
século XX, a absorver fun¢des novas e importantes, mesmo estratégicas
para a sociedade, demandando isso a necessidade de incremento de

receitas.

Anota a Professora ODETE MEDAUAR a respeito dessa

evolucio das fungoes estatais o seguinte:

"Como resultado do processo que se acentua a partir da segunda metade
do século XX, o Estado mostra hoje configuragdo diversa da acima
descrita. O Estado passou a ter atwagdo de profundas conseqliéncias nos
setores econdémicos e sociais da coletividade. A atuagdo do ambito
econémico deixou de ser algo externo e estranho e passou a integrar o

rol de fungdes do Estado, mesmo mantendo-se o principio da iniciativa

privada. Ampliaram-se também as fungdes sociais e assistenciais”.

* Direito Administraiivo Moderno, p. 27.
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Emerge, como resultado desse longo processo, o Estado de
Bem-Estar, Estado Social de Direito, Estado de Desenvolvimento ou,
simplesmente, Estado Social, que representam apenas variadas acepgoes
para designar a forma de Estado que intervém ativamente em favor dos
cidaddos, especialmente dos menos favorecidos (ou dos desfavorecidos), os
quais mais necessitam de sua ajuda, consoante assinalou AGUSTIN

GORDILLO:

"O tempo demonstrou que simples cumprimento dos postulados de
liberdade e igualdade com prote¢ido do Estado pode resultar em
verdadeiros paradoxos pois a sociedade apresenta amiude diferencas
econdmicas e sociais entre seus componenles, que Sse acentuam
continuamente num regime puramente negativo de organizagdo politica,
vale dizer, num regime que se contenta em proteger os direitos de
propriedade e liberdade etc. tal e como os encontra, sem preocupagdo de
melhora-los quando de fato sdo insuficientes. Se o Estado se limita a
contemplar impassivel enquanto as diferengas sociais vdo se acentuando
de fato, sem tomar nenhuma agdo para ajudar os mais necessitados para
progredir paralelamente aos demais, estaria contribuindo praticamente
para uma verdadeira negac¢do dos direitos que postula para os
individuos. De nada serviria reconhecer a "todos" os individuos um
direito a propriedade ou liberdade de trabalho ou de ensino e aprender,
se as condigdes socio-econdmicas imperantes (miséria, enfermidade,

acidentes, ignorancia, velhice), excluem permanentemente alguns
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individuos de toda oportunidade de serem proprietdrios, trabalhar

g . w 56
livremente ou aprender eensinar .

Sendo o interesse publico indisponivel pela Administragﬁo”,
cujo escopo € apenas instrumentalizar, ainda que discricionariamente™, as
opgoes predeterminadas pela lei, para a satisfagdo das atribui¢oes e fungoes
a seu cargo, que variam de €poca e lugar e geram expressivas despesas, em
face do agigantamento do Estado e sua crescente interveng¢do em quase
todas as atividades humanas, impde-se a existéncia de recursos estatais
cada vez mais volumosos, auferidos mediante a atividade financeira do
Estado, para a satisfagdo das necessidades publicas, adimplidas através dos

servigos publicos.

O Estado cresce desmesuradamente e, com esse crescimento,
também crescem, na mesma propor¢do, as exigéncias de recursos para
financiar o atendimento desses mesmos novos cometimentos; JOSE
PACIULLI descreve o denominado anel de Griziotti que, embora singelo,

bem revela o ciclo da atividade do Estado Contemporaneo:

* Principios Gerais de Direito Piiblico. Revista dos Tribunais, p. 69/70.

" Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, 12" ed.. Malheiros. p. 34 ¢ segs.

= A discricionariedade advém do fato de que as necessidade humanas, sausfeitas pelo Estado, ou sdo mais urgentes
ou podem ser proteladas quanto ao atendimento. segundo juizo do administrador ptblico.
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"0 Estado ndo pode parar, é dindmico e, assim observando, inicia-se um
circulo pela entrada de 'receita” (dinheiro do povo, arrecadado
mediante tributo, prestagao de servigo ou rigueza que fornece em espécie
através de sua prépria atividade); a préxima parada é onde se localizam
as "despesas" (dinheiro gasto pelo Poder Piiblico no atendimento das
necessidades coletivas); e, continuando, atingimos um ponto denominado
"servigos piiblicos"”, isto é, o meio pelo qual o estado efetua as
"despesas”; finalmente, encerrando o circulo, surgem as riquezas, ou

seja, a concretizacdo de toda uma atividade na formula¢do de novas

. 59
fontes de riguezas”.

Por necessidade publica, consoante LUIZ EMYGDIO DA
ROSA JUNIOR, entenda-se aquela “que tem um interesse geral em
determinado grupo social e é satisfeita pelo processo do servico piiblico."”
% dividindo-a, o citado autor, em preferencial, quando prépria da vida em
coletividade, inerente a soberania, o que importa atendimento independente
de qualquer postulagdo, tais como a justica ¢ a seguranga. Por secundaria,

considera-se aquela eventual, posto que decorrente da opgdo politica de

cada regime, época ou lugar.

® DireitoFinanceiro. p. 51.
® Manual de Direito Financeiro & Direito Tributdrio, P9
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Praticas precedentes como a requisi¢ao de coisas e servigos, o
apossamento dos cabedais dos inimigos vencidos, a extorsao, a pilhagem, a
compensagdo de utilidades prestadas com honrarias e o trabalho
compulsério no servico publico, dentre outras, foram hd muito
abandonadas, ou quando ainda existentes, como ocorre com a requisi¢ao
administrativa de bens e servigos e a exigéncia de pagamento direto pelas
pessoas interessadas na prestagao estatal, consoante se opera com as custas
judicias, sdo absolutamente inexpressivas se comparadas com o montante
das despesas publicas, sempre crescentes em razdo, principalmente, do
intervencionismo ¢ da complexidade do ordenamento das atividades

estatais.

Acerca de antigos processos histéricos que minoravam a
despesa publica, dos quais ndo mais se vale o Estado Moderno, relata

ALIOMAR BALEEIRO:

"Titulos de nobreza, privilégios e prerrogativas especiais compensavam,
as vézes, essa presta¢cdo ao poder piblico. As isengdes tributdrias
asseguradas aos nobres no ancien - régime representavam, durante
alguns séculos, o reconhecimento dos servigos pessoais dos aristocratas
e de homens equipados e alimentados a custa déles, assim como de

cavalos e armas para as necessidades da guerra, até que a criagdo dos
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exércitos permanentes, mantidos diretamente pelo Estado, transformou
em favor injusto, odioso e anacronico a velha usanga, concebida talvez
numa razodvel troca de vantagens. Os juizes recebiam, no Brasil
colonial, emolumentos e saldrios diretamente das partes a tanto por
senten¢a, despacho, ou ato praticado. Os representantes do povo, na
Inglaterra, até época bem proxima de nés, nada ganhavam do tesouro,
mantendo-se, em Londres, pelos seus recursos pessoais ou pelas
cotizagdes dos distritos representados. Houve tempo em que fugiam, ou

3 - 61
se escond:am, para nao exercer um mandado exiremamente oneroso."

Sendo atualmente de pouca monta e incomuns os dispéndios in
natura, o adimplemento dos encargos estatais pressupde a obten¢do de
recursos, atendidas, no seu auferimento, as garantias individuais

asseguradas ao cidadio, consoante assinalam ESTEVAO HORVATH:

"Com o crescimento da politizagdo do povo e com o advento das
conquistas democrdticas, torna-se intocdvel a liberdade pessoal que
apenas pode ser tangenciada quando de expressa disposi¢do
constitucional. O patrimdnio particular apenas pode servir como base de

arrecadagdo pelo Estado quando de expressa previsdo constitucional e

nos limites por ela tragados.”
O auferimento de dinheiro pelo poder publico, mediante a sua
atividade financeira, puramente instrumental, posto que o Estado nada

recebe para enriquecer ou aumentar seu patrimOnio, mas para prestar

“ op. cit., p. 82/83.
© Manual de Direito Financeiro, p. 62/63.
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servigos publicos, exercer o poder de policia, regular e explorar, ainda que
em cardter supletivo, a atividade econdmica, segundo ALIOMAR
BALEEIRO, se resume a cinco meios universais conhecidos ha séculos, de
importancia e mérito desiguais, quais sejam:

"a) realizam extorsées sobre outros povos ou déles recebem doagoes
voluntdrias; b) recolhem as rendas produzidas pelos bens e emprésas do

Estado; c¢) exigem coativamente tributos ou penalidades; d) tomam ou

o . o 1, . 63
forcam empréstimos; e) fabricam dinheiro metdlico ou de papel”.

Conquanto incontiveis classificagoes das receitas™ tenha a
doutrina produzido, interessa ao desenvolvimento do presente estudo
aquela que as divide em receitas originarias ou derivadas, desde ja
reconhecendo, nas dltimas, inquestionavelmente, nos dias de hoje, fonte
maior do tesouro e fazendo-se a necessaria distin¢do e realce entre ingresso

e receita.

De fato, nem todo ingresso € receita, posto que, ainda segundo
ALIOMAR BALEEIRO, "Receita Piiblica é a entrada que, integrando-se
no patriménio piblico sem quaisquer reservas, condig¢oes ou

correspondéncia no passivo, vem acrescer o seu vulto, como elemento néovo

“ op. cit. p. 129.
® Luiz Emydio F. da Rosa Jr., Manual de Direito Financeiro & Direito Tributdrio, 10" ed., Rio de Janeiro. Renovar.
1995, p. 50.
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€ poSitivo. "3 Tem-se, pois, a existéncia de ingressos passageiros ou
entradas provisdrias, meros movimentos de fundo, como os empréstimos
compulsdrios, a serem posteriormente restituidos, o que os desfiguram do
classico e ainda atual conceito de receita que implica, necessariamente,
entrada definitiva no patriménio do Estado de um elemento novo, sem

qualquer condigdo ou termo.

Impde-se, por oportuno, ressaltar a licdo de EDUARDO
MARCIAL FERREIRA JARDIM, segundo a qual, muito embora o que
marca as receitas publicas seja a definitividade do ingresso e o aumento
patrimonial, entende que a Lei n.° 4.320, ao estabelecer normas gerais de
Direito Financeiro para elaboragao e controle dos orcamentos e balangos da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. conferiu as

receitas publicas fei¢do mais ampla. Confira-se:

"Com efeito, embora ndo haja uma defini¢ao legal expressa acerca de
receita ptiblica, as entrevozes da legislagdo mencionada reconhecem
como tal "o ingresso de recursos financeiros aos cofres pitblicos, a
qualquer titulo, seja, independentemente de acrescer o ativo do

atrimonio publico". Essa, alids, é a deducdo 16gica que emerge da
P P ¢ 4 q 8

* op. cit. p. 130.
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andlisedo art. 11, § § 1.°a 4.°, da Lei n.4.320, a qual estabelece normas

gerais de Direito Financeiro aplicdveis as pessoas constitucionais.”

Exemplificando o quanto foi afirmado: os empréstimos piuiblicos,
compulsérios ou voluntdrios, que, para a ciéncia das finangas, sdo meros

ingressos, categorizam-se como receitas para o Direito Financeiro, no

. . . 66
caso especifico, receitas de capital.”

Pela classificacio mais importante ou util®’, decorrente da
escola alem3, que separa as receitas em originarias ou derivadas, segundo o
critério da origem, temos que as primeiras sao compostas, em maior grau,
pelos frutos da exploragdo direta do patrimonio publico, que, embora
tenham alcancado maxima expressdo no "Estado Patrimonial”, que se
desenvolveu desde a queda do feudalismo até a ascensdo do Estado Fiscal,

atualmente tem importancia reduzida.

2.2.1 AS RECEITAS ORIGINARIAS:

% Manual de Direito Financeiro e Tributdrio, p. 47.

#7 Classicas classificagdes dos ingressos publicos, dentre as quais a de SELIGMAN, JEZE e de EINAUDI, nio foram
aqui abordadas porquanto, ao nosso sentir, no que importa ao presente estudo, nada acrescentam aqucla mais
usual. Vale, pois, a afirmativa de REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA: " As classificagdes, ensina Genaro
Carri6, " ndo sio verdadeiras nem falsas. sdo #teis ou iniiteis. suas vantagens ou desvantagens estdo submissas ao
interesse que guia a qucm as formula, ¢ a sua fecundidade para apresentar um campo de conhecimento de uma
maneira mais facilmente compreensivel ou mais rica em conseqiléncias praticas desejaveis” (Ob. cit.. p.72). O que
importa é a escolha do criténo, para que se possa chegar a uma classificagdo util.” (Receitas Publicas Origindrias.
Malheiros. p. 62)
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As receitas origindrias advém da atuagao estatal despojada dos
privilégios e prerrogativas, que sdo proprios da Administragao Piblica,
decorrentes do seu poder de império, que lhes assegura posi¢do singular no
mundo juridico. Constitui-se, em regra, dos resultados auferidos pelo
Estado empresario, administrador do seu patriménio. O interesse publico €
apenas indireto, plasmado nas benesses que os recursos arrecadados
poderao trazer a comunidade. Assegurada, prima facie, apenas a obten¢ao

de rendas e a adequada exploragdo do patrimdnio publico.

Sdao consideradas receitas origindrias, dentre outras, 0s
ingressos patrimoniais, advindos da exploragao dos bens piblicos do
Estado, tal como resulta da enfiteuse dos terrenos de marinha e seus
acrescidos, da permissdo de uso de imdveis residenciais de propriedade da
Unido®, do recebimento em doagio simples ou com encargos de bens ou
valores, da aquisi¢do por heranca®, dos bens vagos™® e do evento’', da

cobrancga de pregos ptblicos e dos ingressos comerciais.

** Confira-se no Decreto n.° 810, de 27-4-93.

% O C6digo Civil Brasileiro, ao tratar da Ordem da Vocagdo Hereditaria, estabelece, no inciso V do artigo 1.603,
com a redagdo que lhe deu a Lei n.® 8.049, de 20.6.90. que a sucessdio legitima defere-se. apds os descendentes,
ascendentes, conjuge sobrevivente ¢ aos colaterais, aos Municipios, ao Distrito Federal ou 2 Unido.

™ No que tange aos bens vagos, dispde o artigo 1.594 do Cédigo Civil Brasileiro, com a redagio que lhe deu a Lei n.°
8.049. dc 20.6.90: " A declara¢ao da vacdncia da heranga ndo prejudicard os herdeiros que legalmente se
habilitarem; mas, decorridos § (cinco) anos da abertura da sucessao, os bens arrecadados passardo ao deminio
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Conquanto seja possivel ao Estado optar pela cobranca de taxa
quando prevista a de preco, impoe-se reconhecer ser ainda um dos assuntos
mais tormentosos do Direito Constitucional Tributdrio e da Ciéncia das
Finangas e do Direito Financeiro, a distingdo, embora ténue e relevante,
entre taxa e preco publico, no que se refere a drea dos servigos, pela
dificuldade de precisa determina¢do do que se deva entender por atividade
especifica do Estado, pode-se afirmar, valendo-se da opinido autorizada de
HUGO DE BRITO MACHADO que a compulsoriedade, marca da taxa,

nao se afigura presente no prego publico, caracterizado pela facultatividade.

Esclarece o llustre autor:

"Por outro lado, se a ordem juridica ndo obriga a utilizagdo do servigo
publico, posto que ndo proibe o atendimento da correspondente
necessidade por outro meio, entdo a cobranga da remuneragdo
correspondente ndo ficard sujeita as restri¢gées do sistema tributdrio.
Pode ser fixada livremente pelo Poder Piblico, pois o seu pagamento
resulta de simples conveniéncia do usudrio do servigo. A liberdade que

tem o Poder Publico na fixagdo do preco piiblico corresponde a

do Municipio ou do Distrito Federal, se {ocalizados nas respectivas circunscri¢ées. incorporando-se ao dominio
da Unido, quando situados em territério federal.”

" A invenglo estd disciplinada nos artigos 603 a 606 do Cédigo Civil Brasileiro. Consta, textualmente, no artigo 606:
*“ Decorridos seis meses do aviso a autoridade, nao se apresentando ninguém que mastre dominio sobre a coisa.
serd esta vendida em hasta publica, e, deduzidas do prego as despesas, mais a recompensa do inventor {art. 604),
pertencerd o remanescente ao Estado, ou ao Distrito Federal, se nas respectivas circunscri¢do se deparou o
objeto perdido, ou a Unido, se foi achado em territdrio ainda ndo constituido em Estado.”
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liberdade do cidaddo de utilizar, ou ndo, o servigo correspondente. Se o
cidaddo nao tem essa liberdade, o Poder Publico deve estar igualmente

limitado pela ordem juridica no pertinente aos critérios para fixagdo do

, s 72
valor a ser cobrado, que serd um tribuio".

Destarte, preco publico ou tarifa, expressdes sindnimas, que
constitui modalidade de receita origindria, logicamente ndo pode ser
considerado tributo. Ndo sendo coercitivo, ndo se submete as garantias
outorgadas ao contribuinte pela Norma Apice, proprias da atividade estatal
impositiva. Percebe-se, de logo, que o preco piblico representa a
remuneracdo das atividades ndo essenciais, de natureza comercial e
industrial desenvolvida supletivamente pelo Poder Piblico, a teor do

regime juridico constitucional vigente.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario n.° 89.876-RJ, em composi¢do plenaria, no qual foi Relator
o Ministro MOREIRA ALVES, esclareceu, com ares de definitividade, os

tragos diferenciadores entre a taxa e o prego piblico, ao proclamar:

"...sendo compulséria a utiliza¢do do servigo publico de remogao do lixo,
- 0 que resulta, inclusive, de sua disciplina como servigo essencial a

saiide publica -, a tarifa de lixo instituida pelo Decreto n.? 196, de 12 de

= Curso de Direito Tribuidrio, p. 324.
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novembro de 1975, do Poder Executivo do Rio de Janeiro, é, em
verdade, taxa. Inconstitucionalidade do respectivo Decreto, uma vez que
a laxa esid sujeita ao principio constitucional da reserva legal. Recurso

extraodindrio conhecido e provido”.

Constitui, igualmente, receita origindria, o resultado eficiente e
positivo da intervengao direta do Estado na economia, especialmente
concretizada através das empresas estatais, a qual RICARDO LOBO
TORRES considera "ranco do patrimonialismo em plena economia

" muito embora deva ser reconhecido o gradual abandono

capitalista
dessa pratica, e, em conseqiiéncia, a reducdo das receitas que dela podem
advir, em face das privatizagdes ja ultimadas e daquelas que ainda estdo por

ocorrer. Também se considera ingresso comercial, segundo o mesmo autor,

a receita advinda dos negdcios de loteria, também origindria.

Impde-se, ainda, determinar sejam ou ndo as compensagoes

financeiras espécie de receitas originarias.

A Carta Federal de 1988 estabelece, pela primeira vez e

literalmente, no pardgrafo 1° do seu art. 20:

“ Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. p.153.
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"E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, bem como a orgaos da administra¢ao direta da Unido,
participag¢do no resultado da exploragdo de petréleo ou gds natural, de
recursos hidricos para fins de geracao de energia elétrica e de outros
recursos minerais no respectivo territério, plataforma continental, mar

territorial ou zona econébmica exclusiva, ou compensacdo financeira por

essa exploragdo” (grifamos).

Emerge do  dispositivo constitucional  transcrito,
inquestionavelmente, uma modalidade de receita puablica origindria: a
participacdo no resultado da exploracao de recursos naturais, de qualquer
espécie, que se caracteriza como ingresso patrimonial, por decorrer,

diretamente, da exploragdo dos bens publicos.

A compensacdo financeira’™, alternativa i dita participagio,
segundo parcela da melhor doutrina nacional, constitui-se modalidade de
receita originaria, defendendo, ainda, como “estranho e inoportuno ” que a
Constituicdo Federal de 88 tenha beneficiado os 6rgaos da Administragdao
Direta da Unido com o resultado das compensa¢des financeiras, quando

pertencem aquela os recursos naturais que geram referido ingresso.

™ Quanto As compensagdes financeiras, confira-se, exemplificativamente, a Lei n.° 7.990/89, Lei n.° 8.001/90, Lei n.°
7.990/89 e o Decreto n° 1, de 11 de janciro de 1991. que regulamenta o pagamento da compensacéo financeira de
que trata a Lei n.® 7.990/89.
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O entendimento mais apropriado parece ser o de RICARDO
LOBO TORRES ao defender a idéia de que as compensagoes financeiras
“tém a natureza de indenizag¢dao pela perda de recursos naturais situados
em seus territorios ou de contrapresta¢do pelas despesas que as empresas
exploradoras de recursos naturais causam aos poderes piiblicos, que se
véem na contingéncia de garantir a infra-estrutura de bens e servi¢os e a
assisténcia as populagdes envolvidas em atividades econdémicas de grande
porte...”’s, afastando, assim, a qualificacdo desse Ingresso, como receita
publica, mesmo origindria. posto que nada acresce ao patrimonio publico;

simplesmente O restaura ou recupera.

Realce-se, por oportuno, que a Lei n.° 4.320/64, nao primando
pela boa técnica, elenca as compensagdes financeiras dentre as receitas
correntes, no item receitas diversas, o que implica uso inadequado dos
termos ingresso e receita, expressoes distintas, consoante orientagao

doutrindria autorizada e explicag¢do supra formulada.

= op. cit. p. 153.
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Ja advertiu o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no
Recurso Extraordindrio n.° 166772-9, do Rio Grande do Sul, ao tratar do
sentido dos vocdbulos, que “O conteudo politico de uma constitui¢do ndo é
condescendente ao desprezo do sentido vernacular das palavras, muito
menos ao do técnico, considerados institutos consagrados pelo Direito.
Toda ciéncia pressupde a ado¢do de escorreita linguagem, possuindo os
institutos, as expressoes e os vocabulos que revelam conceito estabelecido
com a passagem do tempo, quer por forca de estudos académicos quer, no

caso do Direito, pela atuag¢do dos pretorios.”

Quanto as receitas transferidas, ndo podem ser consideradas
modalidade autdnoma do género receita publica, porquanto nao perdem a
sua natureza, origindria ou derivada, ao serem repassadas a outras pessoas
juridicas por aquela competente para arrecadar, por via da atividade

. . - 76 . . VI .
ributdria”™, primeira beneficidria dos ingressos decorrentes de seu

* KIYOSHI HARADA critica o sistema de repartigio das receitas tributdrias, afirmando: “.Trata-se de um
mecanismo, que ndo se harmoniza com o principio federativo, bastanie complexo, caro e dispendioso, exigindo
cdlculos a cargo do Tribunal de Contas da Unido (pardgrafo tinico do art. 161), divulgagdo pelas trés entidades
polliicas, mensalmente, dos montantes de cada um dos tributos arrecadados, dos recursos recebidos, dos valores
de origem tributdria, eniregues ¢ a entregar, e da expressdo numérica dos critérios de rateio (ar1. 162), cabendo,
ainda, aos Estados e Municipios discriminar os dados divuigados pela Unido, bem como, ao Municlpio
especificar os difundidos pelos Estados (pardgrafo tinico do art. 162)."(Direito Financeiro e Tributdrio. Atlas. p.
46/47).
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patrimbénio ou do produto positivo das atividades particulares do Poder

Publico.

De maneira exaustiva, a Carta Politica de 88 trata em Sec¢ao
propria, nos artigos 157/162, da reparti¢do das receitas tributarias e, para
aqueles autores que consideram que a compensag¢do financeira configura-se
modalidade de receita originaria, impoe ser a divisao de seus resultados

também receita transferida.

2.2.2 AS RECEITAS DERIVADAS:

Por receita publica derivada entenda-se aquela auferida pelo
Estado em razdao do seu poder de império, ou, mais precisamente, segundo
LUIZ EMYGDIO F. DA ROSA JR., "sdo as provenientes de bens
pertencentes ao patriménio dos particulares, impostas coercitivamente aos
cidaddos, constituindo receitas obrigatorias, de Direito Piiblico. Tais
receitas decorrem de atividades financeiras que o Estado desempenha

. . : . .
investido de sua soberania, sendo, portanto, receitas legais."

7 op. cit. p. 58.
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Desse modo, o Estado subtrai do particular, obrigatoriamente,
seja pessoa fisica seja juridica, parcela da sua riqueza, plasmada segundo
classificacio de ALIOMAR BALEEIRO, em tributos, reparagdes de

guerra, multas, penalidades e confisco.

Modernamente os tributos, principal fonte dos ingressos
publicos, em regra perenes, porquanto, no regime constitucional tributario
gue vivenciamos, 0os impostos extraordinarios de guerra € os empréstimos
compulsérios tém natureza esporddica, segundo HUGO DE BRITO
MACHADO, constituem-se como o maior recurso contra a estatizagio da
economia, também por que a experiéncia ja demonstrou, incontdveis vezes,
a ineficiéncia do Estado em obter meios capazes de lhe proporcionar a

execucdo de suas multifaces tarefas.

Conquanto a exigéncia do tributo tenha por causa primeira a
arrecadagdo de recursos, func@o nitidamente fiscal, e, ndo obstante entenda

a doutrina que todas as imposic¢oes tributdrias tém, em seu dmago, também

™ op. cit. p. 24.
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fungdo extrafiscal, importa assinalar, partindo-se da classificagdo tripartite
dos tributos quanto a sua fungdo, que as exacdes tributdrias podem
explicitar outros objetivos nucleares, o que torna a arrecadacdo, ainda que

de expressiva monta, apenas conseqiiéncia, efeito ou acessorio.

Desse modo, alguns tributos tém finalidade reguladora, fun¢ao
extrafiscal, sendo instrumentos de que se vale o Estado para esttmular ou
ndo determinadas a¢Oes humanas, por quaisquer razoes que sejam, em face
de multiplos fatores como, exemplificativamente, a prote¢ao da indistria
nacional, a instrumentaliza¢do da politica econ6mica adotada, o incentivo a
funcdo social da propriedade constitucionalmente estabelecida, consoante
se observa no Imposto de Importacdao, Imposto de Exportacao, no Imposto
Territorial Rural, no Imposto sobre Produtos Industrializados, também no
Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana, quando progressivo no

tempo.

Ademais, também se explicita a extrafiscalidade mediante a
outorga de isencdes, imunidades e incentivos fiscais, cujo escopo é o

estimulo de atividades de interesse publico pelo particular.
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Ainda no que se refere a classificagdo dos tributos quanto a sua
funcdo, verifica-se que algumas exacdes fiscais sdao exigidas diretamente
por entidades ndo territoriais, publicas ou privadas, que desempenham
fun¢do de interesse estatal que o Estado entendeu ndo exercer
pessoalmente. Na espécie, o produto da arrecadagdo destina-se ao
atendimento de suas finalidades, tais como ocorre com as contribui¢des
arrecadadas pelo INSS e pelas entidades profissionais, sociais ou
econdmicas, como a OAB, o CRC, o SESI, o SENAI e o SESC, cuja

receita, de cardter tributério, tem funcao parafiscal.

Superada a existéncia de conflitos doutrindrios quanto ao que
deva se entender por tributo, uma vez que o Cdodigo Tributario Nacional em
seu artigo 3°, embora ndo seja préprio da lei definir, expressamente
estabeleceu, em larga forma, ser "toda prestacdo pecunidria compulsoria,
em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangdo
de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa

plenamente vinculada.", remanescendo aos estudiosos apenas a dissecagdo
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critica de seu conceito como ji o ultimou, minudentemente, HUGO DE

BRITO MACHADO.”

Sinteticamente, extrai-se da defini¢do legislada de tributo as
caracteristicas que lhe sdo préprias, a saber: a satisfacao em peciinia da
prestacdo, excluindo adimplementos in natura e in labore, a
compulsoriedade, porquanto independente da vontade do sujeito passivo €
ativo e, ainda, em relagdo ao primeiro, seu dever de concorrer para o
atendimento das despesas publicas, como expressao da cidadania. Ainda, o
carater ndo sancionatdrio de comportamento ilicito, a natureza
vinculada da atuag@o administrativa, que se traduz no binémio poder-dever
do Estado de exigir o tributo, em face do seu poder de império, e,

finalmente sendo a lei como sua fonte imediata.

Com propriedade, RICARDO LOBO TORRES®, ao tratar das
notas essenciais ao conceito de tributo, acrescenta aquele legalmente
estabelecido, outros elementos que diferenciam a prestacao tributdria dos

demais ingressos publicos, dentre os quais, destacam-se o principio da

yj O Conceito de Tributo no Direito Brasileire, Forense, 1987.
* ap. cit. p. 306.
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solidariedade social ou econdémica e a finalidade ndao essencialmente
pablica, em vista da amplitude que a Carta Federal conferiu aos tributos,
elencando, dentre eles, as contribuicoes econdmicas, sociais, sindicais e

profissionais.

Emerge da propria definicdo de tributo seu divorcio das
multas, inclusive ndo fiscais, que jamais correspondem a do dever social da
pessoa, enquanto participe do mundo comum, de contribuir para a
consecucdo do bem - estar social, fungdo caracteristica do tributo, dentre
outras, segundo J. M. OTHON SIDOU.®'  Sem embargo, as multas
constituem-se modalidade de repressao a agao antijuridica, cuja hipdtese de
incidéncia € a pratica de ato ilicito que, por via de sangdo pecunidria, se
pretende reparar. Inexiste paralelo, portanto, com as imposi¢oes fiscais,
cuja ilicitude jamais ha de constar na hipdtese de incidéncia que

desencadeia o nascimento da obrigacao tributéria.

Atente-se para o fato de que as atividades ilicitas podem

ensejar a (tributagdo sem que constitua san¢do a sua pritica, consoante

" A Natureza Social do Tributo, Forense, 1978.
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impede o art. 3° do CTN, pela distin¢ao de hipotese de incidéncia, sempre
licita, e fato gerador, contrario ou ndo ao Direito, conforme leciona HUGO

DE BRITO MACHADO:

"Quando se diz que o tributo ndo constitui sangdo de ato ilicito, isto
quer dizer que a lei ndo pode incluir na hipétese de incidéncia tributdria
o elemento ilicitude. Ndo pode estabelecer como necessdria e suficiente a
ocorréncia da obrigagdo de pagar um tributo uma situagdo que ndo seja
licita. Se o faz, nao estd instituindo um tributo, mas uma penalidade.
Todavia, um fato gerador de tributo pode ocorrer em circunstincias
ilicitas, mas essas circunstdncias sao estranhas a hipétese de incidéncia

do tributo, e, por isso mesmo, irrelevantes do ponto de vista tributdrio.

Demonstrado o dito acima, tomemos o exemplo do imposto de renda:
alguém percebe rendimento decorrente da exploragdo do lenocinio, ou
de casa de prostitui¢@o, ou de jogo de azar, ou de qualquer outra
atividade criminosa ou ilicita. O tributo é devido. Ndo que incida sobre a
atividade ilicita, mas por que a hipdtese de incidéncia do tributo, no
caso, que é a aquisi¢cdo da disponibilidade econémica ou juridica dos
rendimentos, ocorreu. S6 isto. A situa¢do prevista em lei como
necessdria e suficiente ao nascimento da obrigacado tributdria no imposto
de renda é a aquisi¢do da disponibilidade econdmica ou juridica da
renda ou dos proventos de qualquer natureza (CTN, art. 43). Ndo
importa como. Se decorrente de atividade licita ou ilicita, isto ndo estdq
na hipdrese de incidéncia, sendo, portanto, irrelevante. Para que o
imposto de renda seja devido é necessdrio que ocorra aquisicdo de

disponibilidade econdémica ou juridica de renda ou de proventos de
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qualquer natureza. E isto é suficiente. Nada mais ha de indagar para que

. ~ 582
se tenha como configurado o fato gerador do tributo em questdo”.

A imposig¢ao tributdria, sendo derivada de uma relagao juridica
complexa, porquanto permeada de 6nus e direitos tanto para o contribuinte
quanto em beneficio da Fazenda Piblica, ndo mais se estabelece pela forga,
como o foi nas primeiras décadas do século passado. Tem na lei seu
fundamento de validade, abstraida, pois, a vontade das partes integrantes
dos dois pdlos da obrigacdo tributdria, justamente para evitar, inclusive, o

que a doutrina denominou de carga desmedida.

E esta "carga desmedida" que, conquanto inquestionavelmente
componha a realidade tributdria atual, hd de ser evitada, sob pena de
redugdo quantitativa das receitas derivadas, consoante ha muito proclamou

J. M. OTHON SIDOU:

"0 Estado, pela mdo dos governos sdbios e prudentes, ndo estanca
nunca a fonte donde flui o tributo; estimula-a. Nao porfia por
descontentar, ou desencantar, o contritbuinte nem provocar a antipatia
popular tornando tnsuportavel a vida; contemporiza. Na metdfora do
simplério César, ndo mata a ovelha, tosquia-a, o que, em linguagem

. = , 83
moderna equivale a ndo matar a galinha dos ovos de ouro”.

= op. cil. p. 42.
¥ op. cit. p. 17.
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Desse modo, o liame estabelecido entre o sujeito ativo e
passivo da obrigagdo tributaria, em face de prestagdo pecuniaria ou
meramente instrumental, modernamente ndao mais se esgota em seu
enfoque constitucional ou sob a perspectiva da existéncia de um Estado de
Direito, mas, igualmente, na proporcionalidade do bindmio custo/beneficio

e na idéia de justica.

Conquanto historicamente os tributos nao se distinguiram em
suas modalidades, a Carta Magna de 1988 cuida de determinar, em caréter-
exaustivo, as espécies tributarias através das quais o Poder Publico se
apropria de parcela da fortuna dos membros da coletividade para financiar
a despesa publica, seja para o atendimento do bem comum seja para
atenuar os prejuizos que a conduta inadequada do administrador puablico
causa ao Estado, ao ndo valorar corretamente as opgdes que se lhe

apresentam.

Desse modo, a receita derivada é obtida, principalmente,
mediante a exigéncia de tributos, categoria genérica que compreende as

seguintes figuras: impostos, taxas, contribui¢ées de melhoria, empréstimos
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compulsérios e as contribuigdes especiais, apesar de entender LUCIANO
AMARO® ser o peddgio também um tipo tributario. Perdem expressio,
portanto, as controvérsias doutrindrias entdo existentes no que diz respeito
a natureza tributdria de algumas das prestagdes pecuniarias exigidas e sua

sujeicdo ao regime tributdrio em vigor.

