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DIREITO MATERIAL TRIBUTARIO

“N3o ha obrigacoes acessérias. Ha, isto sim, meros deve-
res acessérios de natureza administrativa. Para haver obri-
gacac é preciso que a relacdo juridica tenha cunho patri-
monial e vocacao transitéria.”

Finalidade Ultima da norma juridica tributéria é possibilitar a
apropriacao, pelo Estado, de parte da riqueza dos individuos, deles
exigindo prestacBes via de regra pecuniarias, condicionadas a realiza-
cdo de determinados pressupostos. Mas a lei fambém impde as pes-
soas sujeitas & sua incidéncia outros comportamentos, consistentes em
suportar, fazer ou ndo fazer algo, no interesse da fiscalizacdo e da
arrecadagdo dos tributos.

Em geral, a doutrina tem considerado de natureza obrigacio-
nal essas relagdes, vendo, ao lado de uma obrigacdo principal, ten-
do por objeto o tributo, outras de cardter acessério, paralelas, as
vezes conexas com aquela ou dependentes de atos administrativos.

Vanecni, em posicdo singular, sustenta a autonomia das diferen-

(*) Reunem-se aqui trabalhos elaborados durante o 111.9 Curso de Especializagio em Di-
reito Tributdrio, realizade na Pontificia Universidade Catélica de S3o Paulo, no  segun-
do semesire de 1972, sob a coordenacdo do Professcr GERALDO ATALIBA.

Além do coordenador, proferiram palestras RUBENS GOMES DE SOUSA, HECTOR VILLE-
GAS, JOSAPHAT MARINHO, SOUTO MAIOR BORGES, ANTONIO ROBERTO SAMPAIO
DORIA, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, JOSE EDUARDO MONTEIRO DE BAR-
ROS, PAULO BARROS CARVALHO e BERNARDO RIBEIRO DE MORAES.

Os participantes do curso, separados em pequenos grupos, discutiam demoradamente
‘questoes propostas em tcrno aos temas das prelegdes, formulando conclusGes que, em

- seguida, eram sinfetizadas em oufras fantas, numa assembléia geral. :
Essas ccnclusdes. a seguir destacadas em forma de ementas, deram ensejo & feitura dos
estudes ora publicados.
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tes obrigagdes, sejam de dar, de fazer, ndo fazer ou suportar, sem-
pre situadas em graus que ndo se subordinam uns aos outros (').

Um dos mais prestigiados autores de Direito Tributério, A.D. Gian-
nini, entende que do ordenamento juridico nascem n&o sé a obriga
cdo de pagar e o correspondente direito de exigir uma soma deter-
minada ao se produzirem os pressupostos de fato estabelecidos por
aquele, como também, uma série de obrigacdes e direitos de natureza
e contetdos diversos; cuja finalidade é tornar mais seguros, mais
faceis e expeditos o langamento e a arrecadacdo dos tributos. De
tal forma, a relagdo juridico-impositiva teria um conteudo complexo,
dela derivando, de um lado, poderes e direitos, assim como obriga-
¢Ges, da autoridade financeira, aos quais corresponderiam obrigacdes
positivas e negativas, assim como direitos, das pessoas submetidas
ao seu poder, e, de outra parte, o direito do ente publico exigir o
pagamento do tributo (3).

Em qualquer das tendéncias acima apontadas verifica-se a ado-
¢do do instituto da obrigagdo, no qual se pretende enquadrar os va-
riados aspectos daquelas relagdes juridicas. A generalizacdo, entretan-
to, ndo é possivel. Berliri, refutando a tese de Vanoni, objetou que
as prestagoes consistentes, por exemplo, em dar uma informacdo ou
prestar uma declaragdo sdo insuscetiveis de valoracdo econdmica,
que é elemento essencial de toda obrigacdo ().

Na verdade, o Direito Civil, trabalhando durante séculos o con-
ceito de obrigacdo, sedimentou-lhe os confornos. Desde as Institutas
“obrigacdo é um vinculo de direito, pelo qual somos compelidos pela
necessidade de pagar alguma coisa.” Se bem que incompleta, por-
que limitou o objelo da obrigacdo, a definicio j4 enfatizava a natu-
reza econdmica da prestagdo. O moderno conceito de obrigacdo, co-
mo deixou dito Serpa lopes, é construido com material romano, ha-
vendo concordéncia quanto a consistir seu objeto em dar, fazer ou
ndo fazer alguma coisa de valor patrimonial (4).

Assim, nem toda acdo juridicamente devida constitui prestacao,
ou seja, objeto de obrigagdo. E necessdrio que a prestacdo tenha ca-
rater patrimonial, seja suscetivel de avaliacdo econdmica.

A obrigacdo também se caracteriza por sua natureza transitéria.
Ja nasce predestinada & extingdo, que ocorre tio logo seja cumprida
a prestacdo. N&o € outro o intuito das partes vinculadas juridicamen-

(1~ Apud GIULIANI FONROUGE, Derecho Financeiro, Depalma, 1970, vol. I, pdg. 369.
(2) Instituciones de Derecho Tributario, Editorial de Derecho Financiero, 1957, pag. 68

(3) Principios de Derecho Tributério, Editorial de Derecho Financiero, 1971, vol. Il, pag. 79
(4) Curso de Direito Civil, Freitas Bastos, 1960, vol. 11, pég. 10
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te sendo o de se desvincularem num futuro mais ou menos préximo.
Ai o traco que distingue a obrigagdo de outras relagdes juridicas de
natureza pessoal.

Dai porque Clévis, no inicio de sua definicdo, conceituou a obri-
gacdo como sendo “a relagdo transitéria de direito, que nos constran-
ge a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa economicamente aprecia-
vel...” (®).

O que, em Direito Tributdrio, costuma-se denominar obrigacdes
acessorias, ndo tém por objeto prestagdes de cunho econdmico: fazer
declaragdo, prestar informacdes, expedir nota fiscal, manter livros
escriturados, suportar inspegdes e exames.

Faz-se ausente, também, o requisito da transitoriedade, porquan-
to estd a pessoa permanentemente & mercé das exigéncias da autori-
dade fiscal. O fato de ter anteriormente satisfeito essas exigéncias
ndo a exime de novamente cumpri-las, bastando que haja solicitagdo
nesse sentido. A entrega da prestagdo, portando, ndo extingue o vin-
culo juridico.

Nao se enquadram pois no conceito de obrigacdo as chamadas
obrigacbes acessérias, que o Cédigo Tributdrio Nacional prevé no
seu artigo 113, par. 2.°, afirmando terem por objeto prestacdes
positivas ou negativas, impostas no interesse da arrecadacio e da
fiscalizagdo dos tributos. () Antes, constituem modalidade de rela-
8o juridica, “deveres de confornos”, assim denominados por Re-
nato Alessi. (") Tratam-se de prestacdes comissivas ou omissivas, dis-
tintas do tributo, verdadeiros deveres administrativos, como quais-
quer outros impostos aos cidaddos a bem do interesse publico.

A circunstdncia de o dever acessério, nio cumprido, dar lugar
a penalidade pecuniéria, tal como prevé o artigo 113, par. 3.5, do
CTN, obviamente ndo o transmuda em obrigacio. Esta, tendo por
objeto a multa, apenas surge quando configurada a hipétese de in-
cidéncia que lhe corresponde; vale dizer: a prépria inobservancia do
dever acessério. Antes ndo ha obrigacdo, que sé surge posterior-
mente, mas relagdo juridica administrativa.

Parece entretanto excessiva a afirmagdo categérica de que ndo
ha obrigacSes acessérias. Certamente n3o as hd na forma prescrita

(5). Cédigo Civil, Livraria Francisco Alves, 1955, vol. 4, pég. 6
(6) PAULO DE BARROS CARVALHO, A Relagdo Juridica Tributiria e as impropriamente
chamadas Obrigagdes Acessérias, Revista de Direito Piblico, vol. 17, pég. 381.

(7) apud GERALDO ATALIBA, Apontamentos de Cidncias das Finangas, Direito Finan-
ceiro e Tributirio, Revista dos Tribunais, 1969, pag. 303.
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pelo mencionado art. 113, par. 2.°. Mas isto ndo implica negagdo
total a obrigacdes acessérias, podendo ser assim caracterizadas, por
exemplo, os juros e multa devidos em razdo do retardamento do re-
colhimento do tributo, tal como ocorre no Direito Civil. S8o obriga-
cdes, porque de caréter transitério e porque tém por objeto pres-
tagdes economicamente mensurdveis, e sdo acessorias, eis que de-
pendem da existéncia da obrigagdo principal, cujo objeto é o tri-
buto. Nao serdo evidentemente obrigagbes tributarias, porém obri-
gacdes acessérias. ().

O denominado saldrio-educacac, previsto no artigo 178 da
Emenda Constitucional n.° 1/69, é tributo, por consistir
em prestacdo pecunidria, compulséria, ndo constituindo
sancdo de ato ilicifo.

Trata-se de determinar a natureza juridica do chamado salé-
rio-educacgdo, assim previsto no artigo 178 da Constituigdo: “As em-
presas comerciais, industriais e agricolas sdo obrigadas a manter o
ensino primério gratuiio de seus empregados e o ensino dos filhos
destes enire os sete e os quatorze anos, ou a concorrer para aque-
le fim, mediante a coniribuicdo do salério-educacdo, na forma que a
lei estabelecer.”

Diante de uma prestacdo instituida em texto legal, o jurista
h& de identificé-la despresando o nomen juris e se atendo a analise
das caracteristicas apresentadas.

Sabe-se que tribuio é, conceitualmente, uma prestagdo pecunia-
ria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada. Assim o con-
cebe a doutrina. Assim o define o artigo 3.° do Cdédigo Tributario
Nacional.

Indubitavelmente, a Constituicdo impde as pessoas ali previstas
uma prestacdo pecuniéria, sob a forma de contribuicdo para o ensino.
A circunstancia de permitir uma opcdo — manter o ensino ou para
com ele concorrer mediante contribuicdo — evidentemente n3o eli-
mina o conteudo pecunidrio do saldrio-educacdo. O que a alterna-
tiva poderia sugerir seria a voluntariedade do pagamento, jd que
as empresas poderiam escolher entre manter o ensino ou recolher
a coniribuicdo. Mas nem isto acontece: ndo ha divida que o salé-

(8) Vide DINO JARACH, Relacio Juridica Tributiria, Revista de Direito Piblico, vol.

15, pig. 338, ou Curso Superior de Derecho Tributario, Liceo Profesional Cima,
1969, pag. 163.
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rib-educacdo decorre de disposicdo legal, sendo assim coercitiva-
mente imposto das empresas e ndo deixado a sua livre aceitagdo.

igualmente ndo traduz o saldrio-educacdo sancdo de ato ilici-
to. Ndo se pede de modo algum afirmar serem ilicitas as atividades
desenvolvidas por empresas comerciais, industriais e agricolas. Ao
ccnirédrio, sdo atividades legitimadas pelo direito, que inclusive as
estimula. Nem mesmo é possivel consideré-lo penalidade ligada 3
ndo manutencdo do ensino, porque ou a lei ordindria fixa desde
logo os casos em que a empresa deve manter o ensino e os que
deve recolher o saldrio-educagdo, ou a decisdo é relegada as proprias
empresas.

Finalmente, o Uitimo requisito da configuragdo do tributo: a
previsdo em lei, o que, por decorréncia do principio da legalidade
(estrita), reclama cobranca mediante atividade administrativa plena-
menfe vinculada.

Reunidos tais caracteres, tem-se a perfeita adequacdo da figu-
ra examinada a definicdo do tributo e, portanto, a sua configuracao.

Corolario da conclusdo é submeter a arrecadagdo do salério-edu-
cagdo ao regime ftributdrio, com todos os seus consectarios: legali-
dade, atividade administrativa vinculada e anterioridade da lei ins-
tituidora ao exercicio financeiro.

Os aspectos da hipétese de incidéncia do IPI s3o:

I — MATERIAL — Produto Industrializado.

. Il — PESSOAL — A. Sujeito Ativo: Unido
B. Sujeito Passivo: Industrial e equiparados

Il — TEMPORAL — Saida e fatos equiparados

VI — ESPACIAL — Conotacdo genérica: Territério Nacional, com
exclus3o do Nordeste e Zona Franca de Manaus
Conotagdo especifica: Estabelecimento e equiparados.

Conhecidos os aspectos da hipétese de incidéncis, resta identi-
ficé-los em determinada norma juridico-tributaria, qual se|a a insti-

tuidora do Imposto sobre Produtos Industrializados.

1. Aspecto material — Vem a ser o nicleo da hipétese de in-
cidéncia, o préprio fato previsto hipoteticamente, em sua consistén-

cia material. No caso do IPI, este aspecto se revela na existéncia
mesma do produto industrializado.
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2. Aspecto pessoal — A relacdo juridico tributéria é de nature-
za essencialmente pessoal, vinculando dois sujeitos, o ativo e o pas-
sivo. Sujeito ativo do IPI serd a Unido, por a ela ter cabido este im-
posto na partilha constitucional da competéncia tributéria, encontran-
do-se o tributo instituido em lei federal, que define a respectiva hi-
pétese de incidéncia. Bastam estas consideragbes para a identificacdo
do sujeito ativo, sendo pois dispensével que a lei o indique expres-
samente. De outra parte, o fato descrito na hipdtese de incidéncia de-
ve ser relacionado com alguém; é preciso que possa ser atribuido
a alguma pessoa, ou seja, o contribuinte. Porisso, também ndo é
preciso que a lei se refira de modo explicito ao sujeito passivo;
chegar-se-3 a ele verificando-se a quem pode ser imputado o fato
descrito legislativamente. No caso do IPl, os sujeitos passivos, rela-
cionados com o aspecto material da hipétese de incidéncia, vém de-
finidos pela legislagdo: sdo o industrial, o importador, o comerciante
que fornega produtos industrializados aos contribuintes antes enu-
merados e o arrematante dos referidos produtos em leildo promo-
vido pelo fisco.

3. Aspecto temporal — O fato descrito hipoteticamente, ao se
verificar concretamente, ocupard uma determinada por¢do de tem-
po. Cuida-se, pois, de verificar o momento da realizacdo do fato,
segundo o disposto na lei do tributo. Nisto consiste o aspecto tem-
poral da hipdtese de incidéncia. A hipétese de incidéncia do IPI,
conforme disposicao legal, reputa-se ocorrida quando da saida do
produto industrializado do estabelecimento industrial, do desembara-
¢o aduaneiro ou da arrematagdo. Tais circunstdncias, portanto, ndo
constituem por si sés a hipdtese de incidéncia, como quer o CTN,
sendo apenas seus aspectos temporais.

E importante isolar este aspecto, ndo sé para se conhecer o
instante a partir do qual a obrigacdo tributéria terd surgido, como
também para a solugdo de problemas de direito intertemporal.

4. Aspecto espacial — Também é de se situar o fato previsto
legislativamente no espaco, para que se determine o local de sua
ocorréncia. O IPl, sendo imposto da competéncia da Unido, serd de-
vido qualquer que seja o ponto do territério nacional onde se rea-
lize o fato descrito pela lei (conotagdo genérica), excetuando-se os
casos de isengdo e n3o incidéncia. Dentro do territério nacional, o
fato ocorrerd em lugar perfeitamente demarcidvel — estado, muni-
cipio, cidade, etc., até se chegar aos locais como o estabelecimento

industrial, a reparticdo aduaneira e outros mencionados na lei (co-
notagdo especifica).
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A conclusdo ndo aborda expressamente a base de célculo ou
base imponivel, considerada por muitos aspectos valorativo da h'-
pétese de incidéncia. Todavia, ela estd contida no préprio aspecto ma-
terial, do qual é a perspectiva dimensivel, limitando-se a regra juridica
a apontar sobre quais das facetas mensuraveis sera aplicada a ali-
quota. :

“A expressao fato gerador é equivoca, o que, em ciéncia,
deve-se evitar. A descricdo hipotética da lei se deve dar
o nome da hipétese de incidéncia e, ao fato concreto, fa-
to imponivel.”

A norma juridica tributaria, como toda norma juridica, abs-
trata e impessoal, segue a técnica de vincular o nascimento da obri-
gacdo tributdria a ocorréncia de determinado fato, por ela previsto.

No Brasil, por influéncia de Gaston Jéze, a doutrina, a juris-
prudéncia e as leis tributérias ddo a este fato a denominagdo fato
gerador, para designar, indistintamente, tanfo a sua previsdo legal
quanto sua realizagdo efetiva.

A mesma expressdo, assim, encerra dois conceitos distintos, tra-
duz duas idéias diferentes e porisso mesmo se mostra inapropriada,
por ndo satisfazer o rigor terminolégico exigido em qualquer ciéncia
eis que todas reclamam nomenclatura precisa e exata.

N3o se trata entretanto de vicio nosso. Em outros idiomas,
usam-se expressdes equivalentes, com o mesmo sentido duplo: fait
générateur, fattispecie, tatbestand, hecho imponible e pressupuesto de
hecho. A definicdo de Hensel, no direito alemdo, revela a dubieda-
de do termo: “o complexo dos pressupostos abstratos, contidos na lei
material tributdria, de cuja concreta existéncia (realizagdo do fato) de-
rivam determinadas consequéncias juridicas (°).

Entre nés Alfredo Becker critica duramente a expressdo fato ge-
rados, dizendo que em verdade nada gera, a n3o ser confusdo in-
telectual. Prefere a denominagdo hipétese de incidéncia ('°).

Coube a Geraldo "Ataliba defender a adocdo de duas designa
¢Oes distintas: hipétese de incidéncia, para indicar a descricdo hi-
potética, contida na lei. tributéria, do fato, conjunto de fatos ou es-
tado de fato a que a lei vincula o nascimento da obrigagdo tributa-
ria, e fato imponivel, para denominar a realizacdo, o acontecimento
concreto, a ocorréncia do fato, conjunto de fatos ou estado de fato

(9) Distritto Tributirio, Giuffré, 1956, pag. 72.
(10) Teoria Geral do Direito Tributrio Saraiva, 1963, pag. 288.
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(''). Esta orientagdo, por evitar confuses e pela precisdo de que se
reveste, vem ganhando nUmero sempre crescente de adeptos. Com
efeito, atribui nomes especificos a ambos os conceitos encerrados na
expressdo fato gerador, permitindo que sejam separados e identifi-
cados precisamente. Além disso, ha efeitos praticos que se extraem da
diferenciagdo: ('?)

| — Derivam da hipétese de incidéncia as nog¢bes de:

— fixagdo dos conceitos de incidéncia, ndo incidéncia e
isencao;

— determinagdo do regime juridico da obrigagdo tribu-
taria;

— distingdo dos tributos in genere e in specie;

— classificagdo dos impostos;

— eleigdo do critério de interpretacdo da lei tributéria;

il — Decorrem do fato imponivel as nocdes de:

— identificagdo do momento em que nasce a obrigacdo
tributaria;

— determinagdo do sujeito ativo e do sujeito passivo;

— determinagdo dos casos concretos de evasdo.

A base imponivel, sendo a perspectiva dimensivel do as-
pecto material da hipétese de incidéncia, estd na prépria
hipétese da incidéncia.

A conclusdo convida a situar na norma tributéria a base impo-
nivel, sabendo-se que na estrutura daquela ingressam uma hipdtese
de incidéncia e um mandamento, ou regra. A lei, sendo geral, abs-
trata e impessoal, sempre condiciona a aplicacdo do comando que
ela encerra a ocorréncia de determinados fatos. A norma juridica, as-
sim, sempre pode ser dissecada em duas partes: a hipétese de in-
cidéncia, onde é previsto o fato cuja realizacdo acarreta a aplicacdo
do comando legal, e o préprio comando, denominado também man-
damento ou regra. Como explica Alfredo Becker, realizado o fato pre-
visto na hipétese de incidéncia, a regra incide, infalivelmente, irra-
diando os efeitos que lhe s&o préprios. ('2)

(11) Apontamentos. . ., pig. 158

(12) GERALDO ATALIBA, Apontamenfos .+ Pég. 162.
(13) ob. cit., pag. 240. .
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A lei tributdria, como norma juridica, ndo poderia ter outra es-
trutura: o pagamento de um tributo (mandamento) é ligado a um
fato descrito pelo legislador (hipétese de incidéncia).

E préprio da hipdtese de incidéncia ser una e indivisivel. Se
fosse possivel cindi-la, |4 estar-se-ia diante de outra hipdtese de in-
cidéncia, diversa da que o observador tem como alvo de sua ana-
lise. Via de consequéncia, a hipdtese de incidéncia ndo se com-
poe de elementos, mas oferece aspectos de sua prépria consisténcia
unitaria.

Dentre os aspectos apresentados pela hipétese de incidéncia, o
preeminente é sem divida o material, o nicleo da hipétese de inci-
déncia, a configuragdo mesma do fato, conjunto de fatos ou es-
tado de fato descritos pela lei. Sob sua dependéncia apresentar-se-&o
os demais aspectos: o pessoal, o temporal e o espacial. Além desses,
a consisténcia material da hipétese de incidéncia permite que nela se
veja uma outra faceta, pois que seu aspecto material podera sempre
ser mensurado, avaliado, aquilatado. Se a hipétese de incidéncia, em
seu aspecto material, consistir, por exemplo, na propriedade de um
imével, este imbvel terd area, testada, metragem de fundos edifica-
cdes, valor, etc. Vale dizer o imével serd dimensivel. A mercadoria
estrangeira que ingressa no fterritério nacional, configurando a hi-
pbtese de incidéncia do imposto sobre a importagdo, terd peso, vo-

lume, altura, comprimento, quantidade e valor. Ou seja, serd di-
mensivel.

Como o tributo tem por objeto uma prestagdo pecuniéria, tor-
na-se necessdrio quantificd-la. Ainda por seu cardter abstrato, a lei
ndo poderia fixar previamente a importdncia a ser levada aos co-
fres pUblicos por cada um dos contribuintes. No mandamento, a lei
fornecerd apenas o critério para a apuragdo do quantum devido, se-
guindo a técnica de estabelecer uma proporgdo que deve ser cal-
culada em fungdo daquela expressdo mensuravel do aspecto material
da hipétese de incidéncia.

Assim sendo, é inteiramente correta a afirmativa de que a ba-
se imponivel, denominacdo pela qual se designa aquela expressdo
mensuravel, estd na prépria hipdtese de incidéncia, de cujo aspecio
material vem a ser a perspectiva dimensivel.

No mandamento situa-se apenas a proporg¢do, ou aliquota, que,
calculada sobre a base imponivel, fornecerd o valor final do tributo.
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CLASSIFICACAO DOS TRIBUTOS

O salério-educacio (art. 178) é imposto, porque sua hi-
pétese de incidéncia consiste em a empresa manter em-
pregados, desde que ndo mantenha ensino gratuito.

Adotada a premissa de que o salério-educagdo reune todas as
caracteristicas de um tributo, resta estabelecer a que espécie tributa-
ria pertence.

A Constituicdo divide os tributos em impostos, taxas e contri-
buicdo de melhoria, numa classificacdo nitidamente tripartida. A re
feréncia, no texto constitucional, a outras contribuigdes, ndo amplia
o elenco, pois, como se verd oportunamente, estes tributos serdo
sempre imposto ou taxa. Assim também o empréstimo compulsério,
a que a Emenda n.° 1/69, consagrando melhor doutrina, reconheceu
natureza tributaria.

