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A Constituicdo, ao discriminar as
competéncias tributarias, estabeleceu —
ainda que, por vezes, de modo implicito
e com uma certa margem de liberdade
do legislador — a norma-padrio de
incidéncia (o arquétipo genérico, a regra
matriz) de cada exac¢do. Noutros termos,
ela apontou a hipoétese de incidéncia
possivel, o sujeito ativo possivel, o
sujeito passivo possivel, a base de
calculo possivel e a aliquota possivel,
das varias espécies e subespécies de

tributos.

Em sintese, o legislador, ao exercitar
a competéncia tributaria, devera ser fiel
a norma-padrio de incidéncia do tributo,
pré-tragada na Constitui¢do, o legislador
(federal, estadual, municipal ou distrital),
enquanto cria o tributo, nio pode fugir

deste arquétipo constitucional.

Roque Antonio Carrazza






Prefdcio

Conheci 0 Marcelo na adolescéncia, em Sio Paulo. Era
um jovem simples e sonhadort, disputando o mercado
de trabalho, em busca de realizar-se.

Em 1990, Marcelo regressou a sua terra natal, em Recife.
Quando retornou a Sio Paulo, em 1995, ja de casamento
marcado, era uma pessoa diferente, com rumo, ¢ muita vontade
de vencer. Ja era Consultor e Auditor, demonstrando, em suas
analises, muita perspicacia, capacidade de organizar idéias.

Por essas qualidades, tem recebido inimeras oportunidades
extraordinarias para alguém tao jovem, tais como, ainda durante
o Curso de Graduagao de Direito, ocupar a Geréncia de tributos
de uma empresa multinacional e cursar, como convidado, o
Curso de Especializacio em Direito Tributario do IBET/IBDT,
Entidade Complementar a USP.

Temos mantido intenso contato, sempre com debates
acalorados acerca do direito tributario.

Estudioso incansavel e amante do Direito Tributario,
Marcelo tem produzido inimeros artigos, publicados em midia
de nivel (impressa e eletronica), alguns deles reunidos no
presente volume.

Em que pese eventuais divergéncias de interpretagao,
naturais na area juridica, Marcelo sustenta suas posi¢oes, em
artigos e pareceres, com didatica e clareza, apoiado na doutrina



contemporanea e jurisprudéncia atualizada.

Apesar da tenra idade, sua obra ¢ ousada e atual,
antecipando possibilidades faticas (a guerra e os impostos
extraordinarios), abrindo tendéncias doutrinarias (a aliquota
maxima do ISS), ironizando a sanha fiscalista das “autoridades
de plantio” (o gol de mao de FHC) e acompanhando de perto o
processo politico-legislativo (a minirreforma tributaria).

Mesmo tendo maior afinidade com o Imposto de Renda,
transita tranquilamente por outros tributos ICMS, IPI, ISS...),
bem como por temas gerais do direito tributario (compensagao
de tributos, prescricio/decadéncia, exigibilidade do crédito
tributario...).

Como para qualquer pessoa, a qualquer tempo, é possivel
aprender mais e mais, Marcelo também tende a evoluir em
suas idéias. Entretanto, se uma boa semente sempre da bons
frutos, esta coletanea, em que Marcelo se apresenta ao mundo
académico, marca o inicio de uma carreira promissora.

Francisco Mendes de Barros
Mestre em Administracio Publica e Governo, pela FGV/SP
Bacharel em Direito, Administracio e Ciéncias Contabeis
Agente Fiscal de Rendas do estado de Sao Paulo
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Introducéo

presente trabalho teve como escopo a publicagao

de quatorze textos por noés elaborados nos anos
de 2000, 2001, e 2002. Sao algumas das reflexdes juridico-
tributarias que fizemos durante esses periodos, algumas foram
consultas requisitadas por nossos clientes, outras surgiram
de nossa prépria iniciativa e dos seminarios apresentados no
curso de Especializagao em Direito Tributario pelo IBDT/
IBET Entidade Complementar a USP, curso coordenado pelo
Professor Paulo de Barros Carvalho no periodo de 1999 e
2000.

O primeiro texto trata-se de uma analise do art. 96
do Cédigo Tributario Nacional, sob o titulo — Conceito de
Legislagao Tributaria. O aludido texto apenas quis demonstrar
os equivocos que o legislador podera incorrer ao tentar positivar
conceitos juridicos. Pois em nosso pensar essa fun¢ao ¢é da
doutrina.

Logo depois apresentamos uma série de artigos (quatro)
sobre o nosso tributo favorito, o Imposto Sobre a Renda e
Proventos de Qualquer Natureza. Discorremos de inicio em
um breve histérico do Imposto de Renda nas Constituigdes
de 1934 até a atual Carta de 1988, falamos também sobre o
Conceito Constitucional de Renda (que para nds esta de fato
na Constituicao Federal), e breves comentarios sobre a corre¢ao
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da tabela do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas seguido do
“gol de mao” do Presidente Fernando Henrique Cardoso aos
45 minutos do segundo tempo, ao vetar o projeto originario
aprovado no Congresso Nacional. O texto seguinte discorre
sobre o Critério Quantitativo do Imposto de Renda das Pessoas
Fisicas — analisando, sobretudo, o principio da progressividade
(sera que ele existe na norma infraconstitucional?).