Por contribuigdes especiais entenda-se o grupo formado pelas
contribuigdes sociais, de intervencido no dominio econdmico e de interesse
de categorias profissionais ou econOmicas, valendo-se a licdo de
LUCIANO AMARO, uma vez que € adequada e oportuna, quanto a

impropriedade da denominagao, assim redigida:

"A locugdo "contribuicées especiais” é, as vezes, empregada para
indicar wn aglomerado de figuras, com o objetivo de distingui-las da
"contribuicdo de melhoria”. Porém, se, de um lado, se enfileira um
grupo, e, de outro, se poe uma unica figura, em rigor a "especialidade”
estaria mais para a figura isolada do que para o grupo, a que caberia
melhor o epiteto de generalidade. Na verdade, sé é adequado falar em
figuras tributdrias "especiais" quando se tem em mira a "especialidade”
de alguns tributos (nomeadamente, os integrantes do campo da
"parafiscalidade”) em confronto com os tributos gerais (ou melhor, com
os impostos gerais), residindo a "especialidade” no fato de aquelas

exagoes terem uma destina¢do (ou alguma outra qualifica¢do)

* Direito Tribuidrio Brasileiro, p. 48/49.
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especifica, ndo presente nos impostos gerais. Dir-se-ia, pois, que tais
figuras, dentro dessa Otica, seriam "impostos especiais”, por oposi¢@o

aos impostos gerais, e ndo "contribuigées especiais”, em contraste com a

T NS . W85
contribui¢ao de melhoria.”™

A importancia da classificagdo juridica dos tributos no
ordenamento nacional decorre da reparticao de competéncia tributaria entre
a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, pessoas politicas que
podem instituir e arrecadar exagdes fiscais, consoante assinala ROQUE

ANTONIO CARAZZA:

"Temos, portanto, em nosso Pais, leis tributdrias federais, estaduais,
municipais e distritais, todas devendo conviver harmonicamente. Assim,
entre nds, o perfeito conhecimento das espécies e subespécies tributdrias
ndo é apenas uma exigéncia académica, mas é fundamental, porque vai

permitir que o contribuinte averigiie se estd sendo tributado de modo

.o~ 86
correto, pela pessoa competente, nos termos da Constitui¢do. 4

Emerge do artigo 16 do C6digo Tributario Nacional a idéia de
que o imposto € espécie de tributo sem qualquer especifica prestagdo estatal
ou vantagem que favorega diretamente o sujeito passivo. Diz-se que se
destina ao custeio das atividades gerais de interesse de todos, ainda que nao

contribuinte, sem qualquer liame entre o montante adimplido e o beneficio,

= Op. cit., p. 65/66.
= Curso de Direito Constitucional Tribwtgrio, p. 305.
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difuso e indeterminado, prestado pela pessoa politica tributante que detenha

competéncia para tanto, nos moldes e limites expostos na Norma Apice.

Quanto aos impostos, cuja hipétese de incidéncia deve
contemplar o que a doutrina denomina de "faros signos presuntivos de
riqueza”, ja restaram produzidas incontdveis classificac¢oes, dentre as quais,
exemplificativamente, aquela que os divide em federais, estaduais e
municipais, lembrando-se que, ao Distrito Federal, foi outorgada
competéncia para, nos seus limites territoriais, instituir os impostos que a
Carta Magna conferiu aos Estados Membros e Municipios, tudo segundo a
reparticio de competéncia impositiva constitucionalmente definida,

ressalvada a Unido a criagdo dos denominados impostos residuais.

As taxas, ao contrario dos impostos e a teor do art. 145 da
CF/88, tém por hipdtese de incidéncia uma atuacdio estatal que se refere
diretamente ao seu contribuinte. E exigida, exclusivamente, pela pratica de
ato de policia do Estado ou pela prestagdo de servigos publicos especificos

e divisiveis. Diz-se exclusivamente, visto que, se a CF/88 permitiu que as
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pessoas politicas instituissem taxas de servigco e de policia, impediu a

criacdo de outras espécies, tais como a taxa de uso e a taxa de obras.

Poder de policia, exercido em face do predominio do interesse
coletivo sobre o particular, mediante o qual a ele se impdem prestagoes
positivas ou negativas, segundo MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO,
‘¢ a atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos

A o . , o . TR 87
individuais em beneficio do interesse piiblico."

Todavia, como a cobrancga da taxa decorre da incumbéncia da
Administracdo Piblica de limitar as liberdades individuais em favor da
coletividade, que o faz mediante o exercicio do seu poder de policia, ainda
que tenha por fim primeiro a tutela dos direitos e liberdades essenciais do
homem, o CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL, no art. 78, assim o

definiu:

"Considera-se poder de policia atividade da administragdo piiblica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
prdtica de ato ou abstengdo de fato, em razdo de interesse piublico
concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, as

disciplinas da produ¢do e do mercado, ao exercicio de atividades

 Direito Administrativo, p. 1 10.
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econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico,
a tranquilidade piiblica ou ao respeito a propriedade e aos direitos

individuais ou coletivos".

Em vista do principio da estrita legalidade que informa tanto a

atividade administrativa quanto a atuacdo tributaria do Estado, atente-se,

por oportuna, para a ligio de ROQUE ANTONIO CARRAZZA:

"Logo, para que a tributagdo por via de taxas ocorra validamente, é
preciso sejam editadas duas leis: uma, de natureza administrativa,
regulando o exercicio do poder de policia ou a prestagdo do servigo
publico, e outra, de indole tributdria, qualificando estas atuagées

estatais e atribuindo-lhes o efeito de, uma vez realizadas, darem

. . R . . .88
nascimento, in concreto, @ modalidade de tributo ora em estudo.

Note-se, finalmente, que o exercicio do poder de policia em
potencial ndo possibilita a exigéncia de taxa pelo poder publico. Mister se
faz o efetivo desempenho de agdes piblicas dirigidas ao administrado, com
base e na forma da lei, que condicione o gozo da liberdade e da
propriedade, por meio de imposicdo de deveres e abstengdes, em prol do

bem - estar social.

Quando a hipétese de incidéncia da taxa consiste na prestagdo

de servigos publicos que podem ser conceituados genericamente como

* op. cit. p. 312.
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“toda atividade material fornecida pelo Estado, ou por quem esteja a agir,
no exercicio da fungdo administrativa, se houver permissdo constitucional
e legal para isso, com o fim de implementacdo de deveres consagrados
constitucionalmente, relacionados a utilidade piublica, que deve ser

® a tributagao por

concretizada sob regime prevalente de direito Piiblico.’
tal via ha de se limitar aquele direta e especificamente dirigido ao

contribuinte, mais precisamente, especifico e divisivel, nos termos exatos

que preceitua o préprio inciso II do art. 145 da Carta Federal de 1988.

Podem ser considerados servigos publicos, para efeito da
segunda espécie de taxas, aqueles que a pessoa politica tributante, por for¢a
de lei, seja compelida a prestar, efetiva ou potencialmente ao sujeito
passivo, vedada a hipétese de incidéncia ou base de cilculo proprias dos

Impostos.

No que se refere aos servigos publicos que possibilitam a
cobranga da taxa, o artigo 79 da Lei n.° 5.172/66 estabelece o que se deva

entender por alguns termos que sdo nucleares a tal espécie:

* Licia Valle Figuciredo, Curso de Direito Adminisirativo, p. 59.
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“Os servigos publicos a que se refere o art. 77 consideram-se:

I- utilizados pelo contribuinte:

a) efetivamente, quando por ele usufruidos a qualquer titulo;

b) potencialmente, quando, sendo de utilizagdo compulscria, sejam

postos a sua disposi¢do mediante atividade administrativa em efetivo

Juncionamento;

Il - especificos, quando possam ser destacados em unidades auténomas
de intervengdo, de utilidade ou de necessidade piiblica;
Il - divisiveis, quando suscetiveis de utiliza¢do, separadamente, por

parte de cada um de seus usudrios".

Atente-se para o fato de que a divisibilidade e a especificidade
sao indissociaveis a tributacdao legitima por via de taxa, porquanto, se o
servico publico for geral, universal, prestado a todos os integrantes da
comunidade indistintamente, como € o caso da seguranga publica, devera

ser custeado por receitas advindas de outras fontes.

A contribuicao de melhoria é tida como a modalidade de
ributacao mais justa, uma vez que € indissocidvel do efetivo acréscimo
patrimonial, sob a forma de valorizagdo de imdvel que ao contribuinte

pertence, em decorréncia de obra publica.
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Sendo certo que a valorizacdo econdmica pode decorrer de
obra piublica que demanda aplicacdo de vultosos recursos, ndo apenas de
fatores de mercado ou da iniciativa do proprietario, nao seria razoavel que
os custos do investimento estatal que ocasiona o plus ao bem privado sejam
suportados pelo sacrificio de todos, mediante as receitas advindas

principalmente dos impostos.

Apesar de a Constituicdo Federal de 1988 determinar que
apenas a Unido, os Estados Membros, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir contribuicdo de melhoria decorrente de obras publicas,
impoe-se considerar a existéncia, ainda que implicita, de limite do valor
pelo qual o ente politico deve ser ressarcido, o valor total da obra, e do
quantum a ser suportado pelo contribuinte, assim como a efetiva

importancia da majorag@o de seu patrimonio imobiliario.

Por for¢a do principio da razoabilidade, também da moralidade
administrativa, ndo se pode entender como possivel que a Administragdo
Piblica imponha ao particular encargo pecuniario maior do que o

despendido por ela ou acima do beneficio que o afetou, pratica
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configuradora de outra espécie tributaria, no caso o imposto, embora seja

preciso considerar tratar-se de mera posic¢do doutrinaria, ndo pacificada, a

ensejar controvérsia judicial dirimivel, em dltima instancia, pelo

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

BASTOS:

Defende semelhante entendimento CELSO RIBEIRO

"Ndo nos parece, contudo, ser este o melhor entendimento. As duas
limitagoes jd referidas estdo presentes no texto. Defluem da sua
interpretagdo sistemdtica. A simples realizacdo dua obra piublica ndo
pode constituir hipdtese bastante para configuragcdo dessa modalidade
tributdria. Fosse assim, ela se confundiria com a taxa. Seria um mero
tributo vinculado dependente da realizagdo da obra. Ora, se o texto erige
a contribui¢do de melhoria em espécie autonoma, é por que ela ndo se
satisfaz com os pressupostos das taxas; depende de um elemento
suplementar. Além da realiza¢do da obra publica, é necessdrio que esta
tenha repercutido no eventual contribuinte de uma determinada maneira,
é dizer, causando-lhe uma plus valia. Seria o maior dos absurdos
imaginar-se a contribui¢do de melhoria cobrada de alguém ndo

beneficiado pela obra realizada, ou, até mesmo, por ela prejudicado.

O outro limite, qual seja a valorizagdo acrescida individualmente ao
imével tributdvel, decorre também da prépria nogdo de contribuigdo de

melhoria. Se o quantum cobrado exceder a plus valia havida, ja néo
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estard correspondendo a nogdo de melhoria, mas estard incidindo pura e

: - 90
simplesmente sobre o imével.”

Esclarece SACHA CALMON NAVARRO COELHO., acerca

da génese do referido instituto:

"Reza a lenda que a coroa britanica resolveu retificar o rio Tdmisa, nas
imediagdes de Londres e murar as suas margens no trecho citadino. E fez-se o
empreendimento, a custos bem elevados. Terminada a obra, verificou-se que os
suditos de sua majestade, especialmente os londrinos, tinham acabado de obter
grande conforto. O rio jd nao transhordava, alagando a cidade. Logo se pés o
Parlamento britdnico a discutir o caso ¢ chegou a conclusdo de que uma classe
/ especial de siiditos auferira especial vantugem patrimonial: os afortunados

/ “\, proprietdrios das dreas rurais proximas a cidade, agora otimas (antes

- alagadicas e pantanosas e, por isso mesmo, inaproveitdveis). Apos a retificagdo
%’ / do rio, em razdo direta da obra, estipendiada com tributos cobrados de todos
e Y os contribuintes, estes proprietdrios haviam obtido uma extraordindria

valorizagdo para os scus terrenos, agora ubérrimos em virtude do humus
depositado pelo rio ao longo de suas seculares enchentes. Pela proximidade de
Londres e pela adequacdo das referidas terras ao plantio de espécies
alimenticias, principalmente hortalicas, os pre¢os de mercado das mesmas
subiram vertiginosamente. E, a plus valia, a valoriza¢do, ndo decorrera do
esfor¢o préprio dos donos nem de investimentos particulares em benfeitorias
nem da desvalorizagdo da libra esterlina. Decorrera, em verdade, da
realizagao da obra publica. Teria se resolvido,entdo, instituir um tributo

especifico com a finalidade de " capturar a mais-valia imobilidria decorrente

dagquela obra publica”, cuja base de cdlculo seria precisamente a expressdo da

valorizagdo obtida por cada um dos proprietdrios.’

T: Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributdrio, p. 155.
“op.cit. p. 74.
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Extrai-se, igualmente, dos ensinamentos doutrindrios
autorizados que a contribuicdo de melhoria também foi adotada para a
reconstru¢do de Londres, alargamento de Westminster, assim como foi
exigida, em 1296, na Italia, para o embelezamento das pragas de Florenga

e, em 1562, em Portugal, para reconstrugao de muros, pontes e calgadas.

Como niao é qualquer obra publica que possibilita a instituicdao
e cobranca da contribuicdo de melhoria, tdo somente as que provocam
valorizagdo imobiliaria, contrario sensu, pode-se afirmar que aquelas
atuacOes estatais que causam reducdo no patrimdnio do particular
individualmente considerado, ou em um grupo de particulares, mesmo
decorrentes de obra piblica que beneficie a coletividade em geral, rendem
ensejo a indenizagdo, quando causem ao administrado 6nus maior que o

imposto aos demais membros da coletividade.

O atuar licito da Administragao Pablica, em vista do principio
da distribuicdo equitativa dos Onus e encargos publicos, provoca a
responsabilidade extracontratual do Estado, a teor do art. 37, § 6° da

CF/88. E que o Estado responde como se fosse uma empresa de seguro em
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que os segurados seriam os contribuintes que, pagando os tributos,
contribuem para a implementacdo do patrimonio coletivo que reparard

eventual dano que o desnivel das cargas publicas causem ao administrado.

Importa considerar, finalmente, que, no Brasil, ndo tem havido
mbutacao por meio de contribuicio de melhoria, 0 que nao constitui
sauddvel pratica, consoante aleta ROQUE ANTONIO CARAZZA ao

afirmar;

"Deploramos que isto aconte¢a, uma vez que, nos paises onde a
contribuicdo de melhoria é regularmente arrecadada, a especulag¢do
imobiliaria diminuiu sensivelmente. De fato, neles, nenhuma pessoa
adquire imovel localizado em zona periférica com o fito exclusivo de,
com as obras piiblicas que, cedo ou tarde, virdo, locupletar-se as
expensas da comunidade que as custeia. Por outro lado, com a cobranga

de contribuigcdo de melhoria, aumenta a arrecadagao estatal e, gragas a

. - . . . w 92
isto, novas obras ptiblicas podem ser financiadas, mais rapidamente”.

O empréstimo compulsério, a rigor, no sentido financeiro e
econdmico, ndo é espécie de tributo, pois nio importa em transferéncia de
rnqueza do setor privado para o Estado, consoante orientacdo consagrada
pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL., na Simula n° 418, hoje

superada, que refletia a orientagdo jurisprudencial sob a égide da

* op. cit. p. 331/332.
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Constituicdo de 1946, afirmativa de que "O empréstimo compulsério ndo é
tributo, e sua arrecadagdo ndo estd sujeita a exigéncia constitucional da

prévia autoriza¢do or¢camentdria.”

A celeuma em torno da natureza juridica de tal ingresso,
também gerada pelo uso da expressdao "empréstimo", perdeu muito de seu
significado quando a Carta Federal de 1988, textualmente, o elencou entre

as modalidades de tributo, como emerge do seu art. 148.

Tem-se por induvidosa a natureza tributiria do empréstimo
compulsario, sendo irrelevante sua situagdo topogréfica, denominacdo, que
ndo o qualifica, a teor do art. 4° do CTN e o fato de ser tributo restituivel™.
Sua esséncia juridica enquadra-se perfeitamente no conceito de tributo
acima explicitado, visto tratar-se de receita publica derivada, cuja prestagio
€ compulsoria, pecunidria, instituida por lei, ndo sendo sangdo a ato ilicito e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada, o que o

submete ao regime tributario.

~ Determina o Cédigo Tributério Nacional, no parigrafo dnico do seu art. 15, que a lei instituidora do empréstimo
compulsério especifique o prazo do empréstimo e as condigdes de scu resgale.
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Desse modo, foi outorgada competéncia impositiva exclusiva a
Unido para, mediante lei complementar, instituir empréstimos
compulsérios unicamente nas seguintes hipdteses: para atender as despesas
extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, guerra externa ou a sua
iminéncia, assim como, no caso de investimento publico de carater urgente
e de relevante interesse nacional, observando-se, na ultima hipdtese, o
principio da anterioridade e tendo sempre a vinculagdo da despesa a razio

que fundamentou a sua institui¢ado.

Percebe-se, de logo, o cariter de absoluta excepcionalidade
que norteia a instituicdo e cobranca do empréstimo compulsorio,
especialmente quando fundada em calamidade piblica, tornando ilegitima
sua criagdo e exigéncia quando os fatos repetem-se com certa regularidade
como, exemplificativamente, a seca no Nordeste, inexistente, no caso, o

requisito constitucional da extraordinariedade da despesa.

Por despesas extraordinarias entendam-se aquelas inesperadas,
nao habituais, em razio de fatos que se afiguram imprevisiveis, eventos que

ocorrem sem que se possam pressentir € até mesmo preparar-se para
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enfrentd-los e evitar os encargos, quase sempre vultosos, que ocasionam.
Fora de tais hipdteses, as eventuais despesas devem ser custeadas por
receitas regulares, ndo por empréstimo compulsdrio, instituido apenas a

mingua de recursos financeiros que possam enfrentar a desgraga.

Outro aspecto que merece realce, ainda acerca do empréstimo
compulsério, € o atendimento ao principio da anterioridade quanto aos
investimentos publicos de carater urgente, uma das hipéteses de
permissividade de sua instituicdo. A urgéncia, em regra, ndo se
compatibiliza com a anterioridade. Esperar-se o exercicio financeiro
seguinte aquele no qual foi instituido o empréstimo compulsério pode
tornar indcua a receita recebida, muito embora defenda HUGO DE BRITO
MACHADOQO, invocando uma das possiveis situagcdes que dos empréstimos
forcados pode a Unido se valer, inexistir qualquer incoeréncia no referido

binébmio, assim esclarecendo:

"Parece incoerente que, em se tratando de investimento publico de
cardter urgente, tenha de ser observado o principio da anterioridade.
Nao ha, todavia, tal incoeréncia. O investimento ptiblico de relevante
interesse nacional pode exigir recursos a que somente em vdrios anos
seria possivel atender com os tributos existentes. Por isto, é possivel a

instituigdo de um empréstimo compulscrio que funcionard como simples
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antecipagdo de arrecadagdo. Assim, o que serd arrecadado em dez anos,
por exemplo, pode ser arrecadado em um, ou dois, a titulo de
empréstimo, e devolvido nos anos seguintes, com recursos decorrentes

da arrecadagdo de tributos. Desta forma poderd ser antecipado o

. . S 'y _— ] T , 94
investimento publico, sem prejuizo do principio da anterioridade”.

Merece reflexoes, ainda que superficiais, a indeterminagao do
conceito de urgéncia e da expressdo “relevante interesse nacional”,

pressupostos constitucionais para a institui¢@o dessa exacdo fiscal.

Firmou, com absoluta propriedade, GERMANA DE
OLIVEIRA MORAES que “o conceito indeterminado pode abrigar uma
série de situagdes hipotéticas. E possivel identificar as situacdes concretas
- 0s fatos que, com certeza, se enquadram no conceito. Também é possivel
identificar as situagbes concretas que, com certeza, ndo se amoldam ao
enunciado. Entretanto, remanesce uma série de situacoes duvidosas, nas

1 - . . N SR 9
quais ndo hd certeza se se ajustam a hipotese abstrata.” 4

A inquestiondvel existéncia de zona cinzenta, de penumbra,

divida ou incerteza, na qual se alocam, na espécie, situacOes concretas

* op. cit. p. 47.
= Controle Jurisdicional da Administra¢d@o Piblica. p. 58.
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donde ndao se pode afirmar, sem qualquer questionamento, se o
investimento publico tem mesmo carater urgente e constitui relevante
interesse nacional, para efeito da criagdo e exigéncia de mais um tributo, no
caso 0 empréstimo compulsorio, impoe esclarecer se a imposigao tributaria,
em tais casos, em face do juizo administrativo, pode ser submetida a
controle jurisdicional, quando se sabe que o controle pelo poder legislativo,

durante o processo legislativo, € inevitavel.

Em verdade, entende-se aplicivel ao caso a orientagdo
doutrindria que impede o controle judicial pleno, invocada por GERMANA
DE OLIVEIRA MORAES, para quem “ndo hd como negar a existéncia de
uma categoria de conceitos indeterminados, cuja valoracdo administrativa
¢ insuscetivel de controle jurisdicional pleno. A melhor base tedrica para a
identificac@o desses conceitos insindicaveis judicialmente ¢ aquela
proposta por Walter Schimidt e aprimorada por Sérvulo Correia: as
decisoes que envolvem a densifica¢do dos conceitos de prognose, ou seja,

aqueles cujo preenchimento demanda uma avalia¢do de pessoas, coisas, ou



117

processos sociais, por intermédio de um juizo de aptidao, sdo impassivelis,

! - s o gy g 96
a semelhanca da atividade discriciondria, de controle judicial pleno.

A Carta Federal de 88, a teor do seu artigo 149, outorgou
exclusivamente a Unido competéncia para instituir contribuig¢des sociais, de
intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas
respectivas areas, a0 mesmo tempo que possibilitou aos Estados, Distrito
Federal e Municipios, a criacio de contribui¢des para o custeio de seus
sistemas de previdéncia e assisténcia social, a ser exigida de seus

servidores e em beneficio deles.

De logo percebe-se que as contribui¢des parafiscais’’, sejam
sociais, interventivas ou corporativas, sao vinculadas aos fins eleitos pelo
poder constituinte origindrio, quais sejam: as corporativas tém por escopo
possibilitar, materialmente, o desempenho das atribui¢ées das entidades
representativas das categorias profissionais; as sociais se destinam a

manutencdo da seguridade social, que compreende, em face do art. 194 da

= op. cit. p. 184.
* Por contribuigées parafiscais entendam-se aguclas arrecadadas em beneficio de quem ndo as criou.
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CF/88, “um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes
Piiblicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
satide, a previdéncia e a assisténcia social.”; finalmente, as de intervengao
no dominio econdmico que, em face do seu nomen juris, dispensam

qualquer explicita¢@o no que tange aos seus fins.

Importa considerar que o atendimento de tais finalidades, por
via do legislador ordindrio, € legitimo, desde que ndo invada o 4mbito de
competéncia que a Carta Federal de 88 outorgou aos Estados Membros,
Distrito Federal e Municipios, e, logicamente, respeite o regime juridico

mibutdrio, consoante emerge da precisa licdo de GERALDO ATALIBA:

"Se, pois, a Unido, criando contribui¢ées, adota hipétese de incidéncia
que pertence aos Estados ou Municipios, comete seu legislador
inconstitucionalidade, por invasdo de competéncia (Amilcar Falcdo,
Aliomar Baleeiro). Ndo se pode sustentar que as contribuicoes fogem a
tal regime. Nao cabe dizer, no nosso sistema, que o legislador, ao criar
contribuicées, goza da mais ampla liberdade e que, em consequéncia,
pode adotar 1oda e qualquer hipotese de incidéncia, inclusive as
reservadas constitucionalmente aos FEstados e aos Municipios. Tal
interpretagdo implicaria afirmar: a) que as competéncias tributdrias ndo
sdo exclusivas; b) que a reparti¢do de competéncias ndo é rigida e que c)

8 F o 98
contribui¢do ndo é tributo.

= Hipdiese de Incidéncia Tributdria, p. 207-208.
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Quanto as contribui¢des sociais, enunciadas no artigo 195 da
CF/88, ndo sdo as unicas fontes de que se vale a Uniao para garantir os
propésitos motivadores de sua instituigao e exigéncia. E que também restou
implementado o mecanismo da competéncia residual, que implica a
possibilidade de cria¢gdo de outras contribuicbes para o custeio da
previdéncia e assisténcia social, por via de lei complementar, ndo exigida
para aquelas contempladas no citado dispositivo, respeitado o prazo de

noventa dias para o inicio da exigéncia.

No que tange, ainda, as contribui¢des residuais, importa
considerar a impossibilidade de terem fato gerador e base de célculo
idénticos aos dos 1mpostos: ndao serem cumulativos” e 20% (vinte por
cento) do produto da arrecadagdo destinarem-se aos Estados, reparti¢ao de
receita tributdria, circunstincia que também ocorre com o0s impostos

residuais.

Ademais, nio pode mais existir qualquer controvérsia acerca

da natureza juridica tributdria das contribui¢des parafiscais, porquanto a

* A obediéncia A regra da nio-cumulatividade é dispensada quando a institui¢io da contribuigio parafiscal no se
opera fundada na chamada competéncia residual da Unido.
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sua propria norma matriz, o art. 149, determina submissdo a disciplina do

art. 146, 111, e 150, I e 11, todos da CF/&8.

Tem-se ainda que, ressalvadas as contribui¢des sociais, das
guais, ainda que indiretamente, toda a sociedade € contribuinte, apenas
quem explora a atividade econdmica, objeto de regulamentagdo estatal,
pode ser compelido a pagar a especifica contribuigdo de intervengao no
dominio econdmico; e tdo somente quem integra a categoria, que sera
beneficiada com os recursos advindos das contribui¢cdes corporativas, esta

obrigado a implementa-la.

Também foi conferido a Unido, como instrumento de
obtencido de novas receitas, o que PAULO DE BARROS CARVALHO

»l .
i 00, mediante a qual,

denomina de “por¢ao residual de sua competéncia
por via de Lei Complementar, como ocorre com as contribui¢des sociais
residuais, impostos previamente indeterminados podem ser instituidos e

exigidos, desde que ndo sejam cumulativos, nem tenham hipétese de

incidéncia e base de calculo préprias daqueles ja especificamente previstos

© op. cit. p. 29.
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na Constituicio Federal de 88, a teor do seu art. 154, I, submetidos,

logicamente, a todos os principios constitucionais tributarios.

Quanto a minudente distribui¢io de competéncia legiferante
tributdria, na qual laborou o legislador constituinte, especificamente no que
tange a residual, HUGO DE BRITO MACHADO faz oportuna critica no
que se refere a pessoa politica titular, afirmando que “devia ter sido
atribuida aos Municipios, posto que ela deveria ser utilizada para colher
expressoes de capacidade contributiva peculiares a determinadas
localidades. Como tais expressdes de capacidade contributiva podem ndo
ser relevantes no plano nacional, embora o sejam no plano local, o

legislador federal geralmente as ignora.”'"®'

Embora ndo seja possivel, no exercicio da competéncia
residual, a Unido invadir aquela outorgada aos Estados e aos Municipios,
em se tratando dos impostos extraordindrios a que se refere o art. 154, II, da
CF/88, de natureza transitoria, também de instituicdo exclusiva da Uniao,

esta regra ¢ afastada, exigindo-se tdo-somente a configuragdo de um estado

“ op. cit. p. 203.
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de guerra externa ou a sua iminéncia, afastando-se a aplicacao do principio

da anterioridade.

Como a Norma Apice conferiu regramento peculiar a cada
espécie fiscal, impde-se, sempre, atentar-se para o contido no art. 4° do
Codigo Tributdrio Nacional, que determina a percep¢do da natureza
juridica especifica de cada tributo a partir do fato gerador da respectiva
pbrigacdo tributaria, o que importa considerar irrelevante, para tal efeito,
dentre outras caracteristicas, a denominacio que lhe tenha sido conferida,

assim como a destinagio oferecida ao seu produto.

Nesse sentido, invoque-se a orientagao de JOSE EDUARDO

SOARES DE MELO que leciona:

"O tipo tributdrio é reconhecido por intermédio de sua esséncia juridica,
haurida exclusivamente do texto constitucional, razdo pela qual, por
mais cedi¢o que possa parecer, 0 nome que um instituto recebe nao é
suficiente para desvendar a sua estrutura, até por que, infelizmente, a
impropriedade técnica é um dos tracos mais marcantes das nossas leis.

O que define a natureza de uma exagdo é, apenas, a consisténcia

g S o aaa .o 102
material de sua hipdtese de incidéncia”.

™= Curso de Direito Tributdrio. Dialética, 1997, p. 44.
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E realmente de indispensavel e superior significado entender-
se que, no terreno do Direito Tributdrio, é imperativa a busca dos
conteudos e das esséncias, pois, do contrdrio, rotulos ou denominagoes
superficiais poderiam desvirtuar a natureza dos institutos e certamente as

préprias garantias constitucionais dos contribuintes sairiam fragilizadas de

tal situagao.

2.3 O PODER DE IMPERIO E A ARRECADACAO DE TRIBUTOS

O Direito Tributdrio, como conjunto de normas - regras
limitadoras da atividade fiscal, como ja foi explicitado, constitui-se em
fenomeno do Estado Moderno. O ordenamento da tributagao evoluiu, tanto
gue as contribuicdes fiscais, que jd se caracterizaram como imposi¢des
arbitrarias, vexatérias, plasmadas em donativos voluntarios, tornaram-se
compulsérias por forca dos habitos; hoje sdo obrigatdrias em decorréncia

da lei.

Nio se nega que € juridica a atual relagdo de tributagio, nao

mais imposi¢io por via do poder e da forca, como dantes, submetida que
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estd ao conjunto de normas limitadoras da atividade tributdria, instrumento
de defesa dos direitos do administrado contra o arbitrio ou excesso dos
donos do poder, que se conjuga perfeitamente a compulsoriedade, nota

integrante da prépria natureza do tributo.

Como a Repuiblica Federativa do Brasil constitui-se em Estado
Democratico de Direito'”, consoante expressamente proclama a Lei
Fundamental, que importa, por sua magnifica amplitude, dentre outros, a
submissdo das autoridades publicas ao regime legal em vigor, o respeito
aos direitos e garantias fundamentais, dentre os quais o direito de
propriedade e a existéncia de normas limitadoras da a¢do do Estado, ndo

poderia ser diferente quando em foque a atuagéo do fisco.

Detém o Estado, instituicdo necessaria ao desenvolvimento e
convivio humano, como manifestacao de sua soberania, poder para impor

6nus a coletividade por for¢a do dever de solidariedade social presente nas

“ Leciona Aliomar Baleeiro que “Estado Democritico de Direito é fstado que mantém cldssicas institiicoes
governamentais e principios como o da separagdo dos poderes e da seguranca juridica. Erige-se sob o império da
lei, a qual deve resultar da reflexdo e codecisdo de todos. Mas ndo é forma oca de govermo, na qual possam
conviver privilégios, desigualdades e oligocracias. Nele, hd compromisso incindivel com a liberdade e a
igualdade, concrelamente concebidas, com a evolugdo quantitativa da democracia e com a erradicagde daquilo
que o grande Pontes de Miranda chamou de o “ser oligdrquico™ subsistente em quase todas as democracias” (
Limitagoes Constitucionais ao Poder de Tributar. 7° c¢d., Forense. 1997, p. 10-11)
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relagdbes humanas, como se extrai da licdo de JOSE MARCOS

DOMINGUES DE OLIVEIRA:

"O tributo é o instituto engendrado pelo Homem que permite, num clima
de liberdade, racionalizar juridicamente o esfor¢o de cooperag¢do
individual em prol da comunidade: ao mesmo tempo em que representa
uma contribuicdo, constitui uma obrigagdo, permitindo ao seu

destinatdrio exigi-lo daqueles que, por wma razdo ou por oulra, deixen

v . . 104
de prestd-lo ou o fagam em desconformidade com a norma vigentze."”

Ainda que se afirme ser a atividade tributaria expressao do
poder de império do Estado, quando se vislumbra a supremacia estatal em
face do administrado, a imposi¢do de suas prerrogativas de autoridade
diante do atendimento irrecusdvel da prestagdo, no qual a vontade do
admipistrado nenhuma ou muito pouca expressao possui, € inegavel que o
dito poder ha de ter conformagdao com as limitagdes a competéncia

mributaria.

Ao tratar da coergdo como elemento primordial do tributo, que

emana do seu poder de império, observa CELSO RIBEIRO BASTOS:

™ Capacidade Contributiva: conteiido e eficdcia do principio, p. 11.
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"Os individuos ndo colaboram voluntariamente para o custeio do
Estado. Embora compreendam que este ndo pode subsistir sem a
contribuigdo financeira dos seus siditos, a verdade é que cada wum
procura evadir-se a cumprir a sua parle nessa tarefa ou, aoc menos,
reduzi-la ao minimo. Dai surgir a inexorabilidade de vencer-se essa

resisténcia, e sé a forga juridica emanada das prerrogativas de imperium

do Estado pode fazé-lo. RS

A atividade tributdria, apéndice da atividade administrativa, e
gue, em face simplesmente de uma autonomia didatica, dada a unicidade do
Direito, constitui objeto de estudo distinto da segunda, posto que o Direito
Positivo reconhece a independéncia do Direito Tributario, muito embora
proclame também suas relagdes com outros ramos da ciéncia juridica,
submete-se aos principios expressos e implicitos do regime administrativo
brasileiro, assim como as limitacGes constitucionais ao poder de tributar,

dentre os quais o principio da legalidade.

H4 muito, defendia ALIOMAR BALEEIRO que:

"O sistema tributdrio movimenta-se sob a complexa aparelhagem de
freios e amortecedores, que limitam os excessos acaso detrimentosos a

. N = . L. N . 06
economia e a preservagdo do regime e dos direitos individuais".""

Acrescenta o ilustre autor, ainda, que:

f" op. cit. p. 142,
"= Limitagées Constitucionais ao Poder de Tribwar. p. 2.
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"A defesa do sistema tributdrio e do proprio regime politico do pais
processa-se por um conjunto de limita¢des ao poder ativo de tributar.
Delas, o mais importante, por suas implicagées politicas e juridicas, é o

da legalidade dos tributos. Em regra geral, essas limitagoes se

g d w107
enderegam ao poder ativo de tributar."

O poder fiscal ou de tributar, como a Carta Federal de 88
preferiu, tenha por fundamento a troca de vantagens publicas, ainda que
indeterminadas, pela prestacio em dinheiro, seja decorréncia de um
contrato social onde os membros da coletividade renunciam a fragdo de seu
patrimbénio em prol do beneficio de todos ou ndo tenha qualquer
fundamento, como entende BERNARDO RIBEIRO DE MORAES'®,
mascendo, tdo somente, da sujeicdo do administrado a soberania estatal, em
decorréncia da necessidade de se organizar a sociedade, € poder que se

gxerce unicamente através da lei, dentro do ambito ou limites de direito

positivo.

A competéncia tributdria, conceituada como "a parcela do

poder de tributar conferida pela Constituicdo a cada ente politico para

™ op. cit. p. 2.
™ op. cit. p. 256/257.
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"9 além de indelegdvel, tem, na propria Constituigao

criar dados tributos
Federal, nas Constitui¢des dos Estados Membros, nas Leis Orgénicas do
Distrito Federal e dos Municipios, no Cédigo Tributario Nacional. também
nos acordos, tratados ou convengdes internacionais, limitagcoes quanto ao

seu exercicio, por atingir um dos principios fundamentais sobre o qual se

erige o Direito, que € a propriedade privada.

Por ser imprescritivel, a competéncia impositiva pode nao ser
exercitada, segundo juizo discriciondrio do ente politico com ela
peneficiado, ocasionando exclusivamente perda de receita derivada, como
ocorre atualmente com o Imposto sobre as Grandes Fortunas (art. 153,
\'II),' atribuido a Unido, consoante emerge do artigo 8° do CTN, afirmativo
de que "o ndo-exercicio da competéncia tributdria ndo a defere a pessoa
juridica de direito piiblico diversa daquela a que a Constituicao a tenha

arribuido.”.

Ressalte-se, por oportuno, que, quando se afirma que a

competéncia tributaria é indelegdvel, trata-se apenas da competéncia

™ Luiz Emygdio F. da Rosa Jiinior, op. cit. p. 249.
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legislativa, do ato instituidor do tributo, que s6 pode ser exercido por quem

ienha poder politico, conforme se extrai do art. 7° do CTN.