Todas as classificacdes, segundo Einaudi, (%) sdo flutuantes e
arbitrarias, mas ensinam a distinguir, por certos caracteres fundamen-

tais, as diferentes espécies de um mesmo género, como nota Aliomar
Baleeiro. ('°)

Melhor que a classificacgdo acima apontada, porque identifica
as espécies tributérias segundo um critério estritamente juridico, a
bipartida, iniciada por Giannini e desenvolvida por Geraldo Ataliba,
(') divide os tributos em vinculados e nao vinculados.

A identificacdo de cada espécie é fornecida pela consisténcia da
respectiva hipétese de incidéncia. Se o legislador condicionar o nas-
cimento da obrigacdo tributéria a uma atuagdo estatal referida ao con-
tribuinte, estard instituindo um tributo vinculado. Ao contrario, quan-
do o tributo independe daquela atuagdo estatal, vale dizer, quando
a hipétese de incidéncia consistir num outro fato qualquer, estar-se-a
diante de um tributo ndo vinculado.

A existéncia ou ndo de vinculacdo do tributo a uma atuagdo es-
tatal relacionada com o obrigado, conforme se apresente a hipéd-
tese de incidéncia, é que permite isolar as espécies tributarias. Na
verdade, a lei sempre segue uma destas opgdes.

(14) apud ALIOMAR BALEEIRO, Uma Introdu¢io a Ciéncia das Finangas, Forense, 1971.
pag 106.

(15) Uma Introdugdo ..., pag. 106.

(16) Apontamentos ..., pag. 192.
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Os tributos vinculados admitem ainda uma sub-divisdo, con-
forme a atuacdo estatal seja direta ou indiretamente referida ao con-
tribuinte. No primeiro caso ter-se-4 a taxa, cuja hipdétese de incidén-
cia consiste sempre em uma atividade do poder pUblico relacionada
de modo imediato com o contribuinte: a prestagdo de um servigo, o
fornecimento de uma certiddo, a concessdo de uma autorizagdo ou
de uma licenga, etc. Ao revés, se a atuagdo estatal sé indiretamente
se relacionar com o contribuinte, havera contribuicdo. Aqui, a hipé-
tese. de incidéncia consistirdA ndo na atividade estatal propriamente
dita, mas nas repercusdes por ela ocasionadas sobre o contribuinte.
Veja-se a contribuicdo de melhoria, que é gerada ndo pela realizagdo
da obra puUblica, mas pela valorizacdo do imével do contribuinte oca-
sionada pela construgdo da obra.

Tributo ndo vinculado é o imposto, cuja hipdtese de incidéncia
consiste invariavelmente num fato estranho a atividade do poder
publico.

O CTN, nos artigos 16 e 77, segue até certo ponto a classificagdo
bipartida, ao definir o imposto como sendo o tributo cuja obrigagdo
tem por fato gerador uma situagdo independente de qualquer ativi-
dade estatal relativa ao contribuinte; e a taxa o tributo que tem como
fato gerador o exercicio regular do poder de policia ou a utilizagdo,
efetiva ou potencial, de servico publico especifico e divisivel, pres-
tado ao contribuinte ou posto a sua disposigdo. Conceitos idénticos
se contém no Modelo de Cédigo Tributario para a América Latina,
o que demonstra a aceitacdo da classificagao.

- Esbogado o critério de discriminacdo das espécies tributérias,
verifica-se qudo fécil se torna analisar o chamado saldrio-educagdo,
desde que se investigue sua hipdtese de incidéncia.

O saldrio-educagdo é devido por empresas comerciais, indus-
triais e agricolas que ndo mantenham ensino primério gratuito para
seus empregados e para os filhos destes. £ a conclusdo, a que se
chega pelo exame, a contrario sensu, do artigo 178 da Emenda n.°
1. A hipdtese de incidéncia deste tributo consiste, portanto:

~a) no fato de a empresa ter empregado;
b) ndo manter o ensino primario gratuito.

N3o se nota ai nenhuma atuacdo estatal relacionada direta ou
indiretamente com o contribuinte. O nascimento da obrigacdo tri-

butéria independe de qualquer atividade do estado. Logo, ndo se
trata de tributo vinculado, taxa ou contribuicdo, mas de tributo nao
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vinculado, ou seja, imposto, que passa a ser devido a partir da
caracterizacdo do fato manter a empresa empregados sem propor-
cionar-lhes ensino gratuiio.

A chamada contribuicdo previdencidria é imposto para o
empregador e taxa para o empregadc.

O nomem juris n3o caracteriza o tributo. Ndo sdo raras as vezes
que o legislador utiliza denominagdo completamente inadequada as
entidades tributdrias que ele mesmo delineia legislativamente. Nem
porisso transfigurar-se-4 o tributo, cuja natureza é fixada pela con-
sisténcia de sua hipdtese de incidéncia, tal como esta, de resto, no
artigo 4.° do CTN.

Tanto a Constituicdo quanto a lei ordinédria referem-se a contri-
buicdes do empregador e do empregado para o custeio da previdéncia
social. O termo é usado inapropriadamente, porque, na realidade, ne-
nhuma contribuicdo se configura.

Contribuicdo, em sentido estrito, é tributo vinculado, cuja hi-
pdtese de incidéncia consiste numa atuagdo estatal indiretamente
referida ao contribuinte. Nasce a obrigagdo tributéria por forca dos

reflexos que a atividade do poder publico ocasiona sobre o contri-
buinte.

Contribuintes da previdéncia social sd&o o empregador e o em-
pregado. Nenhum deles é considerado legalmente como tal em.ra-
zdo dos efeitos indiretos da atuagdo do estado.

O empregador é colocado como contribuinte tdo somente por
apresentar esta qualidade, por manter pessoas fisicas a seu servigo.
Segundo a legislacdo vigente, o aspecto material da hipdtese de in-
cidéncia da contribuicdo do empregador reside em fato estranho a
qualquer atividade puUblica com ele relacionada direta ou indireta-
mente. O que equivale a dizer que se trata de hipdtese de incidén-
cia de tributo ndo vinculado, ou seja, imposto.

J& no que diz com o empregado, a contribuigdo por ele devida
decorre da disponibilidade dos servicos de assisténcia e previdén-
cia social, o que perfecciona uma hipétese de incidéncia em cuja
composicdo ingressa a atuacdo estatal referida ao contribuinte. A re-
feribilidade, por outro lado, é imediata, porquanto aquela atividade
pUblica é destinada ao empregado, estabelecendo-se ligagdo direta
enfre ambos. Isto € hipdtese de incidéncia de taxa e como taxa deve
ser entendida a contribui¢do do empregado.
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A taxa rodovidria Gnica é taxa de servico, cujo aspecto
material estd no servico consistente na conservagio, poli-
ciamento, sinalizacdo, etc. das estradas.

Controverte-se a respeito da verdadeira consisténcia da hipote-
se de incidéncia da taxa rodovidria Unica, consequéncia da péssima
técnica utilizada pelo legislador federal, que, pretendendo conferir
unicidade & taxa rodoviéria, ndo sé no sentido de ser arrecadada por
uma das entidades de direito puUblico, rateando-se o produto entre
todas, mas também no de fazé-la substituir todas as demais taxas
passiveis de terem por hipdtese de incidéncia atividade estatal re-
lacionada a utilizacdo dos veiculos a motor, criou na realidade uma
entidade tributéria teratoldgica.

Se via de regra constitui tarefa dificil identificar hipdteses de in-
cidéncia de tributos, que ndo vém claramente especificadas nos tex-

tos legais, no tocante a taxa rodovidria Unica a empresa mostra-se
formentosa.

A conclusdo assenta-se em premissa segura, pois parte da ané-
lise da base imponivel para chegar ao nicleo da hipétese de incidén-
cia. Como a base imponivel vem a ser a perspectiva mensuravel do
aspecto material da hipétese de incidéncia, uma vez que se a conhega
estar-se-d4 conhecendo também o nicleo da hipétese de incidéncia.
E o Decreto-Lei n.° 999/69 define a base imponivel da taxa rodo-
vidria Unica: o peso, a capacidade de transporte e o modelo do veiculo.
Estes dados valorativos estdo em funcdo da maior ou menor utili-
zagdo dos servigos puUblicos relativos ao tréfego de veiculos.

Fd

A conclusdo é reforgada pelo que dispde o art. 3.° do mencio-
nado decreto, isentando da taxa, além de outros, os proprietarios de
veiculos que, por sua natureza, ndo circulem sobre via publica.

Porém, evidenciando a origem teratogénica da taxa rodoviéria
Unica e sua incontestavel hibridez, a conclusdo ndo conseguiu elimi-
nar de seu enunciado aspectos que nada tém com a utilizagdo de
servicos puUblicos e sim com o exercicio do poder de policia.

Se o servico nao é feito pelo poder piéblico (por si mes-
mo ou por empreiteira contratada por ele), nio pode co-
brar taxa. Como a rua é bem publico, sé pode cobrar
taxa pelc acompanhamento da obra. A base imponivel
nao pode portanto ser o custo ou valor da pavimentacio,
mas devera ser o custo do acompanhamento.

A conclusdo diz respeito a indagagdo sobre se seria possivel as



76 ESTUDOS DE DIREITO TRIBUTARIO

Prefeituras exigir taxa de pavimentagdo por asfaltamento realizado
pelo préprio administrado.

A negativa se impde de forma vigorosa, como corolério do con-
ceito juridico de taxa. '

Taxa é tributo vinculado, cuja hipétese de incidéncia traduz atua-
c3o estatal referida diretamente ao contribuinte. O liame entre a ati-
vidade do poder pUblico e o obrigado é essencial a caracterizagéo
da taxa.

Constitucionalmente, esta entidade tributéria estd delineada em
funcdo do exercicio do poder de policia e da utilizagdo, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao
contribuinte ou postos a sua disposigao.

Ai se confirma tratar-se a taxa de tributo vinculado, sendo in-
dispensével, para sua incidéncia, o estabelecimento de um elo en-
tre a atividade publica e o contribuinte.

Ora, se a pavimentacdo é realizada pelo préprio contribuinte,
ndo se estabelece nenhum vinculo entre ele e a entidade tributante.
Sem este requisito, o fato nao se adapta a hipétese de incidéncia da
taxa e nao serd, portanto, fato imponivel.

De outro lado, ainda que o asfaltamento fosse promovido pelo
Municipio, direta ou indiretamente, estabelecendo-se deste modo a
necesséria relacdo entre a atividade piblica o contribuinte, a taxa de
pavimentagdo assim mesmo seria indevida, por inconstitucional, vis-
to ndo traduzir a atuagdo municipal servigco publico, constituindo, an-
tes, obra publica.

A Constituigdo, limitando o poder tributario, faculta as pessoas
politicas a arrecadagdo de taxas em razdo do exercicio do poder de
policia ou pela utilizacdo efetiva ou potencial de servigos pUblicos,
especificos e divisiveis. Ao prever também a contribuicdo de melho-
ria, arrecadada dos proprietérios de imdveis valorizados por obras
pUblicas, tragando-lhe limites intransponiveis, é 6bvio que detalthou
ainda mais as restricdes ao poder tributario, impondo diferenciagdo
indeclindvel entre as hipdteses de incidéncia destes tributos e ve-
dando o langamento de um pelo outro.

Admitir a adogdo de obra publica como hipdtese de incidéncia
de taxa, com despreso ao pressuposto da valorizagdo imobiliaria, é
ndo so desvirtuar este tributo como também fraudar uma limitacao
que o constituinte tragou rigidamente ao exercicio da tributagdo.
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A complexidade do langamento da contribuicdo de melhoria
ndo justifica que a taxa lhe faca as vezes e nem que se ultrapassem
as fronteiras fixadas & incursdo do poder publico sobre o patrimé-
nio e a liberdade dos cidadaos.

A simples observacdo de que, na espécie, ndo ha custo de obra
a que o poder publico deva fazer face, dispensa qualquer outra con-
sideracdo sobre a inexigibilidade, também, da contribuigdo de me-
thoria.

Nestas condigdes, hd dupla fundamentagdo para negar ao Mu-
nicipio a cobranca de taxa de pavimentagdo, assim impropriamente
designada.

Aveniou-se, para a hipétese, a viabilidade da taxa de policia.
Todavia, parece ndo fazer sentido o exercicio, pelo Municipio, desta
faculdade, sobre bens de seu préprio dominio, que nada tem com
a propriedade e a liberdade dos administrados, estes, sim sujei-
tos as limitacdes pelas quais se exprime o poder de policia.

A conclusdo contém ainda afirmativa que requer meditagdo: a
de que o Municipio poderia cobrar taxa pelo acompanhamento da
obra. Certamente haveria ai atividade estatal referida ao contribuin-
te, no caso o particular executor do asfaltamento sob permissdao
da municipalidade. Todavia, em face do regime constitucional vi-
gente, nem toda atividade estatal se presta a formar a hipdtese
de incidéncia da taxa. Como tal atividade ndo traduz exercicio de
poder de policia, seria servico publico, com os caracteres que a Cons-
tituicdo lhe adicionou? Aceita a nogdo de que servico puUblico é
prestacio de utilidade material fruivel individualmente, sob regi-
me de direito puUblico, verifica-se ser ela inconcilidvel com a at'vi-
dade consubstanciada no acompanhamento da execugdo de obra.

Finalmente, a Ultima parte da conclusdo focaliza a base impo-
nivel, a qual, sendo a perspectiva dimensivel do aspecto material
da hipétese de incidéncia, constitui indicagso segura para a identifi-
cacdo do préprio aspecto material da hipdtese de incidéncia e para
o exame da legitimidade dos tributos.

Fornecer bens é prestar utilidade material. Se esta pres-
tagdo estiver debaixo de regime puUblico, serda servico
péblico. Logo, ensejard a cobranga de taxa de servigo, de
acordo com o artigo 18, 1, da Carta Constitucional.
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A conclusdo responde a pergunta sobre ser possivel a cobran-
ca de taxa em razdo do fornecimento de bens por parte do estado.

A questdo principal consiste em saber se o fornecimento de
bens pelo poder piblico constitui servico publico. Caso positivo, a
tributacdo estard legitimada pelo artigo 18, I, da Emenda n.° 1/69,
que faculta a instituicdo de taxas em razdo da utilizagdo efetiva ou
potencial de servigos pUblicos especificos e divisiveis.

Qualquer critério objetivo que se adote para a conceituagdo do
servico publico ndo tem, hoje, qualquer utilidade. Celso Antonio Ban-
deira de Mello relata a evolucdo por que passou o servico publi-
co, mostrando terem-se tornado imprestaveis, em certo momento his-
térico, os fundamentos materiais tradicionalmente invocados no di-
reito francés para a formacdo do conceito. ('7) |

Ponies de Miranda esté certo ao dizer que o conceito de servico
puUblico é interior a cada sistema juridico. E explica que, explorando
certos servicos que poderiam ter sido explorados por particulares,
ou talvez o fossem, a fim de servir ao puUblico, o servigo antes
particular faz-se pGblico. ('8).

A ordem juridica é que dird se determinada atividade constitui
ou ndo servigo publico. O Unico critério para identifica-lo é o formal,
consistente no exame da vontade legislativa, como & sustentava
Gaston Jéze. ('?) Criar um servico pUblico é submeter a regras exor-
bitantes de direito comum o exercicio de certas atividades, assinalou
Bernard Chenct. (?°)

Ora, se a lei atribui @ administracdo puUblica a execucdo de de-
terminadas atividades, tracando-lhe regime exorbitante do direito
comum, tem-se servico publico, consista tal atividade no fornecimen-
to de servigos propriamente ditos ou no de bens materiais.

Configurado o servigo publico, desde que especifico e divisivel,
iem-se base idonea para a imposicdo de taxas, tal como autorizado
pelo artigo 18, |, da Carta Constitucional.

(17) Natureza e Regime Juridico das Autarquias, Revista dos Tribunais, 1968, pig. 136
e seguintes.

(18) Comentérios & Constituigio de 1946, Borsoi, 1963,pag. 280.
(19) e (20) apud CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ob. e loc. cit.
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NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO

As finalidades das normas gerais de direito tributdrio sdo:
regular limitagdes, tragar preceitos para evitar conflitos e
preencher lacunas do texte constitucional insuscetiveis de
preenchimento por iniciativa das préprias pessoas inte-
ressadas. Normas Gerais de Direito Tributdrio sdo leis
complementares editadas com estas finalidades. |

A interpretacdo puramente literal do art. 18, par. 1.°, da Emen-
da Constitucional n.° 1 conduz a que o Congresso Nacional, median-
te lei complementar, poderia:

a) estabelecer normas gerais de direito tributario;
b) dispor sobre conflitos de competéncia tributaria;
c) regular limitagdes constitucionais do poder de tributar.

Entretanto, o qUe a Constituicdo dd com uma mao ndo tira com
a outra. Se, de um lado, o constituinte consagrou o federalismo, que
implica autonomia dos Estados, e reconheceu os Municipios como pes-
soas politicas, também autébnomas, é preciso verificar até que ponto,
de outro lado, podem chegar as normas gerais de direito tributa-
rio, sem invasdo da competéncia legislativa insita as autonomias so-
bre as quais se assenta o estado federal.

A Constituicdo descreve a competéncia tributéria de cada uma
das entidades componentes do estado federal. Mas, por sua prépria
natureza de texto constitucional, ndo o faz minuciosamente. Traga
apenas as linhas mestras, deixando ao legislador nacional a tarefa
de completar-lhe os enunciados gerais, detalhando-os de forma a as-
segurar a concretizacdo do ideal constitucional. Bem delimitado o
campo de competéncia de cada entidade, previne-se a ocorréncia de
conflitos. A edicdo de normas complementares com tal conteldo
constitui, portanto, imperativo decorrente da prépria natureza do
texto constitucional.

Toda definicdo de competéncia j4 importa, sé por si, limitacdo.
Ainda assim, a Constituicdo, atenta aos principios inerentes a orga-
nizacdo do estado federal e inspirando-se em outros motivos, de
conveniéncia, enfatiza certas limitagdes, destacando-as da simples
partilha de competéncia e dando-lhes tratamento expresso, sob a
forma de proibi¢des. Em principio, o texto proibitivo, por ser cate-
gérico, dispensa lei ordindria que o complemente. Nada h4, em ver-
dade, a complementar. A norma proibitiva é auto-executavel. Po-
rém, quanto as limitagdes ditadas. por razbes de conveniéncia, a
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Constituicdo, certamente em face da mutabilidade daquelas razdes,
reserva ao legislador nacional a fungdo de dar corpo ao arcabougo
por ela montado.

A disciplina dos conflitos de competéncia tributaria e das li-
mitagdes constituem, pois, terreno onde podem se desenvolver as
normas gerais, reconhecendo-se-lhes, ainda, a fungdo de preencher
lacunas.

Se a Constituigdo prevé outras normas gerais, sem definir-lhes
contudo o campo de atuagdo, este sé poderd ser delimitado pela
interpretacdo sistemdtica da Carta, ‘respeitando-se os principios es-
senciais da feicdo do estado federal. Adotado este rumo, chega-se &
impossibilidade de isolar outro conteldo para as normas gerais de
direito tributério, pois do- contrério haveria quebra da autonomia
legislativa dos entes constitucionais.

Pelo regime constitucional em vigor, as normas gerais de di-
reito tributério s6 podem ser editadas por leis complementares, a
cujo processo de elaboracdo o estatuto bdsico adicionou o requisi-
to da aprovagdo por maioria absoluta dos votos dos membros do
Congresso. |

Assim, sé serdo normas gerais de direito tributdrio as que
versarem sobre um dos temas acima apontados, desde que edita-
das por lei complementar. Sem a conjugacdo destes elementos nao
haverd norma geral, bem como ndo valerd como lei complementar
a norma que apresentar contelddo diverso do jd apontado. (?')

A lei prevista na parte final da disposicio do par. 7.°
do artigo 23 da Constituicdo é lei complementar, porque:

a) nao poderia ser lei estadual (vide par. 6.°);

b) n&o poderia ser lei federal ordinaria (sé isenta quem
tributa);

c) o dispositivo ndo é indtil, porque atende a hipétese
de interesse regional ndo amparadas pelo par. 2.° do
art. 19.

Segundo o dispositivo mencionado na conclusdo, o ICM néo in-
cidird cobre operagdes que destinem ao exterior produtos industria-
lizados e outros que a lei indicar.

(21) GERALDO ATALIBA, Sormas Gerais de Direito Financeiro e Tributirio e Autonomia
dos Estados e Municipios, Revista de Direito PUblico, vol. 10, pag. 45.
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A Constituigdo estabeleceu ai uma imunidade iributdria, bem
definida quanto aos produtos industrializados, mas imprecisa em
relacio a outros predutos, os quais sé serdo alcangados pelo pre-
ceito imunitério se o legislador ordinédrio os indicar.

O legislador ordinério, indicando ditos produtos, estard com-

pleiando uma disposigdo constitucional que estabelece limitagcdo 3
competéncia tributaria dos Estados. S6 poderéd fazé-lo, portanto, atra-
vés de lei complementar, nos termos do art. 18, par. 1.°, da Consti-
iuicdo.
_ Trata-se, efetivamente, porque prevista na Constituico, de uma
imunidade, cujos claros o legislador nacional deve preencher. E ndo
de isengdo, que a lei simplesmente federal ndo poderia dar, por in-
competéncia, e que a lei complementar do artigo 19, par. 2.°, para
dé-la, dependeria do relevante interesse social ou econdémico na-
cional.

Por outro lado, além de o mencionado par. 7.° ndo se ende-
recar aos Estados, e sim ao legislador nacional, aqueles sé é dado
conceder isengdes do ICM mediante convénios com outros Estados
(par. 6.°).

Norma geral de direito tributéric: ndo cria tributo, porque
no nosso sistema isto é matéria reservada i lei ordina-
ria da pessoa competente para criar tributo, de acordo com
a Constituicao. O disposto no par. 2.° do artigo 19 é ex-
cecao que confirma a regra.

Ao organizar-se constitucionalmente o estado, disciplina-se o
exercicio do poder tributério, que, pelas limitagdes que lhe sdo im-
posfas, converte-se em competéncia. No estado federal, a competén-
cia tributéria & partilhada entre as pessoas politicas que o compdem,
ipela indicagio das matérias iributdveis suscetiveis de exploracio
por cada qual.

A Constituicdo, portanto, em regra ndo cria tributos. Apenas
indica os reservados as entidades constitucionais, facultando-lhes a
arrecadac3o.

Os tributos sdo criados pela Unido, Estados e Municipios, no exer-
cicio da competéncia que lhes atribui a Constituicdo, como corolario
das respectivas autonomias. E fazem-no por lei, em virtude do prin-
cipio da legalidade.

Como o papel da norma geral de direito tributério é comple-
mentar a Constituicdo, regulando conflitos de competéncia, discipli-
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nando limitagdes e preenchendo lacunas, e como a Constituigdo nado
cria tributos, tem-se que a norma geral ndo podera fazé-lo.

Se porventura lei complementar se dispuser a criar fributo, per-
derd tal cardter, valendo tdo simplesmente como lei ordinéria fede-
ral, visto ndo estar dispondo sobre conflitos, nem disciplinando li-
mitagdes e nem preenchendo lacunas; e o tributo s6 serd devido se
se confiver dentro da competéncia tributéria reservada a Unido.