Os textos VI e VII analisam o ICMS. O primeiro
aborda o art.23 da Lei Complementar n° 87/96 que em nosso
pensar ofende o principio da nao-cumulatividade, e o texto
VII é uma andlise que efetuamos das altera¢oes introduzidas
pela Emenda Constitucional n® 33/2001 na importacao de

>

“mercadorias, bens...” efetuadas por pessoas fisicas e juridicas
“nao contribuintes”, vale dizer que nao praticam operacoes
relativas a circulacao de mercadorias.

O texto VIII é uma espécie de “2° parte” de outro
artigo (que nao se encontra nesse livro) publicado no més de
tevereiro de 2000 no Boletim IOB Comenta Ed. n® 12, exp. na
4* semana de marco/2000 pag.4, que trata da Aliquota maxima
do ISSQN — que em nosso entendimento foi positivado pela Lei
Complementar n° 100/99. De qualquer sotte, a0 escrevermos
o primeiro artigo (sobte o tema) em fevereiro/2000, recebemos
diversas criticas, ou seja, como tratava-se de uma lei nova, poucas
pessoas (na época) ousaram sustentar que a Lei Complementar
n°® 100/99 criou aliquota maxima para o ISSQN, contudo, ji
em setembro do mesmo ano o professor Bernardo Ribeiro
de Moraes deu a2 mesma interpretacao e, no passar do tempo,
outros autores assim que tiveram oportunidade passaram a
sustentar o mesmo, um deles foi o eminente professor Hugo de
Brito Machado.

Os textos IX e X foram escritos apos os atentados de 11
de setembro sobre o World Trade Center e o Pentagono. Os
dois artigos, que estavam mais para cronica do que para texto de

14
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Direito Tributario, apenas descrevem o que poderia ocorrer no
bolso de nds brasileiros caso o nosso pafs declara-se guerra ao
lado dos Estados Unidos da América contra o Afeganistao.

Destarte, o XI tema refere-se a uma consulta, que nos
respondemos no inicio do més de abril do ano de 2002, relativa
a Compensacao no Direito Tributario na esfera administrativa.
Logo depois vem outro texto por nods escrito em julho de
2001 referente a uma analise de um Projeto de Minirreforma
Tributaria apresentada na época pelo entio Ministro Pedro
Mallan.

E por fim, os textos XIII e XIV tratam respectivamente
da Decadéncia Tributaria e da Suspensdo da Exigibilidade do
Crédito Tributario. O texto XIII demonstra de forma clara
— pelo menos essa foi a inten¢do — que a Decadéncia nao
se interrompe. Em nossa atividade de Consultor Tributario
estivemos por diversas vezes diante de Contadores e Advogados
que, por meio de uma interpretagdo equivocada do art. 173,
paragrafo unico do Cédigo Tributario Nacional, entendiam que
o inicio de fiscaliza¢ao interrompe o prazo decadencial do
tributo fiscalizado. De qualquer sorte, tentamos demonstrar,
com o respaldo da melhor doutrina, que a referida interpretagao
nao era correta.

Abril, 2002
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TEXTO 1

Conceito de Legislacdo Tributdria’
(Uma analise do art. 96 do CTN)

ntes de descrevermos o conceito de Legislacao

Tributaria faz-se mister tecer algumas consideracoes
sobre os Conceitos “Juridicos” elaborados pela dogmatica — ou
— legislador patrio, se assim preferirem.

Ao iniciar o curso de gradua¢io em Direito — ja no
primeiro ano — nas aulas de Introducio ao Estudo do Direito,
aprendemos que nao ¢ funciao do legislador dar conceitos
“juridicos”. Esses conceitos serdo construidos, elaborados,
debatidos pela doutrina e, depois apreciados, se for o caso, pela
jurisprudéncia.

Sio as licoes de Carlos Maximiliano”

“Os argumentos aqui levaram a expungir da parte
preliminar dos Codigos Civis francés e germanicos
as disposi¢oes reguladoras da interpretagao, e foram
inutilmente vulgarizados quando se elaborou o
repositorio italiano. Defende-se a minoria divergente
com alegar, por sua vez, que a inser¢io de um

(1) Esse artigo foi publicado na Revista Tributaria e de Finangas Publicas Ano 10
— n°42 — Janeiro-Fevereiro de 2002, Editora RT (REVISTA DOS TRIBUNAIS) pag.
n°123.

(2) Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, Editora Forense, 18° ed. Rio Janeiro,
2000, pag. 97.
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preceito num codigo da aquele maior prestigio
e forca a especial acatamento no pretorio. Por
outro lado, a eiva mais visivel e temida desaparece,
desde que o legislador ndo pretenda substituir-se ao
homem de ciéncia, nao edite as suas regras como
unicas; limite-se a apresenta-las como principais,
diretas, precisas, generalizadas, sem prejuizo de
outras porventura obtidas pela pesquisa livre e
proteiforme da doutrina. E o que sucede no Brasil,
Republica Argentina e Italia: ao lado da norma
legal pululam os frutos da indagacdo cientifica,
excelentes e variados; a idéia concretizada em
preceito obrigatério nao impede o surto espontineo
de muitas outras, igualmente dominantes gragas ao
prestigio dos seus autores ou a irradiagao da verdade
que encerram.”

Destarte, dando inicio ao objeto em debate — analisemos
o art. 96 do CTN:

Art.96 — A expressio “legislacio tributaria”
compreende as leis, os tratados e as convengoes
internacionais, os decretos e as normas
complementares que versem, no todo ou em
parte, sobre tributos e relagdes juridicas a eles
pertinentes.