A capacidade tributaria, que envolve a arrecadagdo, a
fiscalizacdo e o emprego da receita tributdria, todavia, pode ser transferida
a terceiros, como ocorre com as entidades previdenciarias, corporativas ou
econdémicas, denominadas paraestatais, configurando, no caso, o fendmeno
da parafiscalidade, conceituado por ROQUE ANTONIO CARAZZA como
“a atribui¢cdo, pelo titular da competéncia tributdria, mediante lei, de
capacidade tributdria ativa, a pessoas publicas ou privadas (que persigam
finalidades publicas ou de interesse pitblico), diversas do ente imposto,
que, ‘por vontade da mesma lei, passam a dispor do produto arrecadado,

= - 110
para a consecugdo dos seus objetivos."

Conclui-se, portanto, que quem tem competéncia tributdria tem
capacidade tributdria, mas o inverso ndo constitui expressao
mecessariamente verdadeira, posto que, enquanto a competéncia tributaria

s0 foi outorgada as pessoas de direito piblico com capacidade politica, a

0 Sujeito Ativo da Obrigagdo Tributdria, p. 40.
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capacidade tributaria, segundo CELSO RIBEIRO BASTOS, "¢ a
habilitacdo conferida pela lei, a certas pessoas, para que possam

relll

comparecer diante do contribuinte como seu credor.” ', ainda que nao

sejam pessoas de direito publico com capacidade politica.

Como a distribuicdo de competéncia tributaria, que a Lei
Fundamental laborou, € rigida, nio podendo ser modificada, ainda que por
vontade dos entes politicos, eventual violagio que a Unido, os Estados
Membros, o Distrito Federal e o Municipios a ela imponham, caracteriza-se

de inconstitucionalidade induvidosa.

Atente-se para o fato de que também € exaustiva a partilha das
competéncias tributarias, sendo permitido a cada uma das pessoas politicas
criar os tributos' '2, in abstracto, e determinar 0 modo de langd-los e
arrecadd-los, respeitada a esfera que lhe € assinalada pela Carta Federal de
88, muito embora seja imperativo ressaltar que a Unido ainda foi
beneficiada com a competéncia tributéria do tipo residual, que se refere a

outros tributos que podem ser instituidos sobre situa¢des nao previstas pela

' Op. cit., p. 124.
"2 Criar tributos ¢ definir, por meio de lei, todos os elementos que lhe sio essenciais, a saber: hipStese de incidéncia,
fato gerador, sujeitos ativo e passivo, hase de cilculo e aliquota.
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Lei Fundamental, j& referida, além da competéncia esporadica ou
extraordindria, que importa a instituicdo de exagdo fiscal, segundo a

permissividade contida no art. 154, 11, da CF/88.

Tamanho € o plexo de competéncias dirigidas a Unido, que
PAULO DE BARROS CARVALHO afirma, com acerto, amparado no
artigo 154, 11, da CF/88, que, como "impostos privativos, existem somente

e nll13
os da Unido."

Ainda no que tange a discriminagdao das competéncias, nao se
pode esquecer que, quanto a taxa de servico ou de policia e a contribui¢do
de melhoria, a aptidao para institui-las e arrecada-las € comum a todas as
pessoas politicas. Logicamente, consoante ressalta a doutrina autorizada,
ndo sdo as mesmas taxas nem a mesma contribuicao de melhoria que hio
de socorrer apenas a quem for conferida, constitucionalmente, a atribuigdo
da competéncia administrativa para a pratica dos atos ensejadores da

cobranga do dito tributo do tipo vinculado.

“op. cit. p. 141,
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ROQUE ANTONIO CARAZZA, ao defender que “as taxas e

a contribui¢do de melhoria, em nosso direito positivo, também obedecem a

uma rigida reparticdo de competéncias legislativas entre a Unido, os

Estados, os Municipios e o Distrito Federa

114 . g
[.""", sustenta, com invocacio

de dispositivos constitucionais, ser dos Estados Membros e do Distrito

Federal a competéncia residual para criagao dos tributos vinculados,

porquanto a eles foi conferida competéncia administrativa também do tipo

residual:

nos tributos vinculados, a competéncia residual pertence aos
Estados e ao Distrito Federal, uma vez que eles é que, em matéria
administrativa, podem fazer tudo o que ndo foi, neste setor,
expressamente deferido pela Carta Fundamental a Unido e aos
Municipios. E o que nos deixam patenteado os arts. 25, § 1° ("Sao
reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por
esta Constituicdo."), e 32, § 1° ("Ao Distrito federal sdao atribuidas as
competéncias legislativas reservadas aos Estados e Municipios"), ambos
da CF. Ora, como a competéncia administrativa é o pressuposto da
competéncia para criar tributos vinculados, temos que os Estados-
membros e o Distrito Federal - justamente por terem competéncia

administrativa residual - possuem competéncia residual para criar taxas

payus : S , 115
(de policia e de servigo) e contribui¢ées de melhoria”.

““op. cit. p. 362.

% op. cit. p. 361/362.
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Sendo assim, pode-se afirmar, sem temor de erro, que o
rigorismo na distribui¢do da competéncia legislativa tributiria impGe
verdadeira autonomia aos seus beneficidrios, que a exercitardo nos moldes
que entenderem adequado, desde que sejam atendidas as garantias do
contribuinte, valendo também a opinido de ROQUE ANTONIO
CARAZZA, para quem "A lei complementar, mesmo a pretexto de veicular
“normas gerais em matéria de legislagdo tributdria” ( art. 146, 111, da CF),
também ndo pode se imiscuir no modo pelo qual os Estados cuidardo da

. ~ i~ - A A !F‘ |6
criagdo e arrecadagdo dos tributos de sua competéncia.

Mas a partilha contida na Norma Apice ndo diz respeito
unicamente a competéncia tributdria; também se refere a divisdo do
produto da arrecadacdo, porquanto, no regime federativo instaurado, no
qual os entes politicos tém atribui¢des que exercem com independéncia, as
receitas que auferem em face de sua atividade impositiva muitas vezes é
insuficiente para o custeio de seus encargos, mormente quando se observa
que a Unido foi beneficiada com vastissimo campo material de

competéncia em contraponto aos Estados Membros e Municipios.

“#op. cit. p. 110.
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Evitando que o contribuinte fosse tributado indmeras vezes, a
Carta Federal impds a divisdo do produto da arrecadagao do tributo entre
quem o titulariza e jd o instituiu e outra ou outras pessoas de direito piblico
ou privado, valendo a opinido de IVES GANDRA MARTINS'", para
quem a Lei Fundamental, quando comparada com a antiga Constituicado, foi
mais generosa com os Estados e Municipios, porquanto dela emerge

descentralizagdo de receitas mas nao descentralizagao administrativa.

Adequado € o paralelo que faz LUCIANO AMARO quanto ao
exercicio facultativo da competéncia impositiva conferida, mesmo sendo as
normas constitucionais atributivas de competéncia tributdria auto-
executaveis, € a compulsoriedade da partilha das receitas dela originaria,

também delineada pela Norma Apice:

"... 0 produto da arrecadagdo de determinados tributos, instituidos por
certo ente politico, ndo é por este totalmente apropriado, mas partilhado
com outros entes politicos. Desse modo, as decisdes sobre o nivel de
incidéncia dependem do ente politico titular da competéncia; mas a

arrecadagdo resultante das leis que ele editar ndo lhe pertence

g . o ol 18
integralmente, pois é partilhada."

7 Sistema Tributdrio na Constitui¢do de 1988. 2° ed., Saraiva, 1990, p. 271.
" op. cit. p. 92,
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’

E necessdrio esclarecer que o sistema de partilha das receitas

- P P . 119 . ]
tributérias, matéria financeira’ , gera apenas as entidades politicas por ele

beneficiadas, que ndo detém a competéncia tributdria, mera expectativa de

direito a reparticao da receita, advinda da arrecadagao do tributo quando

criado, ndo transferindo a competéncia tributdria em face do seu nao

exercicio por quem de direito, por aplicacdo do principio da

indelegabilidade, como se extrai de didatica li¢ado de CELSO RIBEIRO

BASTOS:

"O direito de co-dividir receitas alheias so nasce para a pessoa credora
quando aquela que detém a competéncia para criar o tributo o faz. Ndao
hd, pois, um condominio do tributo. Este pertence a pessoa politica a
quem a Constitui¢do o conferiu. Hd que se distinguir entre os dois
seguintes comportamentos da pessoa politica, titular do tributo: a)
deixar de criar o tributo previsto abstratamente na Constituigdo Federal
como seu. Neste caso, ndo surge qualquer direito da pessoa ou das
pessoas que pudessem ser beneficiadas com a partilha de tributo de
compelir o seu titular a institui-lo. No caso, entretanto, de jd ter-se
instituido e houver negligéncia na sua arrecadagdo, ai surge tal

pretensdo; b) A pessoa titular da competéncia exerce-a. Nesta hipdtese,

“ Pertinente ¢ a critica que Sacha Calmon Navarro Coelho faz quanto 2 inclusdao do mecanismo de partilha das
receitas tributdrias no capftulo constitucional que trata do Sistcma Tributdrio: "De observar que esta quesido da
reparti¢do de receilas fiscais ou, noutro giro, das participacées das pessoas paliticas no produto da arrecadagdo
das ouwtras, ndo tem absolutamente nenhum nexo com o Direito Tributdrio. Em verdade sdo relagbes
inlergovernamentais, que de modo algum dizem respeito aos contribuintes. A inclusdo da se¢do ou, por outro
lado, do assunio por ela versado no Capitulo do Sistema Tributdrio, constitui evidente equivoco. Deveria ser
aberto um capitulo para o Sistema Federal de Transferéncias Fiscais. de modo a dar melhor sistematiza¢do ao
texto constitucional ou entdo encartar o tema no Capitudo 1l do Titulo VI, que cuida das Finangas Piiblicas. Certo
€ que, por comodismo ou falta de senso sistemdtico, deixou-se o Consiituinie levar pela tradi¢do a-técnica e
repetiu o erro ji existente na Carta outorgada de 1967." op. cit. p. 410.
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imediatamente aflora o direito de ser beneficiada pelo recebimento da

sua quota-parte, podendo inclusive valer-se do judiciario, se houver

. . n 120
nregativa ou procrastina¢do”.

A arrecadagdo dos tributos, em face do exercicio da
competéncia fiscal atribuida, constitui poder-dever da autoridade
administrativa. Sua indisponibilidade decorre do préprio conceito
estabelecido pelo art. 3° do CTN, quando afirma tratar-se de prestagao
pecuniaria cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada. Como o agente publico é mero administrador € ndo o
proprietario do patriménio publico, no qual se inclui a receita derivada,
deve atuar seguindo o que determina a lei fiscal, ndo sendo possivel
dispensar, reduzir, prorrogar pagamento, cobrar de alguns e ndo de todos,
sendo na forma que a lei estabelecer, consoante licido de HUGO DE BRITO

MACHADO:

"De qualquer forma, ressalta, claro, do conceito de tributo que a
cobranga hd de ser feita na oportunidade, pela forma e pelos meios
estabelecidos na lei, sem que a autoridade caiba decidir se cobra de
Sfulano e deixa de cobrar de beltrano, por este ou aquele motivo. Ou o
tributo é devido, nos termos da lei, e, neste caso, hd de ser cobrado, ou
ndo é devido, também nos termos da lei, e, neste caso, ndo serd

121

cobrado.

2 op. cil. p. 136. "

121 op. cit. p. 45. \\\
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Trata-se, na espécie, de poder vinculado, em face da pouca ou
quase inexistente liberdade do administrador quanto a conveniéncia ou
oportunidade no desempenho de seu munus, embora reconheca, com
acerto, PAULO DE BARROS CARVALHO que "se € verdade que os atos
importantes do procedimento de arrecadagdo tributaria pertencem a classe
dos vinculados, outros muitos existem, dentro da mesma atividade, em que
p administrador estd autorizado, pela lei, a integrar com sua vontade ou
Juizo a norma juridica, diante do caso concreto, operando com critérios
subjetivos proprios, a fim de dar satisfagdo aos objetivos consagrados no

. 122
sistema legal.”

Interessa, pois, estudar, em seguida, as limitagdes da
competéncia tributaria, porque, como se sabe, se o procedimento de
lancamento tem obrigatoriamente de ser conduzido dentro de limites
inelasticos, a regra da competéncia oferece a primeira € mais importante
regra de restricdo, evitando que o agente conteudifique por critérios
subjetivos as disposi¢des que, por principios, ndo podem ser vagas, em

decorréncia da natureza da estrita vinculagdo.

= op. cit. p. 21.
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2.4 A QUESTAO DO DIMENSIONAMENTO DA TRIBUTACAO

J& restou dito, e € incontroverso, que o exercicio da
competéncia tributdria, fracdo do poder fiscal, sofre restrigdes no interesse
de todos, comumente denominadas limitagoes ao poder de tributar. tantas

vezes vistas com indiferenca pelo legislador infraconstitucional.

Nao somente os principios, também as imunidades, limitam o
poder de tributar, sendo inalterdveis por emenda ou revisdao constitucional,

a teor do paragrafo 4°, incisos I e IV do art. 60 da CF/88.

Tais restri¢des, orientadas por principios de justiga, objetivam
deter o interesse estatal em obter cada vez mais receitas, sendo
indissocidvel a relagdo fisco - verso - contribuinte também a seguranga das
relagdes juridicas, pilar do Direito e da sociedade, explicitada, dentre
outras, pela eliminacdo de conceitos indeterminados, criacdo de
mecanismos de controle da administracdo fiscal e redu¢do dos poderes

discricionarios em matéria tributaria.
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Gerada no rescaldo das comogoes sociais, origindrias do longo
periodo de governos autoritarios, a Carta Federal de 1988 incorporou a
classica menc¢do ao "Estado de direito" o adjetivo "democrdtico”, tendo
como um de seus fundamentos a cidadania e consubstanciando a ansiedade
e expectativa de projetar uma nova realidade para a sociedade brasileira em
geral e para os cidadaos em especial, emergindo dessas preocupagoes, com
expresso destaque em capitulo proprio, o Sistema Tributario Nacional, a
partir de principios e normas especificamente direcionados para o controle

do desempenho do poder fiscal.

Parafraseando ZELMO DANARI'?, afirmamos que, em sendo
a cidadania, acima de tudo, um processo de conscientizacdo, o contribuinte
somente se converte em cidaddo quando esta consciente dos seus direitos e
garantias constitucionais, bem como dos respectivos deveres para com a
Administragdo Publica. Todavia, verifica-se que, na realidade brasileira,

fatores culturais ainda precisam ser vencidos, pois sao inibidores da

2 in Rev. Dialética, n® 10, p.44, reportando-se ao contribuinte.
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formagdo da cidadania, apesar das proclamacdes indutoras de mudangas da

ordem constitucional existente.

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar das limitagdes do
poder de tributar, consagra, no art. 150, I,: a) o principio da legalidade,
dispondo que é vedado “exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabelega”; b) o principio da igualdade, ao afirmar, no inciso II do mesmo
artigo, que nao se pode "instituir tratamento desigual entre contribuintes
que se encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer distin¢do em
razdo de ocupacdo profissional ou fun¢d@o por eles exercida,
independentemente da denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos”, c¢) e o principio da capacidade contributiva, consagrado
expressamente no pardgrafo 1° do art. 145, afirmativo de que “sempre que
possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdémica do contribuinte, facultado a administracao
tributdria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patriménio, os rendimentos e as atividades economicas do contribuinte”,

constituindo-se elementos basilares das relagdes tributdrias.
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Tamanha prodigalidade limitativa da atuacdo tributaria,
expressa na Lei Fundamental, se endereca aos detentores da competéncia
fiscal, quando explicitadas por via dos principios, dentre os quais
destacam-se a igualdade e a proporcionalidade na tributagdo, a capacidade
contributiva e a seguranca juridica, referindo-se a explicitagdo do poder de
ndo tributar, que constitui embargos constitucionais a incidéncia da regra

juridica de tributagdo denominada imunidade.

MISABEL ABREU MACHADO DERZI, em nota que faz ao
classico Limita¢oes Constitucionais ao Poder de Tributar, de Aliomar

Baleeiro, bem esclarece referida distin¢ado:

"E que a Constituigio Federal, ao partilhar o poder tributdrio entre as
pessoas estatais que integram a Federagdo, se utiliza da técnica de
atribuigdo e de denegacdo (ou supressdo parcial). De um lado,
encontramos atribui¢des de poder para instituir tributo, concedidas em
cardter positivo ( arts. 145, 148, 149, 153 e 156) e normas que reduzem,
diminuem, suprimem parcialmente a abrangéncia das primeiras,
realizando a enformagdo ou a modelagem da competéncia,
constitucionalmente delimitada. A imunidade é, portanto, regra de
excegdo, somente inteligivel se conjugada a outra, que concede o poder
tributdrio, limitando-lhe a extensdo, de forma logica e ndo sucessiva no

tempo. Portanto, ndo dizemos que os cidaddos proprietdrios sdo
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"imunes" a institui¢do, pela Unido, do imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana porque falece a ela competéncia para criar a
exag¢do. Entretanto, dizemos que o templo é "imune” ao mesmo imposto

se instituido pelo Municipio, porque essa pessoa estatal tem poder para

: . 124
criar o tributo”.

Em verdade, se existisse consciéncia politica no sentido do
compromisso com o social, seria bastante ter a continuidade da idéia de
submissdo da Administragdo Publica a lei, como garantia maior do
contribuinte, resultado da evolu¢io do Estado Contemporaneo em
substitui¢do ao Estado de Policia, no qual a atua¢do do poder publico nao
sofria controle judicial, sendo desprovida de qualquer limitagdo, mesmo

legal.

Esclarecendo serem meramente exemplificativos os direitos e
garantias explicitados na Secdo Il, estabelece o caput, do art. 150, que “sem

prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado...".

Certamente, ndao apenas os principios nominados de forma
textual e as imunidades, mas todos os outros explicitados ou emergentes da

ordem constitucional, também em estado potencial, irdo projetar limites e

124 Limitacées Constitucionais ao Poder de Tributar, p. 14.
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padrdes para o exercicio do poder fiscal, com efetividade social a depender
da consciéncia juridica, comprometida com os valores democraticos € com
as peculiaridades e sentimentos de uma sociedade em processo de continua

mudanca.

Tais principios, quando ndo explicitados na Carta Federal de
1988, nem por isto perdem expressdo, uma vez que a previdéncia do
constituinte maltratado com a realidade na qual sempre se teve o exercicio
abusivo do poder, formalizou, conforme foi explicitado, na cabega do art.

150, disposi¢ao de maxima abrangéncia para todas as relacdes tributdrias.

Urge, pois, analisar, a teor das disposi¢des constitucionais,
célula do ordenamento juridico nacional, os principios como instrumento
de contengdo do poder e conciliagdo social, visto serem delineadores de
contornos e equilibrios, apesar de ainda faltar aos operadores do Direito. de
modo geral, a percepcio de sua grande importincia para a vida

democratica.



2.4.1 A CONSTITUICAO COMO LIMITE DO PODER FISCAL

A Constitui¢do, como fonte do Direito Publico, tida como
ordem juridica imperativa e plena, a qual o Estado esta submetido,
menciona a ordem juridica total, reflete sobre todas as orientagdes a serem

dadas, quando se desenvolve o exercicio da competéncia tributaria.

A natureza das normas constitucionais, a supremacia da
Constituicdio, a imperatividade das normas constitucionais, o cariter de
normas juridicas das disposi¢des constitucionais desenham a dimensao na

qual deve atuar a Administragao Publica.

Sob o discurso doutrindrio corrente, dos dias atuais, a CF/88
projeta grande renovacdo das relagdes entre fisco e contribuinte, com vista
a cidadania e ao permanente limite do exercicio do poder na ordenacio e

conduta dos meios e modos de atendimento das necessidades sociais.
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A utilizagdo incorreta dos recursos e dos poderes estatais gera
desvios que sacrificam os direitos dos contribuintes, sob as formas mais
variadas, donde a necessidade de ampliar a consciéncia dos valores,
principios e instrumentos constitucionais, para controle dessas atividades,

com destaque para as formas de defesa da cidadania.

O principio da moralidade administrativa pode e deve ser
instrumento de combate a todas as formas de desvios da conduta do agente
publico, onde se inclui o enriquecimento ilicito, por parte do poder publico

ou dos seus agentes com autoridade sobre os contribuintes.

Na configuragao da relacao entre a atividade tributaria € a
deturpagdo de seus procedimentos, muitos fatores dificultam a realizagdo
dos deveres e interesses publicos, devido a um processo crescente de
voluntarismo dos governantes no qual o resultado de seus desempenhos se
coloca em primeiro plano, ao débil sentido do interesse publico como um

juizo de valor acima dos direitos constitucionais dos contribuintes.
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Mas, exatamente por que falta aos governantes a consciéncia
do coletivo, além do discurso que proclama esse valor sem jamais
rransforma-lo em pritica, niio bastam, como seria socialmente desejdvel, as
latitudes constitucionais existentes para que a atividade fiscal se desenvolva
em favor do contribuinte, e, no contexto da realidade brasileira, ndo tem
como ser realizado o ideal de uma Administragao Piblica compativel com
os valores democraticos sem o concurso do Poder Judicidrio, para fazer
efetivas as garantias formais do individuo em suas relagdes com a

Administragao.

Faz-se, porém, imperioso cultivar a penetragdo das idéias
democraticas nas concepg¢Oes administrativas ainda vistas sob o prisma
madicional da fungdo piblica, dominada pelo sentimento de autoridade,
onde a concentragdo de poder induz o afastamento dos compromissos
sociais, quando deveria existir empenho para atendé-los como homenagem

2 cidadania.

A Administragdo Tributdria permanece, largamente, como

gma instituicdo de tipo hierdrquico, em sua melhor expressdo, quando nao
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se opera cooptagdo de apoios, por trocas politicas ou interesse econdomico,
restando, em plano secundario, o atendimento ao contribuinte, o respeito ao

cidadao, a realizagdo do social.

Retratando a experiéncia portuguesa, que, em tudo, se
assemelha 2 nossa, disseram DIOGO LEITE DE CAMPOS ¢ MONICA

HORTA NEVES LEITE DE CAMPOS:

"Basta contemplar as constantes alteragées a que estdo sujeitas as leis
fiscais, mesmo as mais recentes e as de presumida maior valia técnica,
para se por imediatamente em divida qualquer sentido de ordem, e se
comecar a suspeitar que as normas tributdrias nada mais serdo de que
um "agregado” informe, unidas sé pela vontade "imperiosa” do
legislador. Agregadas por for¢a de miiltiplos interesses e pressoes,
sobretudo pelo interesse do legislador em obter cada vez mais receitas —
os fins justificam os meios...Tudo em prejuizo do interesse piiblico, do
governo pelo povo, e para o povo, que estd na base da democracia. E o
povo, presumido autor das normas tributdrias através dos seus
representantes no parlamento, deixa de reconhecer os seus interesses
nessas normas, que surgem cada vez mais como um sorvedoiro
insacidvel de bens. Perante o qual qualquer evasdo se figura mera
legitima defesa. "Defesa” a que corresponde um crescendo de violéncia

tributdria, de aumento das taxas, dos impostos, de sangdes

. : iy = oy — =~ wl25
desproporcionadas. Numa espiral injusti¢a-evasdo-injusti¢a-evasao.

* Direito Tributdrio, p. 9.
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E discurso corrente serem os principios constitucionais e os
valores democraticos de capital importiancia para a compreensao do sistema
normativo e operacional de Direito Tributario, e a proclamacgdo de que eles
expressam os valores materiais bdsicos de um ordenamento juridico,
constituindo-se, por isso, em convicgdes ético-juridicas fundamentais de

uma comunidade.

Mas, infelizmente, na aplicacdo desses principios, concorre a
propria Administragao Publica como detentora dos maiores merecimentos,
guando eles existem exatamente para funcionar ao contrario. ou seja.
estabelecer limites para o exercicio do poder fiscal, expressao que deve ser
entendida em seu cardter ontoldgico € ndo apenas légico, por se constituir

suporte de todo o ordenamento juridico, ao qual presta todo o seu sentido.

Os direitos e garantias dos contribuintes encontram barreiras
exatamente na construgao de férmulas aplicativas que homenageiam a
supremacia da Administragdo Tributdria. Os principios inerentes a
jurisdi¢do constitucional perdem efetividade em seus respectivos

contenciosos, frustrando os valores basicos para defesa dos direitos
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merentes a cidadania em suas miltiplas maneiras de atuagdo, quando estao
em pauta os meros interesses administrativos, figurando, sempre, a
Administragdo Publica como pélo de atragao a justificar meios e modos de
expandir o exercicio do poder e majorar a receita tributdria a qualquer

custo.

2.4.2 AS NORMAS-PRINCIPIOS

Superada a controvérsia acerca da inclusdao dos principios na
categoria de norma, pode-se afirmar que sdo, os Ultimos. normas com alto
grau de generalidade, fundamentos de toda a ordem juridica. cuja funcdo

interpretativa e integrativa € indiscutivel e valiosa.

Conferindo, os principios, coeréncia geral ao sistema juridico
normativo, tém importancia vital na evolucio e dinamismo que qualificam
o Direito, por serem elementos necessarios ao rejuvenecimento das
normas-disposi¢des, porquanto ja dizia autorizada doutrina que "A grande
peca desta Constitui¢ao, que se apronta a cada tempo, sem ter a pretensao

de ser uma obra acabada e definida por um constituinte em dado momento
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do passado, é a seguranga do Direito e no direito que se requer, de uma
parte, sem contudo, permitir-se a instabiliza¢cdo permanente do sistema
juridico. Para que a transformacdo libertadora seja possivel no Estado
Democrdtico - que se desempenha por normas vivas e eficazes, que se
oferecem a renovagdo, segundo a criatividade permanente do ser humano -
, sem comprometimento da seguranca que o Direito ofereca, enfatizam-se,
mais e mais, os principios, agora dotados de normatividade e eficdcia, que
ndo embaragam a cria¢do juridica, nem se esvaziam como enunciado sem

Sl 2
forca ou forma de direito." .

JORGE MIRANDA, ao tratar do carater evolutivo que os
principios congregam, indica servirem como elementos de construgao e
qualificag@o, afirmando que "exercem, finalmente, uma fungdo prospectiva,
dinamizadora e transformadora, em virtude da sua maior generalidade ou
indeterminagdo e da for¢a expansiva que possuem (e de que se acham
desprovidos os preceitos, desde logo por causa de suas amarras verbais).
Dai, o peso que revestem na interpretacdo evolutiva; dal a exigéncia que

contém ou o convite que sugerem para a adopgdo de novas formulagoes ou

& Carmen Liicia Antunes Rocha, Principios Constitucionais da Administracdo Piiblica, p. 22.
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de novas normas que com eles melhor se coadunem e que, portanto, mais

se aproxiniem da idéia de Direito, inspiradora da Constitui¢do (sobretudo,

Do 513 - 127
quando se trate de constitui¢do programdtica).”

Sintetizando, com inegavel sabedoria, a teoria dos principios,

na fase atual do Direito, proclama PAULO BONAVIDES, literalmente:

"Em resumo, a teoria dos principios chega a presente fase do pds -
positivismo com os seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos
principios da especulagdo metafisica e abstrata para o campo concreto e
positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a
transi¢do crucial da ordem jusprivatista (sua antiga inser¢do nos
Cédigos) para a orbita juspublicistica (seu ingresso nas Constituigdes),
a suspensdo da distingdo cldssica entre principios e normas; o
deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da
Ciéncia Juridica; a proclamag¢do de sua normatividade; a perda de seu
cardter de normas programdticas; o reconhecimento definitivo de sua
positividade e concretude por obra sobretudo das Constituigées; a
distingdo entre regras e principios, como espécies diversificadas do
género norma, e, finalmente, por expressdo mdxima de todo esse
desdobramento doutrindrio, o mais significativo de seus efeitos: a total
hegemoiia e preeminéncia dos principios.

Fazem eles a congruéncia, o equilibrio e a essencialidade de um sistema
Juridico legitimo. Postos no dpice da pirdmide normativa, elevam-se,

portanto, ao grau de norma das nonnas, de fonte das fontes. Sdo

2 Manual de Direito Constitucional, Tomo 11, p. 227.
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qualitativamente a viga-mestra do sistema, o esteio da legitimidade

constitucional, o penhor da constitucionalidade das regras de uma

> P 128
constituigdo".

Sendo certo que a Carta Federal de 1988 consagra
expressamente em seu corpo indmeras normas mdximas, taz-se oportuno
repetir e insistir que ndo se esgotam naquelas nela literalmente definidas os
direitos e garantias dos administrados, ainda quando contribuintes, como
genericamente indica CARMEM LUCIA ANTUNES ROCHA, que, ao
tratar dos principios norteadores da Administragdo Publica, assevera "que
os principios constitucionais ndo se encontram todos expressos, havendo e
obrigando igualmente os principios implicitos do sistema constitucional.
Portanto, ndo apenas os principios arrolados sobre o Tema da
Administra¢do Piblica devem ser acatados quando da aplicag¢do do direito

. w129
a esta atividade .

Na verdade, ainda que faltasse & ordem constitucional o
comando expresso na cabec¢a do art. 150 da atual Carta Politica, impunha-

se compreender que os valores normatizados no texto da Norma Apice

sempre projetam-se para amparar o contribuinte.

28 Curso de Direito Constitucional. p. 265.
1 op. cit. p. 66.
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Nesse sentido, calha a licgdo de NORBERTO BOBBIO, que,
apés afirmar que os principios gerais sdo normas fundamentais ou

generalissimas do sistema, as normas mais gerais, esclarece:

"Ao lado dos principios gerais expressos hd os ndo expressos, ou seja,
aqueles que se podem tirar por abstra¢do de normas especificas ou pelo
menos ndo muito gerais: sdo principios, ou normas generalissimas,
formuladas pelo intérprete, que busca colher, comparando normas

aparentemente diversas entre si, aquilo a que comumente se chama o

. 4 . w 130
espirito do sistema .

Lembra SUZANA DE TOLEDO BARROS, invocando KARL
LARENZ e ESSER, que os principios constitucionais sao "idéias juridicas
materiais que lograram uma consciéncia juridica geral"; podem ja estar
escritos no texto da Constituicdo, como podem estar implicitos. Logo, por
um processo de permanente adequag¢do do sentido da Constitui¢do, é
natural que alguns principios vdo sendo descobertos e, gragas a sua for¢a
de convic¢do, vdo-se impondo nessa ordem juridica como aptos a
solucionar os casos concretos, qualificando o sistema interno como
sistema aberto. ESSER descreve o iter de formacao dos principios,

alegando que os mesmos nascem, primeiro, inconscientemente, "num

X Teoria do Ordenamento Juridico, p. 159.
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longo processo subterraneo (...) até que, por fim, a descoberia, a inventio
de uma idéia até entdo desprovida de forma, encontra, de subito, uma
formulagdo convincente e que ndo mais se confunde com a mera

] - - ., . . .. 131
interpretacdo e construgdo do que jd existe no Direito positivo." >

ODETE MEDAUAR, acerca da grande importincia dos
principios para o Direito Administrativo, cuja licao também se amolda ao

"

Direito Tributdrio, lembra que "...os principios auxiliam a compreensdo e
consolidagdo de seus institutos. Acrescente-se que, no ambito
administrativo, muitas normas sdo editadas em vista de circunstancias de
momento, resultando multiplicidade de textos, sem reunido sistemadtica.
Dai a importdncia dos principios, sobretudo para possibilitar a solugdo de
casos ndo previstos, para permitir melhor compreender os texios esparsos
e para conferir certa seguranga aos cidaddos quanto a extensao dos seus

nl32

direitos e deveres.

2.4.3 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

=0 Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos

Fundamentais, p. 86.
= Direito Administrativo Moderno, p. 132.
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A Carta Federal de 1988 consagra o principio do Estado
Democrdtico de Direito, estruturante do Estado Constitucional brasileiro,
célula da Lei Fundamental, que congrega multiplos principios, direitos,
valores e garantias eleitos pela Norma Apice para a configuragio e efetivo
exercicio de um novo regime, assemelhando-se ao contido no artigo 2° da
Constituicdao da Reptiblica Portuguesa, artigo 1° da Constitui¢do Espanhola
B z;rtigo 20, § 3° da Constitui¢do Alema, a traduzir a idéia de submissdo do
Poder Publico a lei como garantia maior do administrado, mesmo quando

contribuinte.

Importa referir que, na Constituicio Portuguesa, de
reconhecida influéncia na formagdo da atual Carta Federal Brasileira, o
adjetivo "democratico" qualifica o Direito e ndo o Estado, diferenga apenas
formal quando comparada com a brasileira, porquanto o contetdo que
emerge € o mesmo, seja da expressdao Estado Democritico de Direito ou

Estado de Direito Democratico.
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J. J. GOMES CANOTILHO", ao estudar referida norma
fundamental da Constituicdo da Repuablica Portuguesa, enuncia o0s
subprincipios que considera seus concretizadores, dentre os quais merecem
realce, os principios da legalidade da administracao. protecao da
confianca dos cidadaos e proibicio de excesso., ensinamento
perfeitamente ajustivel ao nosso ordenamento juridico patrio onde, porém,
avultam muitos outros que dizem respeito diretamente ao desempenho da

Administragdo Piblica também tributéria.

Para MIGUEL REALE'", o Estado Democritico de Direito
deve ter origem e finalidade de acordo com o direito manifestado livre e
originariamente pelo seu povo, instaurado concretamente com base nos
valores fundantes da comunidade. O respeito a cidadania e a dignidade da
pessoa humana constitui seus principais vetores, que asseguram um plexo
de direitos e de deveres ao cidaddo, sem prejuizo da igualdade perante a lei
e em contengdo as maléficas influéncias do regime vivenciado no Brasil,

sempre produtor de governos e governantes autoritarios.

" Direito Constitucional, p. 371/388.
* 0 Estado Democritico de Direito e o Conflito das Ideologias, p. 2/3.
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JOSE AFONSO DA SILVA. com acerto, traga 0s contornos
fundamentais do Estado Democratico de Direito ao esclarecer que " A
democracia que o Estado Democrdtico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e soliddria (art.
3.° 1), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do
povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 1.° paragrafo iinico);
participativa, porque envolve a participa¢do crescente do povo no
processo decisério e na formagdo dos atos de governo; pluralista, porque
respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupde assim o
didlogo entre opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de
convivéncia de formas de organizacdo e interesses diferentes da sociedade;
hd de ser wumm processo de liberacdo da pessoa himana das formas de
apressdo que ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos
direitos individuais, politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de

oy ™ g 2y : PIPIr
condi¢oes economicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio."

Como valor maior da Repiblica Federativa do Brasil, o

principio do Estado Democratico de Direito também tem reflexos na

* Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 120.
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atividade impositiva, impondo uma politica fiscal que com ele se coadune
totalmente, o que implica a exigéncia de tributos de forma racional ¢
razoavel, destituida de privilégios injustificados e que ndo sacrifique ou

impeca o desenvolvimento do contribuinte, 0 que se resume ao que a

. doutrina denominou de fim ético a ser buscado pelo sistema fiscal.

2.4.4 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Consagrado na Norma Fundamental, nos arts. 5° II, 37 e 84,
IV; anteriormente sustentado pela doutrina e inauguralmente contido na lei
reguladora da agdo popular, o principio da legalidade, no Brasil, segundo
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO", é capital para a
caracterizagdo do regime juridico administrativo, qualificando e oferecendo
:dentidade prépria ao principio do Estado Democratico de Direito. A estrita
legalidade implica submissdo da conduta do Administrador a lei, que a ela
inteiramente se subjuga, impedindo favoritismo, perseguicdoes ou

desmandos, a exaltar a cidadania e tornar efetiva a soberania popular.