I 4

Tanto isto é certo que no par. 2.° do artigo 19 foi necessé-
rio explicitar ser possivel a Unido conceder isengdes de impostos es-
taduais e municipais. Se fosse dada a lei complementar a faculdade
de criar tais impostos, o dispositivo seria dispensével, pois quem
pode tributar pode isentar. Trata-se pois de uma excegdo a regrs,
que é por ela confirmada.

A lei complementar prevista no inciso Il do artigo 24 é

“nerma geral de direito tributdrio. Pode estabelecer rol
exaustivo; sua interpretacdo, entretanto, podera ser ex-
tensiva. No caso de cmissao do legislador nacional, o que
configura um abuso, o legislador municipal nao fica ini-
bido de definir servigos tributaveis nas areas insuscetiveis
de conflito.

A Constituigdo atribui aos Municipios competéncia para insti-
tuir imposto sobre servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos

na competéncia tributdria da Unido e dos Estados, definidos em lei
complementar.

Alguns sustentam que esta competéncia tributédria municipal ja
teria nascido condicionada a definicdo, em lei complementar, dos ser-
vicos tributaveis. A lei complementar, arrolando os referidos servicos,
faria parte do perfil da competéncia municipal.

Outros porém entendem que a lei complementar, no caso, deve
limitar-se a prevenir conflitos, enumerando os servicos cuja tribu-

tagdo ndo importe invasdo das esferas de competéncia da Unido e
dos Estados.

Numa hipdtese como noutra, a lei complementar em questdo
sempre serd norma geral de direito tributdrio. No primeiro caso, es-
taria disciplinando uma limitagdo; no segundo, conflito de compe-

téncia. Ambos constituem objeto por exceléncia das normas gerais
de direito tributério.

N&o héd duvida que os fundamentos da segunda corrente se
avantajam sobre os da primeira. E pouco aceitdvel que a compe-
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téncia tributdria municipal possa até mesmo ser anulada por parte
do legislador nacional. Tal raciocinio levaria & descaracterizagdo da-
quela competéncia, ndo se coadunando com a autonomia municipal.

A ressalva feita a servigos ndo compreendidos na competéncia
tributdria da Unido e dos Estados deixa claro ser finalidade da lei
complementar evitar conflitos de competéncia entre as pessoas po-
liticas.

Ainda assim, a enumeragdo dos servicos tributaveis pelo Muni-
cipio pcde ser taxativa, comportando, entretanto, interpretagdo am-
pla, conforme Aliomar Baleeiro (*?)

Como a lei complementar a que se refere o artigo 24, Il, do
texto constitucional, ndo integra a definigdo da competéncia muni-
cipal, destinando-se apenas a evitar conflitos, tem-se que se o le-
gislador nacional retringir o exercicio da faculdade impositiva muni-
cipal, por inércia ou limitagdo excessiva da lista, o Municipio pode-
rd tragar as hipdteses de incidéncia do imposto, resolvendo-se judi-
cialmente os conflitos dai resultantes.

A disposicao do art. 156 do CTN ndo é obrigatéria para
Estados e Municipios, porque sé a lei ordindria que de-
fine hipdtese de incidéncia tributiria pode definir hipé-
tese de extincdo de obrigacao tributaria.

As normas gerais de direito tributirio sdao leis nacicnais
e nac leis simplesmente federais.

Ha preceitos contidos no CTN que ndo sdo normas ge-
rais de direito tributdrio e por isso ndo configuram lei
complementar, mas simples lei federal ordinéria.

O CTN, a pretexto de estabelecer normas gerais de direito tri-
butério, fixa, no art. 156, as modalidades de extincdo do crédito tri-
butério.

Ja se se verificou, contudo, que a Constituicdo, no artigo 18,
par. 1.°, ao referirse a normas gerais de direito tributdrio, sem
entretanto dar-lhes configuracdo especifica, pela indicacdo de seu
conteGdo, em verdade encerra disposicdo destituida de substancia,
porque sobrepujada pelos principios constitucionais que consagram
de forma preeminente o federalismo e, portanto, a autonomia dos
Estados, assim como a dos Municipios. Para resultar o inverso, era
necessdrio que o constituinte precisasse o objeto das normas ge-

(22) Direito Tributario Brasileiro, Forense, 1970, pég. 264.
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rais de direito tributario, caso em que as esferas de autonomia es-
tadual e municipal assumiriam feicdo diferente.

O campo em que se faz possivel a regéncia das normas gerais de
direito tributério resume-se, pois, & disciplina de conflitos de com-
peténcia, das limitagdes tributérias e ao preenchimento de lacunas.

Ora, as modalidades de extingdo do crédito tributario nao se
enquadram em nenhum destes campos de atuacdo das normas ge-
rais de direito tributério. Ndo dizem respeito quer a conflitos de
competéncia, quer a limitagdes, que sé podem se fazer sentir por
ocasido da instituicdo dos tributos; jamais na sua extingdo. Também
ndo se pode considerar que lacunas estejam sendo supridas, por-
quanto ndo se compadece com tal raciocinio a autonomia legislativa
reservada aos Estados e Municipios. ,

As pessoas politicas a Constituicdo outorgou competéncia para
criar tributos, observada a discriminacdo de rendas. Por consequén-
cias, s& estas mesmas pessoas politicas sdo competentes para dis-
por sobre extingdo do crédito tributério. Alids, nota-se a cautela
até certo ponto demonstrada pelos artifices do CTN, que, nos des-
dcbramentos do artigo 156, muitas vezes deixa explicita a preva-
léncia da lei tributéria propriamente dita.

Dispondo acerca de um dos temas que lhe constituem o obijeto,
as normas gerais de direito tributédrio sdo editadas pelo Congres-
so ndo na qualidade de érgdo legislativo da Unido Federal, pessoa
politica situada em nivel absolutamente idéntico ao das demais, po-
rém na qualidade de legislador nacional, editando regras a todos
os jurisdicionados do estado federal, com vigéncia em todo o res-
pectivo territério. Leis federais, simplesmente federais, a seu turno,
dizem apenas com a disciplina da organizagdo da Unido e das re-
lacdes com ela mantidas por terceiros. O fato de provirem de fonte

legislativa comum ndo impede a distingdo entre leis nacionais e leis
federais.

Em matéria tributédria, de outro lado, por exigéncia constitucio-
nal, toda norma geral deve ser editada através de lei complementar,

cuja perfeicdo se condiciona & votacdo pela maioria absoluta dos
membros do Congresso.

Embora revestidas de forma de lei complementar, muitas de-
las como tal ndo se caracterizam, por faltar-lhes conteddo préprio.
E o que acontece com toda lei dita complementar que nado trace nor-
mas gerais de direito tributério. Nesta hipétese, o preceito é aplica-
vel apenas a Unido, como lei federal. Ndo aos Estados e Municipios,
cuja competéncia legislativa ndo pode ser invadida.
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PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

O principio da estrita legalidade da tributacao se traduz
na exigéncia constitucional de que somente a lei pode
definir aspectos da hipétese de incidéncia, base imponivel,
aliquota, infracoes e sancoes, deveres acessérios e pro-
cedimento tributaric. A lei pode relegar ao regulamento
matéria de organizagdo interna das reparticoes.

“N&o se pode separar da histéria dos recursos dominiais e a
histéria do imposto: as duas sdo estreitamente ligadas”, diz Maurice
Duverger, que aponta uma das rendas feudais, os auxilios, como a
origem do imposto. (*°)

Na Inglaterra, por tradicdo, o soberano podia cobrar contri-
buicdes dos vassalos, desde que os senhores federais manifestassem
concorddncia com a imposicdo. Jodo Sem Terra, em 1.215, quis
prescindir do consentimento dos bardes, os quais, ciosos de suas
prerrogativas embrionariamente parlamentares, venceram-no em ar-
mas e impuseram-lhe a Magna Carta, onde se inscreveu: Nullum
scutagium vel auxilium ponatur in regno nostro nisi per commune
concilium regni.

A evolugdo conjunta das instituices financeiras e politicas, his-
toriadas por Trotabas, (°**) faz a Inglaterra passar por duas guerras
civis, assistindo a derrota de Carlos 1.° ante as forcas do parla-
mento, comandadas por Cromwell, e a consagracdo final, em 1.688,
do principio do consentimento.

O parlamento inglés, no entanto, relativamente & América, as-
sumiu atitude que implicava negagdo do que constituira sua bandei-
ra de luta, pois votava impostos sem o consentimento dos habitan-
tes da coldnia, o que provocou a deflagragdo da guerra da indepen-
déncia dos Estados Unidos.

Para os franceses, sé a revolucdo de 1.789 propiciou condicdes
a implantagdo do principio do consentimento.

Onde impera o Estado de Direito, vigora o principio no taxation
without representation. O que era relagdo de poder, apresenta-se
como relagdo juridica, porquanto o tributo é instituido em lei, ex-
pressdo da vontade dos préprios contribuintes, que, por seus re-
presentantes, consentem em suportar contribuicdes compulsérias.

(23) Finances Publiques, Presses Universitaires de France, 1971. pag. 89.
(24) Finances Publigues, Dalloz, 1970, pag. 21 '
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Mas Estado de Direito implica também existéncia de Constitui-
cdo, sob pena de tdo somente transferir-se para o legislador o arbi-
trio antes concentrado no soberano. Os abusos praticados por meio
da prépria lei ndo poderiam ser reprimidos. Somente seréd Estado
de Direito aquele cuja atividade total fique compreendida, sem re-
servas, em uma soma de competéncias rigorosamente circunscritas,
ensina Carl Schimitt. (*°)

No regime da legalidade, ninguém é obrigado a fazer ou dei-
xar de fazer alguma coisa a ndo ser em virtude de lei, devendo esta
conformar-se com a constituicdo. Quando se trata de tributar, mais se
acentua este principio, porque nenhuma dose de discricdo é deixada
ao agente administrativo.

A atividade administrativa pode ser discriciondria ou vinculada,
segundo a ordem juridica deixe ou n&do a critério do administrador a
prética de determinado ato, o momento ou o modo de realiza-lo.
Desde que a ordem juridica elimine aquela margem de discricdo, a
atividade serd vinculada, ensejando amplo controle jurisdicional. Des-
te tipo é a atividade tributaria, dizendo-se-a entretanto plenamente
viculada, porque dizsciplinada extensamente pela ordem juridica. Na-
da fica a discricdo da autoridade, porque em jogo a liberdade e a
propriedade dos individuos. Vige, aqui, o principio da estrita lega-
lidade.

Se sé por meio de lei pode o tributo ser instituido, ndo basta
porém apenas a descricdo do fato cuja ocorréncia faz nascer a obri-
gagdo tributéria. E imprescindivel que a norma juridica contenha tam-
bém critérios que permitem a quantificagdo do tributo, pois do con-
trario ndo estaria sendo realizado o principio da legalidade, |4 que
o administrador poderia arbitrariamente fixar valores. Dai porque a
lei deve definir a base imponivel e a aliquota do tributo, nenhum
sendo exigivel, em principio, se tal ndo ocorrer.

Por forga do principio da reserva legal, serd infracdo tdo so-
mente a conduta que a lei considerar contrdria a direito. Porisso,
sé a lei é dado defini-la, bem como estipular a sangdo, que traduz
interferéncia sobre a liberdade e a propriedade do individuo.

Como ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa a ndo ser em virtude de lei, os deveres acessérios, para que
possam ser exigidos, estdo igualmente condicionados & previsdo legal.

A estrita legalidade torna imperioso que o procedimento tribu-
fario, sucessdo de atos tendentes a apurar o fato imponivel, impu-

(25) apud GERALDO ATALIBA, Apontamentos . . ., pag. 97.
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ta-lo ao sujeito passivo e calcular o montante do tributo, identifican-
do infragdes e aplicando sangbes, seja da mesma forma discipli-
nado em texto legal, a fim de que nenhuma dose de discricdo seja

deixada aos agentes do fisco e se cumpra exclusivamente a vontade
da lei.

H& pois integral encadeamento entre a constituicdo, a lei e a
atividade administrativa. Da mesma forma que a lei se submete a
Censtituigdo, a atividade do fisco se subordina a lei, compridamen-
te. Ao decreto regulamentar, neste sistema, sé é permitido dispor
sobre a organizagdo interna das reparticdes fiscais, necessaria a fiel
execucdo da lei. Extravasando este limite, o decreto estard invadin-
do campo de atuagdo reservado a lei e, porisso, serd nulo.

a) A excecao do item | do art. 21 (Constituicao) se res-
tringe ao decreto normativo do Presidente da Repd-
blica, o que decorre de exigéncias postas em evidén-
cia pela consideracao do sistema juridico constitucic-
nal como um todo.

b) Na3ao pode haver reducao de tributo sem lei. O decre-
to que reduz aliquota ou base ndo importa modifica-
cao da lei, mas sé seu implemento.

¢) Decreto-lei ndo satisfaz o principio da legalidade, por-
que:

1) a Constituicao distingue lei de decreto-lei nio sé
conceitualmente, mas também sistematicamente ao
atribuir-lhes regimes distintos;

2) a Constituicao exige reiteradamente lei para a cria-
cao de tributo;

3) ¢é principio constitucional fundamental ao nosso
regime o principio do consentimento dos tributos.

A conclusdo estabelece que compete privativamente ao Presi-
dente da RepUblica, em contraposicdo a todo e qualquer outro ér-

gdo do Poder Executivo, alterar, por decreto, as aliquotas ou as ba-
ses de célculo do imposto sobre a importagdo de produtos estran-

geiros e também do imposto sobre a exportacdo, na forma do art.
21, l e 11, da Constituicao.

E que a Constituicdo atribui tal funcdo ao Poder Executivo, o

qual, por sua vez, é exercido pelo Presidente da Republica, nos ter-
mos do artigo 73. -
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Como em regra, no Estado de Direito, a fixagdo da base impo-
nivel e da aliquota do tributo constitui matéria reservada a lei, a atri-
buicdo desta competéncia ao Executivo se apresenta como uma exce-
cdo, reclamando que a interpretacdo e aplicagdo do dispositivo se fa-
cam dentro do maior rigor.

Aliomar Baleeiro entende que nisto ndo existe quebra do prin-
cipio da legalidade do tributo, pois cabe ao Congresso fixar os tetos
das variagoes operadas pelo Executivo, que ndo pode ir além dos
limites que lhe oferece o legislador. (*¢) Mas Fonrouge considera im-
prépria e perigosa a legislacdo eventual ou contingente, subordinan-
do-a porisso a ampla e oportuna publicidade e controle parlamentar
rapido e eficiente. (*7)

N&o hé duvida que a possibilidade de dispor, por decreto, so-
bre assunto da competéncia da lei, excepciona o sistema e porisso
a consideracdo sistemética do texto constitucional é que deve for-
necer o alcance da disposi¢do. A visdo do sistema juridico constitu-
cional como um todo é que dard também a exata medida da expres-
sdo Poder Executivo, inserida nos incisos | e Il do art. 21. A inter-
pretacdo de um preceito constitucional ndo admite que se procure
apoio na legislagdo ordindria, porque o préprio legislador pode ter
adotado exegese errbnea e elaborado texto inconstitucional. O in-
térprete deve, pois, procurar na prépria Constituicdo o significado
dos institutos de que tratam os seus dispositivos. |

Desde que o Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Re-
pUblica, ndo se pode conceber que este se desfaga de suas atribuigdes
constitucionais, pulverizando entre os érgdos da administragdo a com-
peténcia para fixar bases imponiveis e aliquotas. Principalmente em
se tratando de uma atribuicdo de carater excepcional.

A rigor, nem mesmo a lei poderia incumbir tal fungdo a auteri-
dade diversa do Presidente da Republica, porque a Constituicdo ndo
o permite.

Decreto é veiculo de exteriorizagdo da competéncia do Presidente
da Republica. O Presidente pratica os atos de sua atribuigdo pela
forma do decreto. A conclusdo acentua, pois, ndo se tratar de de-
creto regulamentar, visto inexistir matéria prépria de regulamento. O
Presidente é detentor, aqui, de funcdo quase legislativa, que exer-
ce segundo a forma de que grealmente se revestem seus atos: o
decreto.

(26) Direito Tributario ..., pig. 129.
(27) ob. cit. pag. 63.
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N&o pode haver redugdo de tributo sem lei. O principio da le-
galidade, em verdade, constitui obstdculo a assertiva em contrério.
Se de um lado a tributagdo interfere na liberdade e na propriedade
do contribuinte, exigindo lei que a estabelega, de outro é indispen-
savel a sobrevivéncia do estado e ao cumprimento de suas finalida-
des. Dai ser plenamente vinculada a atividade tributéria desenvol-
vida pelo administrador, que, a seu critério, ndo pode reduzir ou
extinguir tributos. Fazendo-o estaria invadindo éarea reservada priva-
tivamente a lei.

Nos casos em que é facultado, pela Constituicdo, ao Executivo,
alterar aliquotas e bases de célculo, o decreto do Presidente da Re-
publica ndo estard modificando a lei, porém concretizando a von-
tade da prépria norma legal, dentro dos limites por ela mesma ftra-
cados. ) '

,A conclusdo nega ao decreto-lei a possibilidade de criar tributos,
pelos seguintes argumentos:

a) A Constituicdo, no artigo 19, I, veda a instituicdo e o au-
mento de tributos sem lei; no artigo 153, par. 29, ao ftra-
tar dos direitos e garantias individuais, reitera a legalida-
de dos tributos, estabelecendo que nenhum “serd exigido
ou aumentado sem que a lei o estabeleca”; é também prin-
cipio constitucional que ninguém serd obrigado a fazer ou

deixar de fazer alguma coisa a ndo ser em virtude de
Iei;

b) Ao referir-se a lei, a Constituicdo o faz peremptoriamente,
inadmitindo o decreto-lei, que, dela se distingue conceitual-
mente, quanto & forma de producdo, a eficacia, aos pres-
supostos de legitimagdo, ao objeto, as limitagdes e a per-
feicdo;

c) A Constituicdo consagra expressamente, nos artigos 19, |,
e 153, par. 29, em coeréncia com o artigo 1.°, o principio
do consentimento, que, apds sangrenta evolucdo, veio a
se constituir na mais significativa conquista ante os gover-
nos absolutistas, sendo hoje observado em todos os pai-
ses democréticos. Permitir tributo sem o consentimento dos
representantes do contribuinte é ignorar o significado do
principio do consentimento. S6 o Poder Legislativo pode
realizé-lo, de modo que ndo hé tributo onde ndo houver a
elaboracdo legislativa do Congresso.
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E de se notar, entretanto, que a Emenda n.° 1/69 acrescentou
as normas tributérias as matérias suscetiveis de serem dispostas em
decreto-lei. Abriu assim uma excegdo ao principio de que sé por
lei o tributo pode ser instituido ou aumentado. Excepcionalmente,
verificados os pressupostos de sua edicdo e desde que tenha por
objeto uma das matérias previstas na Constituicio, o decreto-lei faz
as vezes da lei, com forga igual a sva.

A regra geral é a lei; a excegdo o decreto-lei; evidentemente,
ambos se diferenciam quanto aos tdpicos acima enunciados, pois
se tratam de institutos diversos. Reconhece-se entretanto que pos-
suem a mesma forga, forca de lei, e nisto se equivalem.

Resta verificar se o decreto-lei satisfaz ou ndo o principio do
consentimento. Parece que a submissdo do texto ao Congresso Na-
cional, que o aprovard ou rejeitard, conduz a resposta afirmativa,
permitindo isolar um processo especial de elaboragdo legislativa. O
que ndo se acomoda ao sistema é o disposto no par. 2.° do art. 55
da Constituicdo, onde se |é que a rejeigdo do decreto-lei ndo impli-
card nulidade dos atos praticados durante a sua vigéncia. Mas a im-
pugnagdo dos efeitos do decreto-lei rejeitado pelo Congresso nao
atinge o instituto todo.

Limitacoes ao trifego, no inciso Il do artigo 19 (Constitui-
¢ao) significa restricdao ou redug¢io da liberdade de circula-
cao de bens e pessoas em todo o territério nacional. Em
termos técnicos, a Constituicado nao tolera que se erija em
hipétese de incidéncia de imposto simplesmente o fato de
um bem ou pessca trafegar.

a) a referéncia é somente a imposto, dado que se se ve-
rificarem os pressupostos das taxas ou contribuigao,
de acordo com as exigéncias constitucionais, o tribuio
sera legitimo;

b) o Distritc Federal nao pode violar o preceito, porque,
nido sendo pessoa politica, ndo legisla;

c) sao legitimos os favores fiscais dos programas da
SUDENE, SUDAM, etc., a luz do principio da isonomia.

O artigo 19, I, da Constituicdo veda a Unido Estados, Distrito
Federal e Municipios estabelecer limitagdes ao trifego de pessoas

ou mercadorias por meio de tributos inter-estaduais ou inter-muni-
cipais.
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Esta restricio & competéncia tributéria decorre da unidade geo-
gréfica, politica e econdmica do territério nacional, cuja manutengdo
repetida e enfaticamente se exige, como observa Aliomar Baleei-
ro. (*°)

E preciso todavia bem entender o significado da proibigdo. Nao
é todo tributo suscetivel de limitar o trafego que nela se contém.
Por forca do principio da unidade do territério, o que a Constitui-
cdo ndo admite é a erecdo do simples irafego em pressuposto de
fato da tributagao.

A entidade de direito publico que tomasse, por hipdtese de
incidéncia de tributo, o trdnsito de pessoas ou bens pelas vias pU-
blicas existentes em seu territério, estaria infringindo a proibigao,
que objetiva também vedar a imposicdo de tributos em razdo da
simples transposicdo de fronteiras internas, seja por pessoa, seja
por mercadoria, porque o ferritério nacional constitui igualmente
uma unidade alfandegéria.

Mas é de se convir que se a imposicdo é estabelecida em ra-
z3o de atividade estatal desenvolvida pelo poder puUblico, relativa-
mente ao contribuinte, a proibigdo deixa de incidir, por faltar o seu
pressuposto.

Dai a inaplicabilidade da vedacdo as taxas e contribuicdo, cujas
hipéteses de incidéncia, consistindo em atividades estatais referidas
direta ou indiretamente ao obrigado, nada tém com o fato em si de
pessoas ou bens trafegarem pelo territério do pals.

O Distrito Federal, -antigo Municipio Neutro do tempo do Im-
pério, constitui uma entidade federada andmala, com atribuicdes mis-
tas, de Estado e Municipio, mas sem autonomia, j§ que ndo legisla
para si mesmo e nem se administra a si préprio. Como ¢ destituido
de competéncia legislativa, ndo pode instituir tributos; logo, ndo lhe
serd possivel estabelecer limitagdes ao trafego de pessoas ou merca-
dorias por meio de impostos, pelo que é inécua sua inclusdo entre
as pessoas enumeradas no artigo 19, captu, da Constituigdo.

Em face dos artigos 9.° e 20 da Constituicdo, indaga-se se sdo
legitimos os favores fiscais dos programas da SUDENE e da SUDAM.

A Constituicdo ndo tolera preferéncias em favor de algumas
pessoas de direito publico interno em detrimento de outras. E ébvio
gue o principio se estende as discriminagdes praticadas por meio da
tributacdo. Trata-se de imperativo decorrente da unidade geografica

(28) LimitagSes Constitucionais ao Poder de Tributar, Forense, 1960, pag 203.
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e da igualdade das pessoas politicas, alids previsto explicitamente
no art. 20, 1.

Entretanto, o principio da isonomia ndo significa dispensar tra-
tamento igual a todos e sim tratar desigualmente ou desiguais. A
regra de igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente
os desiguais, na medida em que se desigualam, porquanto tratar com
desigualdade a iguais ou a desiguais com igualdade, seria desigual-
dade fiagrante e ndo igualdade real, na frase de Ruy Barbosa.