O Sistema Tributario Nacional é, data venia, totalmente
constitucionalizado, ou seja, a Norma Padrio de Incidéncia dos
Tributos esta contida na Constituicio Federal — que de uma
maneira direita ou indireta — aponta’: a Hipdtese de Incidéncia
possivel — o Sujeito Passivo possivel — o Sujeito Ativo

(3) Roque Antonio Carrazza in Curso de Direito Constitucional Tributario,
Editora Malheiros, 1999, pag.337.

— 18 —
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possivel — Base de Calculo possivel e a Aliquota possivel®.

Sendo assim, faz-se mister perguntar: como uma norma
infraconstitucional — na elaboragao de conceito que, data venia,
cabe tnico e exclusivamente a doutrina — pode cometer tal
impropriedade, qual seja, definir que a Legislagio Tributaria
compreende as leis, tratados... e ndo mencionar a Constituigao
Federal?

Estamos absolutamente convencidos — e nio se fazem
necessarios maiores esforcos retoricos de que tal dispositivo
legal é indcuo, impreciso e equivocado, e para nao dizer,
inconstitucional. E sem falarmos na contradi¢io com o art.2° do
mesmo diploma legal que assim determina:

Art.2° O sistema tributario nacional é regido pelo
disposto na Emenda Constitucional n°18, de 1°
de dezembro de 1965, em leis complementares,
em resolucoes do Senado Federal e, nos limites
das respectivas competéncias, em leis federais,
nas Constituicoes ¢ em leis estaduais, ¢ em leis
municipais.

A expressio “o sistema tributario nacional é regido pelo
disposto na Emenda Constitucional n°18” deve ser substituida
pelas disposi¢bes contidas na Constituicao Federal de 1988. Pois,
como todos sabem, o Cédigo Tributario Nacional foi elaborado
e introduzido no sistema sob a égide da Carta de 40, e logo
depois recepcionado pela Carta de 67, concomitantemente pela
Emenda n°1/69 que alterou essa ultima dos artigos primeiro ao
ultimo, o que significa que praticamente foi “promulgada” uma
nova Constituicao.

De toda forma, nio ¢é objeto deste estudo discutir o

(4) Essa norma padrio que estamos nos referindo ¢ a chamada por Paulo de Barros
Carvalho de Regra Matriz de Incidéncia Tributdria, é¢ a norma que ird determinar in
concreto a relacio juridica tributdria in abstrato.

— 19 —
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referido artigo — tampouco — discorrer sobre a historia das
Constituicbes Brasileiras — mas se faz necessario lembrar
que o aludido Cédigo Tributario Nacional, lei 5.172/66, foi

recepcionado pela atual Carta.

Contudo, ¢ importante ressaltar que o processo legislativo
foi prescrito no art.59 da Constituicao Federal;

Art. 59 — O processo legislativo compreende a
elaboragao de:
I- emendas a Constituicao;
II - leis complementares;
III — leis ordinarias;
IV — leis delegadas;
V —  medidas provisorias;
VI — decretos legislativos;
VII — resolucdes.
Essas sio as fontes formais que podem instituir,

alterar e acabar com as relagoes juridico-tributarias em nosso
ordenamento.

De toda sorte, voltando a analise do artigo 96, a
impropriedade do aludido dispositivo nao para por ai. Vejam
novamente sua redacio:

Art. 96 — A expressao “legislacao tributaria” com-
preende as leis, os tratados e as convengoes
internacionais, os decretos e as normas comple-
mentares que versem, no todo ou em parte, sobre
tributos e relagées juridicas a eles pertinentes.
(Destaque Nosso)

Os Tratados e as Convencoes Internacionais nio fazem
parte da Legislacao Tributaria. Na verdade, melhor explicando,

— 20 —
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os Tratados e as Convengoes Internacionais nao fazem parte do
Sistema Juridico Patrio, e, conseqiientemente, esses nao existem
para a Legislacao Tributaria. Vejam o que prescreve o artigo 84
da Constituicao Federal;

Art. 84 — Compete privativamente ao Presidente da
Republica:

VIII — celebrar tratados, convencdes e atos intet-
nacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional; ... (Destaque Nosso)

Os Tratados ¢ as Convencoes Internacionais sé serao
incorporados ao nosso Sistema apos a ratificagao pelo Congresso
Nacional, por meio de instrumento introdutor de norma
chamado Decreto Legislativo.

Destarte, vejam o reflexo na jurisprudéncia no uso
impropria da expressao “legislagao tributaria compreende as leis,
os tratados e as convencdes internacionais”.

“Imposto de importacao — IPI — Vitamina “A” —
Aliquota zero — GATT. Os tratados e convengdes
internacionais integram a legislagdo tributaria
interna (art.96, CTN), revogam e modificam-na
(artigo 98, CTN). Constando do GATT o beneficio
da aliquota zero para a vitamina “A” e seus
derivados, a legislagiao interna nao tem forga para
altera-lo. Precedentes. Recurso improvido. Decisao
unanime” (STJ, 1° Turma, REsp 154092/SP, Proc.
97-0079659-0, rel. Min. Garcia Vieira, j. 17.12.1997,
DJU 02.03.1998, P43)” (Destaque Nosso).