13 Curso de Direito Adminisirativo, p. 47/52.



159

HELY LOPES MEIRELLES, ao tratar dos fundamentos da
acdo administrativa, regras de observancia permanente e obrigatoria para a
Administracdo Publica, leciona que ndo ha liberdade nem vontade pessoal
para o administrador, "as leis administrativas sdo, normalmente, de ordem
~ piiblica e seus preceitos ndo podem ser descumpridos, nem mesmo por
acordo ou vontade conjunta de seus aplicadores e destinatarios, uma vez
que contém verdadeiros poderes-deveres, irrelegdveis pelos agentes

oo 137
pitblicos.

Com propriedade leciona DIOGENES GASPARINI que a
proposicdo suporta a lei que fizeste resume o principio da legalidade.
Afirma o autor que “qualquer agdo estatal sem o correspondente calgo
legal, ou que exceda ao dmbito demarcado pela lei, é injuridica e expoe-se

"13¥ inadmitindo-se a existéncia de atos administrativos que ndo

a anulagdo
se subordinem ao controle jurisdicional, sejam desvinculados da lei sejam
expressamente por ela permitidos, o que torna absolutamente concilidveis

os postulados da discricionariedade administrativa e principio da estrita

legalidade.

n Direito Administrativo Brasileiro, p. 82.
"8 Direito Administrativo, p. 6.
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Adverte CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA que "A
experiéncia politica e administrativa do século XX demonstrou que a lei
formal é importante para a obten¢do de um dos elementos fundamentais ao
cumprimento da fun¢do do Direito: a que se refere a seguranga do cidaddo
em sua reacdo politica. Mas demonstrou também que apenas a legalidade
formal ndo oferece seguranca plena. Mais, nela ndo se contém,
necessariamente, e apenas pela circunstancia de a norma de Direito ter
sido posta formalmente, o conteido de justica que a faz obrigar e ser
obedecida. A legalidade apenas formal ndo gera, também, certeza do
exercicio da liberdade; logo, ndo se assegura por ela a eficdcia social do

- . b2 ) l 39
Direito.

Menciona com acerto inegavel, ainda, a ilustre publicista, a
rransformacdo pela qual passou o proprio principio da legalidade,
especialmente ap6s o periodo posterior a8 Segunda Guerra Mundial, quando
sua concep¢do restou amplamente dilatada. Afirma a autora: "A

inteligéncia que, em nossos dias, prevalece com a idéia da legalidade

¥ op. cit. p. 107.
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legitima transfere os proprios termos da "rela¢do de legalidade”, pois,
segundo aquela concep¢do, as leis ndo mais s@o justas por serem leis,
antes sdo justas para serem leis. A legitimidade ndo se faz mais pela forma,
mas pela matéria da lei, 0 modo como o seu conteiido é concebido, cuidado
e posto, formalmente, a produgdo dos efeitos. Este conteido tem que
encontrar ressondncia social no sentido de justica, pensado e desejado

pelo povo. "

Tudo que se expds acima, acerca do principio da legalidade,
tem aplicagdo para a administracdo tributdria. parcela do género
Administracao Publica, restando esclarecer os delineamentos do principio

da legalidade no que tange a tributacdo em si mesma.

A génese do referido principio, conta a doutrina, advém do que
se convencionou chamar de "autotributacdo”, recurso contra o absolutismo
mondrquico, que impunha desmedida exigéncia fiscal, sempre desregrada.

cujo escopo se resumia ao atendimento dos interesses dos detentores do

0 Ibid., p. 108.
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poder em custear seus luxos, sem qualquer preocupa¢ao com 0 interesse

publico.

Desse modo, a defesa da economia privada a acdao do poder
piblico, seja a partir da Revolugdo Francesa, tenha como marco inicial a
Carta Magna de 12135, outorgada por Jodao Sem terra, sua origem remonte a
Inglaterra de 1906, quando o consentimento individual era preciso, ou
advenha do corporativismo medieval, passou a impor o principio de que a
entrega de recursos particulares ao Estado se operasse mediante a
permissdo de quem a suportasse, ainda que expressa por seus

representantes.

Extrai-se do relato histérico de HUGO DE BRITO
MACHADO que "Em todas as Constituicées brasileiras o principio da
legalidade esta de algum modo presente. Jd a Constituicao do Império o
registrava, em seu art. 171, e 0 Ato Adicional, de 1934, o estendeu as dreas
provinciais, atribuindo as Assembléias Legislativas das Provincias

A . - w4l
competéncia para estabelecer os impostos locais.

“! Os Principios Juridicos da Tributacdo na Constituigdo de 1988, p. 18.
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Na Constituigdio de 1891 estava o referido principio
expressamente consagrado no seu art. 72, § 30; na Carta Federal de 1934 se
explicitava por via do seu art. 17, item VII e, conquanto a Lei Fundamental
de 1937 ndo se referisse de maneira textual ao principio da Legalidade,
esclarece HUGO DE BRITO MACHADO que, " mesmo assim, pode ser
nela encontrado na regra que trata da competéncia legislativa para dispor

"2 De modo contririo, a Norma Apice de 1946 ji o

sobre impostos.
elencava dentre os direitos e garantias individuais, explicitamente

determinando que nenhum tributo seria exigido ou aumentado sem que a lei

o estabeleca.

Com o advento da Emenda Constitucional n.° 18/65, a
proposi¢do nullum tributum sine lege restou mantida com ressalvas
referentes ao Imposto sobre o Comércio Exterior e sobre Operacdes
Financeiras, cujas aliquotas e bases de calculo poderiam ser alteradas pelo

Poder  Executivo, nas  condigdes  estabelecidas  por lei.

“ Ibid., p. 18.
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A Carta Federal de 1967, em capitulo proprio, ao estabelecer
limites & atividade impositiva do Estado, textualmente referiu-se ao
principio da legalidade da tributagdo, explicitando, ademais, as
excepcionais hipdteses de sua ndo aplicagdo, que eram as mesmas contidas
na Norma Apice precedente, que acabou sendo repetido genericamente

dentre o rol dos direitos e garantias individuais.

O principio da legalidade da tributacdo, na Lei Fundamental de
1969, foi mantido consoante o seu art. 21, incisos I, I, Ve VI e art. 153, §
29. com as ressalvas plasmadas nos préprios dispositivos definidores da
competéncia outorgada & Unidao, com exclusao de qualquer excecgao até
entao existente no que diz respeito ao Imposto sobre Operagoes Financeiras
e inclusdo, nas imposi¢oes fiscais afastadas da legalidade em alguns

aspectos, do Imposto sobre Produtos Industrializados.

A Constitui¢do vigente, nos arts. 150, I, e 5°, II, por explicitar
o principio da reserva absoluta da lei formal, condiciona a institui¢do €

majoracdo dos tributos a lei tributdria prépria, ato do poder legislativo,
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como impde, ressalvadas as excegdes previstas na Norma Apice, que a

construgao do tipo tributario tenha a mesma fonte de produgao.

Desse modo, hd muito se abandonou o fundamento de que o
iributo deve ser cobrado mediante o consentimento do contribuinte,
passando-se a entender a necessidade da lei como elemento garantidor da
seguranca nas relagées fisco - verso - contribuinte. uma vez que a
tributagdo n@o mais se caracteriza pela forga, havendo de ser desenvolvida

segundo critérios previamente estabelecidos pelos representantes do povo.

De fato, "o interesse piiblico, entendido em seu sentido mais
amplo como objeto da atuag¢ao do Estado, somente podera ser alcancado,
de acordo com os designios da Constitui¢do Federal, uma ve: respeitados
os direitos e garantias de cada individuo." ", dentre os quais logicamente

se encarta a regra estrutural da legalidade da tributagdo.

O exato sentido da expressdo "lei", para efeito das regras

constitucionais ja referidas, importa maxima amplitude do principio da

9 Ives Gandra da Silva Martins (coord.). Cadernos de Pesquisas Tributdrias n.° 6. Principio da Legalidade. p. 46.
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legalidade. Por lei, consoante ja afirmado, entenda-se o ato proprio do
Poder Legislativo dotado de generalidade e abstratividade, escrito, produto
do processo legislativo, lei em sentido restrito, seja complementar seja

ordinéaria.

Assim sendo, a repetida pritica do Presidente da Republica
que cada vez ganha mais forga e aplicagao diante da posi¢do do Supremo
Tribunal Federal, de, valendo-se das medidas provisorias, "legislar" sem
qualquer critério acerca da matéria tributdria, apresenta-se de
inconstitucionalidade induvidosa, porquanto tal faculdade € excepcional,
visto que € dependente da efetiva verificagio dos fatores relevdincia e
urgéncia, pressupostos do exercicio de tal competéncia, cujos conceitos,
embora indeterminados, hao de ser interpretados restritivamente, por

representarem atribuicdo, em principio, propria do Poder Legislativo.

Destarte, o subjetivismo, a cria¢do judicial ou administrativa
de tributos, como também o emprego da analogia e da discricionariedade,

restam afastados diante do principio da estrita legalidade, devendo a lei
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definir todos os aspectos da obrigacdo tributdria, seja principal seja
acessoria.

As exceg¢des ao principio da estrita legalidade tributaria sao
unicamente aquelas plasmadas no art. 153, § 1°, da Norma Apice,
referindo-se unicamente a majoragao dos tributos, ainda condicionada aos

limites por lei estabelecidos.

2.4.5 O PrINCIiPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O principio da proporcionalidade teve aplicagdo inaugural na
seara do Direito Administrativo, decorrente da evolugdo do principio da
legalidade, traduzido nas maximas de JELLINEK de que "ndo se abatem
pardais disparando canhdes" e "o Estado somente pode limitar com
legitimidade a liberdade do individuo na medida em que isso for
necessdrio a liberdade e a seguranga de todos”, para expandir-se por todo
o ordenamento juridico, embora especialmente aplicdvel ao controle das
condutas estatais restritivas dos direitos fundamentais, sendo considerado

hoje como principio geral do Direito.
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Transcreve PAULO BONAVIDES, valendo-se de prévia

defini¢do alienigena do que deva ser aceito por proporcionalidade:

"O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario para
alcangar o resultado desejado; ¢ necessdrio, quando o legislador ndo
‘poderia ter escolhido um outro meio, igualmente eficaz, mas que ndo

limitasse ou limitasse de maneira menos sensivel o direito

144
Sundamental”.

Tem-se nog¢dao atual corrente que o principio da

proporcionalidade condensa trés nicleos ou subprincipios que, integrados,

oferecem o

médximo contorno do primeiro, conferindo-lhe funcionalidade

em potencial, origindaria da mais moderna experiéncia doutrindria e

jurisprudencial da Alemanha, pais no qual referido principio apresenta

maior grau de desenvolvimento e sedimentagao.

O principio da pertinéncia, aptiddo, adequagdo ou idoneidade

implica a escolha do instrumento correto para o alcance do objetivo eleito.

Desse modo, qualquer medida restritiva deve ser idonea a consecugao da

finalidade perseguida, sob pena de ser ilegitima, € 0 juizo de adequagao,

mesmo posterior, limitar-se-4 a0 momento da ed. da conduta ou norma.

= op. cit. p. 372.



169

O segundo elemento ou subprincipio da proporcionalidade € a
necessidade. Por este, a medida ndo pode exceder os limites indispensaveis
a conservagdo do fim legitimo - meio mais iddneo, ou para ser admissivel
ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa
— menor restricdo possivel. Verifica-se, pois, limita¢do da aplicabilidade
do mencionado principio apenas quanto ao questionamento do meio
empregado e a minima imposi¢do de restrigoes, de qualquer sorte, para o

alcance do fim pretendido.

Finalmente, a proporcionalidade em sentido estrito representa
critério de valoragdo capaz de aferir se o meio utilizado era adequado e
equilibrado quando confrontado com o conjunto de interesses que se

objetiva resguardar.

No ordenamento juridico nacional ndo se encontra expressa
referéncia ao principio da proporcionalidade, na fei¢dao aqut considerada e
retratada. Conquanto desnecessdria a explicita¢do dos principios, mesmo

em campo direcionado para a Administragdo Publica, até por que cuidou o
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constituinte de 1988 de ressalvar a incidéncia dos principios implicitos
(CF/88, art.5°,§2°), demonstra a experiéncia brasileira que a especifica

mengao torna-os sempre quantitativamente mais apliciveis.

De qualquer sorte, inegével sua existéncia, que, sem divida,
emerge das fundamentais normas constantes da Carta Federal de 1988,
especialmente do principio da legalidade, considerado em lata acepgio,
constituindo-se elemento de inquestionédvel valia ao juizo de adequagdo das

condutas estatais, principalmente quando restritivas de direitos.

Autorizada doutrina constitucional, ao dele tratar, afirma a

desnecessidade de sua explicitagaio na Carta Magna, “porquanto

145 .
“7 . muito

pertencente a natureza e esséncia mesma do Estado de Direito
embora esteja previsto na Constituicdo da Republica Portuguesa quando
assevera que "A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias
nos casos expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restrigoes

limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos".

* Paulo Bonavides. op. cit. p. 364.
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Para SUZANA DE TOLEDO BARROS' e ODETE
MEDAUAR'Y, o principio da proporcionalidade corresponde ao da
razoabilidade dos ordenamentos argentino e norte - americano,
desenvolvido, neste dltimo, ha mais de meio século, sob clima de maior
liberdade dos juizes na criagdo do Direito, verificando-se mera divergéncia
terminolégica quando comparados com o0s ordenamentos europeus,
sobretudo Alem3o e Francés, que adotam o principio da proporcionalidade,
conquanto afirme, a segunda, ser a razoabilidade mera faceta da

proporcionalidade.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO considera:

"O principio da proporcionalidade ndo é sendo faceta do principio da
razoabilidade. Merece um destaque proprio, uma referéncia especial,
para ter-se maior visibilidade da fisionomia especifica de um vicio que
pode surdir e entremostrar-se sob esta fei¢do de desproporcionalidade
do ato, salientando-se, destarte, a possibilidade de corregdo judicial
arrimada neste fundamento. Posto que se trata de um aspecto especifico
do principio da razoabilidade, compreende-se que sua matriz
constitucional seja a mesma. Isto é, assiste nos proprios dispositivos que

consagram a submissdo da Administragdo ao canone da legalidade. O

“ op. cit. p. 54.
“ op. cit. p. 141.
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conteiido substancial desta, como visto, ndo predica a mera coincidéncia

da conduta administrativa com a letra da lei, mas reclama adesdo ao

;o \ , 3 w 148
espirito dela, a finalidade que a anima”.

Leciona LUCIA VALLE FIGUEIREDO'* que o principio da

proporcionalidade importa a adequagdo das medidas tomadas pela

administracdo em direto confronto com as necessidades administrativas,

esclarecendo ser possivel o sacrificio dos direitos individuais ante a

exclusiva medida da necessidade estrita, da indispensabilidade para a

consecugao do interesse publico.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ao tratar do

controle jurisdicional do ato administrativo discriciondrio, esclarece:

"E claro que a lei ndo faculta a quem exercita atividade administrativa
adotar providéncias ilogicas ou desarrazoadas. Outrossim, como 0s
poderes administrativos sGo meramente instrumentais, isto é, servientes
de um dado escopo normativo, a validade de seu uso adscreve-se ao
necessdrio para alcangda-lo. Toda demasia, todo excesso, toda
providéncia que ultrapasse o que seria requerido para — a face dos
motivos que os suscitaram- atender o fim legal, serd uma extralimitagdo

da competéncia e, pois, uma invalidade, revelada na desproporgdo entre

. ’ 0 150
os motrveos e o compariamenio que nele se querra apozar".

= op. cit. p. 72.
“ op. cit.p 46.

 Discricionariedade e Controle Jurisdicional, p. 96.
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Dentro da realidade cultural vivenciada no Brasil, onde se faz
comum exibir a existéncia de pressupostos, principios e valores pertinentes
aos encargos da Administracdo Publica, a proporcionalidade, que esta
ligada a protecdo dos direitos fundamentais, depende do adequado controle
judicial para transformar-se em protetora dos cidadaos ou dos

administrados.

A defini¢do geral da proporcionalidade se estabelece em torno
de dois elementos: um elemento fixo constituido pela relacao entre dois ou
varios parametros; um elemento varidvel representado pelo grau de liame

que Os une.

A concepg¢ao comum da proporcionalidade caracteriza-se pela
existéncia de uma relag@o de correlacdo, sendo que, no campo juridico, ela
surge como exigéncia de uma relagdo logica e coerente entre dois ou varios

elementos,

A palavra proporcionalidade vincula-se a conceitos como

racionalidade, necessidade, normalidade, harmonia ou equilibrio.
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A nogio de proporcionalidade evoca as idéias de equilibrio e
harmonia, expressando um principio essencial para a conciliagdo dos
interesses em um sistema democritico de governo, que deve estabelecer

~ critérios administrativos, de conformidade com essas bases.

O principio da proporcionalidade possui valor constitucional,
sendo objeto de andlise doutrindria, onde os autores dedicam, em seus
tratados e manuais, preocupagdes sobre as fontes normativas do controle de
proporcionalidade, o principio da reciprocidade, o bloco de
constitucionalidade, o principio da necessidade, o principio da igualdade,
os principios gerais do Direito, o principio geral da conciliagdo, o conceito

da proporcionalidade como limite normativo do poder discricionario.

A estruturagdo de um Estado de Direito, do qual se projete
uma Administragdo Pudblica conciliada com os seus postulados, demanda
uma reflexdo profunda sobre as diversas maneiras de atuar dos atores
sociats detentores de autoridade e da reagdo que se lhes fagam os

administrados, propiciando o desenvolvimento de mecanismos adequados
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que conciliem as formas de atuagdo administrativa com os valores

democraticos e com o ideal da cidadania.

A teoria geral sobre a influéncia dos motivos determinantes €
validade dos atos provenientes da administragdo publica coloca-se frente

aos principios e valores estabelecidos na ordem constitucional.

A transparéncia dos motivos é de grande importancia para a
qualificacdo dos atos provenientes da administragdo, tendo relevante

significado a transparéncia dos motivos e a justificativa da decisado.

A técnica do standard propicia o exame da normalidade, da

moralidade e da racionalidade no desempenho da Administrag@o Publica.

O controle de proporcionalidade constitui instrumento
essencial para o exame correto das atitudes da administracao piblica. Em
todas as formas de compreensio das atividades da administracao publica,
ressaltam-se os critérios consagrados pelo constitucionalismo ocidental. na

compreensido das formas concretas do atuar estatal e administrativo.
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A proporcionalidade nao tem destaque apenas na
jurisprudéncia constitucional e administrativa, aparece nos conceitos
cldssicos de Direito Privado, como o "abuso de direito” e no Direito Penal,
no que se refere a aplicacao do principio da proporcionalidade na definigdo

dos delitos e das penas.

No Direito Tributario o atuar dos agentes do fisco se
subordina, dentre outros, a critérios de proporcionalidade. Também se pode
afirmar que a proporcionalidade da tributagao se explicita em vista da
garantia constitucional denominada principio da capacidade contributiva,
que ndo deixa de ser apenas nome especifico para o Direito Tributario do
que a Teoria Geral do Direito entendeu denominar de principio da

proporcionalidade.

A Constituicdo Federal de 1946, em seu artigo 202,
determinava que "Os tributos terdo cardter pessoal, sempre que isso for
possivel, e serdo graduados conforme a capacidade economica do

contribuinte."”, dispositivo que restou criticado pela doutrina por entender
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gue a sua aplicagdo era tormentosa em face da auséncia de paradigmas

necessarios a sua aplicagao em cada caso.

Tal fato motivou a exclusao da referida garantia nas
posteriores Cartas Magnas, ressurgindo apenas com o advento da Lei
Fundamental de 1988, em seu art. 145, § 1°, dispondo que "sempre que
possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administragdo
ributdria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimonio, os recebimentos e as atividades econémicas do contribuinte.”,
consoante também se apresente, ainda que com outra redagdo. no texto

constitucional da Itdlia, Espanha e México.

A Constituigdo Brasileira em vigor também explicita o
principio da capacidade contributiva por via do artigo 153. § 2° I,
especifico para o imposto de renda, afirmativo de que referida exagao fiscal
"serd informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da

progressividade, na forma da lei."”
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A s6 garantia de que o contribuinte deva concorrer para o
custeio dos gastos publicos, segundo suas possibilidades, impde ao
legislador, ao criar o tributo, que a exagdo fiscal seja razoavel,
proporcional, ndo confiscatoria, apesar de, em alguns casos, como ocorre
com 0s impostos indiretos, a sua aplica¢do se tornar tormentosa, incidindo
sobre o rico ou o podre a mesma carga fiscal, porquanto o cardter pessoal

da tributagdo nao possa ser imprimido.

Conquanto seja incontroverso que ao Judiciario ndo compete
efetuar lancamento de tributos, posto que tipica atividade administrativa,
como determina o Cédigo Tributdrio Nacional, o controle do langamento
ributdrio, por ofensa a capacidade contributiva do sujeito passivo da
obrigagao, independe da existéncia de qualquer paradigma dos limites a
serem observados, bastando, para tanto, a aplicagdo do principio da

razoabilidade e vedagdo ao confisco.

Sem embargo das eventuais diferencas ou especificidades que

se possam estabelecer, o certo é que os principios da proporcionalidade,
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assim como o da razoabilidade, fundam-se, na racionalidade e, por isto
mesmo, prestam-se a instrumentarem a busca do equilibrio na solugao dos
conflitos, inclusive quando se confrontam, para a solu¢ao do caso concreto,

outros principios ou valores sociais contemplados no ordenamento juridico.

Na verdade, a racionalidade dimensiona todos os principios
como instrumentos de contengdo do poder, mas ganha destaque na
constru¢do do principio da razoabilidade, tendo, sempre como origem, 0

interesse coletivo.

O Contrato Social, classica obra de JEAN JACQUES
ROUSSEAU, traduz, com maestria, a constru¢do racional da limitagdo das
condutas humanas em favor do interesse coletivo. O homem renuncia
parcela da liberdade nata que possui, conferindo ao Estado vontade prépria.
que hd de ser a vontade geral, para o atingimento do bem comum. cujo
exercicio reclama interesse de todos, pelo que, além deste, nédo se legitima a

=manacao de poder.
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Desse modo, nio pode prevalecer a doutrina autorizada de
GILBERTO DE ULHOA CANTO para quem, "Como o principio
prevaleceu na Carta de 1988, penso que o mesmo que se dizia do texto de
1946 pode ser dito. Com efeito, parece-me dificil colocar em execugao
prdtica, em cada situagdo concreta, a regra do § 1° do art. 145,
exatamente por que o padrdo de capacidade contributiva estard na

dependéncia de elaboragdo do juiz, ao qual dificilmente se poderd pedir

20 . . . 1
que atue em matéria que corresponderia ao legislador estatuir. i

E mais adiante:

"No caso especifico dos principios insertos no § 1° do art. 145, penso
que ndo seria possivel considerar aplicdvel a norma constitucional sem
que ela fosse complementada por outra que fixasse os padroes de
compatibilidade dos imposios com a capacidade econémica dos
contribuintes. Como jd o disse antes, ao Judicidrio ndo compete fixar tal
critério, em se tratando de atividade que somente corresponde ac
legislador, como é a de dispor em matéria de tributos, e ao Poder
Executivo, como a de efetuar langcamento; ndo vejo como a norma
pudesse ter eficdcia plena, a ndo ser com as consegqiiéncias limitadas as
hipéteses descritas nos itens 1, 11, 11l e IV da primeira cita¢do transcrita

no item que precede. No mais, ou particularmente para tutela do

51 lves Gandra da Silva Martins (coord.). Cadernos de Pesquisas Tributdrias vol. 14, Principio da Capacidade
Contributiva. Resenha Tributana. p.3.
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contribuinte em contenciose administrativo ou judicial, penso que o

. rd . rd rfur r4 . 1 * 152
principio é programdtico e tem eficdcia limitada”.

Parece mais adequada a posi¢do de GUSTAVO MIGUEZ DE

MELLO, com base em doutrina de ALIOMAR BALEEIRO, para quem.

apos indagar, acerca da aplicagdo do principio da capacidade contnibutiva,

“se isto é possivel para o legislador, pergunta-se por que ndo serd possivel

para o Juiz, que pode — se necessdrio - recorrer a peritos técnicos?”,

expoe:

"A finalidade da norma constitucional em exame é servir a justiga fiscal;
este servico pode ser prestado, sem duvida. pelo Legislador
Complementar e Ordindrio, mas pode, como vimos. ser também prestado
pelo juiz. Se isso é verdade, o importantissimo servi¢o que o juiz pode
prestar no caso ndo foi dispensado pelo Legislador Constitucional e é,
pelo contrdrio, indispensdvel a mais plena realizacdo da finalidade da

norma constitucional que protege a capacidade economica do

T 58 153
contribuinte".

E, ainda:

"Parece-nos claro que, no caso de que ora nos ocupamos, no qual o bem
constitucionalmente protegido é ndo menos valioso do que a seguranga
juridica, o intérprete e aplicador da Constituicdo deve também ter em
vista a finalidade da norma: se o Legislador Constitucional quis o fim,
quis o meio apto a alcangd-lo: neste caso, a atividade judicial, mdxime

se lembrarmos que foi o proprio Legislador Constitucional quem

“2 op. cit. p. 16.

** op. cit. p. 103/104.
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estipulou: “a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judicidrio lesdo ou

SR S o 154
ameaga a direito” (inciso XXXV do art. 5°)".

Entender de aplicabilidade limitada o principio da capacidade
contributiva, mesmo quando a imposi¢do tributdria permita a graduagao
pessoal, consoante ocorre com 0s impostos sobre o patrimonio € a renda, €
negar também aplicagdo ao principio da vedagao ao confisco, plasmado no

art. 150, IV, da CF/88, outro elemento de justiga fiscal.

2.4.6 DERRADEIRAS REFLEXOES

Uma vista superficial sobre as principais latitudes
constitucionais da tributagdo, muito embora se reconhega que as limitagdes
da competéncia tributdria encerram ainda muitos outros principios,
igualmente de importancia relevante, tais como a isonomia, a
uretroatividade, a anterioridade e a liberdade de trafego, nao sendo certo
deixar de mencionar também as imunidades, a partir dos principios, normas
e valores proclamados pela CF/88, demonstra a necessidade de uma

reformulagdo profunda nos comportamentos do sujeito passivo e ativo da

** op. cit. p. 106.
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obrigac¢do tributdria e na modelagem operacional da administragdo fiscal,

permitindo-se, sempre, o controle externo pelo Judiciario.

As grandes discussdes em torno do perfil do Estado
contemporaneo levam a necessidade de uma reformulagdo de seu desenho
ou de seus tracos essencials, com inevitivel projecao sobre a
Administragao Publica, a partir das contribui¢des oferecidas pela teoria do
Estado, pela teoria da Constituigdo, do processo constitucional e dos
principios essenciais revelados pelo Direito Constitucional comparado, em

sua intima rela¢do com o Direito Administrativo e Tributario.

Os debates em torno da reforma tributaria perdem ressonancia
diante do poder absoluto do Executivo, preservado em seus humores, por
falta de adequado controle social, viabilizando-se uma legitimidade formal.
gue faz do Estado Democratico de Direito mera expressdao da vontade dos

govemames.

Para a legitimagdo do Estado delineado na CF/88, é necessaria

ema administracdo democrética transparente, visivel, ao invés do mero e



184

sonoro discurso politico que serve para consolidar o desempenho de poder,
gerando um pais desencantado, sufocado por relagdes de forga, embora sem

violéncia fisica, que se extende por toda a estrutura social.

Nesse sistema de relagdes de poder, cada parcela tem sua
propria especificidade, onde existem diversos pontos de contato €
influéncia reciproca, com aproveitamento das cupulas em detrimento do

cidaddo, do administrado, do contribuinte.

A constitucionalizacado do funcionamento da ordem fiscal,
concebida como garantia formal diante da experiéncia de autoritarismo
anterior a 1988, ndao prosperou, até agora, contra os pactos do poder
politico, porque, apesar dos instrumentos colocados a disposi¢do dos
administrados, eles perdem efetividade social, por falta de adequado

controle judicial.

A superioridade técnica da burocracia governamental submete

os grupos de resisténcia, por faltar o apoio do controle judicial,
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predominando a burocratizagdo como técnica de dominagao, baseada em

uma racionalidade formal, que frustra os direitos fundamentais.

Os valores democraticos e a legitimidade politica perdem
referéncia efetiva, nessa etapa da vida brasileira, quando a jurisprudéncia

fiscal revela crise de atendimento do extrato social.

Essas reflexdes sdo necessdrias para a compreensao de muitos
dos pontos de vista assumidos, dissonantes das constru¢des académicas que
fortalecem o desenho autoritdrio das administragdes piblicas, pela
complacéncia dos chamados operadores do Direito com os humores

governamentais.

As normas constitucionais, relativas as liberdades e aos
direitos fundamentais, ndo tém efetividade, e, para os nossos governantes, a
propria compreensdao da essencialidade dessas normas € secundana, pelo
gue sdo desprezadas, em todos os momentos, apesar do discurso politico

formalmente democratico.
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A expressividade e o conteiido dessas normas estdo ausentes
das praticas administrativas, inclusive no que se refere ao acesso a justica €,

em especial, ao controle de constitucionalidade das imposi¢des tributdrias.

A primazia da Constituicdo, a descricdo do ordenamento
juridico e a légica do direito comum tém sido utilizados exatamente para
expandir o poder, quando deveria limitd-lo, sob o discurso desvirtuado de

atendimento ao interesse publico.

As autoridades governamentais atuam colocando os direitos
dos administrados, ainda quando contribuinte, em posi¢do secunddria ou

mesmo nio dando a menor importancia a eles.

A democratizagdo do poder depende de sua limitagao contra
iodas as formas de atuagdo abusiva ou incorreta, € do controle do seu
exercicio, com a efetivacdio do principio da prote¢do juridica sem lacunas,
consagrando o FEstado de Direito Democratico como paradigma
constitucional imanente para o resguardo da Carta Federal como conceito

superador do estado de tensao provocado pela dogmatica juridica.
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Dada a inevitavel for¢ca do Poder Executivo, o centro de
gravidade das questdes politicas tende a passar pelo campo constitucional,
dele emergindo a moldagem da ag@o tributdria do Estado em sua formagao
pluralista, impondo-se através de processos e procedimentos democraticos,
conhecer e resolver todas as impugnacOes dos atos da administragdo

publica que afetam os direitos fundamentais.

Com o crescimento das atividades estatais e administrativas,
com a inexoravel tendéncia de solidariedade politica entre os centros de
poder, torna-se cada vez mais necessario o estudo de todos os mecanismos
para o controle dos atos do poder publico.

Os conflitos que se sucedem na Orbita da administragdao
ributdria geram, a todo momento, a necessidade do aperfeicoamento dos
mecanismos procedimentais para a defesa dos interesses da cidadania e do
contribuinte, conferindo-se efetividade social as garantias, principios e

valores constitucionais.
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Os mecanismos processuais, em qualquer das suas formas de
jurisdigdo contenciosa, devem ser aperfei¢oados para a maior fiscalizagao e

controle de todas as maneiras de atuar da administrag¢do piblica.

A teoria geral do processo ndo pode servir como instrumento
de ampliagdo do poder, sendo necessaria uma revisao dos seus diversos
institutos no que se refere a sua aplicagdo, como instrumento de efetivagdo
da cidadania frente a todas as atividades do poder publico, decorrentes da

estruturacdo contemporinea do Estado, do governo e da administracao.

A CF/88 afirma expressamente que a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os

valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Acrescenta constituirem-se seus objetivos fundamentais a
construcdio de uma sociedade livre, justa e soliddria, a garantia do

desenvolvimento nacional, a erradicagdo da pobreza e da marginalizacao, a
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redugdo das desigualdades sociais € a promogdo do bem comum com

eliminagdo de quaisquer formas de discriminagao (cf. arts. 1° e 3°).

Ora, esses fundamentos e objetivos, todos de carater
permanente, materializam opgdes ideoldgicas cuja implementacdo a ser
feita por via da Administracio Puiblica, somente se viabilizara por
desempenho conciliado com tais valores, o que, infelizmente, estd muito

distante de acontecer, sem existir expectativas imediatas.

Ainda assim, imp&e-se conspirar, como se possa desejar, para
que a conjuntura institucional projetada pela CF/88 n3o siga como uma
mera aventura frustrante, onde se tem a Administragao Puablica sem efetivo

COMPIomisso com seus principios € metas.

ImpdGe-se, pois, invocar, constantemente, todas as garantias
constitucionais, todos os instrumentos delas materializadores e
assecuratorios, sempre objetivando provocar reagdes dos que estejam

comprometidos com os fundamentos e objetivos do Estado Democritico de
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Direito, para cuja perseguicdo devem os operadores do Direito contribuir,

como e onde possam agir ou manifestar-se.

Ainda que tais posturas sejam muito mais delirios do ideal
académico, de algum modo, poderdo, quem sabe, encontrar ressonancia ao
longo da dinamica social e da vivéncia profissional propiciadora ou
participativa das mudangas que a sociedade brasileira vai operando, a duras

penas.
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Capitulo 3

PERFIL CONCEITUAL
DO LANCAMENTO TRIBUTARIO

"0 langamento, como norma concreta, hd de ser feito de
acordo com a norma abstrata contida na lei. Ocorrendo
erro em sua feitura, quer no conhecimento dos fatos, quer
no conhecimento das normas aplicdveis, o langamento
pode e, mais que isto, o langcamento deve ser revisto.”
(HUGO DE BRITO MACHADO).
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SUMARIO: 3.1 Introducdo. 3.2 Conceito de langamento
tributdrio. 3.3 Variacées conceituais do langamento

tributdrio 3.4 Necessidade do langamento tributdrio.

3.1 INTRODUCAO

O langamento tributdrio € um espago conceitual que permite
vir a cena comum a longa série de elementos formais e materiais que
servem para revelar (declarar) a existéncia da obrigagdo do contribuinte-
devedor e também para formatar (constituir e instrumentar) a figura do

crédito tributdrio da pessoa publica tributante.

O art. 142 do CTN, ao gizar a atividade do Agente do Fisco.
apontando as diregdes e os elementos para os quais ele deve voltar a sua
aten¢do e nos quais deve fixar o seu empenho funcional, ndo fecha a

possibilidade de andlise de outros padrées juridicos que interessam a
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perfei¢do do levantamento do crédito, cabendo-lhe realizar um trabalho de
mais amplo espectro, do qual ndo se excluem, a priori, as consideragoes

que vdo além do que naquele item estd escrito.

Assim, o procedimento de apuragdo do quantum debeatur em
matéria tributdria comportard verificagdes em miiltiplos sentidos. indo ao
amago mais fundo da realidade da exigéncia, de sorte a percutir a totalidade
dos seus elementos formadores e nd@o apenas identifica-los no plano da

existéncia objetiva.

Serad fora de divida que a referida defini¢do do instituto do
lancamento tributédrio (art. 142 do CTN) seria realmente uma rarefa da
doutrina juridica, nio cabendo a Lei, em principio, substituir-se a essa
fungdo essencial dos doutores; contudo, a presenca de uma definigdo
legalmente positivada de determinado instituto juridico rem a inegavel

vantagem de reduzir quase a zero as discussoes acerca do seu conteudo.

Entende-se como aceitdvel e mesmo desejavel que. em certas

situagOes ou em algumas circunstancias das relag¢oes juridicas. o legislador
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adote defini¢ées ou conceitos de relevantes institutos de Direito, parecendo

, . 55
ser essa também a opinido do douto HUGO DE BRITO MACHADO',
assim se evitando que os esforcos pela sua compreensdo se consumam

largamente na sO delimitacdo do seu alcance.