Os desniveis econdmicos estabelecem diferenciacdes pondera-
veis entre as diversas regides do pais, justificando e legitimando, a luz
do principio da isonomia, discriminagdes tributérias, tais como as
vinculadas aos programas da SUDENE e da SUDAM.

As disposicoes dos artigos 20/1, 9.°/1 e 19/1ll sao ex-
plicitagdes do principio constitucional fundamental da
igualdade de Estados, Municipios, regidces, areas e pes-
soas diante da ordem juridica brasileira.

a) pode ser cobrado pedigio sempre que corresponda
a servicos efetivos prestados ao usuério de vias pu-
blicas;

b) é perfeitamente constitucional a ccbranca de taxas
por municipios turisticos;

c) o que a Constituicdao veda é a erecdo do simples tra-
fego em hipétese de incidéncia de imposto.

O confronto que se estabeleca entre os dispositivos constitucio-
nais referidos na conclusdo denunciard a origem comum de seus enun-
ciados:

Art. 9.° — A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Muni
cipios é vedado:

I — criar distingdes entre brasileiros ou preferéncias em favor
de uma dessas pessoas de direito pUblico interno contra outra;

Art. 19 — E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

Il — estabelecer limitagdes ao tréfego de pessoas ou mercado-
rias, por meio de fributos interestaduais ou intermunicipais;

Art. 20 — E vedado:

| — & Unido, instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o
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ierritério nacional ou implique distingdo ou preferéncia em relacdo
a aualquer Estado ou Municipio em prejuizo de outro.

Enquanto o artigo 9.°, I, contém formulacdo genérica, as de-
mais disposicdes dizem respeito especificamente a tributacdo. Mas
tcdos contém principios vinculados a unidade do pafs.

Caracteristica escencial do Estado federal estd em possuir uma
dupla face. em cerfos aspectos ele se nos apresenta como um Esta-
do unitério, e se ndo tivesse a outra face com este se confundiria.
Mas em outros aspectos ele aparece como um agrupamento federa-
tivo de coletividades inferiores, descentralizadas até o mais alto grau,
e que tomam parte na formagdo da vontade do Estado. (%)

A unidade territorial, que rejeita a criacdo de impostos de bar-
reira, implica também igualdade entre as pessoas politicas, que de-
vem ser postas sob regime idéntico, ressalvados, é evidente, os ca-
sos de diferencas reais entre elas.

A proibicdo de estabelecer limitagSes ao tréfego de pessoas e
mercadorias, como visa tdo somente vedar que se tome por hipd-
tese de incidéncia de tributos o simples fato de transitar, diz res-
peito apenas aos tributos ndo vinculados, ndo incidindo sobre os
vinculados. Como o pedégio é taxa e taxa é tributo vinculado, tendo
por hipdtese de incidéncia ndo um fato qualquer, mas a atuacdo
estatal referida ao contribuinte, constitucional serd sua cobranca, a
despeito de a Emenda n.° 1/69 ndo ter repetido a ressalva que a
Constituicdo de 1.967 continha no art. 20, Il, e a de 1946 no
art. 27. Verifica-se, alids, diante da correta interpretacdo da ex-
pressdo limitagde ao trifego, terem sido despiciendas, nos textos
anteriores, as ressalvas feitas & taxa e ao pedégio.

Na vigente discriminagdo constitucional de rendas, sé o imposto
federal sobre servicos de transporte e o ICM, se mal decretados
pelas entidades tributantes competentes, podem ser suscetiveis de
criar_ embaragos ao livre trénsito de pessoas e bens no territério na-
cional, porque se prestam a terem por hipétese de incidéncia fa-
tos assim qualiféveis. E claro que, neste caso, incorrerdo em incons-
titucionalidade.

A uniformidade geogréfica do territério nacional ndo impede
e nem o art. 19, lll, proibe que alguns Municipios, caracterizados por

(29) MOUSKHELI, apud PINTO FERREIRA., Principios Gerais de Direito Constitucional
Moderno, vol. 11, pég. 356.
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suas atragdes turisticas, exijam taxas das pessoas que afluem ao seu
territério. Ndo basta, entretanto, a justificativa do incremento da des-

pesa publica causada pelo turismo, sendo indispensavel que as taxas
criadas por estes Municipios se relacionem com servicos publicos es-
pecificos e divisiveis. A exigibilidade da taxa, como de qualquer
outro tributo, depende de seu fundamento juridico e ndo de razdes
politicas ou econdmicas.

Confirmada a vinculacdo entre a taxa e a atuagdo municipal,
o tributo serd legitimo, sem que sua cobranga importe limitagdo ao
trafego (nos casos em que a arrecadagdo é feita por ocasido do in-
gresso no territério do Municipio), pois o que a Constituicdo veda
é a eregdo do simples trdfego em hipdtese de incidéncia de im-
posto, ndo alcancando os tributos vinculados.

a) O desaparecimenio do artigo 202 ndo suprimiv o
principio da capacidade contributiva.

b) Onde houver a consagracio do principio da isono-
mia, necessariamente haverd observincia do princi-
pio da capacidade contributiva.

c) A extrafiscalidade, desde que prudentemente atenta
as exatas exigéncias da isonomia, ao contrério de vio-
13-1a, realiza-a.

d) As isencoes, idem.

A conclusdo se refere ao artigo 202 da Constituicdo de 1.946,
que mandava graduarem-se os tributos conforme a capacidade contri-
butiva do contribuinte, suprimido pela Emenda Constitucional n.°
18 e n3o reincluido nas cartas posteriores.

O fato de ter sido riscado do texto constitucional ndo signifi-
ca porém que o principio da capacidade contributiva tenha sido eli-
minado do sistema, que acolhe o principio da isonomia.

Capacidade contributiva traduz aptiddo econémica para supor-
tar contribuicdes compulsérias, cujo respeito é devido por razdes de
justica e solidariedade social. “Desde muitos séculos, pensadores e
moralistas, & luz do Direito ou da religido, clamam unissonamente
por impostos justos, sem que se acordem nos caracteres de tais tri-
butos. Contemporaneamente, tende a tornar-se geral a crenga de que
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a justica tributaria deve repousar na personalidade e na graduacdo
dos tributos segundo a capacidade econémica do contribuinte”. (39)

N&o se pode negar que o conceito de capacidade contributi-
va estd contido no de isonomia, cujo significado é igualdade de to-
dos perante a lei. Para que todos sejam iguais perante a lei tri-
butéria, é indispensdvel considerar as diferencas de fato existentes
entre os contribuintes, suas fortunas, rendas e encargos. Assim, es-
tara satisfeito o principio da isonomia, por meio do respeito a capa-
cidade contributiva dos sujeitos passivos.

Apds o declinio do Estado gendarme, para o qual todo tribu-
to era indesejavel, por interferir no desenvolvimento natural da eco-
nomia, a tributagdo, além de meio por exceléncia de abastecimento
dos cofres publicos, cada vez mais sequiosos de recursos, em virtu-
de das atividades sempre crescentes do Estado, que de expectador
passou a intervencionista, mostrou-se também instrumento eficiente
para a obtencdo de fins diversos da simples arrecadacdo de receitas,
permitindo aos governantes o controle das tendéncias econémicas e
sociais. Nisto consiste a extrafiscalidade, atualmente de larga utili-
zagdo. A incidéncia dos tributos provoca certas reacées dos contri-

buintes, cujo conhecimento permite comandé-los nesta ou naquela
direc3o.

N&o importa quado variadas possam ser as finalidades visadas pe-
la técnica da extrafiscalidade, desde o desestimulo a certas ativida-
des consideradas nocivas a sociedade, até a promog¢do do desenvol-
vimento econdmico. O seu regime, sobre ser tributrio, ao coniré-
rio do que ocorre nos Estados Unidos, é presidido por todos os prin-
cipios que informam o sistema constitucional vigente.

A pretexto de procurar objetivos extrafiscais, ndo pode o Esta-
do despresar o principio da isonomia. Ao revés, em muitas hipdte-
ses, s6 por meio de incentivos ou outras técnicas da extrafiscalidade
€ que sera realizada a isonomia.

Da mesma forma, as isen¢des hdo de se ater aos ditames da iso-
nomia, a fim de que nao se estabelegam discriminacdes odiosas.
Por outro lado, a absoluta uniformidade tributéria geraria, ela sim,
gritantes injusticas. Porisso sdo desejdveis certas isencdes, em deter-
minados momentos e relativamente a certas categorias de contribuin-
tes, diferengadas de outras por condicdes de fato.

(30) ALIOMAR BALEEIRO, Limitagdes ..., pag. 267.
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INTERPRETACAO DO DIREITO TRIBUTARIO

A interpretagcao da lei tributdria é tecnicamente igual a
interpretacio de qualquer outra norma juridica. Deve con-
siderar, entretanto, os principios e peculiaridades desse ra-
mo do direito péblico. O critério é puramente juridico.

Reconhece-se hoje que a interpretagdo da lei tributéria deve ser
conduzida pelo mesmo processo de exegese das normas juridicas em

geral, rejeitando-se os critérios aprioristicos defendidos na antigui-
dade. ,

As férmulas in dubio pro fisco e in dubio contra fiscum, mostra
Rubens Gomes de Sousa, sempre careceram de base cientifica, ori-
ginando-se a primeira do autoritarismo que em certa época presidiu
a elaboragdo das leis tributarias e, a segunda, da reagcdo aquela orien-
tacdo (')

De hd muito também & ndo se aceita ser o direito tributario de
natureza excepcional, pois o fato de ser a norma ftributéria editada
em beneficio do préprio estado ndo significa negagdo do regime da
legalidade, enquanto que as restrigdes impostas a liberdade e a pro-
priedade individuais ndo constituem peculiaridade da lei tributéria,
mas caracteristica de toda norma juridica.

A ncrma ftributaria, pois, n3o difere das demais regras juri-
dicas, as quais se iguala, na licdo de Alfredo Becker, no que diz
com a estrutura légica e a atuacdo dindmica; tanto uma quanto ou-
tras sdo providas de uma hipdtese de incidéncia e de um manda-
mento, pelo que devem ser interpretadas também igualmente (32)

Sendo a interpretacdo do direito atividade estritamente juridica,
torna-se impossivel acsitar que a interpretacdo do direito tributario
seja regida por principios e métodos diferentes dos conhecidos para
os demais ramos do direito.

O hermeneuta jd sabe que os métodos tradicionais, o gramati-
cal, o histérico, o légico e o teleolégico, ndo conduzem & verdadeira
exegese, que apenas o método sistematico pode propiciar, como co-
roldrio do cénone hermenéutico da totalidade do sistema juridico. Ne-
nhuma lei vive isolada no mundo juridico. A lei — afirma Becker —
“ndo é um péssaro que o legislador solta abrindo as portas do
Congresso”, (*°) porém uma norma que, ao ser editada, encontra

(31) Compéndio de Legislagdo Tributéria, EdicGes Financeiras, 1960, pag. 57.
(32) ob. cit., pag. 100.

(33) idem, pag. 104.
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ja elaborado um conjunto de multiplas outras regras, com as quais
é forcoso que se harmonize. Sé a visdo global deste conjunto e da
lei em si como um de seus componentes é capaz de propiciar a exa-
ta compreensdo do texto legal.

Entretanto, afirmar que nada peculiariza a exegese da lei fis-
cal relativamente as outras regras juridicas, ndo importa dizer que
o intérprete deva ignorar as particularidades do direito tributario e
do direito pUblico. Entenda-se que as particularidades ndo estdo no
modo de interpretar, mas no préprio direito tributério e no direi-
to publico em geral, cujos principios devem ser observados pelo in-
térprete.

As regras de inferpretacio do CTN ni3o s3o obrigatérias
para Estados e Municipios, porque, salvo disciplina de
drea de atrito, ndo configuram os pressupostos do par.
1.° do artigo 18 da Constituicdo. Sao lei federal, simples-
mente, vinculantes, para a Unido e, assim mesmo, validas
na medida em que o resultado de sua aplicagac con-
creta ndo conflite com as exigéncias do sistema.

A interpretacdo sistematica do artigo 18, par. 1.° da Consti-
iuicdo, evidenciando a importdncia desse método exegético, reve-
la limitarem-se as normas gerais de direito tributério, objeto de leis
complementares, a disciplina de conflitos e limitagdes de competén-
cia, além do preenchimento de lacunas. Do contrério, estar-se-ia re-
conhecendo a regras constitucionais secundérias o poder de abalar
as vigas mestras existentes no sistema, como sdo o principio fe-
derativo e o da autonomia municipal.

Em principio, pois, as normas do CTN sobre interpretacdo da
lei tributdria ndo sdo obrigatérias para Estados e Municipios, por
ndo constituirem matéria sobre a qual é dado a lei complementar
dispor. Todavia, se a regra sobre interpretagdo for meio adequado
a regulamentacdo de certos conflitos e limitacdes, entdo terd, no
caso especifico, forga vinculante para Estados e Municipios, porque
satisfeitos os requisitos constitucionais e caracterizada a norma geral
de direito tributério.

Mas desde que ndo se trate de interpretar lei versando um
daqueles temas, as regras de interpretagdo do CTN, ndo configurando
norma geral de direito tributério, escapam ao campo de atuagdo
da lei complementar e se tornam ineficazes em relacdo aos Esta-
dos e Municipios. Considera-se que o Congresso inobservou a sua
competéncia de legislador nacional e, portanto,. agiu td0 somente
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como legislador federal, valendo os preceitos, assim, apenas para a
Unigo.

Reconhega-se ser licito ao legislador estabelecer regras de in-
terpretagdo, através das quais amplia ou restringe o préprio texto
interpretado. Porém, ao editad-las, ndo estard criando norma de su-
per-direito. A lei que dispde sobre interpretacdo, a exemplo de todo
e qualquer comando legal, ao ingressar no mundo juridico j& en-
contra formado um complexo de normas pré-existentes, agrupadas,
segundo a hierarquia e o conteldo, em um sistema juridico. A lei
nova, inclusive a que trace regras de interpretacdo, sofre as in-
fluéncias deste meio, até se adaptar a ele, assumindo suas verda-
deiras proporgdes.

Ferrini, citado por Vanoni, explica este trabalho de adaptagdo,
d'zendo que “nenhum norma vive isolada: cada qual deve adaptar-se
dentro do sistema, modificando-se ela prépria e modificando outras.
Tudo isto excede a qualquer normal previsdo humana; as necessida-
des da vida sdo de tal modo diversas, mutéveis e complexas, que
aquele que redige a lei raramente pode ter delas uma nogdo com-
pleta. £ portanto impossivel prever as vérias modificagdes que o
confetdo da norma ou instituto deva sofrer para adaptar-se ao sis
tema, além do que, deve recordar-se que, variando as diferentes par
tes do sistema em razdo do continuo desenvolvimento do direito, é
inevitdvel que varie, como reflexo, também o conteddo daquela
norma e daqueles institutos que diretamente ndo sejam objeto de
variagdo. A disposicdo da lei, uma vez emitida, é portanto, dentro de
cerfos limites, independente do legislador e se adapta, se desenvol-
ve, se amplia e se restringe por suas préprias forgas e por sua intima
virtude. (*%)

O artifice da lei, em dado momento, pode ter pretendido
vincular o intérprete a umas tantas limitacdes exegéticas. Todavia,
a lei terad tal efeito somente na medida de sua feicdo final, resul-
tante dos entrechoques havidos por ocasido do ingresso no sistema
juridico.

Dai porque, mesmo em relagdo a Unido, para a qual tem efi-
cacia de lei federal, as regras de interpretacdo do CTN, sendo sub-
metidas & interpretagdo sistemética, sé serdo vélidas na medida em

que o resultado de sua aplicacdo concreta ndo conflite com as exi-
géncias do sistema.
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A interpretacio das normas de isenc3o deve ser sempre
sisiemdtica. Para a Unido, restritiva também e para os
Estades e Municipios como resultado do sistema para o
caso concreto.

O artigo 111 do CTN manda interpretar literalmente a legisla-
cdo tributéria que disponha sobre outorga de isencdo.

Parece fora de diUvida que o dispositivo atende a idéia de
constituir a isencdo um favor legal ou um privilégio fiscal. A repug-
nédncia ao regime discriminatério anterior 3 Revolugdo Francesa, sob
o qual a nobreza e o clero, por consideragbes puramente pessoais,
excluiam-se da tributagdo, e o posterior modo de entender o tributo
como obrigacdo a que todos se sujeitam, indistintamente, constituem
por certo a origem remota do preceito.

Sob o principio da generalidade dos tributos, as isengdes sem-
pre foram vistas como sendo de direito excepcional e porisso mere-
cedoras de interpretacdo estrita.

A interpretacdo estrita ndo se confunde com a restritiva. Por
meio decta, o intérprete limita a amplitude da forma léxica do texto
legal, partindo do principio que o legislador plus dixit quam voluit;
conirapde-se-lhe a interpretacdo extensiva — minus dixit quam voluit
(Vaneni mostra a impropriedade terminoldgica, {§ que a norma ndo
é resiringida ou ampliada pela interpretagdo; a ampliacdo ou restri-
cdo resultam da prépria norma, limitando-se o intérprete a declarar
o seu verdadeiro alcance).

~ Interpretacdo estrita, a seu turno, é aquela que ndo admite am-
pliacdo a casos ou coisas ndo compreendidos claramente pelo legisla-
dor. Para Dino Jarach, a interpretacdo estrita tem o sentido de evitar
a analogia (*°)

Constata-se, pois, ter sido a interpretagdo estrita o objeto da
preocupagdo do artigo 111 do CTN, a despeito de ali se fazer refe-
réncia a interpretacdo literal. € que interpretar literal ou gramatical-
mente equivale a admitir lei subsistindo isoladamente no mundo
do direito, o que pode’ levar o intérprete a afrontar o sistema juri-
dico, que constitui um todo harménico. No dizer de Alfredo Becker,
“a lei considerada em si mesma, como um ser isolado, sdo existe
como regra juridica. Isolada em si mesma, a lei existe apenas como
férmula literal legislativa, sem conteddo juridico ou como simples
fendmeno histdrico. (%)

(35) ob. cit., pag. 268.
(36) cb. cit, pag 104.
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A interpretacdo estrita ndo deixa de ser um dos critérios aprio-
risticos dos quais j& se libertou, modernamente, o direito tributério.
O cénone da totalidade do sistema juridico ndo permite que se con-
sidere uma norma sendo como parte do sistema, com o qual deve
se compatibilizar. O Professor Souto Maior Borges, demonstrando,
em face do principio constitucional da isonomia, a erronia da concep-
cdo que tem por base o falso fundamento de serem as isengdes pri
vilégios ou favores legais, concorda que a interpretacdo, seja das
normas que estabelecem obrigagdes tributérias, seja das que fixam
casos de imunidade ou isencdo, ndo deve sofrer qualquer delimita-
cdo aprioristica (°7)

Entretanto, o artigo 111 do CTN impde a interpretagdo aprioris-
tica. Ndo h4d em verdade nenhum obstaculo a que o legislador fixe
regras de interpretacdo. Mas estas, como toda e qualquer norma,
sofrem também as influéncias do sistema, razdo pela qual o intérpre-
te s6 deverd observé-las na medida em que se compatibilizem com as
demais regras juridicas vigentes e com atengdo a feigdo final por
elas assumidas ao se acomodarem ao sistema.

Dai porque, antes de serem aplicadas, as regras de interpretagdo
e, por consequéncia, a contida no artigo 111 do CTN, devem ser
submetidas elas préprias a interpretacdo sistemética. Por sua vez,
as leis especificas de isencdo apenas estardo sujeitas & interpreta-
cdo e:frita se a tanto conduzir a compreensdo global do sistema
juridico.

Mas o que foi dito aplica-se tdo somente as leis tributarias
federais, visto que o CTN, na parte em que cristaliza regras de exe-
gese, em principio ndo é aplicdvel aos Estados e Municipios, cujas
leis fiscais, em matéria de interpretacdo, ndo sdo objeto de limita-
¢de:, devendo ser estudadas como se estudam quaisquer outras leis.

Para identificar o fato imponivel o intérprete deve, quan-
do se faga necessario, pesquisar o significado econémico
de um fato. Isto nao quer dizer que a interpretagao da
lei deixe de ser juridica ou que se usem critérios econd-
micos na exegese juridica.

O fato imponivel é sempre um fato juridico, porque a sua
ocorréncia a lei atribui o efeito de dar nascimento & obrigacdo tribu-
taria.

(37) Isengdes Tributrias, Sugestdes Literdrias, 1969, pdg. 129 e seguintes.
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Ocorre que o legislador pode definir aquele fato (hipdtese de
incidéncia) enfatizando-lhe o contelddo econdmico, de forma a deixar
claro que este contetdo econémico é que é relevante para a produ-
cdo dos efeitos juridico-tributarios.

Quando a lei for assim posta, tipicando um fato pelo seu con-
teGdo econdmico, o intérprete deverd pesquisar o fato imponivel
sob tal prisma, prescindindo da forma juridica, pois a esta a lei ndo
atribuiu relevdncia. Neste caso, considerar-se-4& configurado o fato
imponivel toda vez que se realize o fato com o conteudo econémico
definido pela lei, independentemente da forma juridica, qualquer
tenha sido a adotada pelo contribuinte.

Adyvirta-se porém, que a pesquisa do contelUdo econémico do fa-
to imponivel, quando necesséria, ndo se confunde com o trabalho
de interpretacdo da lei e, muito menos, significa adesdo a chamada
interpretacdo econdmica.

O jurista deve, antes de mais nada, desvendar a vontade da
lei, declarar-lhe o sentido e o alcance, o que consegue por meio da
interpretacdo, atividade eminentemente juridica. Conhecida a hipé-
tese legal em seus devidos termos, o jurista passa ao exame do fafo
que tem diante de si, para verificar se este se ajusta aquela.

Alfredo Becker divide a tarefa hermenéutica em quatro momen-
tos, devendo o intérprete, nos dois primeiros, antes dissecar a estru-
tura légica da norma juridica e, depois, investigar e analisar os fa-
tos juridicos e ndo juridicos que constituem o problema prético a re-
solver. (%)

Ao analisar o fato imponivel, j§ ndo se estd interpretando a
lei, mas examinando-se um dado concreto e sua conformacdo com
a hipétese legal. Se esta, ao prever hipoteticamente o fato, atribui
relevadncia ao conteldo econdmico, ndo h4 como abstrair tal aspecto,
pois € indispensével a perfeita identidade entre o fato hipotético
e o real.

Se é as vezes necessdrio o exame do aspecto econémico do
fato tributdvel, rejeita-se entretanto a interpretacio da lei em ter-
mos econdmicos. Substituir o direito, na aplicacdo da lei, por ou-
tra ordem de consideragdes, é tornar imprestdvel o ordenamento
juridico como instrumento de regulagdo da vida social. N3o é licito
ao intérprete e ao aplicador subverter a vontade da lei mediante a
utilizagdo de conceitos estranhos ao comando legal, ndo contidos no

38) ob. cit., pdg. 102.
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sentido da lei, flutuantes, arbiirdrios e porisso mesmo atentatérios a
seguranca e certeza das relagbes juridicas. Neste vicio incorrem os
partidarios da interpretacdo econdémica, originaria de corrente doutri-
naria alemad (Enno Backer), que propugna, na interpretacdo das leis
tributarias, a consideragdo de seu significado econdmico.