“Tributario — Vitamina Al. Classificacao tarifaria
GATT. Se a aliquota zero decorre de tratado
internacional, alegislacdo ordinaria interna tributaria
nao prevalece sobre aquele; com efeito, os tratados

— 21 —



e as convengdes internacionais revogam ou
modificam a legislagdo tributaria interna e serdo
observados pela que lhes sobrevenha nos exatos
termos do art.98 do Cdédigo Tributirio Nacional.
Recurso e remessa necessaria improvidos. Decisdo
unanime” (TRE 2° Regiao, Apelagao Civel 90-02-
1776-9, rel. Juiz Castro Aguiar. J. 07.06.1995, DJU
28.11.1995, p. 81.872)” (Destaque Nosso).

“ICM. Redugao de base de calculo. Importagao de
Pais signatario do GATT. Os tratados e convengdes
internacionais integram a legislagdo tributaria
interna (CTN, art. 96); concedida reducao de base
de calculo ao produto nacional similar ao importado,
a este ser dispensado tratamento idéntico. Negado
provimento. Decisao unanime” (STJ, 1° Turma,
REsp 0012381/91-SP, rel. Min Garcia Vieira, j.
02.09.1991, DJU 30.10.1991, p. 13.468)” (Destaque
Nosso).

Com relagdo ao mérito das referidas jurisprudéncias, nao
se tem o que contestar, ou seja, o art.98 do Codigo Tributario
Nacional estabelece de forma clara e objetiva que os Tratados
e Convengoes Internacionais se prevalecem sobre a legislacao
interna’, porém a terminologia usada, também no art.98 e, no
acordao “tratados e convengdes internacionais alteram a
legislagdo tributaria interna”, entendemos nao ser correta.

O Cédigo Tributario Nacional deve ser interpretado,
partindo do pressuposto de que nao se ¢ possivel sustentar

(5) Luciano Amaro in Direito Tributario Brasileiro, Editora Saraiva, 1999, pag. 172;
professora: “a eficacia dos tratados e sua inser¢io no ordenamento juridico nacional
¢ questio de natureza constitucional, ndo é com preceito infraconstitucional que se
havera de resolver se o tratado pode ou ndo modificar a lei interna, ou se esta podera
ou nio alterd-lo. Assim sendo, nio cabia a0 Codigo Tributirio Nacional nem negar
nem afirmar (como parece ter pretendido o art.98) o primado dos tratados”.
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a revogacao ou ainda a alteragio da legislagdao tributaria
interna, frente aos tratados e convengoes internacionais. O
professor da escola do Ceara — Hugo de Brito Machado®, —
nos ensina que “O Coédigo Tributario Nacional estabelece que
os tratados e convengoes internacionais revogam ou modificam
a legislacdo tributaria interna e serdo observados pela que
lhes sobrevenham (art.98)”. Ha evidentemente impropriedade
terminologica na disposicio legal. Na verdade um tratado
internacional nao revoga nem modifica a legislag¢ao interna. A
lei revogada nao volta a ter vigéncia pela revogacao da lei
que a revogou. Denunciado um tratado, todavia, a lei interna
com ele incompativel estara restabelecida, em pleno vigor.
Tem-se que procurar, assim, o significado da regra legal em
foco. O que ela pretende dizer é que os tratados e convengoes
internacionais prevalecem sobre a legislacao interna, seja anterior
ou posterior”.

Diante dos ensinamentos do prof. Brito Machado, o
eminente Desembargador Federal do TRF 2° Regiao/R] Sergio
Feltrin Corréa ressalta que a aprovagao dessa espécie de acordo
de interesses entre distintos Hstados (tratados e convencoes
internacionais) implica, no dizer do art.96 do CTN, que o
correspondente decreto legislativo é que integra a expressio
legislagdo tributaria’.

Destarte, por comodidade didatica, transcreveremos as
licdes do prof. Paulo de Barros Carvalho®:

“Em homenagem ao minimo de rigor e coeréncia

que o sistema deve apresentar, nao nos parece
correta a formulagao esquematizada nesse Estatuto.

(6) Curso de Direito Tributario, Editora Malheiro, 1998, pag. 62.

(7) Cédigo Tributario Nacional Comentado, Doutrina e jurisprudéncia —
Coordenador Vladimir Passos de Freitas, Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag.
429.
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Tirante as leis, os decretos e, entre as normas
complementares, os atos normativos expedidos
pelas autoridades administrativas e as decisOes
dos orgaos singulares ou coletivos de jurisdi¢ao
administrativa a que a lei atribua eficacia normativa
(art.100, I e II), que sao instrumentos introdutorios,
primarios ou secundarios, no ordenamento positivo
brasileiro, todos os outros, tratados e convencoes
internacionais, bem como as praticas reiteradamente
observadas pelas autoridades administrativas e os
convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, esses ultimos na
qualidade de normas complementares, sao vazios de
forca juridica vinculante, nao integrando o complexo
normativo.

Ha equivoco incontornavel na dic¢ao do art.98,
porquanto nao sio os tratados e as convengoes
internacionais que tém idoneidade juridica para
revogar ou modificar a legislagdo interna, e
sim os decretos legislativos que os ratificam,
incorporando-os a ordem juridica brasileira”
(Destaque Nosso).