Entretanto, mesmo havendo uma defini¢do legal, o instituto do
langamento tributdrio constinua desafiando os doutrinadores, no que
respeita aos seus conteidos possiveis € também no que diz respeito aos
seus alcances, constituindo essa discussdo o nicleo da dissertagdo contida

neste capitulo.

3.2 CONCEITO DE LANCAMENTO TRIBUTARIO

Conquanto ndo seja préprio”°, o CODIGO TRIBUTARIO

NACIONAL, em seu artigo 142, assim conceitua o lan¢camento tributario,

“* Confira-se em seu livro O Conceito de Tributo no Direito Brasileiro, Forense. Rio de Janeiro. 1990

“® José Souto Maior Borges leciona que "a definicdo de lancamento estabelecida no art. 142, capsa an Cidigo
Tributdrio Nacional, ndo tem outro significado sendo o de uma construgdo teérica do legislador que swbrogando-
se autoritariamente no exercicio da fun¢do doutrindria. pretende superar eventuais divergéncias tedricas sobre o
conceiio de lan¢amento com uma tomada de posigdo em termos de direito positivo. Ao invés de edizar comando,
avocd a definigdo de fenémeno regulado, wna forma atipica de exercicio da fungado legisiativa. *| Lei Complementar
Tributdria, Sio Paulo, 1970. p. 99).
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elemento nuclear do procedimento administrativo fiscal, ou seu ato final,

dizimando possivel vaguidade:

“Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributdrio pelo langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso,
propor a aplica¢do da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e

obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.”

Para EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI "a norma que
deflui do art. 142 é norma de estrutura que informa o modo de produgdo
| do ato-norma administrativo. Trata-se de regra que determina a
i administracdo federal, estadual, municipal e distrital os modos de

I produgdo de ato-norma administrativo de lancamento valido. 157 nao é,
. portanto, simples determinagdo da acepgdo do termo "langamento” contido
no Cédigo Tributdrio Nacional. Em verdade, delineia a atividade dos

agentes do fisco na arrecadagdo dos tributos, tornando certa e exigivel a

obrigacao fiscal.

" Langamento Tribitdrio, p. 130.
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Instituto dos mais importantes do Direito Tributario, recebe
multiplas denominagdes. Na Itdlia, accertamento, termo que melhor traduz
sua fungdo de conferir precisdo a obrigagdo fiscal; na Argentina, chamam
de determinacion e, em Portugal, é conhecido por acto administrativo

tributdrio.

Do conceito legislado, supra explicitado, se extraem oS
aspectos que lhe sdo mais relevantes. Emerge do referido artigo que a
atividade de lancamento tributdrio € privativa da autoridade administrativa
fiscal, ainda que a participagdao do contribuinte, em alguns casos, o
desencadeie, como se opera com os tributos adimplidos, modo préprio,
pelo sujeito passivo, para posterior homologagcdo do sujeito ativo,
consoante impde a dindmica da atividade tributaria dos tempos atuais e

que, ha muito, sustenta RUY BARBOSA NOGUEIRA:

"Mesmo no caso do chamado auto-langcamento ou também langamento
por homologag¢do, embora o contribuinte efetue o pagamento do tributo
sem prévio exame da autoridade administrativa, os atos por éle
praticados sdo apreciados ou controlados pela reparti¢do, que os deverd
homologar, se conformes com as relacoes de faro e de direito, previstas
na lei ou ainda revé-los ou rejeitd-los de conformidade com esta.

E evidente que a eventual omissdo da repartigdo, quer no lancamento

por homologagdo, no langamento misto, como no lancamento de oficio,
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ndo desautoriza a qualificagd@o geral de procedimento do langamento,

s 2 w158
que é feita tendo em vista os langcamentos regulares”.

Todavia, CARLOS CELSO ORCESI DA COSTA, apos
reconhecer a grande importincia do langamento fiscal, em licdo mais
recente € com razdo, advoga a tese de que, embora seja um momento
insuprimivel para a liquidagio da obrigacio tributdria, definitivamente nao
¢ um ato exclusivo da administracdo, podendo ser cumprido pelo

contribuinte. Confira-se:

“Com efeito, parece-nos verdadeiro contra-senso prdtico, (até certo
ponto desmentido pela interpretagdo sistemdtica do CTN), sustentar-se
que o lancamento é ato privativo da administragdo. Tomem-se trés dos
maiores impostos brasileiros: IPI, ICM e Imposto de Renda.
Provavelmente em 99% das saidas de mercadorias (ou produtos
industrializados), e mesmo do imposto de renda, é o contribuinte que
realiza cdlculos, escritura¢do, apuragdo final, débitos menos créditos,
rendimentos menos dedu¢ées e compensagaes (IR na fonte, por exemplo),
até a complementagdo do auto-cdlculo do imposto devido.

()

A realidade legislativa do art. 142 (“compete privativamente a
autoridade  administrativa constituir o crédito tributdrio pelo
langcamento.”), portanto, estd palpavelmente superada pela dindmica
velocissima da tributagdo. O art. 142 foi pensado, hd mais de 25 anos,
para sugerir uma participagdo ativa e onipresente, vinculada e

obrigatéria, do fisco na apuragdo dos créditos. Era a concretizacdo da

“¥ Teoria do Langamento Tributdrio, p. 34.
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idéia de que a autoridude administrativa deveria langar o imposto
através da notificagdo ao contribuinte. Hoje em dia, sdo poucos os

impostos que seguem esse figurino, o principal deles, talvez, o imposto

. o 159
predial e territorial urbano, ....".

Também emerge do seu conceito que pouca margem de
discricionariedade a autoridade fiscal foi conferida. posto lhe competir
atuar exclusivamente nos limites determinados em lei, vedado qualquer
juizo de conveniéncia e oportunidade quanto ao ato de langamento, sob
pena de responsabilidade funcional, o que importa té-lo ndo somente como
meio de atuagdo da administragao dos tributos, mas também como

inafastavel garantia do contribuinte.

Ly ‘O \‘/
\ /O procedimento administrativo do langamento tributério,

delimitado pelo préprio artigo 142, com acerto, € assim explicitado pela

doutrina:

"3.1.Verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
correspondente. Cuida-se de, antes da realizacdo do langamento,
examinar se o fato ocorrido no mundo social (econémico, juridico,
fisico) corresponde exatamente ao fato gerador (hipotese prevista em
abstrato na lei tributdria); se had, enfim, perfeita adequacdo entre o que

aconteceu e a hipotese legal de incidéncia do tributo, com atengdo

“* Obrigacdo, Lancamento e Relagio Juridica Tributdria, p. 149/150.
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quanto a configurar-se (ou ndo) caso de isen¢do, imunidade ou beneficio
algum. 3.2. Determinar a matéria tributdvel. Uma vez constatada a
perfeita identidade acima referida, deverd a autoridade perquirir acerca
da matéria tributdvel, em sentido qualitativo (natureza e qualidade do
fato gerador) e quantitativo (avaliacdo do montante a submeter-se a
tributagdo). 3.3. Calcular o montante do tributo devido. Aqui, verificada
a natureza do fato gerador e atribuida a respectiva base de cdlculo, a
administragdo passard a4 operagdo aritmética de mulriplicagdo da
aliguota (indicada na lei) por referida base, no caso de tributo
proporcional ou progressivo. Obvio que, se de tributo fixo se tratar,
nenhum cdlculo restard a fazer. 3.4. ldentificar o sujeito passivo. O
langamento deverd individualizar o contribuinte ou responsdvel, seu
nome completo, domicilio fiscal, inscrigoes obrigatorias, atividades etc.
3.5. Propor a aplicagdo da penalidade cabivel. Na hipdtese de lavratura
de auto de infragcdo, o agente limita-se a propor a multa devida,

S : S 2 wl
indicando a disposicdo legal em que se apoiou.

A sua edi¢do sem qualquer mdacula impde a competéncia do
agente para a pratica do procedimento acima descrito. “que se vé na
contigéncia legal de, mediante o procedimento previsto em lei, constituir o
suporte fisico do ato de langamento (o documento de lancamento),
conferindo suporte existencial a linguagem prescritiva do ato-norma, para

. . . s g 161
ague assim ingresse no ordenainento jllrldlCO. "

“ josé Jayme de Macédo Oliveira, Cddigo Tributdrio Nacional: Comentdrios, doutring e jurisprudéncia. p. 365

*' Eurico Marcos Diniz de Santi. Langamento Tributério. p. 130.
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Exige-se, ainda, a publicidade que ao langcamento deve ser
conferida pela notificacdo do sujeito passivo, marco inicial para a produgao
de efeitos que lhe sdo peculiares, inclusive sua imutabilidade
administrativa, consoante licdo autorizada da doutrina portuguesa de
DIOGO LEITE DE CAMPOS ¢ MONICA HORTA NEVES LEITE DE

CAMPOS:

"Assim, enquanto ndo tiver sido notificado, nao se trata, realmente, de
um acto administrativo, na medida em que ainda nao produziu os efeitos
a que se dirigia. Até este momento, existe apenas uma decis@o interna
que ainda pode ser corrigida, alterada, suspensa ou revogada por parte
do seu autor.A partir do momento em que foi notificado. a Reparti¢do de
Finangas ou o orgdo competente ficam vinculados pelo seu acto; este

torna-se executdvel, verificados os pressupostos legais: e inicia-se o

-

prazo para o seu recurso procedimental ou judicial”. -
A motivagao também compde a esséncia do langamento e nada
mais representa que a verificagcdo concreta de todos os elementos contidos,
em abstrato, na lei tributaria impositiva. Sua existéncia permite o controle
do ato e limita ou impede o arbitrio do agente do fisco. O langamento

desmotivado € invariavelmente nulo.

"2 Direito Tributdrio, p. 203.
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Ressalte-se, por oportuno, que o conceito de langamento,
explicitado no Cdédigo Tributdrio Nacional, recebe severas criticas da
doutrina, por conter expressoes inapropriadas. Leciona HUGO DE BRITO
MACHADO, que "no langamento se tem de calcular ou por outra forma

"'63, em face da existéncia de tnbutos

definir o valor do crédito tributdrio
fixos, sendo incorreto afirmar que, no langcamento, simplesmente se tem de

calcular o montante do tributo devido.

Igualmente, ndo é tido como de boa técnica. afirmar-se que o
agente do fisco proponha a aplicagdo da penalidade cabivel, porquanto,

"

ainda segundo o mesmo autor, o que na verdade a autoridade
administrativa faz, com o lan¢amento, é aplicar a penalidade. Somente
assim é possivel determinar o montante do crédito tribuidrio. Sem que
esteja aplicada a penalidade, ndo é possivel calcular o montante do crédito
mributdrio de cuja constituicdo se cogita, porque a penalidade pecunidria

. 4
integra esse montante."'®

** Curso de Direito Tributdrio, p. 120.
* 1d.. ib.. mesma p4gina.
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3.3 VARIACOES CONCEITUAIS DO LANCAMENTO TRIBUTARIO

Sem ingressar no mérito das defini¢gdes legais, muito bem
explicitado por HUGO DE BRITO MACHADO'®, ainda que de forma
sintética, pode-se afirmar que a doutrina, seja por critica a defini¢do legal
positivada de lancamento tributdrio, seja forma de contribui¢ao para a
elaboragdo de um direito futuro, dentre outras causas, ao vislumbrar
impropriedades na definicdo plasmada no art. 142 do Cédigo Tributario
Nacional, perante o que nele se acha contido, com ela ndo se conforma,

emergindo dai inumeros conceitos.

Exemplificativamente, podemos citar a licdo de HUGO DE
BRITO MACHADO, para quem, apos afirmar que “"ndo podemos admitir
as criticas feitas a definicdo legal de lancamento, a ndao ser como simples

"16¢  defende pequeno

proposi¢oes para elabora¢do de um direito futuro.
reparo a parte final da definicdo legislada, com a substitui¢do da expressdo

“sendo o caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel” por "aplicando,

se for o caso, a penalidade cabivel”,

* Recomenda-se, no que respeita ao assunto, especialmente a leitura das paginas 76/77. do livio Temsas de Direito
~ Tributdrio, Revista dos Tnibunais, Sdo Paulo, 1993.
*1d., ib., p. 80.
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Desse modo, justifica o autor sua proposi¢do, com inegavel
acerto, diante da funcio do langcamento, ato que importa a declaracdo da

obrigacdo tributiria e a constitui¢do do crédito em toda a sua completude:

"Este reparo, como se verifica facilmente, ¢é indispensdvel a
harmonizagdo das normas contidas expressamente no CTN, e até mesmo
do préprio texto de seu art. 142, que indica como finalidade do
lungamento constituir o crédito triburdrio. Recorde-se, apenas a titulo de
ilustracdo, que o anteprojeto do CTN incluia, na definicio de

lungamento, a aplica¢do da penalidade, e ndo apenas sua proposta

(art.105)". o

JOSE EDUARDO MONTEIRO DE BARROS. em defini¢io
mais simples, e, para ele, melhor por mais genérica, entende o langamento
tributdrio como " atividade administrativa, tendente a apurar a ocorréncia

do fato gerador, a analisar o fato imponivel ocorrido e a calcular o

montante do debito fiscal, constituindo o crédito tributdrio. "'68,

argumentando:

"Que significa isso? Verificar se ocorreu mesmo aquele faro imponivel.
Segunda finalidade, fun¢ao ou alcance do langamento: analisar o fato
imponivel ocorrido e verificar se estd conforme a lei, se foram arendidas
todas as condigdes, se foram observados todos os requisiios e. terceira

finalidade, calcular o débito tribuidrio. Exatamense nesia fungdo de

“"1d., ib., p. 80/81.
* Elementos de Direito Tribuidrio, p. 416.
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cdlculo vao aparecer todas aquelas providéncias que o codigo
Tributdrio, em sua fung¢do educacional, embora como direito positivo,
como diploma legal, mencionou expressamente: verificar a ocorréncia
do fato gerador, determinar a maitéria tributavel, calcular o imposto

devido, identificar o sujeito passivo e o Codigo poderia dizer-ndo ficaria

; s 169
bem, mas poderia dizer-et caetera.”

Percebe-se que o conceito sugerido nada acrescenta,
porquanto, para justificar-se, socorre-se da defini¢do posta, ainda que a ela
confira funciao simplesmente educacional, ao discriminar as providéncias a

serem atendidas pelo agente do fisco.

Para PAULO DE BARROS CARVALHO, "Lang¢amento é o
ato juridico administrativo, da categoria dos simples, modificativos ou
assecuratorios e vinculados, mediante o qual se declara o acontecimento
do fato juridico tributdrio, se identifica o sujeito passivo da obrigac¢do
correspondente, se determina a base de calculo e a aliquota aplicavel,

9 K 0 JClR. =1k 1l 7
formalizando o crédito e estipulando os termos da sua exigibilidade. =

Filia-se o ilustre autor, diante da controvérsia doutrinaria no

que se refere ao lancamento fiscal como ato ou procedimento

* 1d.. ib.. p. 415/416.
® Curso de Direito Tributdrio. Saraiva, p. 248-249.
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administrativo, e ao contrdrio do estabelecido no conceito legislado,
firmando seu primeiro reparo, diz que o langamento é um ato
administrativo simples, possivelmente decorrente ou resultado de um
procedimento administrativo; mas o Gltimo ndo o integra necessariamente €
ndo compde sua esséncia, porquanto se perfectibiliza e produz efeitos pela

manifestagdo de uma dnica vontade.

Estabelece, ainda, PAULO DE BARROS CARVALHO, ao
formular o seu conceito de langamento, que € ato administrativo
modificativo ou assecuratorio, posto que, quanto a primeira categoria, tem
por fungao "acrescer a eficdcia das rela¢des juridicas tributdrias, que
nasceram com objeto em estado de indeterminagdo (sabe-se, apenas, da
existéncia de um direito subjetivo e de um dever juridico correlato),
formalizando o crédito tributdrio, que, apos ele, passa a ser exigivel, nos

171
rermos que estabelece.” .

Ao sustentar ser o lancamento ato administrativo

assecuratério, invocando o IPI e o ICMS como exemplos, diz o autor que

7' 1d., ib., p. 252.
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quando " o lancamento ndo é essencial a vida juridica do tributo, quando
lavrado, apresenta cunho eminentemente  assecuratorio, nada
acrescentando ao nivel de eficdcia da obrigacdo tributdria. E que, sem tal
expediente, ndo achard o credor formula adequada de garantir seus

oy 172
direitos.’

Também doutrina o autor, merecendo realce, que a mais
relevante fungdo do langamento ndo ficou explicitada na defini¢do
legislada, ou seja: estipular os termos da exigibilidade da prestagdo, methor
dizendo, determinar o0 momento ou prazo conferido ao sujeito passivo para
o seu adimplemento. Tal falta constitui grave esquecimento do legislador,
consoante licio de PAULO DE BARROS CARVALHO, porquanto nas
notificacOes de lancamento sempre se pode observar a fixacdo de prazo

para a efetivacdo da prestacgao.

GERALDO ATALIBA, por sua vez, em feliz sintese, ensina

que o lancamento é "o reconhecimento oficial do fato imponivel,

" Id., ib., mesma pagina.
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qualificando-o juridicamente. "' EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI
define o langamento “como ato-norma administrativo que apresenta
estrutura hipotético-condicional, associando a ocorréncia do fato juridico
tributdrio (hipotese) uma relagdo juridica intranormativa (conseqiiéncia),
que tem por termos o sujeito ativo e o sujeito passivo, e por objeto a
obrigag¢do deste em prestar a conduta de pagar quantia determinada pelo

produto matematico da base de cdlculo pela aliquota.” i

ALBERTO XAVIER, ap6s elencar quatro importantes defeitos

1

plasmados na conceituagao do lancamento, define-o como o "ato
administrativo de aplica¢@o da norma tributdria material, que se traduz na
declaragdo da existéncia e quantitativo da prestacdo tributdria e na sua

, a5
conseqiiente exigéncia."”

Finalmente, HECTOR VILLEGAS chama de lancamento o
‘procedimento integrado por um ato ou por um conjunto de atos, dirigidos

a verificar, em cada caso particular, se existe uma divida tributdria (an

™ Elementos de Direito Tributdrio, p. 416.
"~ Langamento Tributdrio, p. 133.
™ Do langamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributdrio, p. 66.
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debeatur), em caso positivo, quem é o obrigado a pagar o tributo ao fisco

(sujeito passivo)e qual é o montante da divida (quantum debeatur).” '’

De qualquer modo, extrai-se, dos conceitos doutrindrios e
legal, todas as caracteristicas do langamento fiscal. valendo repetir a
afirmagao de HUGO DE BRITO MACHADOQO. para quem as manifestacdes
doutrindrias, em sentido diverso do contido no art. 142 do Cddigo
Tributdrio Nacional, devem ser tidas como proposi¢oes dirigidas a

alteragOes legislativas futuras.

3.4 NECESSIDADE DO LANCAMENTO TRIBUTARIO

Nio ha como deixar de reconhecer o liame indissolivel que o
lancamento tributdrio possui com a relagdo fiscal, e mesmo sua
importéncia, afinal, o procedimento administrativo tributario tem-no como
seu elemento nuclear, no momento em que a obrigag@o tributaria se

explicita em toda sua inteireza, e o crédito tributério finalmente surge.

“® Curso de Direito Tributdrio, p. 149.
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Em verdade, somente o lancamento tributario opera a
aplicag@o das regras gerais de imposigao fiscal, e, sem ele, ndo é possivel
ao Estado arrecadar sua maior fonte de receita, porquanto constitui seu
exclusivo apanagio a verificagdo da ocorréncia da obrigagdo tributaria,
identificacdio do contribuinte, apuracdo ou determina¢do do montante

devido.

Quanto a necessidade e importancia do langamento, para
depois té-lo como a mecénica da investigac¢io e determinagao da obrigagdo
tnbutaria, ha muito lecionou RUY BARBOSA NOGUEIRA., descrevendo
a relacdo de continuidade que se opera entre a lei fiscal, o fato gerador da
obrigagdo tributaria e o langamento em si mesmo. a configurd-lo como
procedimento administrativo cujo escopo € o completo delineamento do

crédito do fisco:

"Realmente o titular do poder tributdrio manifesta sua vontade por meio
da lei, descrevendo em abstrato os pressuposios de incidéncia. Em
seguida, como ato - condigdo, edita a lei orcamentdria. Este quadro
legal ainda ndo é suficiente para criar a relagdo juridica tributdria.
Falta na bilateralidade juridica um evento da parte do contribuinte, que
¢ a realizacdo do fato gerador.

Mas se a ocorréncia do fato, em face do quadro legal, cria a relagdo

juridica tributdaria, emtretanto, do ponto de vista prdtico ou da
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exigibilidade do direito creditério, ndo é suficiente. Falta ainda por
parte da administragdo uma atividade para apurar a existéncia e a

extensdo da pretensdo que o quadro legal e a ocorréncia do fato lhe

. . . . .o 177
outorgam. Essa atividade é o langamento tributdrio”.

Desse modo, diante do plexo de atividades que compdem os
encargos da autoridade fiscal. o langamento tributario desponta em posi¢do
de destaque, mesmo considerando a inevitavel massificagao e automagao
inerentes aos sistemas tributdrios contemporaneos, impedindo que seja
difundida a tese do declinio do ato tributdrio, consoante ligdio de

ALBERTO XAVIER:

"Sendo hoje o ato administrativo de [langamento praticado
predominantemente no exercicio de uma fungdo de fiscaliza¢do e
controle, eventualmente conducente a aplicagdo de sangdes fiscais, mais
do que no exercicio de uma administragdo corrente, avoluma-se o seu
significado de ato de autoridade potencialmente restritivo da
propriedade e liberdade dos cidadaos.

Bastaria este fato para concentrar, em derredor do langamenio,
preocupagdes garantisticas, que visem a acautelar os particulares dos
riscos de ilegalidade que nele se possam insinuar, preocupagéoes essas

suficientes para confirmar a relevancia fundamental deste instituio nos

3 0 S : " 00 178
quadros da ciéncia do Direito Tributdrio”.

7 Teoria do Langamento Tributdrio, p. 31.
™ Do langcamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributdrio, p. 15.
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Impde-se o lancamento tributdrio, procedimento vinculado e
obrigatdrio para a determinagdo do crédito em favor do fisco, porquanto o
fato gerador, por si s6, nao o constitui. Previamente ao adimplemento da
obrigacdo tributdria € necessdria a sua determinagdo em todos os aspectos:
"sujeitos intervenientes, qual a base de cdlculo, qual a aliquora aplicavel,

quanto é devido e qual o prazo de recolhimento." 17

Ressai, portanto, configurada sua necessidade e importancia
em razdo de ser, simultaneamente, ato de conhecimento, apuragdo e

determinacdo, conforme se pode conferir na doutrina autorizada.

™ Waller Gaspar. Direito Tributdrio, p. 129.
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Capitulo 4

ATIVIDADE DE FORMACAO
DO LANCAMENTO TRIBUTARIO

"A lei ndo é um pdssaro que o legislador solia. abrindo as
portas do Congresso. A lei tributdria nao é um falcao real
que, do punho do Executivo, alg¢a véo para ir a caca do
fato gerador. A regra juridica contida na lei é a resuliante
légica de um complexo de agdes e reagoes que se
processam no sistema juridico onde foi promulgada”
(ALFREDO AUGUSTO BECKER,).
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SUMARIO: 4.1 Introdugdo. 4.2 Requisitos de existéncia e de
validade. 4.3 Competéncia para langar tributos. 4.4 Lancamento

tributdrio e due process of law.

4.1 INTRODUCAO

No mundo juridico e mais particularmente no mundo do
Direito Publico, sempre foi e continua sendo da maxima importancia o
problema da expressdo dos atos administrativos; isso por que, nessa seara
juridica, vigora o preceito da estrita vinculagdo legal, o que. de certo modo.

corta as possibilidades da criagdo subjetiva individual do agente estatal.

Sera sempre do interesse buscar, nesse dominio. excluir toda a
forma de improviso, pois a organizacdio do sistema tem por base.
principalmente, a virtude dos vinculos, de modo que os juizos realizados na
atividade da formagdo do ato administrativo tributario de exigéncia fiscal
nunca sdo um juizo absoluto de oportunidade e de conveniéncia, ja que a

margem de discri¢do é praticamente igual a zero.
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Este capitulo elabora essas idéias e ndo escapa do objetivo de
indicar, como resultado da atividade de formagdo da exigéncia tributana,
algo como uma imputacdo objetiva, onde estejam presentes todos os
elementos da obrigagdo, diretamente calcados nos principios que regem a

génese de tal dever.

4.2 REQUISITOS DE EXISTENCIA E DE VALIDADE

Nio obstante ainda grasse, na doutrina, controvérsia quanto a
natureza juridica do langamento fiscal, por entender que se trata, em
verdade, de um ato administrativo, e nio de um procedimento, como define
o Coédigo Tributério Nacional, que ndo laborou com o rigor conceitual que
se exige e espera do legislador, para sua existéncia e validade se impde o
atendimento dos cinco requisitos classicos, que outorgam juridicidade a
iodo ato administrativo, também denominados elementos: competéncia.
finalidade, forma, motivo e objeto, sob pena de ser o lancamento nulo,

inapto a gerar ou provocar alteragOes na seara fenoménica juridica.
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Nesse sentido, confira-se a licio de NAPOLEAO NUNES

MAIA FILHO:

"Com essa configuragcdo autondmica, o langamento tributdrio se submete

ao controle da legalidade de todos os seus requisitos, nao podendo haver

Y

flexibilidade quanto a sua invalidade, se comprometido qualquer um

daqueles cinco requisitos que o habilitam a producdo de efeitos

PRT ,180
juridicos.’

Por competéncia administrativa entenda-se a delimitagdo
expressamente fixada pela Constituigdo, por lei ou atos organizacionais'®’,
do plexo de atividades a cargo do agente publico, derivada da reparti¢do e

organizagdo dos encargos estatais.

Leciona, com propriedade, ainda, NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, dissecando as lindes da competéncia ratione materiae,
ratione loci e ratione personae, que a "verificagdo da competéncia
administrativa da Autoridade se desenvolve através de critérios técnicos
que orientam a conclusdo do analista; esses critérios podem ser agrupados
em trés categorias, a saber: (1) a matéria que por lei tenha sido incluida
nas atribui¢oes do agente; (2) a base territorial previamente fixada na lei

para o exercicio das suas atribuicdes; e (3) o lapso temporal do

;’? Temas de Direito Administrativa e Tributdrio, p. 110.
" José dos Santos Carvalho Filho. Manual de Direito Administrativo, p. 68.
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desempenho, que se dilarga do momento da investidura inicial regular até

. . : 182
o instante da sua cessac¢do por qualquer motivo legal.”

Apés invocar orientagio de CAIO TACITO, para quem a
competéncia nio é um cheque em branco, LUCIA VALLE FIGUEIREDO

reproduz a seguinte licdo de SEABRA FAGUNDES:

"A competéncia vem rigorosamente determinada no Direito Positivo
como condi¢do de ordem para o desenvolvimento das atividades estatais
e, também, como meio de garantia para o individuo que tem na sua

discriminagdo o amparo contra os excessos de qualquer agente do

" 3
Estado. 18

Quanto ao langamento, o Cdédigo Tributario Nacional
determina ser ato privativo da autoridade administrativa, norma
explicitadora da inderrogabilidade como caracteristica da competéncia, o
gue inviabiliza sua execugdo, transferida a terceiro, ainda que. por acordo
ou consentimento do agente, porquanto estd fixada expressamente pela Lei

n.° 5.172/66.

= op. cit. p. 112.
* Curso de Direito Adminisirativo, p. 176.
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Também acerca da pritica do langamento, advinda da
improrrogabilidade da competéncia administrativa, o agente ao qual a lei
ndo conferiu poderes para a sua feitura “ndo podera vir a té-los

. . . 184
supervenientemente, a menos que a antiga norma seja alterada.” .
Realce-se, por oportuno, que a competéncia para langar o tributo ¢é

indelegavel, sob pena de invalidagio do ato, porquanto inexiste norma

expressa que a autorize, e restou outorgada com exclusividade.

O resultado que a Administracao Piblica deseja alcangar, com
a pratica do ato de lancamento, constitui a sua finalidade que, em suma, é a
arrecadagio de recursos financeiros, ocasionada pela verificagdo da
ocorréncia de um fato imponivel e que, lato sensu, constitui meio
necessario ao atendimento da finalidade publica, apanagio ultimo de todo e

qualquer ato administrativo.

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, tratando da teoria
do desvio de poder, como mdcula ao elemento finalidade do ato

administrativo, sentencia;

¥ Op. cit.. p. 68.
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"Seja infringida a finalidade legal do ato (em sentido estrito), seja
desatendido o seu fim de interesse publico (sentido amplo), o ato serd
ilegal, por desvio de poder. Tanto ocorre esse vicio quando a
Administragdo remove o funciondrio a titulo de puni¢do, como no caso
em que ela desapropria um imdvel para perseguir o seu proprietdrio,
inimigo politico. No primeiro caso, o ato foi praticado com finalidade
diversa da prevista na lei; no segundo, fugiu ao interesse puiblico e foi

3 ; : z +185
praticado para atender ao fim de interesse particular da autoridade.

HELY LOPES MEIRELLES, em comentario ao tema “abuso

do poder, desvio de finalidade”, ensina:

"O ato praticado em desvio de finalidade - como todo ato ilicito ou
imoral ou é consumado as escondidas ou se apresenta disfarcado sob o
capuz da legalidade e do interesse piiblico. Diante disto, hd que ser
surpreendido e identificado por indicios e circunstancias que revelem a

distrag¢do do fim legal, substituido ardilosamente por um fim ilegal ou

. w 186
imoral ...".

Na verdade, o desvio de finalidade na pratica do ato

administrativo importa desatendimento ao principio da moralidade,

incidente por valor democratico e expressa determinagédo do art.37, caput,

da CF-88.

* Direito Administrativo, p. 194.
™ Direito Administrative Brasileiro. p. 97.
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Fez o Ministro CELSO DE MEILLO, em voto luminoso

acolhido no Supremo Tribunal Federal, as seguintes proclamacgdes:

"Os desvios inconstitucionais do Estado, no exercicio do seu poder de
tributar, geram, na ilegitimidade desse comportamento do aparelho
governamental, efeitos perversos que, projetando-se nas relagoes
Juridico-fiscais mantidas com os contribuintes, deformam os principios
que estruiuram a ordem juridica, subvertem as finalidades do sistema
normativo e comprometem a integridade e a supremacia da prépria
Constitui¢do da Republica.

A prdtica das competéncias impositivas por parte das entidades politicas
investidas da prerrogativa de tributar ndo pode caracterizar-se como
instrumento que, arbitrariamente manipulado pelas pessoas estatais,
venha a conduzir a destrui¢do da prépria ordem constitucional.

A necessidade de preservagdo da incolumidade do sistema consagrado
pela Constituicdo Federal ndo se revela compativel com pretensoes
fiscais contestdveis do Poder Piblico, que, divorciando-se dos

pardmetros estabelecidos pela Lei Magna, busca impor ao contribuinte -

quaisquer que sejam as razdes invocadas - wum estado de submissdo
tributdria inconvivente com os principios que informam e condicionam,
no dambito do Estado Democrdtico de Direito, a a¢cdo das instancias
governamentais.

Bem por isso, tenho enfatizado a importdncia de que o exercicio do
poder tributdrio, pelo Estado, submeta-se, por inteiro, aos modelos
juridicos positivados no texto constitucional, que institui, em favor dos
contribuintes, decisivas limitagbes a competéncia estatal para impor e

exigir, coativamente, as diversas espécies tributdrias existentes.
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O fundamento do poder de tributar reside, em esséncia, no dever juridico
de estrita fidelidade dos entes tributantes ao que imperativamente dispde
a Constitui¢do da Repuiblica.

A Lei Fundamental delineia, pois, em prescri¢ées revestidas do mais

elevado grau de positividade juridica, um verdadeiro esiatuto do

contribuinte que, na ligdo da doutrina, impde, em tema iributario, limites
insuperdveis aos poderes do Estado.

Esta Corte, ao exercer, de modo soberano, a tuiela jurisdicional das
liberdades piiblicas, tem o dever indeclindvel de velar pela
intangibilidade de nossa Lei Fundamental, que, ao dispor sobre as
relages juridico-tributdrias entre o Estado e os individuos,
institucionalizou um sistema coerente de prote¢do, a que se revelam
subjacentes importantes principios de cardter politico, economico e
social.

E preciso, pois, Sr. Presidente, reiterar a adverténcia de que o uso
ilegitimo do poder de tributar, pelo Estado, ndo deve, sob pena de erosdo
da propria consciéncia constitucional, extravasar os rigidos limites

: . - — o w187
tragados e impostos a sua atuagdo pela Constitui¢ao da Repiblica”.

Quanto ao elemento forma do ato administrativo. igualmente
requisito de existéncia e validade, especificamente no que tange ao
lancamento fiscal, entenda-se como tal a sua propria exteriorizagao ou

manifestagdo.

7 ADIn (ML) n. 926-5 - DF - Relator: Min. Sydney Sanches.
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De fato, a inobservancia da forma estabelecida em lei importa
a nulidade do ato, também por que, na seara do Direito Publico, a forma
constitui garantia do administrado, consoante oportuna ligdo de MARIA

SYLVIA ZANELLA DI PIETRO:

"No Direito Administrativo, o aspecto formal do ato é de muito maior
relevancia do que no Direito Privado, jé que a obediéncia a forma (no
sentido estrito) e ao procedimento constitui garantia juridica para o
administrado e para a prépria Administragdo; é pelo respeito a fonma
que se possibilita o controle do ato administrativo, quer pelos seus

destinatdrios, quer pela prépria Administragdo, quer pelos demais

Poderes do Estado”. 188
Exige-se, para o langamento, a forma escrita, por razdes de
seguranga e certeza juridica diante da constrigdo pecuniaria a atingir o

contribuinte, facilitando juizos quanto a sua adequacgao.

O lancamento, nessa ordem de idéias, tem de apresentar-se
como via segura, instrumento destinado a viabilizar e nao a dificultar a

insurgéncia do administrado por ele atingido.

* op. cit. p. 192,
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Tem-se, pois, na auséncia de forma escrita, conduta ofensiva
ao principio da moralidade administrativa, estabelecido no art. 37 da CF-
88, desde que, como diz CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
essa moralidade se expressa na lealdade, na boa-fé, e na auséncia de
comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido com o propdsito

! : 2l - . 189
de confundir e dificultar o exercicio de direitos. :

Afirma CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO que o
art.37, caput da CF-88, expande comando no sentido de que, pelos
principios que devem nortear a conduta administrativa, ndao se pode ter a
entidade integrante da Administragdo Publica agindo com o mero propésito

: . 90
de sacar vantagens em detrimento da parte privada.'

Aplicével, ao caso, a adverténcia do ilustre autor para quem,
ao se examinar o ato administrativo, seja verificada a intelecgdo oferecida,

para saber se ela se ajusta dentro dos limites da razoabilidade perante a

'® Elementos de Direito Administrativo, p.70.
%0 Contrato Administrativo - Direito ao Equiltbrio Econémico Financeiro. in RDP vol.90. p.101.
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situacdo concreta que se revela, evitando-se uma imprépria qualificagdo

dos fatos, uma desproporcional aplicagdo do sentido da norma."”’