O mandamento do artigo 108, par. 1.°, do CTN é indcuo,
porque o principio da estrita legalidade da tributagio i
estd no texio censtitucicnal. Além disso, pelo principio l6-
gico inclusio unius, exclusio alterius, da sua interpreta-
¢do resultaria que os meios previstos nos itens Il, Il e IV
do mesmo artigo permitiriam alcancar o resuliado que
o par. 1.° veda.

O artigo 108, par. 1.°, do CTN dispde que o emprego da ana-
logia ndo poderd resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei.

Revela-se a inocuidade deste dispositivo ante a existéncia de
texto constitucional consagrando o principio da legalidade dos tri-
butos. “Nenhum tributo seré exigido ou aumentado sem que a lei
o estabeleca...”, reza o artigo 153, par. 29, do estatuto bésico. “A
Unido, aos Estados e aos Municipios é vedado instituir ou aumentar
tributo sem que a lei o estabelega”, diz o artigo 19, inciso I

Portanto, ainda que a lei ordinéria silenciasse a respeito, o em-
prego da analogia ndo poderia resultar na exigéncia de tributo, que
sé a lei pode inctituir. Dai a inocuidade da referida disposicdo inserta
no CTN.

O que se discute é se a analogia consiste forma de interpre-
tacdo ou de integracdo do direito.

Para Amilcar Falcde “a analogia é meio de integracdo da or-
dem juridica, através do qual, formulando raciocinios indutivos, com
base num dispositivo legal (analegia legis), ou em um conjunto de
normas ou dispositivos legais combinados (analogia juris), se pre-
enche a lacuna existente em determinada lei. Neste caso, ha criagdo
de direito, ainda que o processo criador esteja vinculado a norma ou
as normas preexistentes levadas em consideragdo”, no que estd de
acordo com Carnelutti (°*°) No mesmo sentido, Berliri explica a inte-
gracdo como a busca da norma aplicdvel a um caso que o legis-
lador ndo regulou expressamente, o que pressupde a falta de norma
juridica especifica, ou lacuna. (*°) Alfredo Becker também entende a

e

(39) Fato Gerador da Obrigacio Tributéria, Ed. Financeiras, 1964, pdg. 44 e seguintes.
(40) ob. cit., vol. I, pdg. 118. .
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analogia por extensdo ndo como interpretagdo, mas criagdo de regra ju-
ridica nova. (*')

Antagonicamente, Vanoni sustenta que através da aplicagdo ana-
l6égica ndo se cria direito novo, eis que apenas hd a descoberta de
uma proposicdo juridica latente, de uma norma fixada indiretamente
pelo legislador. Ndo hé auséncia de norma, porém de sua formula-
¢do expressa; a norma existe inexpressa na plenitude do sistema ju-
ridico. (*?) € a posicdo preferida por Ferrara: “A ordem juridica é uma
atmosfera que circunda a vida social em toda a sua completeza, que
lhe domina todos os movimentos, que ndo tolera espagos algum
vazio de direito (horror vacui). Ordem juridica e vida social coin-
cidem: aquela é a superestrutura desta. Por isso, embora o direito
positivo ndo apresente disposigdo especial para certa matéria ou
caso, ha nele, porém, capacidade e forca latente para a elaborar,
e contém os germes de uma série indeterminada de normas ndo
expressas, mas insitas e viventes no sistema”. (*?) Assim, o juris-
ta limita-se a procurar, no sistema juridico a norma latente, inex-
pressa, o que se contém na atividade de interpretar, sem criacdo
de direito novo.

Mas em matéria de tributacdo, qualquer que seja a posicdo
doutrindria adotada, a verdade é que o principio da legalidade exi-
ge norma expressa para a criagdo de tributos, que ndo pode ser
suprida, portanto, pelo emprego da analogia.

Assim também, o recurso aos principios gerais do direito ftri-
butdrio e do direito pUblico e & equidade esbarra no principio da
legalidade quando se trate de instituir tributo. Do contrério, a con-
templagdo isolada do artigo 108 e seus incisos do CTN poderia con-
duzir ao absurdo de sé & analogia vedar-se aquele resultado, pela
aplicacdo do principio inclusio unius, exclusio alterius.

INFRACOES E SANCOES TRIBUTARIAS

Didaticamente, designa-se por direito tributirio penal ou
punitivo o capitulo do direito tributério que estuda as san-
¢oes correspondentes as infragoes administrativas. Dida-
ticamente, também, direito penal tributério é o capitulo
do direito penal que estuda os crimes e penas que tem
por ponio de referéncia a tributagdo.

(41)  ob cit, pag. 119,
(42) -ob cit., pag. 324.
(43) Interpretagio e Aplicagio das Leis, Armenio Amado, Coimbra, 1963, pig 156.
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A opcdo entre direito penal tributério e direito tributério penal
ndo se reduz a uma questdo puramente terminoldgica, sendo antes
resultado de posigdes doutrinérias antagdnicas.

Em sintese, hé os que situam no direito penal a matéria refe-
rente a infracdes tributdrias e respectivas sangdes, e os que consi-
deram o ilicito fiscal estranho ao direito penal.

L

Para os primeiros, adeptos da tendéncia penalista, “a infragdo
tributéria é, por seus elementos estruturais, idéntica a qualquer ou-
tro tipo de infragdo que lesione o bem juridico da comunidade e que
o ordenamento sanciona com uma pena”; (**) a Unica diferenca entre
as infracdes contidas no cédigo penal e as de outras leis seria de in-
dole formal. A expressdo direito penal tributério, portanto substan-
cialmente penal, mas aplicado ao campo especifico da tributagdo,
como denota o adjetivo que lhe é aduzido, atende a este modo
de pensar.

A outra corrente separa o ilicito fiscal do ilicito penal, segundo
a natureza das infragdes, e distingue as sangdes em penais e civis
ou administrativas. Durante as Terceiras Jornadas Latino-Americanas
de Direito Tributério, realizadas em Sdo Paulo, em 1962, aprovou-se
a seguinte proposicdo: “O ilicito tributério e suas sangdes integram
o direito tributério”, recomendando-se também que, na aplicacdo e in-
terpretacdo das normas tributérias, no que se refere ao ilicito tributa-
rio e suas respectivas sangdes, deve-se recorrer as instituicdes, aos
principios e aos conceitos préprios do direito tributério e, subsidiaria-
mente, aos principios gerais do direito punitivo. (*°)

Heclor Villegas, construindo teoria a respeito deste tema, sus-
tenta pertencer o ilicito tributério ao direito penal geral, em situagdo
paralela & do direito penal comum. A infracdo tributédria denomina
contravengdo ou transgressdo, reservando o delito ao campo do di-
reito penal comum. E ao passo que o delito fere diretamente os di-
reitos pessoais e sociais do individuo, as transgressdes o fazem indi-
retamente. Para Villegas, o crime consistente em envenenar fonte de
agua de utilizagdo publica atinge imediatamente aqueles direitos, en-
quanto que nao cumprir o contribuinte a obrigagdo tributaria, impos-
sibilitando a administragdo a vigiladncia, tratamento e a desinfecgdo
da fonte, constituiria um ataque mediato aos mesmos direitos. (*°)

E forcoso entretanto reconhecer a inutilidade de qualquer cri-

(44) SAINZ DE BUJANDA, apud GIULIANI FONROUGE, ob. cit, vol. II, pag. 620.
(45) GIULIANI FONROUGE, ob. cit, vol. Il, pag. 637.

(46) Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Depalma, 1972, pég. 197 e
seguinfes,
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tério aprioristico para a determinacdo da natureza das infracdes, cuja
fixagdo depende da discricdo politica do legislador. A edicdo da lei
pode transformar o que era mera transgressdo em crime e vice-ver-
sa. A ndo ser assim, seria impossivel admitir o carédter delituoso do
contrabando, do descaminho e da sonegacdo fiscal, quando erigidos
em crimes pela ordem juridica.

Também ha uma dificuldade insuperavel em distinguir ontoiogi-
camente o crime dos demais ilicitos. Ndo ha diferenca em substancia
entre o ilicito penal e o ilicito civil, ensina Anibal Bruno. (*’) A infra-
cdo penal ndo se identifica por suas caracteristicas intrinsecas; a pena
é que lhe da tal natureza. Crime é todo ato que a lei define e pune
como tal. (*8)

A pena, sendo espécie do género sangdo, ndo esgota o rol dos
meios de coergdo contra as agdes e omissdes adversas & ordem juri-
dica. Toda lei é provida de sangdo, consequéncia do descumpri-
mento da norma juridica. O que caracteriza a pena, como sancdo,
€ sua natureza retributiva: na impossibilidade, inutilidade ou in-
conveniéncia de dotar algumas regras juridicas de sancdes objeti-
vando simplesmente a reposicdo ao stato quo ante, acrescentam-se-lhes
sangOes retributivas. O direito penal é, assim, segundo Soler, “o con-
junfo de normas dotadas de sangbes retributivas”. (*°) A pena, ex-
plica Anibal Bruno, “é um recurso extremo de que se vale o legis-
lador quando de outro modo ndo lhe seria possivel assegurar a ma-
nutencdo da ordem juridica. A sua oportunidade é marcada pela in-
suficiéncia da sangao civil”. (*°).

Como toda e qualquer outra norma juridica, as leis tributarias
também sdo providas de sangbes, o que é insuficiente para empres-
tar-lhes natureza de direito penal. Das infragdes e sancgdes fiscais
ocupa-se o préprio direito tributério, tendo a expressdo direito tri-
butério penal a utilidade meramente didética de designar este capf-
tulo do direito tributério.

I

Igualmente ndo constitui ramo auténomo o chamado direito pe
nal tributdrio, designacdo da mesma forma meramente didética,
aplicavel & parte do direito penal que trata dos crimes ligados & tri-
butagdo: contrabando, descaminho, sonegacdo, fraude fiscal, exces-
so de exagdo, falsificacdo de guias e estampilhas, etc.

(47)- Direito Penal, Forense, 1959 vol. I, pag. 280.

(48) RUBENS GOMES DE SOUSA, ob. cit., pig. 105.

(49) Conceito e Objeto do Direito Penal, Revista de Direito Penal, vol. 4, pag. 37.
(50) ob. loc. cit. '
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Nestas condigdes, conclue-se pela independéncia entre a san-
cdo penal e a tributéria e pela possibilidade de sua cumulagéo e
bem assim pela competéncia dos Estados e Municipios para dispo-
rem sobre infracdes e san¢bes fiscais, porquanto ndo estardo legis-
lando sobre direito penal, o que compete privativamente & Unido.

As infragoes tributdrias (portanto nao penais) podem ter
natureza civil ou reparativa e, em segundo lugar, natu-
reza administrativa. Obedecerdo aos principios (nao as
regras) do direito punitivo. Em consequéncia, também aos
principios gerais (ndo as regras) do processo penal,

Por infragdo tributéria ou fiscal designa-se, genericamente, toda
sorte de violagdes das leis tributarias. Desprovidas de carater delituoso,
porque se esgotam no prdprio dmbito do direito tributéario, que, como
toda disciplina juridica, define as san¢des vinculadas a inobservancia
de suas regras, as infragdes fiscais ou sdo de natureza civil ou de
natureza administrativa. '

Infracdo de natureza civil entende-se a consistente no retarda-
mento do cumprimento da obrigagdo principal, que tem por objeto
o pagamento de valor pecuniédrio. Vem a ser a mora, cominada com
juros ou multa. O carater patrimonial da infracdo atribui-lhe natureza
civil, exercendo aquelas sangdes papel reparatério.

Mas o inadimplemento da obrigagdo tributaria, tanto quanto o
descumprimento dos deveres acessérios, pode, segundo o direito
legislado, também dar lugar a sang¢des de carater punitivo. Serdo,
entdo, infragdes administrativas, sancionadas ndo com penas, porém
com penalidades. Neste caso, tem aplicagdo os principios gerais do
direito penal: reserva e anterioridade da lei, retroatividade da lei
mais benigna, personalidade da penalidade (a jurisprudéncia abre
excegdo ao principio, sob o fundamento de que as multas j& aplica-
das incorporam-se ao passivo do contribuinte, transmitindo-se assim
aos seus sucessores) e possibilidade de descaracterizar-se a infragdo
mediante prova de auséncia de culpa.

De igual forma, ao processo adminstrativo, tendo por objeto a
aplicacdo da penalidade, sdo aplicaveis os principios gerais do di-
reito processual penal.

A correcdo monetdria dos débitos fiscais nio é sancdo. E

mera consequéncia normativa da verificacio da hipétese
desvalorizagdo da moeda.
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As dividas de valor, isto é, aquelas que ndo tem por objeto
a entrega de soma em dinheiro, porém prestagdes de ordem diver-
sa, é natural que sofram a incidéncia da corregdo monetaria, meio
pelo qual, nesses casos, realiza-se o papel de simples instrumento de
avaliacdo reconhecido a moeda.

O tributo pertence a categoria das dividas pecuniarias, nas quais
a moeda é meio de pagamento. Objeto da obrigacdo tributéria &, pre-
cisamente, a entrega ao Estado de certa soma de dinheiro. Normal-
mente, portanto, o débito fiscal deveria estar sujeito ao principio do
valor nominal.

Entendida a sancdo em sentido estrito, significando castigo ou
penalidade, evidentemente com ela ndo se confundirad a corregdo mo-
netdria, cuja funcdo reside tdo somente em compensar a deprecia-
cdo do valor monetério. Serd, entdo, a correcdo monetdria, como
a conceituou Amilcar de Araujo Falcdo, “uma técnica de auto-defesa
da ordem juridica, que veria periclitar valores essenciais, se nao
fosse possivel socorré-los com essa forma de ventilagdo monetaria”.

1

Vista entretanto com maior amplitude, a sangdo aparece como
consequéncia da violacdo da norma juridica. Sob este prisma, a cor-
recdo monetéria poderd ser considerada sangdo, desde que o direito
positivo estabeleca como pressuposto de sua incidéncia o recolhi-
mento extempordneo do tributo; a desvalorizagdo da moeda, assim,
ao invés de hipdtese de aplicagdo da corregdo, serd apenas condi¢do
da efefividade da sancdo. A mora no descumprimento da obrigagdo
tributéria serd o fato gerador da corregdo monetéria, que todavia
permanecera condicionada a efetiva ocorréncia da depreciagdo da
moeda. |

O caso contemplado pelo artigc 134 do CTN configura
sancdo para o terceiro, cuja aplicacdo ou efetivacao sa-
tisfaz a obrigagdo tributiria em virtude da aplicagdo do
principio da solidariedade.

A relacdo juridica tributéria é, essencialmente, uma relagdo obrigacio-
nal, cujo surgimento estd condicionado a realizacdo do pressuposto
de fato definido em lei.

~ Dois elementos, segundo a doutrina, integram a obrigacdo: o
débito, consistente no préprio dever de prestar, e a responsabilidade,

(51) A Inflagio e suas Consequéncias sobre a Ordem Juridica. Revista de Direito PUblico,
vol. 1, pag. 54.
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que traduz a vinculagdo do patrimdnio do devedor ao cumprimento
da prestagao.

A lei é possivel separar tais elementos, de modo a atribuir a
responsabilidade a pessoa diversa da obrigada a cumprir a presta-
cdo (débito). O fendmeno é conhecido pelo direito tributario, sur-
gindo entdo, ao lado do contribuinte originario, sujeito passivo por
exceléncia, em face da sua natural vinculagdo ao pressuposto de fa-
to da obrigacdo, outros devedores, responsaveis por transferéncia
ou substituigdo.

N&o é absolutamente necessério que a lei indique de manei-
ra explicita o sujeito passivo originario. Ele seréd identificado pelo in-
térprete através do exame da pessoa ligada ao fato juridico gera-
dor do tributo. Ao revés, a atribuigdo da responsabilidade pelo paga-
mento do débito fiscal a terceiros, porisso que ndo participantes do
pressuposto de fato, hd de estar estabelecida induvidosamente na
norma juridica. Duas situacdes podem se apresentar: ou a lei vincula-
da mais alguém a relagdo tributaria, declarando-o solidario para
com o pagamento do tributo (responsabilidade por transferéncia), ou
a lei, fazendo o mesmo, exclui entretanto a responsabilidade do con-
tribuinte originério (responsabilidade por substituicdo).

Enquanto na responsabilidade por transferéncia, o pagamento
do débito tributério, de que é devedor o contribuinte originario, pas-
sa a ser exigivel também de outros devedores (responséveis), na
responsabilidade por substituicdo a obrigacdo tributéria, ao se reali-
zar o pressuposto de fato, j@ surge vinculando apenas o terceiro, su-
bstituto. '

De responsabilidade por transferéncia ocupa-se o artigo 134 do
CTN, declarando solidérias com o contribuinte originario, quanto ao
cumprimento da obrigagdo, as pessoas ali enumeradas. Porém com
uma particularidade, na parte em que condiciona a atribuicdo da
responsabilidade as omissdes praticadas pelos pais, tutores, curado-
res, administradores, inventariantes, sindicos de massa falida, comis-
sério de concordatas, tabelides e sécios de sociedades de pessoas em

liquidagdo, que administram, a titulos variados, os interesses de con-
tribuintes originarios.

Se o inadimplemento de obrigacdes tributarias a cargo dos su-
jeitos passivos originarios decorrer da negligéncia com que se hou-
verem os representantes ou tabelides omitindo providéncias impos-

tas por lei, respondem estes solidariamente com aqueles, diz o ar-
tigo 134 do CTN.
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Como a solidariedade, nesta hipdtese, é condicionada ao desem-
penho irregular de atribuicdes ou encargos, a transferéncia da res-
ponsabilidade configura verdadeira sangdo, visto aparecer como con-
sequéncia da inobservdncia de algum preceito normativo.

Os principios aplicdveis as infracoes punidas com sangoes
indenizatérias sdo os principios gerais do direito, que
incidem sobre as hipéteses de inadimplemento de maté-
ria patrimonial, que poderdo estar contidos na lei tribu-
tiria ou, a sua falta, na lei civil. As sancoes, no caso, se-
rido autométicas, objetivas, transmissiveis, cumulaveis, re-
troativas e proporcionais ao dano, ao tempo e a importan-
cia devida.

As sangOes previstas em leis tributérias ndo se distinguem, em
substancia, das previstas por outras normas juridicas. Acontece que
do caréter patrimonial da obrigacdo tributaria decorre que a inobser-
vancia, por parte do contribuinte, da norma que a instituiu, ocasio-
na um prejuizo ao sujeito ativo. Com o intuito de reparar o dano a
norma tributdria estabelece desde logo a sangdo que incidird na hi-
pétese de ser infringido o comando primério. Além dos juros, pode-
ra ser prevista multa de mora, que o legislador fixa pela consideragao
de que o interesse pUblico e o principio da continuidade dos servi-
cos incumbidos @ Administragdo ndo se conciliam com a idéia de apu-
racdo de perdas e danos.

Terdo natureza civil as sangdes destinadas a reparar os efeitos
da inadimpléncia da obrigacdo que tem por objeto o tributo.

A falta de regime especifico tracado pela lei tributéria que ins-
tituiu a sangdo, esta se submete aos principios gerals que a seu res-
peito encontram-se na lei civil.

Violado o preceito primério, configura-se concretamente a hi-
pdtese de incidéncia da sangdo e esta incide automética e infalivel-
mente, produzindo os efeitos que lhe sdo préprios. O intérprete e o
aplicador limitam-se a reconhecer que houve a incidéncia, por decor-
réncia Unica e exclusivamente da realizagdo do pressuposto de fato.

A natureza patrimonial da infracdo e da sancdo tributarias, nes-
te caso, afastam qualquer idéia de submeter a sangdo a qualquer
outra graduagdo que ndo seja a prevista em lei. Ndo sé a sangdo in-
depende de dosagem, como também de toda e qualquer considera-
Gdo a respeito do elemento subjetivo com que se houve o infrator.
A sangdo de carater civil faz abstragdo da intengdo do agente, da
culpa ou do dolo com que a infragdo foi praticada.
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N3&o constituindo penalidade, a sangdo reparatdria refoge ao prin-
cipio da personalidade e transmite-se aos sucessores do contribuin-
te, como todo e qualquer vinculo obrigacional.

Violando a lei e sujeitando-se a sangdo reparatéria, nem poris-
so o infrator se exime das sangbes punitivas, que repousam em fun-
damentos diversos, pois tem por finalidade infligir um mal ao in-
frator, com fungbes repressivas e intimidativas. A autonomia das san-
¢bes reparatérias e punitivas permite a acumulagdo de ambas.

Sé serd porém indenizatéria a sangdo que se proporcionar ao
valor do dano ou & importéncia devida, ao tempo transcorrido en-
tre a data da infracdo e a da satisfacdo do direito do sujeito ativo.
Quebrada a proporcionalidade, a sangdo deixard de possuir caréter
reparatério, assumindo natureza de penalidade.

IMUNIDADE E ISENCOES

Isencdo tributdria revogada equivale, para os antigos des-
tinatarios, a tributo novo.

H& quem veja no ato de isentar uma renUncia ao poder de ftri-
butar. A rigor, no Estado de Direito, nem se pode falar de exercicio
de poder tributério: organizando-se constitucionalmente, o estado so-
berano impde a si mesmo limitagdes ao exercicio dos poderes que
Ihe sdo inerentes. O poder tributdrio, pois, antecede a idéia de cons-
tituicdo, a partir da qual reservas especiais se impdem ao seu exer-
cicio. Disforme e desprovido de qualquer condicionamento, o poder
tributdrio, sob o legislador constituinte, encerra-se dentro de certas
fronteiras e se transmuda em competéncia tributaria. O ente sobera-
no se auto-limita, fixando a competéncia das entidades politicas que,
na federagdo, o compdem.

Como a competéncia tributéria se exerce por meio da descricdo
legislativa das hipéteses em que os tributos sdo devidos, renunciar
a ela equivaleria a desfazer-se o Estado, definitivamente, da facul-
dade constitucional de editar leis, o que é inadmissivel. Sendo assim
o que ha é tdo somente o n3o exercicio da competéncia de insti-
tuir exagdes em determinados casos, o que ndo implica renUncia, se-
gundo melhor entendimento. E, visto pelo outro lado, este ndo exer-
cicio se mostra pelo seu aspecto positivo, pois em verdade o Estado
exercita a competéncia de, por lei, estabelecer isencées.

r

Também n&do parece importar a isencdo uma limitagdo a compe-
téncia tributéria, salvo quando tenha por sede preceito constitucional,
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a exemplo do estampado no artigo 19, par. 2.°, da Emenda n.° 1/69:
“A Unido, mediante lei complementar e atendendo a relevante inte-
resse social ou econdmico nacional, pocderd conceder isengdes de im-
postos estaduais e municipais.” Em casos como este, a competéncia tri-
butéria, que j& contém em si mesma idéia de limitagdo, nasce desde
logo sujeita a tal condicionamento. ,

Poricso, a conceituacdo das isengdes como auto-limitagdo da
competéncia tributéria j§ ndo se mostra adequada, uma vez que
existe a possibilidade de a norma isentiva provir de entidade diversa
da tributante.