Diante da afirmac¢do do festejado professor Titular de
Direito Tributario da PUC e USP, estende-se a investigacao
sobre o tema, ou seja, encontra-se na doutrina alienigena e na

doutrina patria, no estudo do Direito Internacional, duas teorias

(8) O monismo alienigena teve em Hans Kelsen talvez o maior defensor desta,
que asseverou: “Toda a evolugio técnico-juridica apontada tem, em ultima analise, a
tendéncia para fazer desaparecer a linha diviséria entre direito internacional e ordem
juridica do Estado singular, por forma que o dltimo termo da real evolugio juridica,
dirigida a uma centraliza¢do cada vez maior, parece ser a unidade de organizagio de
uma comunidade universal de direito mundial, quer dizer, a formacio de um Estado
mundial”.(in Teoria Pura do Direito).
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relevantes sobre como e quando os Tratados Internacionais
produzirdo efeito no ordenamento dos signatarios, as teorias a
que refetimos sao a monista’ e a dualista. A teoria monista que
seria a idéia de uma linha ou um unico ordenamento; e a dualista
que advém da idéia de duas linhas, ou dois ordenamentos.

A teoria dualista' veda, descarta a possibilidade de conflito
entre a lei interna com Tratado Internacional; ja a teoria
monista'' admite a possibilidade de conflito, e descreve receitas
para resolver os possiveis impasses.

Desta feita, a Constituicao Federal cuida da matéria nos
artigos 5°, § 2°, 21, 1, 49, 1, 59, VI e 84, VII; a interpretagao
sistemdtica destes dispositivos, como ressaltou Paulo Ayres'”
conduz a conclusao de que o nosso ordenamento juridico
incorporou decididamente a teoria dualista.

9) O monismo alienigena teve em Hans Kelsen talvez o maior defensor desta,
que asseverou: “Toda a evolucio técnico-juridica apontada tem, em ultima andlise, a
tendéncia para fazer desaparecer a linha divisoria entre direito internacional e ordem
juridica do Estado singular, por forma que o ultimo termo da real evolugio juridica,
dirigida a uma centralizagdo cada vez maior, parece ser a unidade de organizagdo de
uma comunidade universal de direito mundial, quer dizer, a formagio de um Estado
mundial”.(in Teoria Pura do Direito).

(10) J. E REZEK sobre a teoria dualista: “Para os autores dualistas — dentre os
quais se destacaram neste século Carl Heinrich Triepel, na Alemanha, e Dionisio
Anzilotti, na Itilia, o direito internacional interno de cada Estado sio sistemas
rigorosamente independentes e distintos, de tal modo que a validade juridica de uma
norma interna nao se condiciona a sua sintonia com a ordem internacional.”, (in
Direito Internacional Publico, Ed. Saraiva 8* edicao, pag. 4) — ou seja, em nosso
pensar o Tratado Internacional nio altera o direito interno, se faz mister a aprovagao
do Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo.

(11) J. E REZEK, sobre a teotia monista: “Os autores monistas dividitam-se em
duas correntes. Uma sustenta a unicidade da ordem juridica sob o primado do direito
internacional, a que se ajustariam todas as ordens internas. Outra apregoa o primado
do direito nacional de cada Estado soberano, sob cuja ética a adogdo dos preceitos
do direito internacional reponta como uma faculdade discricionaria.”, (idem pag. 4);
sintetizando, para os monistas o Tratado Internacional inova o direito interno, ou seja,
nio seria necessatio o Decreto Legislativo.

(12) In Dissertagdo de Mestrado — sobre os precos de transferéncias — Puc ano
2000.
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Destarte, a assinatura do tratado pelo Presidente da
Republica constitui mera etapa inicial no processo de introdugao
do conteudo dos tratados e acordos internacionais em nosso
sistema normativo. O veiculo que introduz efetivamente o
conteudo dos tratados firmados é o decreto legislativo.
A competéncia atribuida ao Presidente da Republica para
celebrar tratados nio ¢é plena, absoluta. E imprescindivel a
participag¢ao, o referendo do Congresso Nacional. Sem tal
referendo, manifestado por intermédio de decreto legislativo
que ratifica o tratado, nao se altera a ordem juridica vigente.

Roque Antonio Carrazza, em artigo publicado na
RDTT n°® 64, p.185, ressalta com propriedade: “O Estado
brasileiro se representa, no conceito das nac¢oes, pelo Executivo,
mas delibera harmoénica atuacio deste com o legislativo. E,
pois, o decreto legislativo o instrumento introdutor de
normas veiculadas em tratados, no ordenamento juridico
brasileiro”. (Destaques Nossos).

E mister ainda ressaltar trecho do voto (transcrito na
dissertacio de mestrado de Paulo Ayres Barreto) do Ministro
do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello:

“O tema concernente a definicio do momento a
partir do qual as normas internacionais tornam-se
vinculantes no plano interno excede, em nosso
sistema juridico, a mera discussio académica em
torno dos principios que regem 0 monismo e o
dualismo, pois cabe a Constitui¢ao da Republica — ¢
a esta, somente — disciplinar a questao pertinente a
vigéncia doméstica dos tratados internacionais”.

Desta feita, como procurou-se demonstrar neste trabalho,
a interpretacdo sistematica do nosso sistema juridico nos
demonstra que o nosso ordenamento positivou de forma clara e
cristalina a teoria dualista.
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Sendo assim, podemos afirmar com hialina clareza que
os Tratados e Convengdes Internacionais nao fazem parte da
Legislagao Tributaria. O Congresso Nacional, por meio do
Decreto Legislativo, é que ratificara os Tratados e Convengdes,
e este — 0 Decreto Legislativo'” — é que fard parte da Legislacio
Tributaria Interna, e a aprovacao dessa espécie de acordo de
interesses entre distintos Estados implica, no dizer do art.96 do
CTN, que o correspondente decreto legislativo é que integra
a expressao legislagio tributaria.