No Direito Brasileiro, como também registra CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, as condutas dos administrados
somente podem sofrer constricdes administrativas quando se enquadrem
em especifica tipificacdo legal e nunca por configuragao oriunda da

vontade de uma autoridade.'”*

De fato, consoante licdlo de OSWALDO ARANHA
BANDEIRA DE MELLO, aplicavel ao lan¢camento e intrinseca a exigéncia
da forma escrita, o principio da legalidade que preside a todo
desenvolvimento da ag¢do administrativa, impede que a autoridade possa
formular juizos de adequagdo com o propésito de aplicar uma restrigao, se

= . . e B 3 T 193
ndo existe a tipicidade especifica na Lei para autoriza-la.

A CF/88 instituiu um rol de direitos fundamentais (art.5°) que

impedem possam as leis, os atos administrativos e também as decisoes

®! Curso de Direito Administrativo, p.124 .
192 Ato Administrativo e Direito dos Administrados, p.83.
jes Principios Gerais de Direito Administrativo, vol. 1, p.564 .
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judiciais estabelecer situagOes, obrigagdes, constrangimentos de qualquer
natureza que, eventualmente, contrariem os valores considerados nesses
direitos, como demonstra CELSO ANTONIO BANDEIRA DE

MELLO."%*

Realmente, ndao pode a exigéncia ser resultado da mera
vontade fiscal, pois, conforme licdo jurisprudencial do Egrégio Tribunal
Regional Federal da Primeira Regiio'””, tem-se que " a atividade
administrativa-fiscal do Estado é plenamente vinculada e assenta-se no
principio da legalidade, ndo podendo impor sangées ou efetuar

lan¢amentos com base em presungies.”

Exigir, quando da materializagdo do lancamento fiscal. o que
nao esteja determinado expressamente em LEI constitui ato nulo por violar
o principio da reserva legal, segundo o qual "ninguém sera obrigado a
fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.” (CF/88,

mt. 5.°; II).

198 Controle Judicial dos Atos Administrativos, in RDP vol 65127, grifos nossos.
1% TRF/5* Regiio - Apelagio Civel n® 90.01.08173-8, Acérdio Uninime da Terceira Turma. julgamento em
17.12.90.. Rel. Juiz Vicente Leal . in Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos Estado. vol. 128. p.71
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Na verdade, o controle do lancamento fiscal apenas pode ser
feito quando este for escrito, decorrendo dai a necessidade de sua
formalizagdo solene, pelo que sua expressao de legitimidade, em qualquer
caso, implica a necessidade da autoridade fazendadria demonstrar,
induvidosamente, como, quando e onde ocorreu o fato imponivel com o

conseqiiente nascimento da obrigacdo tributdria.

Impée-se notar que o Cddigo Tributdrio Nacional que
determina seja dada a lei interpretacdo mais favordvel ao contribuinte,
havendo o Supremo Tribunal Federal proclamado que esse preceito tenha o

. 196,197
mais amplo alcance. /"’

Ser o langamento fiscal escrito permite vislumbrar, também. se
a Administrac¢io Fiscal se empenhou na busca da verdade substancial. que

RUY BARBOSA NOGUEIRA ensina constituir-se no esforco

- . s . , s e » 198
investigatorio, inclusive em beneficio do fiscalizado.

Y6 RTJ 120/1324.
%7 RE n.° 90.143, Rel. Min. Soares Muiioz, in DJU de 16.03.79, p.1185.
8 Curso de Direito Tribwidrio, p.238.
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Na verdade, exatamente para que a Administragao Fiscal nao
estabelega constrangimentos indevidos para os administrados, a lei concede
aos seus agentes amplos poderes instrutérios, como alerta ALBERTO

XAVIER DE OLIVEIRA.'

A investigagio, salienta JOSE FREDERICO MARQUES™”,
constitui ndo somente um poder-dever do Fisco, mas um direito do

contribuinte a verdade material tributaria, a exatidao legal da agao fiscal.

Antes de constranger o administrado com langamentos, o
agente fiscal tem o dever indeclindvel de realizar diligéncias probatérias

relativas ao fato especifico, pois, do contrério, pratica abuso de poder.

Também decorre da manifestacio do ato de lancamento a
necessidade de sua motivagiio, consoante preleciona CELSO ANTONIO

BANDEIRA DE MELLO, com inteira propriedade:

"Assim, o administrado para insurgir-se ou para ter elementos de
insurgéncia contra atos que o afetem pessoalmente necessita conhecer as

razbes de tais atos na ocasido em que sdo expedidos. Igualmente, o

% Do Langamenio no Direito Tributdrio Brasileiro, p. 109.
% processo Tributdrio, in RDP vol. 4 p. 81
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Judicidrio ndo poderia conferir-lhe a real justeza se a administracdo se
omitisse em enuncid-las quando da prdtica do ato. E que se fosse dado
ao Poder Piiblico aduzi-los apenas serodiamente, depois de impugnada a
conduta em Juizo, poderia fabricar razées ad hoc. Construir motivos que
Jjamais ou dificilmente se saberia se eram realmente exisienies e/ou se

foram deveras sopesados a época em que se expediu o ato questionado.”

201

Desse modo e a titulo de exemplo. ndo se pode invocar,
simplesmente, fé-puiblica do agente fiscal para pretender dar fundamento
fatico ou juridico ao lancamento, o que revelaria o desproposito de postura
oficial sob regime democritico, quando se tem como pressuposto
constitucionalmente garantido que a autoridade deve atuar conforme o
devido processo legal, o que mmplica permitir o conhecimento, pelo

administrado, das imputagoes € meras afirmativas do agente do fisco.

. : : . 202 . -
Como diz a doutrina mais autorizada™, sem a motiva¢io
adequada de sua conduta, a autoridade estaria sonegando ao administrado

elementos para que possa aferir a obediéncia aos principios da legalidade,

=' Elementos de Direilo Administrativo, p.69
¥ Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci. Constituicdo de 1988 e processo. Revista dos Tribunais . 1992,
p- 158 e Carlos Ari Sundfeld. Fundamentos de Direito Piiblico. Malheiros, 1992. p. 101
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impessoalidade e moralidade, que a CF/88, em seu Art. 37, impde a

Administragdo Publica.

Constitui ensinamento doutrinario muito divulgado, que a agao
administrativa tributaria ndo pode ser arbitriria, configurando-se, pelo
contrario, uma acao vinculada para o resguardo do principio da legalidade e

da adequacdo tipica.™

Assim € que, tratando-se especificamente dos casos de
lancamento revisto de oficio pela Autoridade Administrativa, em
contradicio com a declaragio do contribuinte, o Cddigo Tributario
Nacional, em todas as hipdteses previstas e autorizadas. condiciona o
lancamento a efetiva comprovacgao da falsidade, da inexatidio ou omissao
dos elementos declarados (art. 149, I a IX), explicitando, portanto, a

necessidade de expressa motivagao para a pratica do ato.

Oferecendo conseqiiéncia ao principio da motivagido, ha muito

o extinto TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS, repelindo

M Confira-se Alberto Xavier. Os principios da legalidade e du tipicidade da tributagdo. Revista dos Tribunais. Sdo
Paulo. 1978, Pig. 92; Minhoto Hinior. Limites tipicos na a¢cdo adminsitrativa em maiéria tributdria. Sdo Paulo.
1977, Pag. 41.
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procedimentos autoritirios e ilegais na drea administrativa fiscal,

proclamou que:

"quando o fisco desconfia e acusa, e providencia san¢ées, cabe provar a
acusagdo para o que as leis e regulamentos constitucionalmente armem

o Estado do direito de ver, de investigar, e reaver o que ¢ seu e de punir.

.. ] - - 204
Na esfera administrativa, toca-lhe entdo o énus da prova”.

Finalmente, DIOGENES GASPARINI lembra que a
"discuss@o, motiva/ndo motiva, parece resolvida com o advento da Lei
federal n. 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da
Administrac@o Federal. Pelo art. 50 dessa lei todos os atos
administrativos, sem qualquer distingdo, deverdo ser motivados, com a
indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos. Assim, tanto os atos
administrativos vinculados como os discriciondrios devem ser motivados.
O fato de esse artigo elencar as situagoes em que os atos administrativos
devem ser motivados ndo elide esse entendimento, pois o rol apresentado

: : - 5
afeicoa-se a tais espécies. o8

Também integra os elementos do ato administrativo, sendo

mesmo um de seus requisitos de existéncia e validade, o motivo da sua

4 MS. n°4.304, DF, Ac. Un. de 7.3.55. Apud. SEFIR n° 18, pag.17.
3 Direito Administrativo, p. 60-61.
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prética, que ndo se confunde com a motivagdo acima estudada, tao - pouco

com o mdvel, qualificado como o que suscita a vontade do agente, a sua

inten¢ao.

De fato, diz, ainda, DIOGENES GASPARINI que o motivo é
"a circunstancia de fato ou de direito que autoriza ou impoe ao agente
puiblico a prdtica do ato administrativo. Consubstancia situa¢oes do
mundo real que devem ser levadas em consideragdo para o agir da
Administracdo Piiblica competente. Sdo agées ou omissoes dos agentes
publicos ou dos administrados ou, ainda, necessidades do préprio Poder
Piblico que impelem a Administragdo Publica a expedi¢ao do ato

" . 206
administrativo."

Tratando-se especificamente do lancamento tnbutano. o
motivo da sua pritica € a efetiva ocorréncia da situagdo prevista em lei,
denominada motivagdo legal. O ato de langamento, por ser atividade

vinculada, ndo confere ao agente fiscal qualquer opg¢éo; ocorrida a situagado

™ 1d.. ib.. p. 58/59.
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de fato ou de direito, chamada predominantemente de fato gerador, exige-

se que se proceda ao lancamento.

Conquanto defenda CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO que o motivo "¢ externo ao ato. Inclusive o antecede. Por isso ndo

207 PP
"7, de suas ligoes

pode ser considerado como parte, como elemento do ato.
se pode extrair que o ato administrativo, como € espécie o lancamento, serd
ilegitimo quando o motivo de fato for diferente do motivo de direito, que

nada mais representa que a previsdo abstrata da situagdo que enseja a

pratica do ato.

Impoe-se, pois, no que tange ao controle do ato administrativo
quanto ao seu motivo, que induvidosamente se aplica ao lancamento fiscal,
verificar-se se realmente ocorreu o motivo em fung@o do qual foi praticado
0 ato e a necessaria correspondéncia entre 0 motivo que o embasou € 0

motivo previsto na lei.

* op. cit. p. 340.
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Derradeiro elemento do ato administrativo é seu objeto, por
muitos designado de conteido, definido por JOSE DOS SANTOS
CARVALHO FILHO como "o objetivo imediato da vontade exteriorizada
pelo ato, a proposta, enfim, do agente que manifestou a vontade com vistas
a determinado alvo.”™™. Em linguagem mais simples, em nota de rodapé

que faz o autor citado, a resposta a indagacdo "para que serve o ato?".

Tratando-se do langamento, o préprio artigo 142 do CTN
indica qual € o seu objeto: em verificando a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, se for o caso,

aplicar a penalidade cabivel.

Tem-se, no caso, objeto vinculado porquanto o autor do ato
nao pode se afastar do que a Lei n.” 5.172/66 estabeleceu anteriormente,

devendo cingir-se a determinagao normativa.

8 op. cit. p. 70.
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Tamanha €é a importincia da infra-estrutura do ato
administrativo que a Lei n.° 4.717/64, conhecida como Lei da Agdo
Popular, em seu art. 2°, determina serem nulos os atos que indica, eivados
de vicio de incompeténcia, vicio de forma, ilegalidade do objeto,

inexisténcia dos motivos e desvio de finalidade.

Conceitua referido dispositivo que “a incompeténcia fica
caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribuicoes legais do agente
que o praticou"; que "o vicio de forma consiste na omissdo ou na
observancia incompleta ou irregular de formalidades indispensaveis a
existéncia ou seriedade do ato"; "a ilegalidade do objeto ocorre quando o
resultado do ato importa em viola¢ao de lei, regulamento ou outro ato
normativo”; "a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de
fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente
ou juridicamente inadequada ao resultado obtido," e, por fim. "o desvio de
finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso

daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia’.
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Finalmente, pode-se afirmar que o langcamento tributario tem,
no atendimento ao conjunto de elementos que formam o ato administrativo,
seu suporte de existéncia e validade, cujo primeiro escopo € excluir o
arbitrio, limitando a atividade impositiva, obrigatéria e vinculada,

exclusivamente aos comandos que a disciplinam.

4.3 COMPETENCIA PARA LANCAR TRIBUTOS

A teor do disposto no CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL,
compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributdrio pelo langamento. Também se apresenta como premissa do nosso
Direito Tributario Positivo, afirmar-se que os tributos. indistintamente. se
submetem ao langamento. Em decorréncia de tais assertivas. o legislador,
perdido em contradigdes e inconsisténcias terminolégicas. criou a ficgdo do
langcamento por homologaciao, ticita ou expressa, ainda quando configurada

N .. . 9
a total omissdo do sujeito ativo®”.

M A esse respeito, confira-se a ligio do professor Luciano Amaro em seu livio Direito Tribsadrio Brasileiro.
Saraiva, 1997.
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Preliminarmente, merece ser entendida com reservas a li¢gdo
autorizada de ZELMO DENARI, que em abstrato, ¢ de absoluta precisao,
quando se refere as normas disciplinadoras das modalidades de lan¢amento
conjugadas ao seu conceito legislado, textualmente defendendo que "A
dogmdtica juridica recomenda que sejam compatibilizadas duas
disposi¢cdes normativas em conflito, em obséquio ao principio da unidade
sistemdtica, pois ndo ¢ possivel concluir-se pela antinomia de duas normas

P . 210
juridicas do mesmo sistema.”

De fato, em decorréncia da divisdo do langamento em tipos ou
modalidades diversas®'!, especialmente no que conceme ao chamado
lancamento por homologagao, impropriamente apelidado também de auto-
langamento, impde-se verificar se realmente configura-se a privatividade da
autoridade administrativa quanto a competéncia para langar tributos.
afastando-se, se for o caso, a interpretagdo literal e sistematica das normas

que tratam da constitui¢cao do crédito tributario.

¥ Curso de Direito Tributdrio, p. 241.

11 paulo de Barros Carvalho, como acerto, critica a divisio do langamento tributdrio em langamento por declaragio.
langamento por homologagao e langamento de oficio. Defende o ilustre autor que. se o langamento tributino & ato
administrativo, e nio procedimento, n2o se pode considerar jurfdica uma classificagdo que o entenda como
procedimento, considerando os momentos que precedem o langamento em si mesmo. Confira-se em seu Curso de
Direito Tribwtdrio. Saraiva, p. 267/268.
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Tal questionamento decorre da consciéncia de que, na grande
maioria dos casos, a dinamica da obrigacdo tributéria requer o concurso da
parte nas atividades cujo conjunto pode constituir procedimento necessario
a formalizagdo do langamento ou, quando se sabe que, caso o sujeito ativo
pague espontaneamente o tributo devido, nos exatos termos da norma que o
disciplina, a obrigagdo tributdria foi satisfeita, sem a necessidade do

langamento.

No regime fiscal atual, a grande maioria dos tributos, tais
como 0s impostos indiretos e aqueles retidos na fonte. inclusive 0 imposto
de renda, reclama apuracao € pagamento prévio a qualquer providéncia da
Administragido, nos termos expostos no artigo 150 do Codigo Tributario

Nacional.

Referindo-se ao lancamento por homologagio, ESTEVAO
HORVATH, invocando orientacdo autorizada justificadora da preferéncia
do legislador pela técnica do autolangamento, explicita que a escolha desta
espécie tem implicagdes com o principio da praticabilidade, “no senrido de

que esse método busca uma aplicacdo mais comoda, simples, economica e
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funcional da lei tributdria."”’~ Defende, ainda, ser o autolangamento
vantajoso para o contribuinte porquanto “conhece por antecipacdo seu
débito tributdrio, o que lhe permite dispor do seu patriménio para outros

4213
fins, com certa seguranga.

Tratando dos atos praticados pelo sujeito passivo. no chamado
langcamento por homologacao, ALBERTO XAVIER defende ser a
atividade do obrigado ndo um lancamento, apenas “muito singelamente
uma adequagdo espontdnea e pacifica do destinatdrio do preceito ao
comando legal, através do cumprimento da obrigacao que este lhe

214
impée. "'

Permite-se a Fazenda Piublica, valendo-se dos livros fiscais, de
outros registros do contribuinte e demais instrumentos legitimos de
fiscalizacdo, posteriormente, apurar a corre¢do do procedimento realizado
pelo suposto devedor, homologando-o, caso perfeito. exigindo a
complementacdo pecunidria apurada, se for verificada. ou, quando

excessivo, permitindo a restitui¢ao.

** Lancamento tributdrio e "awiolancamenio”, p. 49.
“*1d., ib., mesma pagina.
M op. cit., p. 80.
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Tanto é assim que parcela da doutrina, inspirada na lei
americana e na imprecisdao e incoeréncia do legislador nacional. defende
poder ser o langamento praticado em momento anterior a0 pagamento, ou

posteriormente, quando sua realiza¢do seria meramente eventual.

Referida posi¢do emerge especialmente do dispositivo legal
que trata do langamento por homologag¢ao. Segundo a norma. conquanto a
participagdo do contribuinte seja induvidosa e fundamental. o langamento
se opera, exclusivamente, quando a autoridade administrativa. tomando
conhecimento da atividade exercida pelo obrigado. expressamente a

homologa (art. 150, caput).

Desse modo e antes disso, ndo ha que se falar em lancamento,
tdo - pouco se pode afirmar que o obrigado realiza langamento, muito
embora se deva reconhecer a pritica de atos precedentes ao acertamento,

ainda que tacitos, necessarios, realizados pelo contribuinte.
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Pode-se afirmar que “a obrigagdo apurada através do
autolangamento é simples cdlculo mental do contribuinte, que se limita a
extrair, dos livros fiscais e em certo periodo de tempo, o montante das

operagoes tributdaveis, aplicando a aliquota legalmente prevista e

preenchendo, afinal, a guia de recolhimento propria. e

Contrario ao expresso comando do artigo acima invocado,
ALBERTO XAVIER chama de aberrante a figura do langamento por

homologacdo, por ndo consistir em acertamento no sentido técnico.

Confira-se:

"Ainda que se entenda que a "homologacdo” se refere ao pagamento (e
ndo ao langamenio), a verdade é que uma homologagao expressa ndo
constitui em si mesmo um langamento em sentido 1écnico, pois este
consiste numa exigéncia de prestagdo triburdria. enguanto da
constatacdo da legalidade de um pagamento ndo resulia. por definigdo,
exigéncia alguma. De duas uma: ou se constala que o pagamento
efetruado  pelo contribuinte é insuficiente - e nesse caso ndo had
homologagdo, mas langamento de oficio no que concerne ao montante
em falta; ou se constata que o pagamento se realizou conforme a lei — e
nesse caso ndo hd langamento, mas ato administrarive confirmativo da

-

legalidade do pagamento, com valor juridico de quitacd@o.™ e

*** Zelmo Denari, op. cit., p. 241.
% op. cit., p. 86.
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Em verdade, a expressa homologacio do procedimento
realizado pelo obrigado dificilmente ocorre, tanto que a Lei n.” 5.172/66
refere-se, no § 4° do art. 150, a homologag@o tacita pelo decurso do prazo
de cinco anos a contar da ocorréncia do fato gerador, se outro ndo for

fixado, ressalvados os casos nela explicitados.

Tem-se, ainda, que a imprecisao e incoeréncia do legislador
patrio ressai configurada quando, apds estabelecer que a determinagdo do
crédito tributdrio € ato privativo da autoridade, ao tratar do langcamento por
homologa¢do, afirma que a mesma autoridade pode homologar aquele

praticado pelo particular, contribuinte.

Valendo-se da autorizada licio também de ALBERTO

XAVIER se pode concluir:

"

nunca hd lugar a um verdadeiro langamento na figura do
"langamento  por  homologa¢do”: ndo hd langamenio  no
13 " - .
autolancamento” pretensamente efetuado pelo contribuinte, como
pressuposto do pagamento, pois ndo existe wm ato administrativo; ndo
ha langamento na "homologacao expressa”, pois esta nada exige, apenas
confirma a legalidade de um pagamento efetuado, a titulo de quitagdo; e

ndo hd lan¢camento na "homologagao tdcita”, que também ndo é um ato
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administrativo, mas um simples siléncio ou inércia produtor de efeiros

RS
preclusivos.

No mesmo sentido € o ensinamento de LUCIANO AMARO.
para quem o langamento por homologagao representa enorme dose de

artificialismo do legislador:

"Para respeitar a conceitua¢do adotada pelo Cédigo, nenhuma
dificuldade houve em identificar o langamento de oficio como atividade
da autoridade, e foi facil contornar a idéia de langamento misto, ao
reservar-se a designagdo de langamento para a autuagdo da autoridade,
pondo a colaboragdo do sujeito passivo como mero dever de informar
(sem reconhecé-lo como participe do ato de langamento). O problema,
porém, surgiu no caso dos tributos ditos "autolangados”, onde nao é
facil conciliar a afirmagdo de que o langamento é procedimento da
autoridade com a evidéncia de que a autoridade nada faz antes do
sujeito passivo recolher o tributo, o que, obviamente, implica terem sido
cumpridas pelo sujeito passivo as etapas necessdarias a determinagdo do
valor do tributo (em resumo: o sujeito passivo operou a subsun¢do do
fato e cumpriu o mandamento legal). Se o cumprimenio dessas tarefas
ndo é langamento, e a autoridade administrativa nada faz no sentido de
implementar um ato a que se possa designar de langamento. ndo seria o
caso de dizer-se que, nessas situagoes, inexiste a figura do

218
langcamento”,

Também MARCO AURELIO GRECO:

7 1d., ib., p. 89-90.
8 Direito Tributdrio Brasileira., p. 335.
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"Aqui vem & tona mais uma perplexidade, que é a de conjugar o disposto
no art. 142, quando afirma que o "lancamento” constitui o crédito
tributdrio —e, logicamente, sem este o crédito ndo se constitui- com a
hipdtese do langamento por homologagdo em que — de acordo com o §
1° do art. 150 — " o pagamento antecipado pelo obrigado, nos termos

deste artigo, extingue o crédito..." (grifamos). Ora, para extinguir algo é

: . w219
preciso que ele exista...”.

Desse modo, apesar das lucidas criticas que faz a doutrina, no
que tange aos dispositivos normativos reguladores do langamento fiscal,
apontando inclusive graves impropriedades, como visto, em face do Direito
Positivo Brasileiro, pode-se afirmar que a competéncia para efetivar o ato
de lancamento tributdrio pertence exclusivamente a autoridade fiscal,
conquanto muitas vezes possa se afastar do conceito explicitado no artigo
142 do Cédigo Tributario Nacional, consoante se dd com o acertamento

por homologacao téacita ou expressa.

Tal assertiva também advém da consciéncia de ser o
langamento ato juridico administrativo, privativo da autoridade

administrativa.

*% Dindmica da Tributacdo e Procedimento, p. 235.
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O significado da expressdo “autoridade administrativa™, para

MARCO AURELIO GRECO, no contexto do Cédigo Tributario Nacional.
"é o de aparato administrativo das entidades piiblicas de dignidade
constitucional, quer dizer aquelas pessoas juridicas de Direito Piiblico,
dotadas de poder legislativo. Como se vé, a acep¢do € muito restrita,

: - o . oL p22
alcancando unicamente Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios. ’

Todavia, adverte o ilustre autor que outras entidades, que nao
tém competéncia legislativa, também "possuem a aptidao para langar e
arrecadar tributos em seu proprio beneficio, como se da nos casos de
parafiscalidade. e que importa considerar a expressio “autoridade
administrativa", para efeito do art. 142 do CTN, com um significado mais
amplo que 0 acima exposto ou entender que seu emprego restou

inadequado.

Merece atengdo, ainda, o contido no artigo 1.012 e 1.013 do
Cddigo de Processo Civil, na secdo que trata da avaliacao dos bens do

espolio e do célculo do imposto causa mortis. Confira-se:

#91d., ib., p. 253.
=l [d., ib., mesma pégina.
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"Art. 1.012 - Ouvidas as partes sobre as ultimas declaragdes no prazo

comum de dez (10) dias, proceder-se-d ao cdlculo do imposto.

Art. 1.013 - Feito o cdlculo, sobre ele serao ouvidas todas as partes no
prazo comum de cinco (5) dias, que correrd em cartério e, em seguida, a

Fazenda Puiblica.

§ 1° - Se houver impugnacgdo julgada procedente, ordenard o juiz
novamente a remessa dos autos ao contador, determinando as alieragées

que devam ser feitas no cdlculo.
§ 2° - Cumprido o despacho, o juiz julgard o calculo do imposto.”

Percebe-se que o langamento fiscal, no caso do imposto de
transmissdo causa mortis, ndo é praticado por qualquer agente do fisco,
mas pelo juizo do inventdrio, com o auxilio de seus 6rgaos auxiliares, se for
0 caso, 0 que implica evidente contradi¢do com o contido no art. 142 do

CTN.

Finalmente, € correto afirmar-se que inexiste um delineamento
perfeito e acabado do que se possa entender por langamento fiscal, que
resta dependente, sempre, da maneira como o Direito Positivo o disciplina.
Desse fato resulta a perplexidade do estudioso diante das caracteristicas
que gravam algumas espécies de langamento e suas ndo - conformagdes

com o conceito legislado.
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4.4 LANCAMENTO TRIBUTARIO E DUE PROCESS OF LAW

A Constituigdo Federal de 1988, ao restaurar a democracia no
Brasil, consagrou normativamente, em grande amplitude, os direitos e
garantias fundamentais,”**como anunciado em seu preambulo, o que projeta
um Estado Democratico de Direito destinado a assegurar. dentre outros, 0

exercicio dos direitos sociais e individuais.

Desse modo, o texto constitucional em vigor explicita que
"ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;” (art. 5°, LII), "que ninguém serd privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, LIV) e que "aos lirigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes” (art. 5°, LV), constituindo, em conjunto, parcela do grande plexo

de limitagdes expressas da conduta do agente ptblico em favor do

222 yer Fl4via Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 1* Ed.. Max Limonad
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administrado, também na qualidade de parte de uma pretensao em curso no

poder judiciario ou no seio da administragdo publica.

A auséncia de estrutura material e humana, que qualifica de
forma reprovavel o atuar da administragdo piblica, viabiliza e facilita
meios e modos de afronta aos direitos do administrado, da propriedade
privada, donde se faz maior a necessidade de protegao institucional contra
essa violacgdo, especialmente quando praticada pelo aparato estatal, posto
que na Orbita governamental se faz comum desconsiderar direito e
garantias individuais a pretexto de interesse piblico, facilmente confundido
com interesses meramente administrativos, interesses meramente

arrecadatonios.

Tem-se, pois, como extremamente valiosa a explicitagdo
conferida na Carta Federal de 1988, que jamais pode ser excepcionada. Por
outro lado, é sabido que, no Direito Constitucional moderno, o contexto
normativo federal expressa imperatividade no que se refere as normas
explicitadoras de direitos e garantias fundamentais que, segundo a melhor

doutrina portuguesa, sdo regras de aplicagdo direta, independentes de
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intervengdo legislativa e que valem diretamente contra a lei, quando esta

estabelece restri¢io em desconformidade com a Constituigio.

Impoem-se considerag¢des introdutdrias, ainda que sumariadas,
relativas ao tema dos direitos fundamentais, em cujo contexto se ha de
projetar o sentido e alcance da cldusula do devido processo legal pertinente

ao lancamento tributario.

Os direitos fundamentais sdo, para VIEIRA DE
ANDRADE™, os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente. Segundo JORGE
MIRANDA™, os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente

vigentes numa ordem juridica concreta.

Pode ser dito, por emergente de convergéncia doutrinaria que,
numa acep¢do ampla, os direitos fundamentais expressam a criagao € a

manutengao dos pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na

23 Os Direitos Fundamenuais, p. 3 ¢ scguintes.
2. J . . . .
! Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, p. 49 ¢ seguintes.
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dignidade humana, sendo, em acep¢do restrita, direitos que o Direito

vigente qualifica como tais.

Exatamente, por isto, se considera que os direitos
fundamentais sao aqueles direitos que receberam da Constitui¢ao um grau
mais elevado de garantia ou de seguranga, sendo imutaveis ou. pelo menos,
de mudanca dificultada, consoante emerge do inciso IV do § 4° do art. 60

da Lei Fundamental Brasileira.

PONTES DE MIRANDA, antes de iniciar os comentarios ao
art. 153 da Constituicao Federal de 1967, com a redagdao e a numeragao
dadas pela Emenda n.° 1, de 1969, e ao estudar o conceito de Direito

fundamental, afirmou:

“..estes, diferentemente desses e daqueles, sao absolutos e o proprio

Estado ndo pode deixar de atendé-los: Direitos fundamentais valem

” 2‘:’5

perante o Estado e ndo pelo acidente da regra constitucional ”.

Extrai-se desses ensinamentos, existir ¢ projetar-se com forga e

amplitude capaz de preservar valores de dignidade, solidariedade e

25 Comentdrios a Constituicdo de 1967, com a Emenda n.° [. de 1969, Tomo IV, p. 617
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liberdade da vida social, um plexo de direitos incorporados a normatividade

constitucional.

Ensina JORGE MIRANDA que os direitos consagrados e
reconhecidos pela Constituicio designam-se, por vezes. direitos
fundamentais formalmente constitucionais, porque eles sao anunciados e

protegidos por normas com valor constitucional formal. Confira-se:

“Todavia, a Constitui¢cao admite outros direitos fundamentais constantes
das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. Por nao terem a

Jorma  constitucional,  denominam-se  direitos  materialmente

» 226

fundamentais.’
O rol dos direitos e garantias fundamentais. emergentes do
Titulo II, da Carta Magna Federal de 1988, € norma aberta porque abrange.
além das positivagdes concretas, todas as possibilidades de direitos que se
propdem no horizonte da agao humana®’, conforme, alids, restou expresso

no paragrafo 2° do art. 5°, da CF/88. Confira-se:

"Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adorados. ou dos

tratados internacionais em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja

parte.”

ﬁ‘s op. cit., p. 153 e seguintes.
27 Verifique-se a licdo de CANOTILHO, op. cit., p. 528.
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Assim, conforme a distingdo que a doutrina faz entre direitos
fundamentais formalmente constitucionais e direitos fundamentais sem
assento constitucional, importa estabelecer que o devido processo legal é

direito fundamental, estando inserido na primeira espécie.

Realce-se, por oportuno, que os principios e garantias
constitucionais devem ser aplicados, sempre, com o sentido € alcance de

restringir o exercicio do poder.

Com propriedade, alertou PONTES DE MIRANDA que os

direitos tidos como fundamentais ficam sujeitos a limitag¢oes. dizendo:

"Diante dos direitos supra-estatais, o papel do Estado é apenas
definidor das excegées. Quer dizer: o Estado aponta casos em que o

direito ndo existe, devendo, porém, ficar dentro do ambito que o conceito

- )
supra-estatal de cada um desses direitos lhe deixa". d

Sabidamente, qualquer tipo de embaracgo ou dificuldade que a

conduta da Administragdo Publica ofereca, mesmo sem propdsito. ao

desempenho do administrado, ofende o principio do devido processo legal,

2 op. ciL., p. 626.
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com o consectario da ampla defesa, e, viola o art. 5° inciso LV, da Carta

Constitucional.

Como bem lembra CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA
CASTRO, "o instituto do due process of law encontrou nas searas do

Direito Administrativo um cammpo extremamente fértil para a sua mais

. = 1229
recente afirmagao 2y

HELY LOPES MEIRELLES ensina que:

"0 principio da garantia de defesa, enire nos, estd assegurado no inciso
LV, do art. 5° da atual Constituigdo, como decorréncia do devido
processo legal (Const. Rep. art. 5°, LIV), que tem origem no “"due process

of law" do Direito anglo-norte-americano.

Por garantia de defesa deve-se entender ndo sé a observancia do rito
adequado, como a cientificagdo do processo ao interessado, a
oportunidade para contestar a acusagdo, produzir prova de seu direito,

acompanhar os atos da instrugdo e utilizar-se dos recursos cabiveis.

Dati a justa observagdo de Gordillo de que "El principio constitucional
de la defensa em juicio, en el debido proceso, es por supuesto aplicable

en el procedimiento administrativo, y con criterio amplio, no

restritivo ".230

0 Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituigdo do Brasil. pag. 319
20 op. cit., p. 581/583.



252

Tem-se, portanto, que, sem oportunidade de defesa ou com
defesa cerceada, é nulo o processo administrativo ou judicial, conforme
tém afirmado a doutrina e decidido reiteradamente nossos Trbunais,
confirmando a aplicabilidade do principio constitucional do devido

processo legal, ou, mais especificamente, da garantia de defesa.

CELSO RIBEIRO BASTOS define a ampla defesa como ... 0
asseguramento que ¢é feito ao réu de condi¢des que lhe possibilitem trazer

A o " 23]
para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade.

Ensina, ainda, CELSO RIBEIRO BASTOS que o
contraditério "se insere dentro da ampla defesa. Quase que com ela se
confunde integralmente na medida em que uma defesa hoje nao pode ser
sendo contraditéria. O contraditorio é, pois, a exteriorizacao da propria
defesa. A todo ato produzido caberd igual direito da outra parte de opor-
lhe ou de dar-lhe a versdo que lhe convenha, ou ainda de fornecer uma

-
232

interpretacdo juridica diversa daquela feita pelo autor”.

3 Comentdrios a Constituicdo do Brasil, 2° vol., pig. 266.
BIg.. ib.. p. 267.
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JOSE CRETELLA JUNIOR define a ampla defesa como:

"Meio assegurado a todos os particulares ou funciondrios que se véem
envolvidos nas malhas de processo administrativo ou inquérito
adminisirativo. O principio da ampla defesa ou da plena defesa, que
encontra acolhida no ambito do direito administrativo, opde-se ao
principio inquisitorial, em que ¢é repelido o contraditorio,
impossibilitando-se ao acusado produzir provas ou carrear para o
processo elementos que lhe provem a inocéncia. A defesa encontra sua
base no direito natural e o principio de que ninguém pode ser condenado
sem ser ouvido é que a informa. Ndo se concebe a possibilidade de uma

reparticdo ou de qualquer parcela da Administragao Piiblica instaurar

L A - « 233
processo contra individuo que ndo possa defender-se”.

Vé-se, pois, que, mesmo antes de entrar em vigor a atual
Constituigdo Federal, a doutrina ja havia consagrado o entendimento da
necessidade do respeito ao principio da ampla defesa para os acusados em

geral, inclusive nos processos administrativos.

PONTES DE MIRANDA ensinou que:

"A defesa, a que alude o § 15, é a defesu em que hd acusado; portanto, a

defesa em processo penal, ou em processo fiscal-penal ou administrativo,

. . e 234
ou policial”.

MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO salientou que:

23 Diciondrio de Direito Administrativo, pags. 35/36.
2R Comentérios & Consiituicdo Federal de 1967 com a Emenda 1/69, tomo V, pag. 235
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"O principio consagrado no art. 153, § 4°, da Constitui¢do de 1967, deve

ser associada a cldusula "due process of law"” do Direito anglo-

; n 235
americano .