Tampouco devem as isencdes ser encaradas como favor legal
ou privilégio fiscal. Souto Maior Borges revela a frontal colisdo de
tais conceitos com o principio constitucional da isonomia, que ndo
admite o exercicio discriminatério da competéncia fributaria: “Se o
regime juridico material da tributacdo estd sob reserva de lei, ne-
cessariamente vincula-se a legislagdo tributéria ao principio constifu-
cional da isonomia.” (°2)

Sob prisma diverso, ponderével corrente doutrinéria, cujos de-
fensores vem entretanto decrescendo acentuadamente, explica a isen-
cd3o como sendo a dispensa do pagamento do fributo. Deste ponto de
vista, a obrigacdo tributdria se perfecciona e subsiste, sem exigibi-
lidade, porém, da prestacdo, que é excluida pela lei de isengdo, se-
gundo o iter juridico referido por Souto Maior Borges:

1.° momento: A lei tributéria incide concretamente sobre o fato
gerador hipoteticamente nela previsto.

2.° momento: Como decorréncia da incidéncia da lei sobre o
fato gerador, surge a respectiva obrigagdo tri-
butéria.

3.° momenio: A lei dispensa o pagamento do tributo limitan-
do-se, pois, a excluir a exibilidade do crédito
tributério; vale dizer que, por uma metamor-
fose juridica, a lei tributéria transforma o fato
gerador em fato isento. (*°)

Esta tendéncia, que se refletiu no Projeto do Cddigo Tributario
Nacional, concebe a existéncia de obrigagdo destituida de prestagdo,
caindo, portanto, em contradicdo. A obrigacdo, segundo Clévis, tem,
como idéia correlativa, o direito pessoal do crédito. (°*) Obrigacdo

(52) ob. cit., pdg. 5.
(53) idem, pég. 163.
(54) ob. cit., vol. 4, pag. 7.
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sem crédito ou prestagdo, ou nao chegou a se formar, ou & se ex-
tinguiu, por falta de objeto. A prestagdo, leciona Orlando Gomes,
é elemento decisivo do conceito de obrigagdo: “para que a relacdo
obrigacional se estruture, mister se faz que uma das partes fique ads-
trita a dare, facere, ou praestare, como esclareceu o jurisconsulto
Paulo, isto é, a transferir a propriedade de um bem e a concessédo
de outro direito real, a praticar ou abster-se de qualquer ato, ou a
entregar alguma coisa sem constituir direito real.” (°°)

Por outro lado, esta colocagdo conduz & coexisténcia de regras
antagbnicas, o que o direito repele. Ndo é possivel a aplicagdo, a
uma mesma situagdo juridica, de duas regras contraditérias, uma
determinando o pagamento do tributo e, outra, dispensando-o. O sis-
tema juridico desacolhe a convivéncia, sobre o mesmo objeto, de
disposigdes incompativeis, de mandamentos opostos ligados a uma
sé hipdtese de incidéncia.

Atento a incoeréncia em que incorre a explicacdo da isencdo
como dispensa do pagamento do tributo, Alfredo Becker esclarece
que a obrigagdo tributaria, havendo regra de isencdo, ndo chega a
se constituir, porque o efeito da regra de isengdo é precisamente o
de modificar a norma que prevé a incidéncia do tributo, dela sub-
traindo ou a ela acrescentando um elemento que altera a composi-
cdo da hipdtese legal: “aquele elemento faltante, ou excedente, é
justamente o elemento que, entretanto na composicdo da hipétese de
incidéncia da regra juridica de isengdo, permitiu diferencé-la da re-
gra juridica de tributacdo, de modo que aquele elemento sempre
realizard uma Unica hipdtese de incidéncia: a da regra juridica da
isencdo, cujo efeito juridico é negar existéncia de relagdo juridica
tributaria. A regra juridica de isencdo incide para que a de tributa-
¢do ndo possa incidir. A regra juridica que prescreve a isencdo, em
Ultima anélise, consiste na formulacdo negativa da regra juridica
que estabelece a tributagdo.” (°%)

Na mesma linha de raciocinio, Souto Maior Borges considera a
isengdo hipdtese de ndo incidéncia legalmente qualificada (°7)

O tributo estd adstrito ao principio da legalidade: sé por lei
pode ser instituido, mediante a descricdo hipotética do fato a cujo
acontecimento concreto € condicionado o nascimento da obrigacdo
tributéria. Somente por lei, consequentemente, poderd ser modificada
ou desfeita a hipdtese de incidéncia da regra tributéria.

(55) Obrigagdes, Forense, 1966, pig. 19.
(56) ob. cit., pag. 277.
(57) ob. cit., pdg. 182.
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Via de regra, as disposigbes que concedem isen¢bes fazem par-
te da lei tributéria material, da prépria lei que cria o tributo.

Assentado que a isencdo constitui hipétese de ndo incidéncia le-
galmente qualificada, ao estabelecé-la, no corpo da mesma lei que
institui o tributo, o legislador segue a técnica de desdobrar por di-
versos dispositivos a definicdo da hipdtese de incidéncia. Ao precei-
to em que a descreve genericamente, acrescenta outro, modificati-
vo do primeiro, alterando um ou mais aspectos da hipdtese de in-
cidéncia. As disposicdes espalhadas pelo texto da lei permitirdo, a
final, a perfeita compreensdo da hipdtese de incidéncia como uma
unidade.

E comum, entretanto, a isencdo estabelecida por lei posterior a
instituidora do tribuio. Neste caso, a norma de isencdo terd alterado
a configuragdo da hipdtese de incidéncia descrita na lei anterior, ex-
cluindo um dos aspectos por ela apresentados. Desta forma, ocorrido
concretamente um fato com as caracteristicas previstas na regra de
isencdo, {4 ndo haverd identidade entre ele e a hipétese de incidén-
cia da lei do tributo, cujo mandamento, por consequéncia, deixard
de incidir. O tributo ndo serd devido, porque sem a incidéncia da
regra juridica sobre o fato nenhuma obrigacdo tributéria serd consti-
tuida.

A disposicdo isentiva modifica, pois, a lei tributéria, sem con-
tudo revegé-la, pelo principio lex specialis non derrogat generali.
A disposicdo especial — ensina Carlos Maximiliano — afeta a geral,
apenas como resiringir o campo de sua aplicabilidade; porque intro-
duz uma excegdo ao alcance do preceito amplo, exclui da ingerén-
cia deste algumas hipdteses.” (°°)

A revogacdo da norma de isengdo, tanto nas hipbéteses em que
esta foi dispocta na prépria lei tributaria, quanto nas em que de-
correm de lei posterior, produz nova modificacdo sobre a hipdtese
de incidéncia do ftributo, reincluindo em sua descricdo aspectos até
entdo excluidos de seu campo de atuagdo.

Seja porque a lei tributéria, a partir do momento em que lhe
é subtraida a disposicdo isentiva, passa a vigorar com maior amplitu-
de, seja porque a lei anterior, que ndo foi ab-rogada, readquire toda
sua plenitude assim que revogada a isen¢do disposta por lei pos-
terior, a verdade é que, em ambos os casos, fatos até entdo ndo
contemplados pela hipdtese de incidéncia do tributo passam a sé-lo,

(58) Hermeneutica e Aplicagao do Direito, Freitas Bastos, 1951, pag. 431.
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o que, evidentemente, equivale a nova descricdo da hipdtese de in-
cidéncia, ou seja, a criagdo de tributo novo.

Torna-se indeclindvel, portanto, o principio da anualidade, co-
mo de resto reconhece o artigo 104 do CTN, observada, entretan-
to, sua conformacdo constitucional.

Imunidade n3oc pode ser renunciada em hipétese algu-
ma. Isencao genérica nao pode ser renunciada, porque
se trata de obrigacdo ex-lege, também excluida ex-lege.
Isencdo cendicional, cuja condicio depende da vontade
do titular, pode ser renunciada. )

Enquanto a isengdo altera a hipdtese de incidéncia da regra
tributaria, fazendo com que nenhuma obrigagdo se constitua, a imu-
nidade exclue a prépria competéncia de instituir tributos contra cer-
tas pessoas ou com base em determinados pressupostos.

Ao proceder a discriminagdo de rendas, a Constituicdo ndo sé
separa as fontes de receita tributéria suscetiveis de exploragdo pelas
entidades de direito pUblico, como também nega-lhes o exercicio da
competéncia nos casos que especifica, por decorréncia do sistema
ou em fungdo de certos valores julgados merecedores de protecédo
especial.

Através da imunidade, leciona Souto Maior Borges, resguardam-se
principios, idéias forcas ou postulados essenciais ao regime poli-
tico, assim como assegura-se a incolumidade de valores éticos e cul-
turais consagrados pelo ordenamento constitucional positivo e que
se pretende manter livres das interferéncias ou perturbacdes da tri-
butacdo. (°9)

Operando a exclusdo da competéncia tributéria, vedando o seu
exercicio por parte da Unido, dos Estados e dos Municipios sobre
determinadas pessoas, por razdes subjetivas ou objetivas, a imunida-
de s6 pode decorrer de preceito constitucional, visto constituir maté-
ria constitucional o condicionamento do poder tributario, a distribui-

gdo de areas de competéncia e o estabelecimento de outras limita-
coes.

Tendo por sede disposicdo constitucional, ndo se concebe que
a imunidade possa ser renunciada. Ainda que se admitisse o domi-
nio da vontade dos administradores de entes pUblicos, mesmo assim
ndo poderia ela se sobrepor ao ordenamento constitucional. “O fim,
— e ndo a vontade, — domina todas as formas de administraggo’:

(59) ob. cit. p4g. 211.
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assim Ruy Cirne Lima sintetiza admiravelmente a exaustiva sujeicdo
da administracido a ordem juridica. (°°) Abstendo-se de invocar a
imunidade tributéria e de fazé-la atuante, o administrador publico es-
tard ndo apenas infringindo preceito constitucional, como também
realizando pagamento sem titulo que o legitime.

Além disso, nesta hipdtese, como na de a imunidade recair so-
bre pessoa de direito privado, se ndo for ela invocada pelo respecti-
vo destinatério, nem porisso formar-se-4 a relagdo iributéria, cuja con-
cepgdo é inexoravelmente impedida pela Constituigdo.

Impossivel, portanto, raciocinar em termos de renUncia de imu-
nidade.

Na estrutura de toda lei encontra-se uma hipdtese de incidén-
cia e um mandamento, de tal forma que, realizado o fato retratado
na primeira, o segundo incide automatica e infalivelmente. O fend-
meno ocorre de forma inevitdvel, ndo obstante se lhe negue reco-
nhecimento. Assim, a inexisténcia de obrigacdo tributaria, conse-
Guéncia da regra de isencdo, ndo pode ser afastada pela vontade do
coniribuinte. De natureza ex-lege, a obrigacdo tributéria, também ex-
civida por forca de lei, é insuscestivel de ser gerada pela vontade do
particular. Também aqui, porisso, é invidvel pensar-se em renuncia
de icencao.

Nem as isengdes condicionais, a rigor, comportam renUncia. Com
o implemento da condicdo, a isengdo adquire eficécia e & sua renin-
cia opdem-se os obstéculos levantados & renincia das isengdes ndo
condicionais. A renUncia do contribuinte apenas se dard quanto ao
implemento da condicdo, se potestativa, e ndo propriamente em re-
lacdo a isencdo, que se reveste sempre de natureza ex-lege.

Dispensando a aftuagdo do preceito isentivo, na verdade jamais
serd tributo o pagamento feito pelo coniribuinte isento ao erario,
porém um negécio juridico de natureza diversa, v.g., uma doagdo.

A lei que reproduz imunidade é totalmente indcua. Se
resiringi-la, serd inconstitucional. Pode entretanto ocorrer
que, ac ampliar o seu campo, esteja estabelecendo verda-
deira isencdo.

Carece de eficécia a lei que reproduz preceito imunitério. Tra-
duzindo a imunidade uma limitagdo ao exercicio da competéncia tri-
butéria, excluindo do alcance da lei sujeitos, coisas e situacdes, res-
fringe-se sua previsdao ao iexto constitucional.

(60) Principios de Direito Administrativo Brasileiro, Sulina, 1954, pig. 22.
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O mesmo nivel em que se situam as pessoas politicas impede
que a lei editada por uma iniba o exercicio, pelas demais, de facul-
dades reconhecidas constitucionalmente. Nenhuma relacdo de subor-
dinagdo vincula Unido, Estados e Municipios, pelo que inadmite-se a
ingeréncia de uns sobre os outros. Qualquer restricdo imposta pela
Unido aos Estados e Municipios e sobre estes por aqueles fere a
autonomia que a Magna Carta resguarda solenemente.

Nem mesmo a lei complementar, de cardter nacional, veiculo
por exceléncia da disciplina das limitagdes constitucionais ao poder
de tributar, é dado criar condicionamentos & competéncia dos Estados
e Municipios. S6 a Constituicdo os cria. (¢')

Reproduzindo imunidade, a lei mostra-se inteiramente indcua,
pois o fafo de fer sido editada em nada modifica o sentido do pre-
ceito imunitdrio tracado pela Constituicdo. Mesmo na auséncia da
lei, a imunidade atua, bastando para isto a eficicia do mandamento
constitucional. A mera repeticdo, por lei, de dispositivos constitucio-
nais de imunidade, caracteriza o bis in idem a que se refere Souto
Maior Borges, embora veja nisto conveniéncia didética, administra-
tiva e até mesmo de ordem sistemética (¢2)

Assim como a lei é impotente para ampliar imunidades, também
o & para restringi-las, pela simples consideracdo de que ndo pode
tirar o que é dado pela Constituicdo.

Se, picdondo sobre imunidades, a lei federal, estadual ou muni-
cipal alargar o &mbito de sua incidéncia, de imunidade {8 ndo estard
fratando, porque matéria privativa do ordenamento constitucional, po-
rém de simples isencdo, aplicdvel aos tributos das respectivas com-
peténcias e que ndo elimina a possibilidade de ulterior revogacso,
per ndo superpor nenhum embarago ao exercicio do chamado po-
der tributério.

Pode ser estabelecida isengdo geral, extensiva a tributos
futuros.

Quanfo & extensdo, as isencdes podem ser gerais e especiais.
Estas dizem respeito a um ou mais tributos, especificados isoladamen-
e ou por categorias, ao passo que aquelas alcancam todas as espé-
cies tributdrias, impostos, taxas e contribuicdes.

Pelo dngulo da duracio, Souto Maior Borges classifica as isen-

085 em permanentes, aquelas que perduram enquanio vigora a lei
q g

€
w0

{[61) GERALDO ATALIBA. Normas Gera

is, Revista de Direito Pdblico, vol. 10, pag. 67.
(62) cb. cit., pag. 119.
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iseniiva, e transitérias, quando a lei prescreve-lhes vigéncia limitada
no tempo. (%)

A concessdo de isencdo se estende apenas aos tributos em vi-
ger, todos ou alguns. Nada impede, contudo, que a lei expressamen-
te projete seus efeitos também para o futuro, de modo a abrange-
rem tributos vindouros, por instituir. i

A lei tributéria que for editada posteriormente & isencdo, hé de
ser interpretada em consonéncia com esta, sem revogé-la, visto como
a lei nova que estabeleca disposicdes gerais, a par das especiais
ja existenies, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

Isto porém ndo implica inalterabilidade absoluta da regra de
isencdo, que a qualquer tempo podera ser revogada pelo legislador.

Teda e qualquer isengdo pode ser revogada pelo legis-
lador que a concedeu. Se se tratar de isencio condicional,
em virtude do principio do respeito pelo direitc adqui-
ride, o Estado fica automaticamente cbrigado a admitir a
compensagdo de débilos dos coniribuintes que preeen-
chiam as condicoes.

Assim como a tributagio, o estabelecimento de isencBes estd
sujeito ao principio da estrita legalidade. Mesmo porque, se o ftri-
buto é instituido em lei, somente outra poderd introduzir alteraces
em sua hipétese de incidéncia.

O poder legislativo é exercido perenemente pelo Estado, sem
conhecer outras limitagdes além das ditadas pela Constituicdo. O fa-
to de ter concedido isenges, ndo tolhe o legislador de, posteriormen-
te, editar lei em contrério, revogando-as, dentro da ampla faculdade
de revogacdo de leis. Da mesma maneira que a lei é permitido, a
quaiquer tempo, criar tributos novos, autorizados pela Constituicao
também lhe é dado derrogar isengdes dispostas por lei anterior.

No poder de legislar compreende-se o de estabelecer disposi¢des
normativas, regras obrigatérias de conduta, e o de modifica-las ou ex.
tingui-las, segundo os reclamos sociais. “A vida das normas juridi-
cas — observa Oscar Tenédrio — ndo é eterna. Elaboradas para as re-
lagdes dos homens em sociedade, tem o seu destino condicionado ao
substractum social que elas disciplinam e ordenam. As mutagdes cons-
tantes na vida dos grupos determinam alteracdes no direito.” (64)

(63) idem, pag. 283.
(64) Lei de introdugdo ao Cédigo Civil, Borsoi, 1955, pég. 64.
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Assim, o problema da revogacdo das isengdes ndo oferece aspec-
tos diferentes do problema da revogabilidade das leis em geral.

Um destes aspectos diz respeito ao principio da seguranga ju-
ridica, resguardado constitucionaimente. E que ao lado de isengGes
puras e simples, concedidas gratuitamente, ha as isencdes condicio-
nadas & prética, pelo contribuinte, de atos ou fatos previstos na lei
concessiva.

A isencdo condicional apresenta, assim, cardter bilateral: desde
que pratique os atos ou fatos exigidos pela lei, o contribuinte ad-
quire direito & isencdo. E “a bilateralidade da relacdo nascida da
lei de concessdo, conclui Seabra Fagundes, impde ao poder outorgan-
te respeitar a outorga por ele feita.” (%)

Com efeito, a Constituicdo ndo tolera que a lei prejudique o
direito adquirido, que exprime a idéia de relacdo juridica totalmen-
te concluida. O principio, encerrando uma limitacdo a faculdade de
revocgar, veda a lei derrogatéria de isencdo condicional a produgédo
de efeitos retroativos, o que vale dizer que a lei nova é insuscetivel
de alcancar a relagdo juridica constituida sob o império da lei revo-
gada. O respeito ao direito adquirido faz com que a isencdo obtida
pelo beneficidrio se projete no tempo, a despeito da revogagdo. O
regime juridico da isencdo, disposto pela lei antiga, incorpora-se ao
estatuto pessoal do contribuinte, ao seu patriménio juridico, assim
que preenchidas as condigses.

Porisso, deve-se dissentir da conclusdo, na parte em que sus-
tenta ser o Estado obrigado a admitir a compensacdo de débitos. O
direi‘'o adquirido é o direito & isencdo, nos termos da lei revogada,
cujos efeitos perduram, por ndo poderem ser atingidos pela lei nova
que revoga a isengdo condicional. Perdurando os efeitos da regra de
icencdo, incorporados ao status legal do contribuinte, como reconhe-
cem Amilcar Falc3o e Souto Maior Borges (°°), é por eles neutrali-
zada a eficicia da lei que a revoga, sendo pois licito inferir que,
deixando esta de incidir, nenhum débito tributério é gerado contra
o cenfribuinte, fornando-se assim descabida a idéia de qualquer
compensagao.

As isengdes condicionais sdo, portanto, perfeitamente revoga-
veis, respeitando-se os direitos adquiridos. Com tais nuances é que
merece ser interpretado o art. 178 do CTN.

(65) Revogabilidade das Isencies Tributirias, Revista de Direito Administrativo, vol.
58, pég. 9.
(66) lIsengies . ... pag. 99.
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PROCEDIMENTO TRIBUTARIO

Nao é obrigatério o contraditério no procedimenio admi-
nisirativo tributirio. E obrigatério o procedimenic para
aplicagdo de penalidades e sera necessariamente contra-
ditério, porque o par. 15 do artigo 153 da Constituicao
trata de um direito de todos conitra a manifestacdo do
poder de punir do Estado.

Nenhum principio superior expresso imp&e a lei a previsdo de
procedimento contraditério, como forma pela qual a Administracdo
deva exercer as funcBes de execugdo do direito. Nada exige, de
modo absoluto, que a Administragdo, pondo-se em contato com os
administrados, na atividade externa que leva ao cumprimento da
lei, ascegure-lhes o direito de defesa, com a produgdo de provas que
lhe é inerente.

Idénticas observagdes mostram-se pertinentes quando se exa-
mina a afividade tributéria, que participa da natureza administrativa,
objetivando a declaragdo das obrigagdes devidas pelos contribuintes
por forca de lei.

Tende-se todavia, como nota Miguel Reale, a dar progressiva ex-
tensdo, a esfera administrativa, de certas normas de processo e pro-
cedimento conhecidas no dmbito judicial, ndo apenas por respeito a
seguranca e a certeza do direito (°”) como também por medida de
economia, pois varios conflitos podem ser solucionados na instan-
cia administrativa, tornando-se desnecessario recorrer ao Judiciério.

E pois recomendével que as leis fixem as formas pelas quais
a Administragdo reconhece direitos e deveres dos particulares, deli-
mitando os respectivos campos de atuagdo e assegurando a legalida-
de das decisdes. Assim entende Marcello Caetano, equiparando a ati-
vidade administrativa a uma atividade em larga escala processual; e
observa: “esta ordem processual é de regra na atividade juridica da
Administr¢do, mesmo quando se trata apenas de aplicar ex-officio a lei
a um caso concreto...” (¢®)

Gilberto Ulhoa Cante, autor de anteprojeto de lei orgénica do
processo tributario federal, também enuncia como um dos postula-

dos do processo tributério a preservagdo da mais ampla defesa dos
contribuintes (¢°)

(67) A Ordem Processual Administrativa como Condi;'a'o de Garantia Individual, Revista
de Direito Publico, vol. 18, pag. 83.

(68) Manual de Direito Administrativo, Forense, 1970, pag. 1180.
(69) GERD WILLI ROTHMANN, O Processo Tributdrio, Rev. Direito Piblico, vol. 5, pag.

84 e seguintes.
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Contemplado em lei o contraditério, a defesa do contribuinte no
procedimento fributario passa a formalidade essencial, & qual se con-
diciona a validade da decisdo da Administragdp. “Ndo pode ter
executoriedade qualquer ato administrativo para o qual a lei previu
o direito de defesa e este ndo pode ser exercido...”, sentenciou
Fernando H. Mendes de Almeida, acrescentando: “‘Procedimento fiscal
em que o administrado nao é cientificado, nem pode defender-se, por-
que ndo foi cientificado, é nule, porque ndo se exauriu nele o quanto
necessario para que o ato administrativo que lhe serve de conclusdo
seja perfeito e produza efeitos juridicos insuprimiveis, segundo a li-
cao de Codacci Pisanelli” (7°)

No que diz entretanto com a aplicagdo de sangdes punitivas, a
lei que regule o procedimento administrativo tributario ndo pode dei-
xar de garantir ao infrator o direito de defesa.

A Administrazdc nio pode impor penalidade sem observar
o pardg. 15 do artigo 153 da Constituigao.

Se o procedimento administrativo tributdrio em regra ndo deve
obediéncia ao principio do contraditério, o mesmo ndo acontece com
os que visam a aplicacdo de penalidades pela Administragdo. E pa-
cifica a submissdo da imposicdo de sangdes punitivas a garantia cons-
titucional da ampla defesa.

O par. 15 do artigo 153 da Constituicdo n3o se dirige apenas ao
processo criminal, alcancando todos os casos de aplicacdo de puni-
coes deixados a atividade administrativa.