CONCLUSAO

Dessa forma, pode-se concluir que a Legislacao Tributaria
¢ composta pela Constituicio Federal Originaria, Emendas
Constitucionais, Leis Complementares, Leis Ordinarias, Decretos
Legislativos e demais Instrumentos Introdutérios de Normas
no sistema — sendo esses instrumentos Os primarios e os
secundarios — desde que estes ultimos (os secundarios) nao
contrariem os primarios, e sejam expedidos por autoridade
competente.

Contudo, por entender que os Tratados e Convengoes
Internacionais nao sao Instrumentos Introdutores de Normas
no Sistema, estes nao fazem parte da Legislacao Tributaria, ou
seja, a aprovagao de Tratado e Convencao Internacional entre
distintos Estados implica, no dizer do art. 96 do CTN, que o
correspondente decreto legislativo é que integra a expressao
legislagdo tributaria.

(13) A Constituicio Federal determina: “art.49 — E da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional: I — resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou COMPromissos gravosos ao patrimonio
nacional”.
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TEXTO II

Breve Histérico do Imposto de Renda
das Constituicdes Brasileiras

(de 1934 Até 1988)

Osurgimento do Imposto de Renda no mundo nio
tem um periodo exato de registro, de toda forma,
ha quem sustente que ja em Roma e Atenas existia o Imposto
de Renda'; outros afirmam que o referido tributo surgiu em
Florenca sob o nome de Décima Scalata'.

De toda sorte, ha um consenso com relacdo a histéria
moderna do Imposto de Renda que teve inicio na Gra-Bretanha.
Henry Tilbery nos ensina que esse imposto, surgido no
século XVIII, teve diversas formas de imposi¢ao sobre a renda
consumida, ou seja, sobre a posse de carruagens, cavalos,
imoveis, relégios... O saudoso professor diz ainda que o Imposto
de Renda em sua acepgao classica surgiu especificamente em
1799, sendo que a sua institui¢ao foi proferida por Willim Pitt
para contribuir no financiamento da guerra'® contra a Franca.

(14) Ainda hoje, em pleno século XXI, pelo menos no Brasil, partindo de uma analise
pragmatica do aludido imposto, pode-se dizer sem a menor possibilidade de erro que
nunca existiu “principalmente na tributacio das pessoas fisicas” verdadeiro Imposto
de Renda, e, sim, Imposto sobre os rendimentos; sobre o tema, ver artigo de nossa
autoria publicado no boletim IOB Comenta ano ITI — Edi¢ao n® 36, expedida na 1°
semana de setembro/2001, pagina n° 4.

(15) Djalma de Campos (O Doutor Henry Tilbery e o Imposto de Renda, 1994)
fala em Décima Scalata, enquanto Rubens Gomes de Sousa (Imposto de Renda,
1955) fala em Décima Scalinata, para referir-se ao mesmo tributo.

(16) Sobre Impostos de Guerra, ver textos IX e X nesse livro.
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Com o passar do tempo tornou-se um imposto definitivo com
o nome de Income Tax. Destarte, faz-se mister relatar que o
Imposto de Renda, apds seu surgimento, passou por 3 (tres)
grandes fases, quais sejam: de inicio ele foi instituido como
imposto de guerra, logo depois, passou a ser instituido em
periodos de dificuldades financeiras e com o tempo passou
a ser um imposto permanente.

No Brasil, segundo Augusto Olympio Viveiros de
Castro'’, antes ainda do Império, no Brasil Colonia, havia um
imposto desse género, a “décima secular” ou “directa”, que
recafa sobre todos os interesses e rendas, com aliquotas de
10% (dez por cento), estando a ela sujeitas todas as pessoas, de
qualquer qualidade ou condicao.

Contudo, o Imposto Geral sobre a Renda foi instituido
no Brasil em 1922, por meio da lei n® 4.625 de 31/12/22
“lei de or¢amento”, sendo que o lancamento e arrecadagdo do
novo tributo deveriam comecar no ano de 1924'®, Destarte, um
ano antes de sua efetiva instituicio aprovou-se a lei 4.783", de
31/12/1923 e efetuou-se uma emenda na lei 4.625/22, ou seja,

2220

ficou positivado que os “rendimentos” seriam classificados em

quatro categorias:

(17) Citacdo retirada de Gisele Lenke. In Imposto de Renda. Pag. 14. Editora
Dialética, ano de 1998.

(18) Histéria dos Tributos no Brasil. Ed. Nobel. Pag. 255. Ano 2000. Realizacio
SINAFRESP.

(19) Tratava-se de outra lei orcamentaria.

(20) Vejamos o termo usado “rendimento”, ou seja, por que nio renda? Desde sua
institui¢do, o legislador patrio sempre procurou tributar os “rendimentos” e nio a
renda, sendo assim as “vergonhosas” inconstitucionalidades relativas a esse tributo ja
comegaram na sua institui¢do, ndo obstante, até o petiodo de 1934, poder-se-ia ser
concebivel, pois a partir desta data, com a promulga¢io da CF/34 do Estado Novo
de Getdlio o Imposto de Renda ganhou status constitucional.
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1°) Comércio e Industria

2°) Capitais e Valores Mobiliarios

3°) Salarios publicos e particulares e qualquer espécie de

remuneragao.