Ensina OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO. tratando

especificamente do processo administrativo:

"A garantia de defesa, como principio de eficdcia, no procedimento
administrativo, constitui, na ordem juridica, imperativo categorico de
natureza constitucional. A exata compreensao de AGUSTIN GORDILLO
serve como adverténcia: ‘el principio constitucional de la defensa em
juicio, en el debido proceso, es por supuesio aplicabel en el
procedimiento administrativo, y con criterio amplio. no restritivo. " Como
antigamente, ndo se pode mais considerar o direito resultado da vontade
consciente do legislador: hd nele (como sempre houve} uma forca
intrinseca natural manifesta que emana do conhecimento e respeito) de
novas regras operacionais obrigatérias. Quando GORDILLO fala no
devido processo aplicavel no proceder administrativo (Direito
Processual Administrativo), obediente a critério amplo e ndo restririvo,
estd mostrando o Direito Administrativo concebido na sua exisiéncia
real, como condi¢do de uma verdade objetiva que se obriga num sisiema
proprio. A fungdo e o fim do Direito Administrativo ndo fazem
fenomenos gerais abstratos, dissociados da realidade-juridico-
relacional, desde que a lei (¢ o direito) que deve reger uma relagdo
Juridica é aquela que deve estar em acordo com essa relagao. adequando

. 1 s 236
os meios aos fins, harmonizando a norma com a forma”.

35 Curso de Direito Constitucional, pag. 271 v.
Introdug¢do ao Direito Processual Administrativo, pig. 328.
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O direito a2 ampla defesa deve ser assegurado em todo o
processo administrativo € com muito mais razdo no processo punitivo ou
naquele procedimento que tenha como reflexo a redugdo do patriménio do

administrado, como € o caso do langamento.

JOSE CRETELLA JUNIOR destaca:

"Ampla defesa ou plena defesa ¢ a condigao que se assegura aos
acusados dentro do processo administrativo. A defesa é operag¢do de
direito natural ‘ninguém pode ser condenado sem ser ouvido” e ndo se
concebe a possibilidade de uma reparticao publica instaurar processo
contra o individuo sem que ele tenha sido intimado para apresentar
defesa. No processo administrativo, destinado a apurar a falta de
funciondrio suscetivel de culminar com a pena de demissdo, deve ser-lhe
assegurada a mais ampla e plena defesa, porque ninguém pode ser

197
condenado sem ser ouvido e sem ser ouvido amplamente” -

Hoje, diante dos termos imperativos e claros do art. 5°, LV. da
vigente Constituicdo Federal, ndo se pode ter mais dividas sobre o
inaliendvel e incontestdvel direito dos imputados em geral, em processo

administrativo ou judicial, 2 ampla defesa e ao contraditorio.

37 Manual de Direito Administrativo, pag. 364.



256

Tais principios se entrelagam e constituem postulados e
mandamentos a serem obrigatoriamente obedecidos por todos e,
principalmente, pelo administrador publico, escravo da lei e da

Constituic¢do.

Na verdade, sempre foi ensinamento doutrinario e
jurisprudencial que ndo pode a Administracdo Piblica deixar de viabilizar,
do melhor modo possivel, o atendimento ao administrado, objetivando o

exercicio do seu direito de defesa.

O antigo TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS tinha
inimeros julgados com essa proclamagdo, valendo transcrever ementa, de

ensinamento didatico, sempre oportuno:

"A discricionariedade na admissdo de provas, requeridas no
procedimento fiscal, tem limite na necessidade da dilacdo, em face de
sua congruéncia com as alegagdes do sujeito passivo. A decisdo adotada
com pretericdo da prova, cuja necessidade foi demonstrada, malifere o
direito liquido e certo ao regular processo legal, como garantia do
direito de defesa. Mandado de Seguranca concedido para declarar nula

a decisdo que aplicou a pena de perdimento de bens apreendidos. a
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pretexto de envolver dano ao erdrio, em virtude da preteri¢do do direito

. oy . » 238
de defesa no procedimento administrativo fiscal”.

Com o mesmo propdsito, veja-se extrato de ementa de julgado

do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA:

"Ao acusado ou ao seu defensor, segundo o interesse publico o reclamar,
ndo se pode negar o direito de acompanhar todo o processo, incluida a
votagdo, quando poderd - exemplo - fiscalizar se os votos foram secrelos,
se ocorreu alguma irregularidade, se votou quem ndo poderia fazé-lo.
Enfim, defender-se nao como um curioso, mas como interessado, visando

a que o julgamento seja imparcial e sem vicios, uma vez que a decisdo

lhe interessa diretamente”.>"

A jurisprudéncia, inclusive do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL*®, confirma, assim, que ¢ direito constitucional do
administrado ou de seu advogado, dispor de amplo acesso aos autos do
processo administrativo, sem o0 que, obviamente, existe embaraco ao direito

de defesa.

Os TRIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS tém confirmado
ser direito constitucional assegurado ao imputado administrativo que o seu

advogado tenha toda facilidade possivel para conhecimento do contetdo

8 MS n° 105.868-DF. Relator Ministro Carlos Madeira.
29 RMS N° 1.932-9 - PR, Relator Ministro Costa Lima.
240 MS 21.721-9/R] - TP - Rel. Min. Moreira Alves - DJU 10.06.94.
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dos autos, como corolério e expressdo da garantia da ampla defesa e do
contraditdério, merecendo destaque ementa de julgado da qual foi relatora a

notavel publicista LUCIA VALE FIGUEIREDO:

"A teor do disposto no artigo 7°, XV, da L. 8.906/94. o advogado tem
direito de retirar, pelos prazos legais, processo administrativo de
qualquer natureza. A ndo-concessdo de vista de processo judicial ou
administrativo a advogado fora da respectiva reparticio somente se
Justifica pela ocorréncia de qualquer das hipéieses previstas pelo § 1° do

art. 7° da L. 8.906/94, sob pena de tal atitude constituir ofensa ao

Sy o g nad 1
principio constitucional da ampla defesa e do devido processo legal.

No mesmo sentido, ao recusar-se que a falta de procuracédo

possa constituir dbice:

"E direito do advogado, assegurado pela Lei n° 4.215, de 27.04.63, ter
vistas ou retirar os autos de processos administrativos de qualquer

natureza, em reparticio federal, ainda que eventualmente sem

. 242
procuragdo.”

Como se nota, a amplitude da defesa compreende tudo que
possa afetar o seu desempenho, ndo se tendo como garantida,
exemplificativamente, pela simples oferta de oportunidade para formular

razdes, quando restam sem exame especifico tais razdes, e a proposta de

2! TRF 3" R. - REOMS 93.03.111.620-8-SP, Rela. Juiza Licia Figueiredo - DJU 04.02.97.
22 TRF 2° R - REO-MS 03.02.19166-4/R}. Rel. Des. Fed. Frederico Gueiros - DJU 12.09.95.



259

condenacdo se faz por simples afirmativa de ndo proceder uma defesa que,

afinal, coloca teses juridicas deixadas sem qualquer consideragao.

Sendo o langamento tributdrio um instituto proprio do Direito
Administrativo, de acordo com orienta¢do doutrindria majoritiria. e.
possuindo a natureza juridica de ato administrativo, também pela corrente
preponderante, submete-se ao regime juridico hd muito firmado para os
atos administrativos em geral, valendo-se de tudo que acima restou
explicitado quanto a aplicagdo do principio do devido processo legal em

méaximo alcance, consoante licdio de PAULO DE BARROS CARVALHO:

"Ndo tivesse havido tanta hesitacdo a propdsito da identidade do
langamento (ato ou procedimento), e as investigagées ctentificas sobre
esse ente do direito positivo teriam experimentado, hd muito tempo, um
grande progresso. Isso por que a teoria do ato administrativo é secular,
estruturada em bases sélidas e consistentes, e, uma vez aplicada ao
exame do instituto do lancamento, tem o conddo de explicd-lo
inteiramente, langando luzes sobre partes obscuras e discutiveis, que
enredam o estudioso na trama de questdes que ele ndo pode resolver sem
um instrumental juridico idoéneo e eficiente. O instrumento a que nos

. s . - . 243
referimos é a teoria do ato administrativo”.

*3 Curso de Direito Tributdrio, p. 248.
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Em sendo a notificacdo do contribuinte requisito do
langamento tributdrio, condi¢do de sua legitimidade e produgao dos efeitos
que lhe sdo proprios, enseja o contraditério, como corolario do devido

processo legal, conforme assinalou BERNARDO RIBEIRO DE MORAES:

"nada impede que o devedor se insurja contra o crédito tributario
constituido, seja por ndo representar a verdadeira aplicacdo da lei
tributdria, seja em razdo da ndo ocorréncia do fato gerador da

obrigacgao tributdria, seja por ndo estar de acordo com a conclus@o em

- 244
relagdo ao quantum etc”.

Ap6s determinar que o langamento fiscal se compde da fase

oficiosa e da fase contenciosa, quanto a ultima, ainda expoe o citado autor:

"..tal fase comec¢a quando o sujeito passivo recebe a notificacdo de
langamento tributdrio, passando a ter, entdo, o direito de discutir a
procedéncia ou veracidade do crédito tributdrio formalizado, podendo
oferecer sua impugna¢do ou contestagdo. A partir de entdo, o
langamento tributdrio poderd ser modificado em virtude de impugnagdo

2K . 24
do langcamento pelo sujeito passivo,...". :

Para aqueles que consideram que o auto de infragao pode
conter um inicio de langamento tributario, como. exemplificativamente,

entendia o saudoso GERALDO ATALIBAM, ele também sera marcado

2 Compendio de Direito Tributdrio, vol. 2, p. 393.
51d., ib., p. 394.

6 Geraldo Ataliba.(coord ). Elementos de Direito Tributdrio, p. 441.
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pelo devido processo legal, na medida em que o auto de infragdo poderd ser

revisto pela autoridade superior, por provocagdo do contribuinte.

Novamente, PAULO DE BARROS CARVALHO, ao tratar da
alterabilidade do lancamento, entende necessario o procedimento

contraditério, como se vé:

"Por alterabilidade do langamento ndo devemos nos cingir 1do-sé as
circunstincias da nulidade absoluta ou da nulidade relativa
(anulabilidade). Ocasioes ha em que o lancamento sofre alteragoes que
agravam a exigéncia anteriormente formalizada. Em qualquer situagdo,
o direito positivo brasileiro assegura ao interessado o direito de

impugnar a pretensdo tributdria consubstanciada no aro de

langamento e

O artigo 148 do Cdédigo Tributdrio Nacional determina seja
assegurado ao contribuinte o direito de contestag¢@o, na via administrativa
ou judicial, caso o sujeito passivo ndo se conforme com as conclusdes
firmadas pelos agentes do fisco, na hipdtese prevista no mencionado

dispositivo.

%7 op. cit. p.264.



262

Finalmente, cumpre assinalar que ALBERTO XAVIER®*®, ao
proclamar em que medida o principio do due process of law € extensivel a
pratica dos atos administrativos, tendente ao langcamento tributario, leciona
que ele se explicita por via do direito de recurso, prévio a decisdo final no
processo administrativo, para concluir, posteriormente, a existéncia de um

contraditorio administrativo, embora mitigado ou enfraquecido.

8 op. cit. p. 168.
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Capitulo 5

REVISAO E CONTROLE
DO LANCAMENTO TRIBUTARIO

"A sabedoria e a prudéncia devem regulamentar, tdo bem
como a por¢do que se retira, a por¢do que se deixa aos

suditos.” (MONTESQUIEU).
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SUMARIO: 5.1 Introducdo. 5.2 Controle dos atos
administrativos em geral. 5.3 Competéncia revisional do
lancamento. 5.4 Limites da revisdao do langamento
tributdrio. 5.5 Retifica¢do e re-langcamento tributdrio. 5.6

Anulagdo do lancamento tributdrio.

5.1 INTRODUCAO

O tema deste capitulo s6 tem sentido no ambiente juridico em
que a vinculag@o dos atos administrativos a um padrao que lhes seja prévio
e externo constitua, por si s6, motivo suficiente para desfazer os atos ou

para lhes cortar os excessos, dentro da dindmica da propria Administragao.

Por conseguinte, o assunto deste item se inscreve como forma
de aplicagdo, no dominio do Direito Tributirio e na dimensao do

procedimento de lancamento, do celebrado e nunca desprezivel principio
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da legalidade ou, mais que isso, do principio da estrita legalidade,
entendendo-se a expressio ndo apenas como um reforco. mas uma

peculiaridade, especificidade ou singularidade da relagao juridica tributdria.

Ora, qualquer ato administrativo, inclusive o lan¢camento
fiscal, pode conter erro e esse erro tanto podera ser voluntario quanto
inconsciente, como podera residir na apreensdo defeituosa do complexo
factual (erro de fato) ou na solugao juridica (erro de direito) equivocada do

problema que esse contexto provoca.

Em qualquer dos casos, ndo importa qual seja o conteiido do
erro; o que releva analisar é que ele ndo pode persistir € ndo pode produzir
efeitos duradouros, sendo também certo dizer que os efeitos eventualmente

ja produzidos tém de ser expurgados da circulagdo juridica.

Uma aplicag@o extremada ¢ rigorosa do principio da estrita
legalidade poderia até levar a conclusdao de que os direitos individuais
nunca poderiam ser absorvidos pela estrutura estatal, sendo até admissivel

dizer, em tese, que a ordem juridica e a legalidade submetem o Estado de
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forma tdo completa e tdo cabal, que todos os atos praticados pelos seus
agentes, fora do padrio legal, ndo geram direito algum e a qualquer tempo

podem ser revistos.

Esse aparente exagero talvez fizesse pensar que ndo seria de se
admitir o éxito da prescri¢io em favor do Poder Piiblico, em nome e por
causa da sua vinculagao a legalidade estrita; muito embora essa asertiva
possa parecer sedutora, ndo € aceitdvel de todo, pelo menos ndo tem sido

aceita na pratica juridica positiva.

O interesse doutrindrio que neste capitulo se desenvolve pode
ser resumido na proclamacio de que o agir estatal ilegal é improficuo, e
qualquer que seja o aspecto ou elemento desse desajuste, ainda que sutil e
sofisticado, pode e deve legitimar a revisdo do ato em concreto; tratando-
se de langamento tributdrio, em que vigora o preceito da estrira legalidade,
a técnica da revisdo deve ser a mais desembaragada e desobstacularizada

possivel.
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A conseqiiéncia do esforco para manter o Estado dentro dos
quadrantes da legalidade, passa, naturalimente, pela exigéncia do devido
processo legal, que também é uma garantia individual do cidaddo
contribuinte e deve ser entendida, igualmente, como uma limita¢cao ao
poder de tributar, como ensina o Professor HUGO DE BRITO

MACHADO.

Na verdade, se assim ndo for e ndo se fizer, a decantada
adstricdo do Estado a legalidade serd uma palavra va, além de ser um sinal
de que uma das principais garantias do individuo contra as demasias
estatais poderia restar indcua, sendo desnecessdrio assinalar o cortejo

interminavel de prejuizos que tal postura acarretaria.

5.2 CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS EM GERAL

A idéia do controle dos atos administrativos em geral,
abrangendo essa expressao toda a vasta gama de manifestagdes do poder
administrativo, € possivelmente uma das mais caras preocupacoes

pertinentes a disciplina das atividades estatais.
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Pode-se dizer que, nesse nicleo (controle dos atos
administrativos), ¢ onde se encontra a maior concentragao de seguranga dos
individuos nas suas relagdes com o Poder Estatal e é ai também que reside

a mais densa rede de conten¢do do poder magnifico do Estado.

A construgdo desse aparato ndo foi simples, nem facil, nem
rapida, mas resultou de longas elaboragoes da doutrina do Direito Publico,
maxime nos tempos florescentes da nogdo de Estado de Direito, na sua
versdo inicial, qual seja, a que passou a historiografia juridica com a
abrangente denominagdo de Estado Liberal, que é a primeira do Estado de

Direito.

CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA. sintetiza a formagio
dessa estrutura, chamando a aten¢do para o seu sentido acumulativo, ao

longo do tempo, sob o compasso do racionalismo formulador de solugoes:

"A formagdo do Estado de Direito, contudo, ndo é fruto de um
pensamento solto e luminoso de um intelectual, mas da elaboragao
histérica das idéias e das instituicées e, principalmente, da
demonstra¢do que se foi fazendo, no curso dos séculos, da

imprescindibilidade de se dotar o poder do Estado de limites



269

racionalmente postos e expostos, a fim de assegurar-se a seguranga

Juridica dos individuos".**

Essa composi¢ao pressupde a mais nitida possivel separagdo
entre os poderes (ou entre as fungdes) estatais ¢ dela depende, de modo a se
evitar que a concentragcio multifuncional em um sé 6rgéo ou pessoa motive

ou acelere a vocagdo para o absolutismo e o despotismno.

A Ciéncia Politica deve a CHARLES-LOUIS DE
SECONDAT, o Bardo de MONTESQUIEU, a mais consistente teoria sobre
esse assunto, que foi objeto de precisa formulagdo de sua pena, no mais
conhecido dos seus muitos livros - L ‘Esprit des Lois (O Espirito das Leis) -

publicado pela primeira vez em 1748.

Na opinido de MONTESQUIEU, a experiéncia politica
universal demonstra que os detentores do poder tendem naturalmente ao
seu abuso e que somente um sistema de reciprocas contengées é capaz de
Javorecer a liberdade dos individuos; esse sistema era o da ordem liberal,
em que as fungdes estatais estio separadas, entregue o seu exercicio a

orgaos distintos.

9 principios Constitucionais da Administragdo Pitblica, p. 70.
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Eis a passagem onde semeou a 1déia da separagdo de poderes:

"A democracia e a aristocracia, por sua naiureza, ndo sdo Esiados
livres. Encontra-se a liberdade politica unicamente nos governos
moderados. Porém, ela nem sempre existe nos Estados moderados: so
existe nesses ultimos quando ndo se abusa do poder; mas a experiéncia
eterna mostra que rodo homem que tem poder é tentado a abusar dele;
vai até onde encontra limites.Quem o diria! A propria virtude tem
necessidade de limites. Para que ndo se possa abusar do poder é preciso
que, pela disposigao das coisas, o poder freie o poder. Uma Constitui¢do

pode ser de tal modo, que ninguém serd constrangido a fazer coisas que

- . » . . w250
a lei ndo obriga e a ndo fazer as que a lei permite”.

E acrescentava:

"Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade, pois
pode-se temer que o mesmo monarca on o mesmo senado apenas
estabelecam leis tiranicas para executd-las tiranicamente. Nao haverd
rtambém liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o
poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrdrio, pois o

juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz

: 251
poderia ter a for¢ua de um opressor."

250 . . . . . :
O Esplrito das Leis, tradugdo de Fernando Henngque Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Editora UnB. 1982, Livro XI. cap.

v

51 op. cit., cap. VL.
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Finalmente, ¥ MONTESQUIEU  verberava contra a
concentragdo dos poderes, entendendo que era motivo de perdi¢do da
seguran¢a dos individuos; ao seu ver, a concentragao era a principal fonte
de muitos males politicos, recomendando a separagdo de poderes como

antidoto eficaz contra os seus efeitos:

"Tudo estaria perdido se o mesmo homem ou o mesmo corpo dos
dirigentes, ou dos nobres, ou do povo, exercesse estes trés poderes: o de

fazer leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou

2£9
»-5,.

as divergéncias dos individuos.

Esse quadro institucional, organizado em bases liberais, tinha a
notavel vantagem de submeter o Estado aos ditames da jurisdigao e isso era
a nota distintiva fundamental que ostentava em relacio ao modelo
precedente; ademais, o esquema veiculava a noc¢dao de que o elemento
politico fundamental era mesmo a norma juridica escrita, dita e havida
como sendo nao s6 a previsdo do agir estatal, mas também o seu limite, por
esse raciocinio se justificando a sua proeminéncia; dessa visdo
institucionalista da norma (Lei) nasce e se desenvolve a verdadeira
primazia do elemento escrito, depois praticamente convertido na fonte

formal do préprio Direito.

22 14., ib., mesmo capitulo.



A consideracdo positivista nio deixa de ser notavel, sobretudo
no que significa controle e limite do Poder Estatal, como bem demonstrou
o Professor NELSON SALDANHA*”, mas tem também seu lado escuro,
representado na esterilizagdo das idéias e na redug@o da experiéncia juridica
a um dos seus elementos (a Lei), sem divida alguma relevante, mas

claramente insuficiente para dar conta de tudo.

A Lei foi e ficou sendo, dentro desse contexto, a referéncia ou
a medida da validade, da legitimidade e da eficacia dos atos emitidos pelo
Poder Estatal, fundando um dogma e o mito que € a supremacia da lei sobre
os atos da administra¢do e o da indispensabilidade da verificagao posterior
por um Poder isento, simultaneamente em submissdo a Administracdo e ao

Parlamento emissor da norma.

O controle da legalidade passa a incidir criticamente sobre
todos os elementos do agir administrativo, medindo todas as suas

dimensdes, quais sejam: a competéncia do agente, a forma do ato, a

3 Legalismo e Ciéncia do Direito, Editora Atlas, S3o Paulo, 1979.
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motivagdo, a finalidade e o objeto. nenhum deles escapando desse mesmo

controle.

Essa regra é de abrangéncia super larga, alcancando a
totalidade dos atos administrativos praticados pelo Poder Estatal, e nenhum
ato fica fora do seu alcance, como também nenhum dos seus elementos fica

excluido.

Entretanto, os atos administrativos em geral podem ter
variagdes que dao o mote para a famosa distin¢dao entre atos vinculados e
atos discriciondrios, ndo querendo isso dizer que qualquer dessas categorias
do agir estatal possa eximir-se do referido controle de legalidade; parece
extremamente relevante observar que quanto maior for o quociente de
vinculagdo do aro, mais elevado serd também o da seguranga dos
individuos e, inversamente, quanto mais alto for a discri¢do, mais aberta
estard a seguranca da rela¢d@o juridica, além de mais drdua a apuraciio dos

eventuais desvios de conduta administrativa do agente.
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Mas o controle dos atos administrativos segue sendo, na teoria
do Direito Administrativo moderno, um ponto de forte interesse e também
um ponto de apoio, embora, como bem observou GERMANA DE
OLIVEIRA MORAES, o seu contetido e o seu alcance nao estejam livres
das condicionantes e das variaveis relacionais entre os poderes do Estado,
podendo variar essa composi¢do de forcas de uma ordem juridica para

254
outra 3 .

No Estado contemporineo, quando se ampliam as fungdes
estatais, o controle da legalidade dos atos administrativos, sem embaragar
esse desenvolvimento, adquire sindicabilidade maior, mais valorizada, indo
além da estreiteza da dic¢do normativa, para se relacionar com o0s
principios gerais do ordenamento, podendo-se dizer que essa nova postura
se reflete fortemente na seara juridica, que a tradi¢do contemplou com a
estrita legalidade, como o campo do Direito Tributdrio, onde a ampliacao
da sindicabilidade so encontra justificativa se for executada no sentido e

no propdsito de reforgar as garantias dos individuos.

3% Controle Juridiconal da Adminisiragdo Piblica. p. 21.
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5.3 COMPETENCIA REVISIONAL DO LANCAMENTO

TRIBUTARIO

Conquanto o artigo 145 do Cédigo Tributiario Nacional
consagre, em regra, o principio da imutabilidade do lancamento tributério
apoés regularmente notificado o sujeito passivo, referido dispositivo anuncia
as hipdteses em que tal principio pode ser afastado, possibilitando a

alteragc@o do acertamento antes ultimado.

Determina, textualmente, referido artigo:

“O langamento regularmente notificado ao sujeito passivo sé pode ser

alterado em virtude de:
I - impugnagéo do sujeito passivo;
11 - recurso de oficio;

HI - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos

no art. 149.”
Por sua vez, elenca o artigo 149 do mesmo diploma normativo,
extenso rol de situagGes que possibilitam a revisdao do langamento. Confira-

S€:
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“O langcamenio ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade

administrativa nos seguintes casos:

I - quando a lei assim o determine;

Il - quando a declaragdo ndo seja prestada, por quem de direito, no

prazo e na forma da legislag¢do tributdria;

Il - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado
declaracao nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo e
na forma da legislagéo tributdria, a pedido de esclarecimento formulado
pela autoridade administrativa, recuse-se a prestd-lo ou ndo o preste

satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade;

1V - quando se comprove falsidade, erro ou omissao quanto a qualquer
elemento definido na legislagdo tributdria como sendo de declaragdo

obrigatoria;

V - quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa
legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo

seguinte;

VI - quando se comprove ag¢do ou omissdo do sujeito passivo, ou de
terceiro legalmente obrigado, que dé lugar a aplicagdo de penalidade

pecunidria;

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio

daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagdo;

VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou nao provado por

ocasido do langamento anterior;
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iX - quando se comprove que, no lungamento anterior, ocorreu fraude ou
falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omissdo, pela mesma

autoridade, de ato ou formalidade essencial.

Pardgrafo nico. A revisdo do langamento sé pode ser iniciada enquanto

ndo extinto o direito da Fazenda Publica.”

Da conjugagao dos artigos acima transcritos, percebe-se que a
revisdo do langamento se inclui dentre os casos de alteragdo, que abrange
tanto a reapreciagdo do ato por provocagdo do contribuinte como por

iniciativa da autoridade administrativa.

Muito embora ALBERTO XAVIER™ estabeleca a
compartimentalizacdo do conceito de revisao do langamento tributario, ao
entender por oficiosa aquela de iniciativa da autoridade competente, por
impugna¢do quando se opera mediante provocagdao do sujeito passivo e,
finalmente, a revisdo por recurso de oficio, quando assim a lei determina;
percebe-se que se trata, sempre, de apanagio exclusivo da autoridade

administrativa competente.

35 Confira-se em sua obra Do Langamento: tcoria geral do ato, do procedimento e do processo tribut4rio. 2* ed., Rio
de Janeiro, Forense. 1997. p. 240.
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Em verdade, verificada a existéncia de vicio no langamento
efetuado, deve, quando possivel, a mesma autoridade publica que emitiu 0
ato tido por vicioso, sanar a impropriedade que se apresenta, restaurando a
legalidade administrativa, providéncia preferivel 4 de sua invalidagdo, em
face dos principios da economia, da seguranca juridica, da necessidade de
aproveitamento dos atos praticados e da preservacdo dos efeitos ja

produzidos.

Nesse sentido, NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, em
ldcida exposi¢do, esclarece que “Serd sempre imperativo que a
Administra¢do Publica priorize e exercite de imediato a atividade
sanatdria do ato eivado de vicio, observando os limites da viabilidade
dessa atuac¢do corretiva, os quais se materializam, essencialmente, na
possibilidade concreta de repeticao integral do ato e na possibilidade
juridica de sua plena retroagdo, sempre com inquestiondvel proveito para

. 4 N ])2.56
o interesse piiblico.

38 Temas de direito administrativo e tributdrio, p. 120.
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Desse modo, afirma-se que a competéncia exclusiva da
autoridade administrativa para revisao do lancamento tributirio emerge
diretamente do art. 142 do Cddigo Tributidrio Nacional, que outorga
unicamente a autoridade fiscal a pratica originaria do langamento. SO quem

pode langar é que pode rever o langamento ultimado.

Importante, pois, a distingido do fendmeno da revisibilidade do

lancamento tributario e do seu controle propriamente dito.

Ao langamento tributdrio, por ser espécie de ato
administrativo, aplica-se inquestionavelmente o verbete n.° 473 da Stimula
do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, assim redigida:

“A administragdo pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se
originam direitos; ou revogd-los, por motivo de conveniéncia
e oportunidade, respeitados o0s direitos adquiridos e

ressalvada, em todos os casos, a aprecia¢do judicial.”

Se ¢ induvidoso, consoante ja explicitado, que quem tem
competéncia tributdria para lancar tributos tem competéncia para rever o

langamento que laborou, em face de erro de fato ou de direito, ao Poder
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Judiciario, em vista da garantia constitucional do direito de a¢do outorgado
ao administrado, é conferida apenas a possibilidade de anular, se for o caso.
o lancamento tributario ultimado pela autoridade fiscal, quando provocado

por quem tenha legitimo interesse.

Consagrando o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, determina a Constituicdo Federal de 1988 que “a lei ndo

excluird da apreciac¢do do Poder Judicidrio lesao ou ameaga a direito;”.

Passado o periodo de excec¢do do Estado de direito, posto
restabelecida a normalidade institucional, nao se pode admitir qualquer tipo
de ofensa a garantia do direito de acgdo, tal como impedir que o

administrado va a juizo deduzir pretensdo contra a Fazenda Puablica.

Ensina NELSON NERY JUNIOR que “O direito de acdo é
um direito publico subjetivo exercitavel até mesmo contra o Estado, que
ndo pode recusar-se a prestar a tutela jurisdicional. O Estado-juiz ndo estd
obrigado, no entanto, a decidir em favor do autor, devendo, isto sim,

aplicar o direito ao caso que lhe foi trazido pelo particular. O dever de o

%)

P
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magistrado fazer atuar a jurisdicdo é de tal modo rigoroso que sua
omissdo configura causa de responsabilidade judicial. Assim, podemos
verificar que o direito de agdo é um direito civico e abstrato, vale dizer: é
um direito subjetivo a sentenga tout court, seja essa de acolhimento ou
rejeicdo da pretensdo, desde que preenchidas as condi¢ées da agdo. A
realizacdo de um direito subjetivo é alcanc¢ada quando se consegue 0
objeto desse mesmo direito. Como o objeto do direito subjetivo de ac¢do é a
obten¢do da tutela jurisdicional do Estado, deve entender-se por realizado
o direito subjetivo de a¢do assim que pronunciada a sentenga, favoravel ou

= » 257
nao ao autor.

Leciona a doutrina constitucional autorizada, dentre as quais a
de MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO que, em sendo o
principio da legalidade a base do Estado de direito, a inafastabilidade da
apreciagao pelo Poder Judicidrio de lesdo ou ameaga a direito € a sua

propria garantia.

Outra ndo € a posicao da jurisprudéncia; vejamos:

BT principios do Processo Civil na Constituicdo Federal, 4* Ed., RT. p. 93/94.
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“Mandado de Seguranga contra ato judicial. Liminar concedida para
suspender a cobranga de valores estipulados em contrato de

arrendamento mercantil.

Obstada a impetrante, com a decisdo concessiva da liminar, de invocar a
tutela  jurisdicional na defesa de seus direitos, garantida por
preceitua¢do constitucional, colhe a impetragdo para o fim de
emprestar-se efeito suspensivo ao agravo de instrumento manifestado

contra a referida decisdo.

Recurso ordinario provido parcialmente. 9358

“Processo Civil. Agravo de instrumento. Art. 5°, XXXV, da Constituicao

Federal. Direito de agao.

I- O direito de a¢ao é um Direito Subjetivo Piiblico, conseqiientemente
nenhuma decis@o pode impedir o acesso do cidaddo as vias

jursidicionais.

{I- A lei ndo excluird do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.

12259

11- Agravo provido.

“Medida cawtelar. Objetivo. Sustagdo de cobranga de prestagoes

reputadas indevidas pelo autor ao réu. Ofensa ao direito subjetivo de

258 STJ. ROMS 5258/RJ, Rel. Min. Barros Monteiro, 4* T., j. 21/11/95, DJ 1 de 5/2/96,

p- 1.398.
2 TRF- 5* Regido, Ag 95.05.03938/PE, Rel. Juiz Arakem Mariz, 2° T., j. 5/9/95, DJ 2

de 22/9/95, p. 64.219.
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agdo indicado pelo Estado e garantido pela Constituicdo da Repuiblica.

Indeferimento da inicial. Recurso ndo provido.

Ndo se pode 1olher qualquer pessoa de recorrer ao Judiciario para que

apresente ag¢do que entender competente na esfera dos seus

. 60
interesses.’”

Embora se apresente absolutamente ineficaz qualquer conduta
administrativa que imponha impedimento de acesso a justica, diante da
garantia constitucional expressa. porquanto o direito de defesa importa,
também, atributo da cidadania, o referido principio deve ser bem entendido

para ser melhor aplicado.

Exatamente para que os direitos e garantias constitucionais nao
sejam frustrados por sang¢des politicas que podem assumir formas e modos
diversificados dos moldes constitucionais especificos, a Constitui¢do arma
o cidaddo com declarag@o de valor para os direitos e garantias que sejam

decorrentes do regime ¢ dos seus principios (CF-88, art.5°,§2°).

E2" TISP, AC 203953-2/S30 Paulo. Rel. Des. Pinheiro Franco. 11* Cimara Civel. j. 19/8/93, JT}/SP-LEX-148. p.
112.
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A melhor doutrina, com acerto, dentre as quais a de
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, defende, quanto ao langamento, que
“0 juiz somente poderd pronunciar, se for o caso, a sua nulidade, e ndo
proceder a sua revisdo, se tal ocorrer, é até admissivel que o vicio que
motivou a a¢do seja eliminado, mas ter-se-d o surgimento de outro defeito,

: : —_— 1261
qual seja o da incompeténcia do agente. :

Extrai-se da sele¢do jurisprudencial laborada pelo ilustre
magistrado, que o juiz ndo pratica lancamento tributdrio nenhum, nem
corrige o langamento erréneo, porquanto ndo ¢ titular da potestade de
imposicdo. Sua atividade se refere tdo - somente a declarar legitimo ou
ilegitimo o langamento efetuado por quem o Cdédigo Tributério Nacional

outorgou competéncia para tanto. Confira-se:

“O egrégio TRF da 4* Regido, no julgamento do MS 58.270-SC.
assentou, pela palavra da sua ilustre relatora, Juiza TANIA ESCOBAR.
teve oportunidade de afirmar essa tese, ao decidi que ndo cabe ao Juiz
imiscuir-se na atividade de langcamento tributdric, porque se trata de
competéncia exclusiva da autoridade administrativa (DJU 31.7.96, p.

53.129).

2 op.cit, p. 121.
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A corte Federal da 5* Regido, pela voz do eminente juiz HUGO
MACHADQO, ja fixou que, quando o langamento se apresenta incorreto,
cabe o seu anulamento judicial, sem impedimento, a autoridade

administrativa de o refazer ao modo correto (MAS 31.184-PE, DJU

15.9.95, p. 61.829, IOB 95, I, verbete 9.242, p. 390)".2%

Conclui-se, portanto, que a gestdo tributdria. na qual se insere
a competéncia para rever langamento tributario, é parcela da atividade
administrativa, fungdo tipica do poder executivo, na classica divisdo dos

poderes do Estado, tdo bem laborada por Montesquieu.

5.4 LIMITES DA REVISA0 DO LANCAMENTO TRIBUTARIO

Preliminarmente, é importante ressaltar que a problemitica da
altera¢do do lancamento tributario €, em verdade, particularidade da teoria
da modificagdo dos atos administrativos em geral, transposta para o campo
do Direito Administrativo Tributario ou Direito Tributario Formal,

consoante chama aten¢ao a doutrina autorizada.

2 op. cit.. p. 121 e 122.
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Desse modo, nao ha que se falar em revogagao do langamento
tributdrio, por se tratar de atividade vinculada, que ndo permite juizos
quanto a sua conveniéncia e/ou oportunidade. E possivel, sim, a revisio do
lancamento fiscal, de exclusiva competéncia da autoridade administrativa
que detinha anterior capacidade para a pratica do ato ou de seu superior

hierarquico.

MARY ELBE GOMES QUEIROZ MAIA explicita 0 que se
deva entender por revisio do lancamento tributdrio, em licdo que, embora
extensa, merece transcricio em face de sua absoluta propriedade e por
ressaltar tratar-se de procedimento interno, a ser realizado sempre no seio

da administragdo:

“...no seu conceito mais amplo cujo termo, segundo Alberio Xavier, tanto
serve para traduzir a expressdo “altera¢dao”, quando da incorregao do
langamento, ranto para a hipitese de “confirmacao”, quando aquele
estiver correto. Devendo se considerar ainda como abrangida neste
conceito de revisdo, tanto aquela que for executada de oficio, quanto a
decorrente de impugnagao (neste trabalho considerada de modo mais
amplo como forma de controle), sendo que, como resultado desta, ainda

poderd surgir a revisdo de oficio.