E que no direito patrio — assevera José Frederico Marques —
esta implicita, entre as garantias constitucionais, a do chamado due
process of law, standard juridico do direito anglo-americano, segun-
do o qual ninguém serd privado da vida, da liberdade ou da proprie-
dade sem o davido processo legal (")

Para Fernando H. Mendes de Almeida, o administrado deve po-
der defender-se sempre que a Administracdo lhe impute alguma pré-
tica sancionada com penalidade; em tal hipdtese, a Administracao
ndo se limita “a despachar graca ou mercé, nem direito. Ela faz
uma imputagdo consistente em atribuir a alguém: um ilicito fiscal ad-
ministrativo ou um ilicito administrativo, consistente em infragdo do
dever funcional, pontos que, necessariamente, formulam a posicao dos

(70) Nulidade de Processo Fiscal por lrregularidade de Intimagdo, Revista de Direito PU-
blico, vol. 5, pdg. 119 e 121 — os grifos sdo do original

(71) A Garartia do “due process of law” no Direito Tributdrio, Rev. Dir. Pdblico. vol.
5, pdg. 28.
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coniréarics, que induz, logicamente, o direito de defesa para o desti-
natério de cada um destes atos. Com esta nota, parece dever-se
conciuir que, em todos os casos de atividade externa da Adminis-
; tragdo PuUblica que contenha alguma imputacdo, deve ficar fora de
divida que & imputacdo tem de corresponder defesa” (72)

A licdo de Pentes cde Miranda é no mesmo sentido: “A defesa,
a que alude o par. 15, é a defesa em que héd acusado; portanio a
defesa em processo penal, ou em processo fiscal penal ou adminis-
trativo, ou policial.” (")

A possibilidade de discusdo de litigios tributarios na es-
fera administrativa e judicial ndo configura um sé proce-
dimento, mas clois procedimentos essencialmente distintos
quanto a forma e quanto aos efeitos.

Em cuas “idéias gerais para uma concepcdo unitéria e orgédnica
do processo fiscal”, Rubens Gomes de Sousa expde os motivos pelos
quais dever-se-ia considerar o processo judicial como prolongamen-
to do procedimento administrativo fiscal. A finalidade Unica das fases
oficiosas e contenciosa do processo justificaria esta conceituacdo.
Tanto a atfividade administrativa quanto a judicial visam fazer justiga,
podendo a contenciosidade surgir numa ou noutra, o que confirma
a identidade substancial dos desdobramentos do processo fiscal. (74)

Rubens Gomes de Sousa concorda, porém, com a diversidade
formal existente enire os pronunciamentos da Administracdo e do
Poder Judiciério.

Reside, com efeito, nesta diversidade formal o primeiro obstaculo
a unificacdo das fases administrativa e judicial do processo tributério.

Processo, em verdade, além de significar um conjunio de atos
encadeados, uns sucedendo os outros, é, essencialmente, instrumen-
to compositivo de litigios, pelo qual se exerce a funcdo estatal de ad-
ministragdo da justica relativamente a casos particulares e contencio-
s0s, ou seja, o exercicio da jurisdigdo.

O desenrolar da discussdo administrativa, assim, sé admite a
idéia de procedimento, coordenagdo de atos que se sucedem em fun-
cao de um objetivo final.

(72) Nulidade do Processo ..., Revista de Direito, 5, pég. 119.
(73) Comentérios 3 Constituicio de 1967 com a Emenda n.® 1 de 1969, Rev. dos Tribu-
nais, vol. V, pdg. 235.

(74) Revista de Direito Administrativo, vol. 34, p4g. 14.

“A administracgdo — ensina José Frederico Marques — também
atua sob o regime da legalidade, pelo que tem a lei como norma e li-
mite de suas atividades. Dificil &, por isso, estabelecer, teoricamen-
te, a distingdo entre funcdo administrativa e fungdo jurisdicional”,

Ha entretanto certas caracteristicas que as distinguem. A ativi-
dade administrativa é expontanea, enquanto a jurisdicional sé se
exerce mediante provocacdo de uma das partes entre as quais se
compde a lide. A aplicacio da lei, para solucionar o litigio, vem a
ser o objetivo especifico do Poder Judicidrio, ao passo que para a
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Administracdo a execucdo da lei é meio pelo qual se exercem suas
funcdes. Ainda, a jurisdicdo supde relagdo processual em que um dos
elementos situa-se em érea estranha a do litigio e estd porisso apto a
resolvé-lo com imparcialidade. E, acima de tudo, a jurisdicdo atua atra-
vés do processo, que se encerra com decisdo dotada da forga da coi-
sa julgada.

No procedimento tributario, assim, a palavra da Administracdo,
ndo sendo oriunda de érgdo independente, localizado fora e acima do
litigio, e a cujos efeitos ndo estd atribuida a qualidade da imutabili-
dade, ndo equivale a um pronunciamento jurisdicional. Resume-se a
aplicacdo da lei, como fungdo que se localiza na atividade geral da
Administracdo.

Decisdo regular e final da Adminisiracdo é para ela vin-
culante, salvo erro de fato. Isto entretanto ndo impede
que ela possa pedir ac Judicidrio revisdo de decisoes be-
néficas ao contribuinte.

A atividade administrativa exercida no sentido de executar as
leis tributarias é plenamente vinculada, nada restando a discricdo
da autoridade administrativa. O momento, o modo e a amplitude da
atuagdo administrativa sdo objeto de comprida previsdo legislativa.

Proferido o ato decisério, a Administracdo a ele fica adstrita;
revoga-lo, equivaleria a despresar o comando legal que presidiv a
prética do afo e a conferir & Administragdo preponderdncia sobre a
vontade da lei, o que é inadmissivel.

Passiveis de revogagdo pela Administragdo apenas sdo, pois, os
atos discriciondrios, em cuja conceituacdo ndo se enquadram os de
administragdo tributéria. Somente quando deixada ao administrador
a faculdade de decidir sobre o momento e o modo de agir, a con-
veniéncia e a oportunidade da atuacdo, é que se pode falar de atos
discriciondrios e mesmo a revogacdo destes é limitada pela situagdo
juridica individual gerada por sua pratica.

O Direito Administrativo distingue a revogagdo da anulagdo, se-
gundo o ato seja cancelado por razdes de mérito (oportunidade e con-
veniéncia) ou em virtude de nulidades. O poder de revogar se con-
tém, assim, na esfera da competéncia exclusiva da Administracdo, em
cuja fungdo ndo pode ser substituida. Ao contrério, a anulagdo pode
ser decretada também pelo Poder Judiciério.

N&o é necesséario examinar a discussdo doutrindria que se trava
no direito comparado para se concluir que o nosso sistema juridico



124 ESTUDOS DE DIREITO TRIBUTARIO

positivo recusa as decisdes administrativas forga de coisa julgada,
qualidade privativa dos pronunciamentos judiciais, em face do princi-
pio judiciarista adotado pela Constituicdo. Os limites impostos a fa-
culdade de a Administracdo rever seus préprios atos ndo significam
imutabilidade de seus efeitos, mas decorrem do respeito devido ao
ato juridico perfeito e ao direito adquirido, resguardados pela ordem
constitucional sob inspiragdo do principio da certeza do direito.

Ato administrativo perfeito, regular, tendo engendrado situagdo
juridica individual, é portanto insuscetivel de revogacdo ditada pelo
discricicnarismo da autoridade.

N&o assim os atos irregulares, contrérios a lei e porisso contami-
nados de nulidade em um ou mais de seus elementos. Em principio,
estes afos, imperfeitos, e, por consequéncia, inaptos a criagdo de di-
reitos merecedores de protecdo, mostram-se passiveis de anulagdo, de-
cretads, inclusive, pela prépria autoridade administrativa.

J& ndo se prende a doutrina contemporédnea a preconceitos de
antigamente. Nada mais erroneo, para José Frederico Marques, do
que afirmar ndo poder o Executivo invalidar, por sua prépria auto-
ridade, o ato administrativo anuldvel, visto ndo haver ai a definiti-
vidade peculiar as decisdes jurisdicionais (7°)

“A anulagdo é, em suma, um dever do érgdo estatal, ou, para
empregarmos a terminologia de Santi Romanc, um poder-dever que
surge foda vez que se lhe depare uma ilegalidade”, escreve Miguel
Reale, discriminando entretanto a ilegalidade manifesta, nulidade ab-
soluta, de pleno direito, da nulidade relativa, cuja decretacdo reserva
exclusivamente ao Poder Judiciario, sé admitindo o anulamento pela
Administracdo na primeira hipétese (2°)

Mostra este mesmo autor como, deixando de agir com presteza,
perde a Administragdo o beneficio da declaracdo unilateral da nulidade
(benéfice du préalable), pelo decurso do tempo. E, citando José Frede-
rico Marques, concorda com a fixagdo de um prazo razodvel para o
exercicio do poder anulatério, como requisito implicito na garantia do
due process of law: tal prazo seria o estabelecido em lei para a im-
petracdo do mandado de seguranca, além do qual a inércia da Admi-
nistracdo {a feria permitido a constituicdo de “situacdes de fato reves-
tidas de forte aparéncia de legalidade, a ponto de gerar nos espiritos
a convicgdo de sua legitimidade” (%'). Neste caso, a anulagdo sé po-
deria partir do Poder Judiciario.

(79) idem, vol. I, pag. 279.

(80) Revogagac e Anulamento do Ato Administrativo, Forense, 1968, pdg. 93.
(81) idem, pag. 81 e seg.
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N&do se discute, pois, a viabilidade da Administragdo sempre
provocar o controle jurisdicional sobre seus proprios atos.

Ainda pode ser revista pela Administragdo a decisdo decorren-
te de erro de fato, como admite a doutrina. E que, ocorrendo este
tio de erro, a lei ndo terd sido aplicada corretamente sobre o fato
a que se acha vinculada sua incidéncia, permanecendo em aberto a
possibilidade da complementagdo, até a integral execugdo do co-
mando legislativo.

LARCAMENTO

O lancamento é um instituto prépric do Direito Adminis-
frativo, com peculiaridades no campo do Direito Tribu-
tario.

Com a funcdo de apurar o fato imponivel, em face da hipétese
de incidéncia da regra tributéria, identificar o sujeito passivo e de-
terminar o quantum do tributo devido, o langcamento configura atua-
¢3o tipicamente administrativa.

i

Efetivamente, a principal incurnbéncia da Administragdo consis-
te na execucgdo das leis. Por meio delas, o legislador planifica a vida
em sociedade, em funcdo de determinados valores, ditando condutas
tendentes a obtencdo das finalidades eleitas. Nenhuma norma teria
sentido se permanecesse paralizada no plano abstrato; para assegurar
a plena atuacdo dos comandos editados pelo legislador, confere-se
ao Poder Executivo atribuicdo de velar pela fiel execugdo das regras
juridicas.

Traco caracteristico da atividade administrativa, segundo Ruy
Cirne Lima, é ectar vinculada ndo a uma vontade livremente deter-
minada, porém a um fim alheio a pessoa e aos interesses do agente,
o gue supde a existéncia de uma norma estabelecendo um nexo en-
ire a atividade e o fim. (®?) Cumprindo a norma, a Administragdo rea-
liza o fim eleito pelo legislador, a bem do interesse publico.

A execugdo das leis constitui o conteldo principal das atividades
do Poder Executivo anota Maneel Ribeiro, sendo efetivada através
da prética de atos administrativos. (2%)

Inevitavelmente genérica e abstrata, a lei atribui consequéncias
juridicas a certos fatos. Ao aplicar os mandamentos legislativos, a Ad-

(82) ob. e loc. cit.
(83) ob. cit., vol. I, p4g. 4.
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ministragdo, antes de tudo, verifica a ocorréncia dos pressupostos fa-
ticos, assegurando-se assim da iniludivel incidéncia da norma juridica
e dai extraindo os efeitos previstos na lei.

Esta atividade de aplicagdo da lei é certamente comum a todos
os ramos do direito, pUblico ou privado. Mas assume feicdo especial
no Direito Administrativo, “composto de normas excludentes de ou-
tra qualquer regulamentacédo juridica”. (®4) A atuacdo administrativa é
cercada de prerrogativas préprias e de sujeigdes impostas pela indis-
ponibilidade dos direitos pUblicos.

A execugdo das leis, pela Administracdo, é exercida por meio de
atos administrativos, de cuja conceituacdo genérica fazem parte ingre-
dientes da nogdo de ato juridico; destinam-se, pois, de acordo com
a ordem juridica, a criar, reconhecer, conservar, modificar ou extin-
guir direitos. Sdo os atos administrativos praticados com os privilé-
gios e as restricoes decorrentes do regime de direito puUblico, para
o cumprimento concreto dos fins de interesse publico predetermina-
dos em lei.

S8o inUmeras as conceituagdes doutrindrias que apontam, no ato
administrativo, a fungdo de determinar o sentido em que a regra ju-
ridica deve ser aplicada a um caso dado. Assim, por exempio, Mar-
cello Caetano, Stassinopculus, Otto Mayer e Fritz Fleiner. Este Gltimo
observa que a maior parte dos direitos e das obrigagdes de direito
publico recebem forma definitiva por uma declaracdo de vont*ade
da autoridade administrativa, que se insere entre a lei e o sujeito.
(85).

Miguel Reale afirma ndo existir ato administrativo “que né&o
corresponda a um tipo de acdo configurado em lei, o que se explica
tendo-se presente que as autoridades ndo realizam fins préprios, mas
sim os da sociedade e do Estado”, podendo e devendo agir de forma
vinculada ou discricionaria; e vé o ato administrativo como ato ti-
pico da Administracdo, aquele pelo qual ela exerce sua tarefa espe-
cifica de execucdo in concreto dos fins da sociedade e do Direito, por
iniciativa prépria e por meios ndo contenciosos. (°%)

A lei tributéria, com estrutura idéntica & de qualquer outra nor-
ma juridica, associa o nascimento da obrigacdo tributdria ao acon-
tecimento concreto de um fato. Por ser de natureza ex lege a obriga-
cdo, torna-se necessario comprovar se os pressupostos de fato, previs-

(84) RUY CIRNE LIMA, ob. cit., pdg. 25.

(85) apud CRETELLA JUNIOR, Tratado de Direito Administrativo, Forense, 1966, vol.
I, pdg. 24.

(86) Revogagio e Anulamento ..., pig. 35.
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tos abstratamente, realmente tiveram lugar, e pela aplicacdo dos cri-
térios também tracados na lei, determinar a medida da obrigacao.
Por isso, o lancamento, preenchendo tal papel, é considerado por
Giannini uma fase iniludivel e necessariamente l6gica do desenvolvi-
mento da relacdo impositiva. (%7).

A exigibilidade do tributo depende, pois, da ocorréncia do fato
imponivel, cuja configuragdo incumbe ao fisco examinar. Constatado
o fato imponivel, qualificado juridicamente em face da hipétese de
incidéncia, identifica-se o sujeito passivo e calcula-se o tributo in casu,
documentando-se formalmente o resultado destas operagdes, para se-
guranca dos direitos da Administracdo e do contribuinte, por exigén-
cia do regime de direito pUblico.

A atividade fiscal, em tais condicdes, ndo destoa da atividade
administrativa tendente & aplicacdo do direito a um caso concreto.
E o lancamento, de resto, pacificamente definido em Direito Tribu-
tério como sendo um ato administrativo.

Adota-se, assim, instituto trabalhado extensamente pelo Direito
Administrativo. Se, por instituto préprio, compreende-se o conjunto
das disposicdes encontradas em um ramo do direito acerca de de-
terminada figura juridica, entdo, a rigor, o langamento tampouco
constituira instituto préprio do Direito Administrativo, porquanto, co-
mo ato administrativo, pertence a categoria dos atos juridicos e, con-
sequentemente, a feoria geral do direito.

O que importa sublinhar é que o langamento nada tem de ins-
tituto préprio do Direito Tributério. Mesmo a maioria dos autores que
defendem a autonomia cientifica do Direito Tributério ndo pensa de
modo diverso, como se vé em Valdes Costa, que concorda com a li-
mitacdo do reconhecimento da autonomia as normas tributarias mate-
riais, vale dizer, permanecendo no campo do Direito Administrativo
as relativas a aplicagdo da norma material ao caso concreto, ou seja,
o direito tributério formal, acentuando ser esta solugdo compartilha-
da em geral pelos tributaristas. E registra a opinido do administrativis-
to Sayagues Laso: “cabe admitir la existencia de principios propios y
por tanto la auvicnomia conceptual, en lo que ha dado en llamarse
el derecho tributario sustantivo, o sea las normas de fondo relativas
a las obligaciones tributarias. No puede decirse lo mismo respecto de
las normas que regulan la determinacién de los tributos en los ca-
sos concretos, su percepcion e impugnacién. Todo esto se efectGa me-
diante actos y operaciones typicamente administrativos, recursos ad-

(87) ob. cit., p4g. 170.
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ministraiives y acciones contenciosas que no pueden desvincularse del
derecho administrative y del derecho procesal”. (%°)

Acresce notar que o direito legislado brasileiro ndo reserva o
langcamento ao tributo, prevendo também como seu objeto quaisquer
outras rendas com vencimento determinado em lei, regulamento ou
contrato, tal como estd no artigo 52 da Lei n.° 4.320, numa demons-
tragdo de gue ndo se trata de figura privativa do Direito Tributério.

Se o ato administrativo é ato juridico sob regime de Direito Ad-
ministrativo, o langamenio é ato administrativo igualmente particula-
rizado pelo Direito Tributério, notadamente no que diz com a imuta-
bilidade de seus efeitos. Refere Sampaio Deoria que “sendo tipico
ato administrativo, o lancamento, a8 mingua de construgdo tributaria
prépria, toi disciplinado pelas regras bésicas que governavam a ex-
pedigdo e a revisdo dos afos adminisirativos em geral” (°°); com o
advento de uma construcdo doutrinaria propria, de que foi pioneiro
entre nés Rubens Gomes de Souza, acolhida pela jurisprudéncia e pelo
ordenamento positivo, passa-se a admitir a retratacdo do langamento
somente nos cazos de erro dz fato, considerando-se irrelevantes o

rro de direito e a alieragdo dos critérios interpretativos. Tais peculia-
ridades ndo excluem, evidentemente, a possibilidade de anulagdo por
ilegitimidade.

O langamenlo é ato administrativo declaratério da existén-
cia da obrigaciae e qualificatério de suas caracteristicas es-
cenciais.

Houve divergéncias doutrindrias a propdsito da natureza juridica
do langamento, principalmente no direito italiano: ato declaratério ou
constitutivo? ou classificado intermediariamente?

A despeito de preponderar a tese da declaratividade, a questdo
vem sendo alimentada, persistindo o interesse de sua anélise.

Desde que a lei condiciona a obrigacdo a ocorréncia de um fato,
acontecido este concretamente surge aquela de modo automético. A
norma juridica tributdria descreve hipoteticamente o suporte fético,
associando-lhe o mandamento consistente em prestar o tributo, objeto
da obrigag@o. Ocorrendo o fato, fato imponivel, da-se a incidéncia do
mandamento de forma inelutdvel, surgindo a obrigacdo tributéria.

Com o langamento, o fisco limita-se a verificar este fendmeno,

A

avaliando qualitativa e quantitativamente o fato imponivel frente &

(88) Curso de Derecho Tributaric, 1970, pdg. 58, nota 58.
(89) Revis@o de Lancamento, Revista dos Tribunais, vol. 441, p4g. 53.
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hipbtese de incidéncia e ao mandamento legal, cuja correta aplica-
cdo é o objetivo final da atividade administrativa.

N3o é possivel portanto negar que a obrigagdo, prevista abs-
tratamente, surge em concreto com o fato imponivel, restringindo-se
o lancamento apenas a reconhecer o nascimento da relagdo juridica,
sendo, assim, ato meramente declaratério.

Cronologicamente posterior & obrigagdo, cuja existéncia tdo so-
mente reconhece e declara, conferindo-lhe liquidez, o langamento ndo
integra nenhuma fase de seu ciclo formativo, ndo é elemento cons-
titutivo da relagdo obrigacional.

Amiicar de Araujo Falcdao expbe e refuta os argumentos dos au-
tores que atribuem ao langamento eficacia constitutiva. N&o seria
ato declaratério pela impossibilidade de o tributo ser exigido e pago
antes do langamento, em cuja prética a Administragdo emitiria juizos
discricionarios. Mas ato declaratério ndo é ato inUtil: “Alguma eficécia
ou virtude inovadora tem o ato declaratério, seja na eliminagdo de
um estado de diUvida e consequente criagdo de um estado de certeza,
seja na energia que empresta a direitos preexistentes e que importa
na inoculacdo de um efeito positivo sobre a eficicia desses mesmos
direitos”. E, de acordo ccm Roger Merle, Pierre Hébraud e Boyer,
apon’a o duiplice trago do ato declaratério: a) a preexisténcia de um
direito, que ele se limita a reconhecer, sem gerar efeito algum sobre
a criagdo, transferéncia, modificacdo ou extingdo do direito — aspecto
estatico; b) a configuragdo de um entrave ou embaraco ao exercicio
do direito preexistente, isto é, sua ineficdcia pratica ou juridica, que
o ato declaratério se destina, ou pode destinar-se a remover, com a
instauragdo do estado de certeza e dele decorrente — fungdo dindmica.

¢

Ao contrario do que ocorre no mundo fisico, onde a relacdo de
causa e efeito se passa no plano concrefo, as consequéncias juridicas
de atos e fatos sdo resultado da atributividade do direito, verifican-
do-se, pois, num plano abstrato. Embora a incidéncia da regra juri-
dica seja imediata e infalivel, é absolutamente necessério que se in-
vestigue a ocorréncia dos pressupostos de fato, analisando-os quali-
tativa e quantitativamente. Dai ser o lancamento mera operacdo psi-
colégica de constatagdo da incidéncia da regra juridica, que faz nas-
cer o direito e, simultdneamente, sua exigibilidade. O estar o cumpri-
mento da obrigagdo tributdria condicionada a esta operagdo psicolé-
gica € decorréncia do ordenamento positivo, que neste caso separa

(90) ob. cit., pdg. 105 e seguintes.
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o direito e sua exigibilidade, projetando esta para momento poste-
rior e atribuindo portanto, ao langamento também, relevancia juridica.
(°') De outra parte, ao invés de discricionéria, a atividade administra-
tiva do langamento é plenamente vinculada, ndo descaracterizada pela
emissdo de juizos técnicos a respeito da configuracdo e afericdo do
fato imponivel. Emitindo estes juizos e com eles preenchendo con-
ceitos indeterminados contidos na lei tributdria, a Administracdo ndo
age discricionariamente, pois nada fica & sua opgdo; a solucdo sé po-
derd ser uma: a desejada pela lei, que o fisco deve satisfazer, sob
controle jurisdicional.

Declarando a preexisténcia da obrigacdo tributéria, o langamento
deve se reportar a data da realizagdo do fato imponivel e pela legis-
lacdo a ele contemporénea orientar-se sua qualificagdo juridica, as-
sim como a valorizagdo da base imponivel e da aliquota. Seus efeitos,
pois, sdo ex ftunc.

Nos limites de sua aplicabilidade, o artigo 142 do CTN, que na-
da fem de norma geral de direito tributario, seccionou crédito e
obrigacao tributéria, dispondo ser aquele constituido pelo lancamen-
to. Esta posicdo, semelhante a certas tendéncias intermediérias co-
nhecidas na doutrina italiana, quando adotada pelo projeto, atraiu a
critica de Amilcar de Araujo Falcdo, a quem se afigurou inadmimssivel
a distingdo entre obrigagdo e crédito tributarios. (°2)

Crédito e obrigacdo, com efeito, sdo conceitos considerados in-
dissocidveis, sendo o primeiro objeto da segunda. Doutrinariamente
parece impossivel conceber a existéncia de obrigacdo desprovida de
crédito, ou seja, de seu objeto, sem o qual, por inconsisténcia, ou
ndo chegou a se perfeccionar, ou |4 se extinguiu a relagdo obriga-
cional.