4°) Exercicio de profissdo ndo comercial.

Com o surgimento do Estado Novo do Governo Getilio
Vargas, fora entao promulgada a Constituicao de 1934, e a
partir desta nova Carta, o Imposto de Renda passou a ter status
Constitucional e sua competéncia impositiva ficou sendo da
Unido. A redacido introduzida na Constituicao de 1934, era a
seguinte:

Art. 6 — Compete também, privativamente a Unido:

I — Decretar imposto:

c) de renda e proventos de qualquer natureza,
excetuada a renda cedular de imoveis;

Logo apos trés anos —veio a tona uma nova Constitui¢ao,
no ano de 1937, ainda no Governo de Getdlio Vargas, e a
redac¢ao do art.6° da Carta de 1934 teve uma pequena mudanga.
Vejamos:
Art. 20 — E da Competéncia privativa da Unido:
I — Decretar imposto:
¢) de renda e proventos de qualquer natureza.

No passar dos anos, o Imposto de Renda — por meio de
diversas alteracGes impostas pela lei e muitas vezes por outros
instrumentos nao tao formais, ou seja, por Decretos, etc., passou
a ser o tributo que mais receita trazia para a Unido, sendo que

pot volta do ano de 1943 sua arrecadagao atingiu a facanha de
35% da receita tributaria do Governo Federal.

Com o fim da ditadura de Vargas, sob novo governo
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“agora democratico”, foi promulgada uma nova Constitui¢ao
Federal, ou seja, a Carta de 1940, e a redagao relativa ao Imposto
de Renda ficou da seguinte forma:

Art. 15 — Compete a Unido decretar imposto sobre:
IV — renda e proventos de qualquer natureza

§ 3° A Unido podera tributar a renda das obriga¢des
da divida publica estadual ou municipal e os
proventos dos agentes dos Estados e dos Municipios,
mas nao podera fazé-lo em limites superiores aos
que fixar para as suas proprias obrigagoes e para os
proventos dos seus proprios agentes.

Passando os anos, ocorreram indmeras alteracoes na
legislacdo, até que em 1954%, foi introduzido na legislacio o
sistema de desconto na fonte do tributo incidente sobre os
rendimentos do trabalho assalariado™.

Ap6s vinte anos de regime democratico veio o golpe
militar — que em 24/01/1967 promulga uma nova Constitui¢io,
e o Sistema Tributario passou a ter um capitulo especifico — de
sorte que a redacao relativa ao Imposto de Renda foi prevista da
seguinte forma:

Art. 22 — Compete a Unido decretar impostos sobre:

IV — rendas e proventos de qualquer natureza,
salvo ajuda de custo e diaria pagas pelos cofres
publicos (Destaque Nosso).

(21) Gisele Lemke. Imposto de Renda. Ed. Dialética. Pag. 15. Ano de 1998.

(22) Em nossa opinido a referida exacio foi feita ao arrepio da Constitui¢io, entdo
vigente desde 1946. Contudo, a referida exacio foi aceita pela doutrina “da época”
que entendia equivocadamente que renda ¢ aquilo que a lei diz que é. Um dos
principais juristas que na época sustentou, data venia, esse juizo foi Rubens Gomes de
Souza, jurista que no campo do Direito Tributario dispensa apresentagoes.
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No passar de apenas dois anos, veio a Emenda
Constitucional n°1/1969 que alterou o texto Constitucional de
forma substancial, e a redagao passou a ser:

Constituicdo de 1967, emendada pela Emenda
n°1/1969 e demais Emendas até a nimero 27.

Art. 21 — Compete a Unido Instituir Imposto sobre:

IV — renda e proventos de qualquer natureza, salvo
ajuda de custo e diarias pagas pelos cofres publicos
na forma da lei (Destaque Nosso).

Verificamos que na redacio da Emenda n°1/69 relativa
a0 texto originario percebe-se que as ajudas de custos e diarias
pagas pelos cofres publicos para “deputados, juizes, agentes
publicos etc; ndo estavam gravadas pelo Imposto de Renda,
nos termos da lei. Essa previsio trouxe uma brecha para
muitos (principalmente deputados, funcionarios publicos, etc)
nao pagarem o referido imposto. Trazendo as cifras para os dias
atuais, o cidadao ganhava por exemplo R$ 6.000,00. S6 que o
valor considerado salario era de R$ 1.000,00, como ajuda de
custo tinha-se R$ 3.000,00 e como ajuda de diaria recebia R$
2.000,00. Sendo assim, muitos fugiam da exag¢ao. Criaram-se no
Brasil dois tipos de cidaddo, qual seja, aqueles que pagavam
Imposto de Renda, e aqueles que nio pagavam Imposto de
Renda.

Destarte, a Carta de 1988 — promulgada em 05/10/1988
—acabou com tudo isso, ou seja, a Constituicao Federal de 1988
trouxe novidades relativas ao Imposto de Renda, vejamos:

Art. 153 — Compete a Unido instituir impostos sobre:
III — renda e proventos de qualquer natureza;

§ 2° — O imposto previsto no inciso I1I:

I — sera informado pelos critérios da generalidade,
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da universalidade e da progressividade, na forma da
lei;

II — nio incidira, nos termos e limites fixados em lei,
sobre rendimentos provenientes de aposentadoria
e pensao, pagos pela previdéncia social da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
a pessoa com idade superior a sessenta e cinco anos,
cuja renda total seja constituida, exclusivamente, de
rendimentos do trabalho.