E pertinente ainda reconhecer, como Alberto Xavier, que o ato de

revisdo poderd se revestir de “duas modalidades: a confirmag¢do ou a
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alteragdo do ato primdrio, a qual, por sua vez, pode traduzir-se numa

anulagdo, ou, no caso de langamento de oficio, num langcamento

» 203
suplementar”.

Contudo, o poder de revisdo do langamento fiscal, em
ordenamentos juridicos como o nosso, de inspiracao democratica e ndo
totalitaria, conquanto seja possivel em face da necessidade da restauragao
da legalidade antes ofendida, submete-se a limites temporais € objetivos,
por atendimento ao principio da certeza e seguranga juridica, da
necessidade da estabilizacdo das relagdes sociais, conforme ensinamento

autorizado de ALBERTO XAVIER:

“Ora, se € certo que a restauragdo da legalidade violada, pela revisdo
do ato ilegal, reclama o afastamento de limites que a impecam ou
dificultem, também € verdade que a inexisténcia desses limites geraria
para os particulares intolerdveis situacées de incerteza, submetendo-os,
porventura, de surpresa, a uma pluralidade de novas defini¢ées a mesma

situagdo juridica, por ato da mesma autoridade ou de autoridade

L3 oS Pmiie . 264
distinta, num exercicio ilimitado do seu poder de langar”.

Os limites objetivos do poder de revisao do langamento
tributdrio constituem matéria controvertida, porquanto parte dos
doutrinadores autorizados, dentre os quais se destacam RUBENS GOMES

DE SOUSA, GILBERTO DE ULHOA CANTO, SOUTO MAIOR

2 Do Langamento Tributdrio - Execugdo e Controle, p. 94-95.

% Do langamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributdrio, p. 247.
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BORGES e ALBERTO XAVIER, ainda que por diferentes fundamentos,

nao aceitam a revisdo do langamento por erro de direito.

Todavia, impde-se considerar como pensamento mais
adequado aquele que, ndo alcancado o limite temporal para o reexercicio do
poder de langar, entenda possivel a revisdo do langamento em face de erro
de fato ou erro de direito. Outra ndo € a ligado de EURICO MARCOS
DINIZ DE SANTI, filiando-se a corrente liderada por HUGO DE BRITO

MACHADO:

“Destarte, se ndo hd discricionariedade na postura do ato-norma de
langcamento, também ndo se hd de verificd-la em seu desfazimento,
motivo por que ndo cabe falar em revogacdo do ato-norma de
langamento, mas tdo-somente de invalidacdo que decorre de
irregularidade ou vicio do proprio suporte fdactico do fato juridico

suficiente que engendrou o ato-norma.

Disto decorre a seguinte ilagdo: a alterabilidade do ato-norma de
langamento reduz-se as hipéteses de invalida¢do que decorrem de vicio
nos elementos ou no suporte fdactico que ampara o “processo” de

. » 265
elaboragdo do ato-norma”.

A alteracdo do lancamento, provocada por impugnacdo do

sujeito passivo, recurso de oficio ou iniciativa de oficio da autoridade

%5 Langamento Tributdrio, p. 209.
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administrativa, disciplinada pelos artigos 145, 146 e 149 do Codigo
Tributdrio Nacional, operacionaliza — se, em regra, pela lavratura de novo
lancamento tributdrio, que derroga o primeiro, evidentemente incorreto,
retroagindo com efeitos ex zunc quanto aos aspectos ensejadores da revisao.
Todavia, é possivel que o langamento do tributo eivado de nulidade seja

apenas expressamente desconstituido.

Configurado estd o erro de direito quando o langamento é
realizado contra a lei, seja por seu nao - conhecimento, seja por
interpretacao deficiente do seu comando, ou, mais precisamente, como
ensina HUGO DE BRITO MACHADO. quando “a decisdo da autoridade
administrativa situa-se, nesse caso, fora da moldura ou quadro de

: = S - 266
interpretacdo que a Ciéncia do direito oferece.”

Ressalte-se que o erro de direito nao se confunde com a
mudanga no critério juridico, que jamais enseja a revisdao do langamento ou

permite que se proceda o acertamento tributirio em relagdo a fatos

268 Curso de Direito Tribuidrio, p. 123.
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geradores ja consumados, consoante se infere do art. 146 do Caodigo

Tributdrio Nacional, assim redigido:

“A modificagdo introduzida, de oficio ou em consegiiéncia de decisao
administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela
autoridade administrativa, no exercicio do langamento, somente pode ser
efetivada, em relagdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador

ocorrido posteriormente a sua introducdo”.

JOSE EDUARDO SOARES DE MELO, em didatico
ensinamento merecedor de transcricdo, apdés exemplificativamente
esclarecer o que se deva considerar alteracdo nos critérios juridicos dos
quais se vale o agente do fisco, assevera que a nova diretriz nao podera

produzir efeito retroativo. Confira-se:

“Peculiarmente, o critério juridico pode ser entendido como a postura,
interpretacdo ou tese adotada relativamente a especificas e
determinadas situagdes tributdrias, a saber: a) ndo caracteriza
“subfaturamento” a venda de vefculos por prego inferior ao de sua
aquisi¢do, de forma a se presumir sonegagdo de ICMS relativamente a
respectiva diferenca de prego; b) ndo comsidera “passivo ficticio” a
manutengdo de duplicatas vencidas no balango da empresa, de modo a

presumir venda de mercadorias sonegadas a tributagdo.

Se, posteriormente, em razdo de novo entendimento fazenddrio (contido
em respostas de sua consultoria, ou decorrente de jurisprudéncia
administrativa), houver modifica¢ao dos apontados critérios, a nova

diretriz ndo terd efeito retroativo, sé podendo ser praticada em futuros
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lancamentos contra o mesmo sujeito passivo, em face do que os fatos

o oy ; nw 267
passados sujeitam-se ao critério anterior...”.

Realmente, em face do principio da segurancga juridica, a
aplicacdo de critérios inéditos s6 pode ser efetivada em relagdo a um
mesmo sujeito passivo, com “prévio aviso” e com vistas a fatos geradores
ocorridos posteriormente a tais modificagdes, conforme ha muito proclama
a jurisprudéncia nacional, inclﬁsive ja sumulada, in verbis:

“A mudanga de critério juridico adotado pelo fisco ndo autoriza a

> -~ ” :tg
revisdo de langamento”, =

“A mudanga de critérios classificatdrios, por parte do fisco, no
langamento do imposto de importagéo e do IPI, nao autoriza sua revisdo,

depois de recolhidos os tributos pelo importador”. 208

“A mudanga de interpreta¢do por parte da administra¢do, que ndo se
confunde com o erro de direito, ndo se presta como fundamento para a

‘o= : o » 270
revisdo do langamento tributdrio’ ?

“O art. 146 do CTN admite a modificacdo do critério do langamento
tributdrio, mas assegura ao contribuinte a subsun¢do ao novo sistema
apenas a partir dos fatos geradores posteriores a alteracdo, garantindo
o recolhimento pelo modo anterior dos fatos geradores ocorridos antes

da modificag¢do do critério de tributa¢do. Conseqiientemente, o auto de

*7 Curso de Direito Tribudrio, p. 204.

%% Siimula n.° 227 do TFR.

%9 STF RE 104.226-5/SC, 1* T., Rel. Min. Francisco Resck, DJU 12.05.85.

70 TRF 5* Reg., AMS 364/PE, I* T., Rel. Juiz Hugo de Brito Machado, DJU 27.10.89.
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infragdo e de imposi¢gdo ndo se sustenta quando abrange periodo

5 = 5 271
anterior a altera¢@o”.

Ressalte-se, por oportuno, ainda invocando apropriada li¢ao de
EURICO MARCQOS DINIZ DE SANTI, que “Eventuais constatacoes de
descumprimento de deveres instrumentais ou formais, sujeitas a imposi¢do
de multa, ndo tém o conddo de alterar o ato-norma de langamento
tributdrio que se refere ao fato juridico tributdrio e ndo ao fato juridico
sancionador instrumental; trata-se, pois, de atos-normas juridicos

- 272
distintos.:.”

Por outro lado, segundo ESTEVAO HORVATH, “sempre que
ndo seja efetuada a verificagcdo da amplidao exata do fato imponivel, ou
fato juridico tributdrio, por parte da autoridade competente, terd havido
“erro de fato” a possibilitar a corre¢do do langamento, mediante a sua
anulagdo e substituic@o por outro, ou a elaboragdo de um langamento
suplementar. Ou, na precisa licdo de Souto Borges, o erro de fato
significaria “que o ato de aplicagdo da norma tributdria pelo lan¢camento

ndo correspondeu, sob um aspecto qualquer, com a sua incidéncia...

2V TACIvSP, 5* C. Ap 699.789-1, Rel. Juiz Nivaldo Balzano, RT 734/374.
2 gp, cit., p. 223.
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conseqiientemente, teria sido lancado tributo maior ou menor do que o

devido”.*”?

Embora, em muitos casos, se apresente tormentosa a distingao
entre erro de fato e erro de direito, pela existéncia de uma zona tida por
nebulosa ou cinzenta seja pela ndo conformagdo do langamento com o seu
respectivo fato imponivel (erro de fato), seja quando configurado falso
conhecimento, interpretagdo equivocada ou mesmo ignorancia da norma
juridica (erro de direito), permite-se a revisdo do lancamento capaz de
ensejar a sua simples alteracao, denominada convalidagdo, ou mesmo a sua

inteira anulagdo, chamada de invalidagéo.

Em verdade, ainda que todo ato administrativo, cujo
lancamento representa apenas uma de suas inimeras espécies, tenha como
um de seus atributos a presung@o juris tantum de legitimidade, a
revisibilidade do acertamento fiscal decorre do Estado de Direito, mais
precisamente do principio da estrita legalidade, da busca da verdade

material, porquanto a sua formacdo deve ser, unicamente, a aplicagdo da

27 Langamento Tributdrio e “"Awuiolancamento™, p. 68.
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norma geral e abstrata as situacdes concretas, sob pena de caracterizar-se

como defeituoso.

Quando o motivo que implicou o ato de langar tributo restou
errbneo ou a motivacdo revelou-se inadequada, impde-se, portanto, a
autoridade competente a restauracdo da legalidade, pela ed. de novo
langamento, se ainda ndo houver decorrido o prazo decadencial para a sua

realizacao.

Dispoe o paragrafo dnico do artigo 149 do Cédigo Tributario
Nacional, sede material do limite temporal supra referido, com manifesta
impropriedade, que “a revisdo do lancamento so pode ser iniciada
enquanto ndo extinto o direito da Fazenda Piiblica”, devendo-se entender
que, ndo s6 o inicio como os atos administrativos terminais, necessarios a
conclusao da revisao do langamento, devam ocorrer dentro do prazo

decadencial legalmente fixado para o exercicio do poder de langar.

Realce-se que a alteracao do lancamento fiscal s6 pode se

operar nas hipiteses expressamente previstas em lei stricto sensu, por meio
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dos procedimentos e atos nesta sede também especificados, sob pena de

responsabilidade funcional do agente.

Desse modo, percebe-se que a expressao “constitui¢do
definitiva”, contida no artigo 174 do Cédigo Tributario Nacional, deve ser
entendida em seus devidos termos. Nao significa, portanto, que o
lan¢camento tributdrio € imutdvel. Em verdade, importa, apenas, que o
acertamento que chegou a termo final, é tido como vilido, e o sujeito
passivo restou notificado quanto ao crédito que acaba de surgir.
Corroborando tal entendimento, cite-se a licao, sempre apropriada, de

ALBERTO XAVIER:

“Decorrido o prazo de decadéncia do direito de revisdo de oficio, o
langcamento torna-se irrevisivel ou imodificavel, da mesma forma que,
ultrapassado o prazo de decadéncia do direito de impugnagdo

administrativa, por iniciativa do particular, o lang¢amento torna-se

- * V4 " 274
timpugnavel”.

O ordenamento juridico nacional, felizmente, consagra
excepcional hipétese de revisdo de oficio apds definitiva decisao dos
6rgdos administrativos julgadores, prevista no art. 77 da Lei n.® 9.430/96 e

Decretos n.” 2.194/97 e 2.346/97. Tratando-se de exigéncia fiscal ja

74 op. cit., p. 249.
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proclamada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ainda que no
controle difuso, a autoridade administrativa ha de desistir da cobranga do
crédito tributdrio, porquanto notoriamente indevido. Acerca da matéria,
licido e oportuno é o comentirio que faz MARY ELBE GOMES

QUEIROZ MAIA:

“.. deverd a autoridade langadora decidir-se pela legalidade material e
a verdade real que se sobrepdem a preclusdo interna da administragdo
consubstanciada na legalidade instrumental, por ser favordvel ao
contribuinte e atender ao principio maior da igualdade, que resulta na
certeza do direito e na justica fiscal. Do contrdrio, somente se
beneficiariam da declaracdo de inconstitucionalidade aqueles para os

quais ainda ndo houvesse sido praticado o langamento, ou o processo

L . . . - n > : 275
administrativo ainda estivesse pendente de decisao administrativa”.

5.5 RETIFICACAO E RE-LANCAMENTO TRIBUTARIO

Entende-se por retificacio do lancamento tributario o
fenébmeno administrativo sanatério, exclusivamente, de pequenas

impropriedades materiais contidas em seu bojo, remanescendo incélume o

75 op. cit., p. 98.
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contetido do lancamento efetuado, desprovido, igualmente, de qualquer

majoracido do gravame imposto ao contribuinte.

Deve ser considerado erro material, para fins de retificagcdo do
langamento ultimado, aquele perceptivel sem maior exame, prima facie, a
traduzir desconformidade entre a vontade da autoridade administrativa
competente e aquela disposta na formalizagdo do lancamento, tao
apropriadamente exemplificado pela doutrina portuguesa de DIOGO

LEITE DE CAMPOS e MONICA HORTA LEITE DE CAMPOS:

“E sempre possivel modificar o acto administrativo tributdrio na medida
em que este apresente erros derivados de erros ortogrdficos, de cdlculo,
ou outras deficiéncias evidentes: o significado expresso diverge, de

) ; . - 276
maneira evidente, da inten¢@o”'.

Referida faculdade se assemelha a possibilidade de o julgador
corrigir ex officio manifesto erro material constante na prestagdo
jurisdicional outorgada, consoante permite o artigo 463 do Cddigo de
Processo Civil brasileiro, afirmativo de que, ao publicar a sentenca de
mérito, o juiz cumpre € acaba o oficio jurisdicional, s6 podendo altera-la,

ressalvada a via dos embargos de declaracdo, para lhe corrigir, por

76 op. cit., p. 241/242.
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iniciativa propria ou a requerimento da parte, inexatiddes materiais. Nesse

sentido, ha muito firmou a jurisprudéncia predominante:

“O erro maiterial (no caso, de datilografia, quando da publicagd@o do

acordao) é corrigivel a qualquer momento, de oficio ou a requerimento

g = G = » 277
da parte, sem que dai resulte ofensa a coisa julgada A

“Embora ndo se conhega da apelag¢do, pode ser corrigido de oficio o

. 7
erro material da sentenga e

“Constitui mera inexatiddio wmaterial, corrigivel, de oficio, a

determinacdo, na sentenga, de remessa dos autos ao tribunal, para

. — » 279
reexame necessdrio (art. 475), quando este nao é cabivel”.

O transito em julgado de senten¢a de mérito ndo impede, em
face de evidente erro material, que seja corrigido. De qualquer modo, para
evitar alegue o administrado ofensa, dentre outros, aos principios da
seguranca juridica e da publicidade, € imprescindivel seja o contribuinte
validamente notificado da retificacdo do langamento ultimada, por

constituir requisito de eficdcia do préprio ato.

Em verdade, a notificagdo da retificacio do langamento

tributdrio € ato mediante o qual se dd ciéncia ao contribuinte quanto ao ato

277 RSTJ 34/378.
278 JTA 86/284.

2% RTFR 105/19
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retificador praticado, informando-lhe seus novos termos. Sua importancia é

explicitada com perfeicdao por JOSE SOUTO MAIOR BORGES:

“Razées de certeza e seguranga juridica, ligadas a efetiva prote¢ao do
estatuto do contribuinte, impedem que o langamento produza efeitos
independentemente da ciéncia ao sujeito passivo. Se predomina o
principio da seguranga juridica na formulagdo da lei tributaria (CF, art.
5° XXXVI), deverd predominar também a nivel infralegal esse principio,
que impede a produgdo de efeitos ao langamento no siléncio das

repartigdes fiscais, independentemente, portanto, de conhecimento do

sujeito passivo".280

Finalmente, importa esclarecer que o procedimento de
retificagdo do langamento tributéario nao se confunde com a lavratura de um
lancamento suplementar. Muito embora do ultimo decorra também uma
“reforma” do lancamento que se fez anteriormente, referida reforma atinge
o elemento quantitativo, sempre acrescido, nao se referindo a meras

correcoes de inexatidoes materiais.

O langamento suplementar ndo implica anulagao do
langcamento originario, denominado de suplementado, mas o complementa

ou adiciona, na medida em que se cinge a fixagio da real prestagdo

0 op. cit.. p. 190.
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pecuniaria legalmente estabelecida, dantes erroneamente firmada,

oferecendo verdadeira concretude a aplicacdo da norma tributaria.

Tanto é assim que ALBERTO XAVIER diz ocorrer, ao lado
de um efeito destrutivo da declaragdo de nulidade parcial, um efeito
construtivo da pratica de um novo ato que titula juridicamente a diferencga

quantitativa apurada. Confira-se:

“Nao se trata, pois, de uma “renovagado do langamento” ou de um “novo
lancamento”, mas sim de wma substitui¢gdo parcial ou “modificagdo”
(Anderung) do ato primdrio, pois a lei respeita a identidade do
langcamento inicial, mantendo todos os seus efeitos, limitando-se a exigir
que a Administra¢do fiscal, pela pratica de novo ato, titule juridicamente
a diferenga. Ao invés de o destruir e substituir, o novo ato “adiciona-se”

ao primeiro como ato “integrativo”, concorrendo ambos para a

defini¢do da prestagdo legalmente devida”. -

Por sua vez, o re-lancamento tributario, também denominado
de novo langamento, importa a substitui¢ao total de um acertamento prévio,
que foi submetido ao controle juridico, administrativo ou judicial, restou
anulado e sera substituido por outro, inteiramente novo, que lhe toma o

lugar e lhe faz as vezes.

2lop. cit., p. 246.
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Anulado o langamento tributdrio original, pela existéncia de
vicios insanaveis naquela sede, é possivel seja laborado novo acertamento

fiscal sobre o mesmo fato juridico tributdrio, quando verdadeiramente

ocorrido.

O re-langamento tributdrio, cujo objetivo € obstacularizar uma
aplicagdo negativa da lei fiscal, hda de ser ultimado pela autoridade
administrativa competente, desde que ndo se configurem as hipdteses
permitidas para a alteracdo do acertamento antes laborado, previstas

exaustivamente no art. 149 do Cddigo Tributdrio Nacional.

Também constitui intransponivel barreira a formalizagdo de
um re-langamento, o disposto no art. 173, caput e inciso II do mesmo
diploma legal, afirmativo de que o direito de a Fazenda Piiblica constituir
o crédito tributdrio extingue-se apds 5 (cinco) anos contados da data em
que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, o

lan¢camento efetuado.
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Referida inagdo, imobilidade ou desinteresse do agente fiscal,
embora censurdvel diante da indisponibilidade do patrimdnio publico, do
dever-poder do Estado de lancar, enseja a decadéncia, firmada em favor do
contribuinte e emergente do aforismo latino dormientibus non succurrit

jus, de modo a preservar a estabilidade juridica geradora da paz social.

Resta apenas ao fisco, quando a perda do crédito tributdrio
decorrer de culpa, o dolo do seu agente, responsabilizd-lo por sua conduta

nas instancias civil, administrativa e penal, se for o caso.

Ainda assim, JOSE JAYME DE MACEDO OLIVEIRA
labora critica ao mencionado dispositivo, entendendo dele emergir

privilégio injustificado em favor do fisco:

“Se o langamento, por defeito formal, vier a ser anulado pela autoridade
administrativa ou judicial, o prazo de decadéncia serd contado da data
em que se torar irrecorrivel aquela decisdo. Assim reza o inciso I, cujo
defeito maior é admitir a interrup¢do do prazo decadencial, pois, como
Jd explicado, este flui até o momento em que se concretiza o langamento.
Ora, se ocorreu sua anulagdo, é por que langamento jd houvera e a
questdo da caducidade do direito da Fazenda jd se tinha afastado.
Como, entdo, reiniciar a contagem de dito prazo, por inteiro, a partir da

referida decisao anulatéria? Soma-se a este desconcerto o fato de a
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norma sob exame encerrar vero beneficio a quem errou (Fisco na

: e w 282
realizacdo do langamento anulado)”.

Em sentido contrario é a opinido, mais acertada, de HUGO DE

BRITO MACHADO:

do mestre

“O inciso Il do art. 173 do CTN 1em sido alvo de criticas por constituir
hipétese de suspensdo do prazo de decadéncia, o que seria inadmissivel.
Na verdade, os prazos de decadéncia, em principio, ndo se suspendem,
nem se interrompem. Mas a lei pode estabelecer o contrdrio, como fez o
CTN no dispositivo em questdo. Os principios juridicos devem ser

observados na interpretagdo e na integracdo das leis, mas ndo

. .. : - . » 283
constituem limites intransponiveis para o legislador”.

PAULO DE BARROS CARVALHO adota a mesma posi¢do

cearense, entendendo possivel, no Direito Tributdrio, a

interrupcao da decadéncia:

“E certo que a legislagdo tributdria pode modificar a definigdo,
contetido e alcance dos institutos, conceitos e formas de Direito Privado,
desde que nao utilizados pela Constituigdo Federal, pelas Constituigoes
dos Estados ou pelas Leis Orgdnicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributdarias (CTN, art.
110). Igualmente certo, também, que nada custaria a doutrina

reconhecer que a decadéncia, no Direito Tributdrio, oferece aspectos

2 Codigo Tributdrio Nacional:Comentdrios, doutrina e jurisprudéncia, p. 491.

2 op.cit., p. 149.
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estruturais que ndo Se compaginam, por inteiro, com os do Direito

. 284
Privado’.

Extrai-se, pois, da mencionada norma, que a demora da
prestacdo jurisdicional que favoreca o contribuinte com a anulagdao do
langamento tributdrio, ndo constitui empecilho a producdo de novo

langamento, sob o mesmo fato juridico.

Também inviabiliza seja ultimado re-lancamento tributario,
consoante o art. 146 do CTN, a modificacio do critério juridico, ja

explicitada.

Desse modo, o re-langcamento tributario se limita as hipoteses
relativas a fraude, erro, omissao ou quando surgir prova ou fato novo que
nao era de inicio conhecido pela autoridade fiscal, pois a obrigacdo
tributdria ndo €, nesses casos, atingida por qualquer circunstancia capaz de
modificar o crédito tributério, a qual permanecerd sempre, mesmo quando

anulado o langamento, podendo ser objeto de novo langamento em forma

w4 op. cit.. p. 299.
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adequada, consoante textual ligdo de MARY ELBE GOMES QUEIROZ

MAIAZ®,

5.6 ANULACAO DO LANCAMENTO TRIBUTARIO

A anulagdo do lan¢amento fiscal importa o reconhecimento,

pela Administragdo Publica ou pelo Poder Judicidrio, da sua ilegalidade,

em face da existéncia de nulidade absoluta ou relativa, conquanto entendam

doutrinadores autorizados que, no Direito Pablico brasileiro, ndo ha que se

distinguir as figuras da nulidade e da anulabilidade.

Diz HELY LOPES MEIRELLLES, em licdo que, embora

extensa, merece transcriqﬁo:

“Duas observagoes ainda se impoem em tema de invalida¢do de ato
administrativo: a primeira é a de que os efeitos do anulamento sdo
idénticos para os atos nulos como para os chamados atos inexistenies; a
segunda é a de que em Direito Publico ndo hd lugar para os atos
anuldveis, como ja assinalamos precedentemente. Isto por que a
nulidade (absoluta) e a anulabilidade (relativa) assentam,
respectivamente, na ocorréncia do interesse piublico e do interesse

privado na manuiengdo ou eliminagdo do ato irregular. Quando o ato é

3 op.cil., p. 75.
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de exclusivo interesse dos particulares — o que sé ocorre no Direito
Privado- , embora ilegitimo ou ilegal, pode ser mantido ou invalidado
segundo o desejo das partes; quando € de interesse piblico — e tais sdo
todos os atos administrativos-, sua legalidade impée-se como condi¢do
de validade e eficdcia do ato, ndo se admitindo o arbitrio dos
interessados para sua manuteng¢do ou invalidagdo, porque isto ofenderia
a exigéncia de legitimidade da atuagao pithlica. O ato administrativo é
legal ou ilegal; ¢ vdlido ou invdlido. Jamais podera ser legal ou meio-
legal; valido ou meio- vdlido, como ocorreria se admitisse a nulidade
relativa ou anulabilidade, como pretendem alguns autores que
transplantam teorias do Direito Privado para o Direito Publico sem
meditar na sua inadequagdo aos principios especificos da atividade
estatal. O que pode haver é corre¢do de mera irregularidade que ndo

torna o ato nem nulo nem anuldvel, mas simplesmente defeituoso ou

-
> =

ineficaz até sua retificagdo”.

Melhor € a doutrina de JOSE SOUTO MAIOR BORGES, para

quem “costuma-se dividir os vicios do langcamento segundo os efeitos ou,

melhor dito,

em consideragdo das conseqiiéncias juridicas das deficiéncias

que o enfermam. Sob essa perspectiva, o lancamento deficiente poderd ser

nulo ou anulavel.

0287

O langamento tributdrio nulo é aquele que apresenta vicios

profundos que enfermam a sua elaboragao, inquestionavelmente insandveis,

6 op. cit.. p. 189/190.

* op. cit.. p. 247.
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tal como ocorre nas hipdteses em que o fato gerador ndo existiu ou quando
o sujeito passivo indicado nao tem, em verdade, tal qualidade. Ainda assim,
o langamento nulo ndo pode ser tido como um ‘“nada juridico”, na medida
em que produz consequéncias e efeitos juridicos at€é a proclamagdo da

nulidade, que retroage a data de sua lavratura.

Por sua vez, a anulabilidade do lancamento fiscal defeituoso se
subordina, necessariamente, a impugnagdo dos seus vicios, produzindo

efeitos ex nunc.

Com propriedade, lembra ALBERTO XAVIER que a
“anulagdo pode ocorrer em qualquer modalidade de revisdo. Na revisdo
oficiosa por iniciativa da propria autoridade, pois o poder de praticar o
ato primdrio envolve necessariamente o da sua destrui¢cdo por nulidade;
na revisdo por impugnag¢do, pois a declaragdo de vicio do ato impugnado
faz parte do contetido minimo dos poderes de revisdo da autoridade ad

288
quem.

28 o, ¢it. , p. 245.
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HELY LOPES MEIRELLES, ao tratar do tema invalidagao
dos atos administrativos, cuja disciplina € inquestionavelmente aplicivel ao
langamento tributdrio, oferece, adequadamente, conceito amplissimo do
que se deva entender por ilegalidade, para efeito de anulagdo do

langamento tributario:

“O conceito de ilegalidade ou ilegitimidade, para fins de anulag¢do do
ato administrativo, ndo se restringe somente a violagdo frontal da lei.
Abrange ndo sé a clara infringéncia do texto legal como, também, o
abuso, por excesso ou desvio de poder, ou por relegagdo dos principios
gerais do Direito. Em qualquer dessas hipoteses, quer ocorra atentado
flagrante a norma juridica, quer ocorra inobservancia velada dos
principios do Direito, o ato administrativo padece de vicio de
ilegitimidade e se toma passivel de invalidagao pela propria

- . — - L4 3 . -~ ll289
Administrag¢do ou pelo Judicidrio, por meio de anulagdo.

A anulagao do ato de langamento ultimado em desacordo com
as normas que regulam sua produgdo, denominado defeituoso pela
existéncia de erro de fato ou erro de direito, importa a sua destrui¢dao no
todo ou em parte, tendo eficacia ndo somente declaratdria, mas constitutiva,
porquanto, operada a preclusio, ndo pode ser tido como nulo,
remanescendo a presungdao de legitimidade e definitividade que, em

principio, lhe € inerente.

9 op. cit.. p. 187/188.
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A preclusio consumativa, impedindo a anulagdo do
lancamento tributario, atende ao principio da estabilidade das relagées
juridicas firmadas entre a Fazenda Publica e o contribuinte, que € tanto de

interesse publico como os demais principios.

O anulamento do lancamento fiscal, pela propria
administragdo, emerge do poder de autotutela do Estado, e deve se operar
por via de um devido processo legal administrativo, no qual reste
cristalinamente demonstrada a violagdo a lei justificadora da drastica

medida, aplicando-se uma justica interna.

Sendo certo que o Poder Judicidrio ndo pode substituir a
Administragdo Publica em atos que lhe sdo privativos, a Carta Federal de
88 outorgou-lhe competéncia, em seu art. 5°, incisos XXXV, LXIX, LXX
¢ LXXXIII, para o controle jurisdicional dos atos praticados pelo Poder

Publico, irrestritamente, verificando sua conformagao a lei.
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Finalmente, rememore-se que o Cédigo Tributario Nacional,
ao instituir as normas gerais de Direito Tributario, estabelece, em seus
arts. 145 e 149, a normativa aplicavel ao procedimento necessario a
proclamacdo da nulidade do lancamento fiscal, sem prejuizo do disposto
na legislacdo da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal. no que

couber, consoante licio de ESTEVAO HORVATH:

“O critério a ser seguido para proceder-se a alterabilidade do
langamento serd aquele estabelecido pela legislagdo da Unido, dos
Estados-membros, dos Municipios, e, hoje, também, do Distrito Federal.
Esses entes é que estabelecerdo as limita¢ées a modificacdo do

langcamento e, a falta dessa legislacao, tais limites ndo poderdo ser

: ! 1 = 290
extraidos por via de interpretagio’”.

20 op. cit., p. 66.
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CONCLUSOES:
01 - A histéria geral da Economia e das institui¢des sociais, inclusive a
histdria do Direito, demonstra que, desde as mais rudimentares formas de
dominagdo nos grupos humanos, houve métodos, violentos ou nao, mas
sempre eficazes, de apropriagdo da riqueza produzida pelo particular,
mediante a absor¢do do Poder Piblico ou da estrutura que lhe fazia as

VEZEes.

02 - As denominadas fases da tributacdo, das quais a primeira € a
predatéria, ndao indicam que tenha havido uma ruptura definitiva das
respectivas prdticas, mas sim um aperfeicoamento de métodos,
substituindo-se os mais dréstricos pelos mais sutis, ainda que o propdsito
constitua 0 mesmo, qual seja, a crescente arrecadagao de receita, por via de

exigéncias ao patrimonio privado.

03 - A histéria da tributacdo é também a historia da constru¢ao de
limitagGes ao poder de tributar, o que tem sido uma preocupagio constante,
um esfor¢o permanente e uma vigilancia invariavel, sempre resistidos, em

nome do alegado interesse piblico.
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04 - A fase prépria da tributagdo se inaugura com o advento da controle
juridico da atividade estatal, mediante a rigida definicio de todos os

elementos necessarios a exigéncia fiscal em lei formal e escrita.

05 - O momento conhecido como do positivismo juridico tem o mérito de
fixar direitos, liberdades e garantias, que devem ser entendidas e
interpretadas em favor dos que sdo destinatarios da sua protegdo e da sua
propria razdo de existir; essa conclusdo sintetiza os objetivos gerais do
Direito Publico e do Direito Tributdrio em particular, em todas as
operagbes que interessem a formacdo de obrigacdes a serem satisfeitas

pelos particulares.

06 - Os atos administrativos estdo sujeitos a multiplas e variadas
verificagGes de legitimidade, e a faléncia de qualquer dos seus elementos

importa maculd-los inteiramente.

07 - A exigéncia de tributos é uma necessidade inelimindvel das sociedades

contemporaneas, resultando na mais expressiva forma de receita publica,
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dai o interesse em se compreender, do ponto de vista tedrico e pratico, 0s
institutos utilizados na defini¢do e no dimensionamento valorativo dessa

mesma exigéncia.

08 - O langamento tributario corporifica a atividade estatal de apuragao dos
créditos plblicos em matéria tributaria, mas também e principalmente o
mecanismo de defesa do contribuinte, de modo que o seu desenvolvimento

e efetivacdo s6 podem se orientar para esse objetivo protetor.

09 - O devido processo legal tributario executa, em favor do contribuinte, a
sua prerrogativa de nio pagar ao Estado o que refoge ao seu direito estrito,
sendo por essa razdo que tal garantia compagina considerac¢oes que o fazem

tender para assegurar defesas potencialmente ilimitaveis.

10 - E mediante o devido processo legal tributario, de que o lancamento é
uma manifestagao, que se realiza o ajustamento da exigéncia fiscal a todas
as limitacdes que sobre ela podem incidir, sempre com a finalidade de

encurtar a sua amplitude, excluir situagcOes ou pessoas, dimunuir o seu
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quantum, ou qualquer outro elemento estrutural que diga respeito a sua

grandeza.

I1-0O langamento tributdrio, que é declaratério da obrigacao fiscal e
constitutivo do respectivo crédito, tem a funcao de delinear todos os
elementos da exigéncia, dentre os quais avultam a quantificacdo do débito,
0 prazo para o seu adimplemento, os polos ativo e passivo, bem como o

fato imponivel.

12 - O langamento tributario, embora o Direito Positivo nacional o
qualifique como um procedimento administrativo, em verdade, pode ser
considerado espécie do gé€nero ato administrativo e, como tal, sujeito aos
controles aplicaveis a essa espécie de atos juridicos, tanto no que respeita

ao seu conteido, quanto no que tange aos seus aspectos formais.

13 - Aplica-se ao lancamento tributario a regra de Direito Piblico que
impOe e permite & Administracao anular os seus proprios atos, quando
viciados, porquanto a vinculacdo da Administragao a legalidade estrita

intolera que perdure a lavrar efeitos atos maculados.



14 - Como a atividade de lancamento fiscal é plenamente vinculada e
obrigatoria, significando isso que a margem de discrigdio do agente €
nenhuma, nao ha que se falar em revogacdo do mencionado ato, por razoes
de inoportunidade ou inconveniéncia, posto que esses Critérios so se
aplicam aos atos oriundos da atividade administrativa predominantemente

descricionaria.

15 - A revisdo do ato administrativo de lancamento tributdrio conhece
limites, dentre os quais, a mudanga do critério juridico, cuja ocorréncia ndo
enseja legitimidade ao ato revisional, em homenagem ao consagrado

principio da seguranga juridica e da paz social.

16 - O erro, quer de fato, quer de direito, sempre da oportunidade a revisao
do langamento ultimado, mais uma vez em atendimento a estrita legalidade,
necessariamente em clima de devido processo legal, muito embora se deva
reconhecer que o CTN, ao instituir normas gerais de Direito Tributario, nao

consagre o erro de direito como hipotese revisional do langamento.
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17 - Meras irregularidades formais podem e devem ser retificadas ex officio

pela Administragao.

18 - O agravamento da exigéncia fiscal implica, necessariamente, seja
ultimado mediante um re-lancamento, também denominado de novo
langamento, cuja condicdo de eficacia subordina-se a reabertura da ampla

instincia defensiva em favor do contribuinte.
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