O auto de infragao pode conter um inicio de lancamento
e até mesmo esgoté-lo no caso de pagamento imediato.

Constatando o inadimplemento da obrigacdo tributaria ou de de-
veres acessorios, a administracdo fiscal faz lavrar o auto de infragao,
onde se registra a ocorréncia, com sua capitulacdo legal, conceden-
do-se prazo ao contribuinte para o recolhimento do tributo e das im-

portancias relativas as sangdes legais ou para a apresentacio de de-
fesa.

Assim operando, o fisco desenvolve atividade em tudo idéntica

(91) vide ALFREDO BECKER, ob. cit., pdg. 321.
(92) ob. cit., padg. 106, nota 81.
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a do lancamento. Apura a existéncia do fato imponivel, qualifican-
do-o juridicamente diante da lei tributéria, e calcula o montante do
tributo devido.

Equivalem-se, pois, os efeitos do lancamento e do auto de in-
fracdo. Ambos formalizam o crédito tributario.

Tal como no lancamenio, ao contribuinte, sob o direito legis-
lado, é dado opor-se ao auto de infragdo, expondo os fundamentos
de sua discorddncia com as conclusdes do fisco. A diferenga é de
ordem puramente procedimental, pois ao conirdrio do que ocorre
no primeiro caso, onde a reclamagdo do contribuinte é que provcca
a instauracdo do processo administrativo fiscal, o auto de infragdo
constitui pega inicial do procedimento.

Mais visivel é a identidade com o langamento, quando, lavrado
o auto de infragdo, a contribuinte desde logo recolhe o tributo ou
simplesmente abstém-se de oferecer defesa, hipétese em que a for-
malizagdo do crédito tributério adquire contornos definitivos.

Desde que o langamento, como ato administrativo, ndo confi-
gura instituto préprio do Direito Tributario, pode-se ainda afirmar
que também ao apurar o descumprimento de deveres acessérios, para
dai extrair as consequéncias legais, consistentes na aplicacdo de san-
¢Oes pecuniérias, a autoridade fiscal realiza verdadeiro langamento.
N&o ce ftrata, evidentemenie, de langamenio de tributo, porém de
langamento como atividade administrativa destinada a execugdo da
lei, verificando a ocorréncia de um fato, qualificando-o juridicamen-
te e quantificando, in casu, a sangdo prevista abstratamente,

No direifo brasileiro, nos casos chamados de autolanca-
mento, o coniribuinte prepara materialmente um ato admi-
nistrativo efetive ou presuntivo de homologac3o.

t imprépria a expressdo auto-lancamento, por conter idéia in-
compativel com a realidade do direito positivo brasileiro e pretender
designar figura juridica na verdade inexistente.

Como ato administrativo, o langamento submete-se a regime es-
pecifico, devendo ser praticado, em principio, pelos érgdos consti-
tuidos. Mas o ato administrativo ndo se caracteriza pelo seu aspecto
orgdnico-formal, ou subjetivo, por emanar de um érgdo adminis-
trativo, e sim pelo seu conteldo de direito administrativo. O. A. Ban-
deira de Mello, em concorddncia com a posicdo atual da doutrina,
considera mesmo secundério o aspecto subjetivo, atribuindo elevén-
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cia ao aspecto material ou objetivo, que da, a natureza do -ato pelo
seu contetdo. (°3)

Pode porisso haver atos administrativos praticados por pessoas
estranhas & Administragdo, ndo pertencentes a seus quadros, desde
que a lei o faculte e objetivamente tratem de matéria de direito ad-
ministrativo. Veja-se, por exemplo, o que ocorre com os concessio-
ndrios de servico pUblico.

Todavia, em nenhuma oportunidade a legislagéo brasileira atri-
buiu ao contribuinte a efetivacdo do lancamento, encarregando-o tdo
somente do recolhimento do tributo com base em dados de fato e
de direito por ele mesmo levantados. Nao se ultima, af, qualquer
ato administrativo, que a lei reservou privativamente ao fisco, o
qual, conferindo os elementos fornecidos pelo contribuinte, formaliza
o lancamento. Se n3o o fizer expressamente, o decurso de certo lapso
de tempo, por forca de lei, levard ao mesmo resultado, alcancado,
entdo, de forma presumida.

O artigo 150 do CTN, abandonando a expressdo tradicional, po-
rém imprecisa, e acolhendo outra, consentdnea com o objeto designa-
do, denomina langamento por homologagdo o “que ocorre quanto aos
tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de anteci-
par o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa” e
indica, de maneira explicita, que o langamento s6 se opera efetiva-
mente “pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimen-
to da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homo-
loga”. O par. 4.° trata da homologacao tcita, pelo transcurso do tem-
po.

“O lancamenio é um ato administrativo que pode ou nio
cer formalmente abrigado num procedimento.”

O CIN, no artigo 142, define o langamento como sendo o pro-
cedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo, determinar a matéria tributével, calcular o mon-
tante do fributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso,
propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Deve-se entretanto convir que o lancamento, entendido como
formalizagdo do crédito tributdrio, vem a ser o resultado final da
atividade administrativa desenvolvida pelo fisco, por meio de uma
série de operagdes, mais ou menos complexas, e, como tal, consubs-
tancia-se num ato administrativo. Ato declaratério da obrigacdo tri-
butéria, com todos os seus elementos.

(93) Principios Gerais de Direito Administrativo, Forense, 1965, vol. |, pdg. 414.




PR R

MANOEL EUGENIO MARQUES MUNHOZ 133

N&o se confunde o ato administrativo com o procedimento que o
antecede. Hely Lopes Meirelles estabelece nitida distincdo entre am-
bos, dizendo ser o procedimento administrativo “a sucessdo ordenada
de operacdes que propiciam a formacdo de um ato final objetivado
pela Administracdo. E o iter legal a ser percorrido pelos agentes pu-
blicos para obtengdo dos efeitos regulares de um ato administrativo
principal”. (°4)

H&, no procedimento, uma sequéncia de atos autdnomos, “eta-
pas a antecederem a manifestacdo de vontade, consubstanciada no ato
juridico final, a que se ligam. Aqueles atos perfazem o ciclo para a
pratica deste. Por isso se chamam atos preparatdrios”: (°°)

Os atos preparatérios, embora auténomos e subsistentes sé por
si, ndo produzem, isoladamente, os efeitos préprios do ato final. Re-
vestem-se de importdncia apenas na medida em que influem na con-
figuracdo do ato conclusivo. O langamento, sendo assim, ndo constitui
na verdade um procedimento, que por si nada significa em termos
de formalizacdo definitiva do crédito tributdrio, mas um ato final
a que se chega pela via do procedimento.

Nem sempre €&, porém, o langamento, o climax de um proce-
dimento administrativo, pois muitas vezes dele independe. Embora
o lancamento suponha a prética de certas operagdes, destinadas a
apurar o fato imponivel, identificar o sujeito passivo e calcular o
montante do tributo, sé estardo elas ordenadas em um procedimento
quando levadas a efeito por meio de atos administrativos auténo-
mos e encadeados. Em regra, estas operagdes se realizam engloba-
damente ou, mesmo, mediante simples tramitacdo de informacdes,
sem configurarem atuagbes independentes.

EVASAO FISCAL

Nao é correto designar por evasao a todas as formas de
evitar, retardar ou reduzir o pagamento de um tributo.
Deve-se reservar o termo evasao para situagoes ilicitas ou
para os casos de emprego de meios ilicitos. As demais
hipéteses serdo de elisdo. A evasio se combate pela re-
pressao; a elisao pele aperfeicoamento da lei e nao pela
interpretacdo, segundo querem certas doutrinas.

" H4 evasdo fiscal, segundo Maurice Duverger, “quand celui qui
devrait payer un impét ne le paie pas, sans que la charge de celui-ci

(94) Direito Administrativo Brasileiro, Revista dos Tribunais, 1966, pég. 161.
(95) O.A. BANDEIRA DE MELLO, ob. cit., pag. 96.
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soit reportée sur un tiers”. Considerando-a o oposto da repercusséo,
Duverger observa ser comum a confusdo entre evasdo e fraude fiscai:
‘en realité, la notion d’évasion est plus large que celle de fraude: la
fraude n'est qu'un cas partficulier de I'évasion. On peut échapper a
I'impdt en violant les lois: c'est la fraude. Mais on peut y échapper
aussi en sappuyant sur les lois: il y a une évasion legale, que n’est
pas la moins impertante”. (°¢)

Esta nocdo, eivada de aspectos financeiros, reflete ponto de vis-
ta tradicional, espartilhando sob o vocdbulo evas@o tanto situacdes
licitas quanto ilicitas. Tan'o assim que Duverger enumera como es-
pécies de evasdo: a) EVASAO NAO FRAUDULENTA: 1.°) evasdo orga-
nizada pela lei; 2.°) evasdo por lacunas da lei — b) FRAUDE FISCAL.

Armando Giorgeiti, em monografia dedicada ao assunto, igual-
mente aceita a divisdo da evasdo em legitima e ilegitima, segundo
o contribuinte abandone ou diminua a atividade sobre a qual recai
a carga impositiva ou evada fraudulentamente a obrigagdo tributa-
ria mediante as multiplas formas de evasdo, isto &, a infidelidade e
a fraude tributéria, assim como a simulacdo (°7)

A ambiguidade do termo n&do é aceita por Giuliani Fonrouge,
que igualmente ndo admite a dicotomia fraude licita e fraude ilicita,
fraude legal e ilegal, ou evasdo legitima e evasdo ilegitima, evasdo
licita e ilicita. A seu ver estas expressdes encerram um contrasen-
so, sendo absurda uma fraude que seja ao mesmo tempo licita. Tan-
to a defraudacdo quanto a evasdo trazem implicito o conceito de ili-
citude, razdo pela qual inclina-se pela palavra elusion para designar
a diminuicdo fotal ou parcial da carga tributria sem infracdo a lei,
numa adaptacdo da expressdo inglesa avoidance. (°°)

A impropriedade terminolégica é, da mesma forma, realgada
por A. R. Sampaio Doria, apontando a centraditio in terminis em que
incorre a nomenclatura tradicional. Uma determinada acdo ndo pode
ser, legal e ilegal, sendo que o vocébulo evasdo | contém em si a
idéia de uma conduta contréria ao direito, pois “sugere de imediato
a fuga ardilosa, dissimulada, sinuosa, furtiva, ilicita em suma, a um
dever ou obrigagdo. (ex., evasdo de presos)’. Reserva, assim, as
locucbes fraude e evasdo para significar a acdo tendente a elimi-
nar, reduzir ou retardar o pagamento de tributo devido; e elisdo ou
economia fiscal (preferida pelos doutrinadores de lingua espanhola

{96) ob. cit., pég. 402,
(97)  La Evasion Tributaria, Depalma, 1967, pég. 4.
(98) ob. cit. vol. Il, pag. 686,
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e pelos germénicos, respectivamente), para a acdo tendente a evitar,
minimizar ou adiar a ocorréncia do fato imponivel. (°9)

N&o se confunde elisdo, no sentido aqui exposto, com o con-
ceito que lhe atribuem financistas italianos, assim designando uma
modalidade de difusdo, em que héd pulverizacdo do gravame fiscal,
e, até mesmo, certa forma de repercussdo para trds, fenbmenos de
natureza estritamente econdmica. ('°°)

Sempre, portanto, que o contribuinte. se furtar ao cumprimen-
to da obrigagdo tributéria, deixando de recolher tributo devido ou
ocultando o fato imponivel mediante fraude, simulacdo ou conluio,
estard praticando evasdo. Ao contrério, se obtém a ndo incidéncia
do tributo, impedindo a ocorréncia do fato imponivel, valendo-se
principalmente das lacunas da lei, a hipétese serd de elisdo.

Desde que a evasdo se caracteriza pela ilicitude da conduta do
contribuinte, dando lugar a uma infracdo ao direito positivo, o meio
adequado a combaté-la é a repressdo, pela aplicacdo das sangbes tri-
butdrias e penais contempladas pela prépria ordem juridica.

J& a elisdo, por exceléncia efetivada através a exploracdo das
lacunas da lei, dos chamados loopholes do direito americano, consti-
tui porisso mesmo pratica absolutamente legitima, eis que, por ine-
xisténcia de direito legislado, mostra-se impossivel a sua transgres-
so. Se a lei ndo descreve determinado fato como hipétese de inci-
déncia de regra tributéria, tal fato, ocorrendo concretamente, nao é

idoneo para gerar obrigagdo tributdria. Ndo ha fato imponivel e o
tributo é indevido.

Assim, a Unica maneira de evitar a elisdo estd na revisdo da le-
gislagdo tributéria, eliminando-se-lhe as lacunas, erigindo-se em hi-
potese de incidéncia as agdes usualmente adotadas pelos contribuin-
tes mais esclarecidos para desviarem-se, com a obtencio dos mesmos
resultados econdmicos, das situagdes previstas hipoteticamente ‘e im-

pedindo, assim, a configuracdo do fato imponivel e o nascimento do
débito tributério.

~ Além desta inexiste outra via para o combate a elisdo. As dis-
cordéncias quanto a legitimidade da elisdo buscam apoio nas teo-
rias da interpretagdo econdmica e da interpretacdo funcional das leis
tributarias. Embora com fundamentos diferentes, ambas sustentam que
a situagSes econdmicas idénticas correspondem tributos idénticos, abs-
tragdo feita quanto a forma juridica adotada pelo contribuinte. Se a

(99) Elisdo e Evasdo Fiscal, Lael, 1971, pég. 25. .
(100) ALIOMAR BALEEIRO, Uma Introdugio oy phe. 171,
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lei indica como pressuposto da imposicdo algum negécio juridico,
fazendo referéncia & sua forma, na verdade estaria pretendendo atin-
gir a substancia econdmica subjacente e os efeitos econémicos dela
resultantes (interpretacdo econdmica); a causa da tributagdo estaria na
capacidade contributiva, de modo que a lei aplicar-se-ia a todas as
hipéteses que a norma, por seu espirito ou fungdo, regulamenta, em-
bora sua letra se limite as caracteristicas especificas do caso tipico.

('IOI)

Estas posigdes, conclue Sampaio Doria, acarretam a inovacdo do
direito escrito, inadmissivel onde vigora o principio da estrita legali-
dade da tributagdo. O intérprete, alargando a hipdtese de incidén-
cia, para associar a obrigacdo, ndo ao pressuposto descrito legislati-
vamente, mas a efeitos econdmicos ndo contemplados na norma ju-
ridica como suporte fatico da imposi¢do, usurpa a competéncia do
legislador. -

O legislador, apontando como pressuposto da imposigao atos ju-
ridicos formais, faz com que o sentido da lei seja o de alcangar ape-
nas os atos juridicos que se revistam da forma indicada e ndo ou-
tros, a ndo ser que se modifique a norma, para nela inclui-los, ado-
tando-se técnica diversa de descricdo da hipdtese de incidéncia. “O
Direito pressupbe para sua realizagdo um minimo irredutivel de for-
mas, porque estas também integram a realidade da vida, e sé
reduzindo as estruturas reais a categorias formais é que o Direito
pode adequada e eficientemente disciplini-las. A forma é suscetivel
de definicdo e nitidez de contornos, ao passo que a massa crua dos
fatos é quase sempre imprecisa, fugidia, cambiante, rebelde a siste-
matizacdo e unificagdo conceptual, enquanto assim permanece. Ar-
rasa as formas é destruir o Direito, relegando a tutela das relagdes
sociais ao arbitrio, incerteza e casuismo das decisdes do poder em
casos isolados.” ('92)

O exemplo considerado, objetivamente examinado, indica
estarmos diante de um caso de elisdo, desde que os meios
sao licitos e foram adotados antes da ocorréncia do fato
impcnivel.

Trata-se de saber, quando o contribuinte vende apenas os compo-
nentes, ao invés do produto montado, visando com isto suportar im-
posicdo menos gravosa, se ha elisdo ou evasado.

(101) A.R. SAMPAIO DORIA, ob. cit., pdg. 57.
(102) A.R. SAMPAIO DORIA, ob. cit., pig. 68.
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Na hipétese figurada, o contribuinte obteve o resultado econd-
mico visado, porém sujeitando-se a tributacdo mais suave, valendo-se
td0 somente do expediente de alterar a apresentagdo final do pro-
duto: componentes a serem montados, sob aliquotas reduzidas, em
lugar do produto acabado, tributado mais fortemente.

Nenhuma fraude foi praticada no sentido de ocultar fato tributa-
do de forma mais onerosa. Na verdade o fato imponivel venda do
produto acabado ndo chegou a ocorrer; em seu lugar realizou-se fato
diverso: venda de componentes. O contribuinte utilizou-se, tao so-
mente, da graduacdo das aliquotas fixadas em lei. Ndo houve, por-
tanto, evasao.

O que distingue a evasdo por fraude da elisdo € exatamente a
diversidade dos meios empregados e o momento de sua utilizagdo.
Na evasdo, o contribuinte, simultdnea ou posteriormente ao fato im-
pcnivel, lanca mdo de expediente fraudulento para dissimulé-lo ou
desvirtud-lo com o obijetivo de afastar, retardar ou reduzir o paga-
mento de um tributo. Na elisdo, o sujeito passivo ordena previa-
mente sua atividade, em funcdo das vérias alternativas que o direito
positivo lhe oferece. Alcanca, evidentemente, aqueles mesmos resul-
tados de afastar, retardar ou reduzir o pagamento do tributo, porém
empregando meios licitos e antes da realizagdo do fato imponivel.
No dizer de Narciso Amorés, elisdo é ndo entrar na relagdo fiscal;
evasdo é sair dela. ('°3)

O caso focalizado é, pois, de elisdo.

O intérprete deve fixar-se no conceito juridico-privado a
que faz referéncia a lei iributdria. Se, entretanto, houver a
possibilidade de ser surpreendido efeito diverso daquele
que a forma tipica previu, ensejando reconhecer simulagao,
entao o interprete devera considerar o negécio juridico en-
gendrado pelas partes e verificar seu correto enquadra-
mento juridico.

Dilargar a hipdtese de incidéncia tracada na forma impositiva,
para tributar negécio juridico formalmente diverso, porém de idén-
tica substancia econémica, equivale a assumir o intérprete o lugar do
legislador.

Se é verdade, como ensina Amilcar de Arauvjo Falcdo, que “na
alusdo, pois, a atos, fatos ou circunstdncias para a definicdo do fato
gerador, tem a lei tributdria em vista surpreender os indicios de ca-
pacidade contributiva que, assim, sob a forma juridica considerada,

(103) apud A.R. SAMPAIO DORIA, ob cit., pig. 34.
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se denuncia, ('°*) ndo é menos certo que tem-se ai uma considera-
cdo de ordem puramente financeira, de técnica pré-legislativa, de
que se vale o legislador para elaborar a lei tributaria, a fim de que
produza, efetiva e eficazmente, os resultados visados.

A referéncia, na hipétese de incidéncia, & forma do negdcio ju-
ridico tributdvel, pode ser maneira eliptica de caracterizar a relagdo
econdmica subjacente, ('°%) porém ndo autoriza a adocdo da chamada
interpretagdo econdmica, que, alids, para Geraldo Ataliba, encerra
uma contraditio in terminis: “A interpretagdo, por definigdo, € ativi-
dade juridica que deve ser desempenhada de acordo com os cadnones
cientificos. ... N&o hé interpretacdo econdmica, mas, somente in-
terpretagao juridica”. ('°¢)

Aludindo, pela forma, a negécio juridico tomado como pressu-
posto da incidéncia da regra tributaria, tem-se que a vontade da lei
foi a de ndo incluir na hipétese de incidéncia do tributo negécio ju-
ridicos de igual significado econémico, mas formalmente diferenga-
dos, por razdes fiscais ou exira-fiscais. A reserva da instituigdo de
tributos a lei, pela definicdo da hipbtese de incidéncia, conduz a
que, ndo estando previstos fatos, atos ou negdcios juridicos como
pressuposto da incidéncia, o intérprete e o aplicador ndo podem su-
prir a falta, porquanto isto depende exclusivamente da elaboragdo
de normas juridicas.

Ha manifesta incompatibilidade entre o principio da estrita le-
galidade da tributagdo e disposicdes ordinarias como a do Cédigo Tri-
butario Alem&o, que recomenda, na interpretacdo das leis fiscais, ter-se
em conta sua finalidade, seu significado econémico e a evolugdo
das circunsténcias. Isto equivale a autorizar a aplicacdo da lei tribu-
taria a situagdes por ela ndo contempladas, ou seja, a inovar o direito
escrito, competéncia privativa do Poder Legislativo.

Assim, ou a lei erige em hipdtese de incidéncia um fato, por
sua conotagdo econdmica, permitindo entdo o desprezo & forma sem-
pre que se fagam sentir os efeitos econdmicos previstos, ou a remis-
sdo legal é a forma juridica, dela ndo podendo afastar-se o intérprete.

Também n3o é preciso recorrer a interpretacdo econdmica ou
a teoria do abuso de direito, por atipicidade de forma, em relagdo
aos padrdes usuais da realizacdo de negdcios juridicos, para se tri-
butar situagdes reais ocultas sob roupagens formais inadequadas.

(104) ob. cit. pég. 69.
(105) A.A. FALCAO, ob. cit., pag. 43.

(106) Apontamentos ..., pig. 294.
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A. R. Sampaio Doria é absolutamente exato ao criticar a teoria
do abuso das formas. Salienta, primeiramente, ser elemento cona-
tural & elisdo “uma anomalia em suas fimbrias, um qué de insdlito,
uma aparéncia desusada dos meios”, que o contribuinte utiliza li-
citamente, deniro de “um elenco de opgdes ou alternativas que
todo o sistema juridico contém, para revestir, de forma mais con-
venienie do prisma fiscal, a realizagdo de determinados negdcios”.
Mostra, também, ser inaceitdvel o critério da normalidade da forma
juridica, de conceituacdo dificil, sendo impossivel, como inconcebi-
bivel seria uma tdbua de “graus de raridade ou frequéncia de mi-
riades de formas juridicas para revestir dados negécios”. ('%7)

O problema do abuso das formas juridicas, sua manipulagdo pe-
fo contribuinte, adotando forma atipica na realizacdo de negdcio ju-
ridico, para furtar-se ao tributo, resolve-se, em CGltima anélise, pelo
confronto entre a forma juridica aparente e a forma juridica real,
meio pelo qual chega-se a constatacdo da simulagdo. Na rigorosa co-
locacdo de Sampaio Doria, “o que se qualifica como abuso da forma
nada mais é sendo simulagcdo, em sua incidéncia fiscal. Quando,
para efeitos tributérios, se rejeita a forma (distorcida) e se traz a
tona a realidade econémica mascarada, supostamente a Unica mani-
festacdo de autenticidade no negécio celebrado, estd se esquecendo
que, também para fins de direito privado, aquela forma é iluséria
e irrelevante, interessando apenas a esséncia intima do negécio.” ('°°)

(107) ob. cit., pdg. 74/75.

(108) idem, pég. 77.
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