*Inciso II revogado pelo art. 17 da Emenda
Constitucional n® 20 de 15 de Dezembro de 1998.

Analisando o supratranscrito dispositivo constitucional,
percebemos com hialina clareza relevante inovagao nas linhas
da nova Carta politica, qual seja: a Carta Republicana outorgou
competéncia impositiva a Unido para instituir Imposto sobre
a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, de sorte que
a referida imposicio devera ser informada pelos critérios da
Generalidade, Universalidade, e Progressividade na forma da
lei.

Isso significa que o Imposto de Renda devera incidir sobre
todas as espécies de rendas e proventos de qualquer natureza
(generalidade™), auferidos por todas as pessoas — observados os
limites da propria competéncia tributaria (universalidade) e que,
quanto maior o acréscimo de patrimonio, maior devera ser a
aliquota aplicavel (progressividade).

De toda sorte, ressaltamos que o constituinte originario
exigiu que o legislador ordinario, ao exercer a sua competéncia

(23) Ricardo Mariz de Oliveira: “Entenda generalidade como a submissdo de todos os
géneros e espécies de rendas e proventos a incidéncia do imposto, preceito este que
se espraia por outros dispositivos constitucionais, assim como o da universalidade,
que significa a abrangéncia do universo das pessoas adquirentes de rendas e proventos
no campo da tributagio”(Caderno de Pesquisas Tributarias 14/177, Sio Paulo,
CEEU/Resenha Tributaria, 1989).
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tributdria® atinente ao Imposto sobre a Renda, tribute as rendas
e os proventos de qualquer natureza de forma geral e nao
seletiva®, isto é, sem qualquer diferenciacdo entre as espécies
de renda ou proventos, em decorréncia da origem, natureza ou
destino.

No mesmo sentido, prescreve a Carta Magna que todas
as pessoas, fisicas ou juridicas, devem contribuir para os cofres
publicos a titulo de Imposto de Renda, ou seja, que a tributagao
deve abarcar, em geral, todos aqueles que auferiram renda ou
proventos de qualquer natureza™.

Por fim, determina o constituinte que a tributacio do
Imposto Sobre a Renda se faga de forma progressiva, vale dizer,
quanto maior a renda, maior a aliquota do imposto.

A relevancia destes principios no conceito de renda,

(24) “A Carta Suprema nao criou tributos. Realmente, estamos convencidos de que
a Constitui¢do brasileira ndo criou tributos, mas, apenas, discriminou competéncia
para que a Unido, os Hstados, os Municipios e o Distrito Federal, por meio de lei,
venham a fazé-lo. Poderia, ¢ certo, té-lo feito, ja que o poder constituinte é soberano.
Preferiu, todavia, permitir que cada pessoa politica, querendo, institua os tributos de
sua competéncia”. Roque Antonio Carraza, In seu Curso de Direito Constitucional
Tributario, Editora Malheiros, 1999, p.334.

(25) Sobre a seletividade (sobre o IPI). Henry Tilbery, Direito Tributario Atual,
Ed. IBDT ¢ Resenha Tributiria, v. 10, 1990, pag. 2969/3031, assevera: O conceito
de “essencialidade” nao deve ser interpretado estritamente para cobrir apenas
necessidades bioldgicas (alimentacio, vestuario, moradia, tratamento médico), mas
deve abranger também aquelas necessidades que sejam pressupostos de um
padrio de vida minimo decente, de acordo com o conceito vigente da maioria.
Conseqiientemente, os fatores que entram na composicio das necessidades essenciais
variam de acordo com o espaco (conforme paises e regides) e o tempo (grau de
civilizagao e tecnologia).

Em um pafs que se encontra em fase avangadissima de desenvolvimento, como ¢ o
caso do Brasil, a imposicao seletiva sobre o consumo de fungio da essencialidade
¢ um instrumento para frenar o consumo de produtos indesejiveis ou ao menos
necessarios e liberar forcas para investimentos merecedores de apoio, e, a0 mesmo
tempo, constitui instrumentalidade para nivelar diferencas excessivas no consumo de
diversas classes em diversificadas zonas e alcancar a meta de redistribuicio de rendas
e maior aproximacio da Justica Fiscal.

(26) Roberto Quiroga Mosqueira. In: Tributagdo no Mercado Financeiro e de
Capitais, p. 170. Ed. Dialética, 1999.
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pode-se dizer que de acordo com o principio da generalidade,
o Imposto de Renda deve incidir sobre todas as rendas auferidas
pelos contribuintes no periodo-base, ou seja, entrelagando-se
no critério material da Regra Matriz do Imposto de Renda;
respeitado igualmente o principio da capacidade contributiva
(minimo vital) e excetuados os casos de isengao, os quais
devem ser devidamente justificados em face dos principios
constitucionais, ja que o principio geral é o da universalidade.

O principio da universalidade (art.153, § 2°, I) decorre
do principio da isonomia. Na verdade, ele ndo é mais do que
uma aplicagao desse principio ao Imposto de Renda. Significa
simplesmente que o Imposto de Renda deve incidir e ser
cobrado, tanto quanto possivel, de todas as pessoas. O principio
da universalidade encontra-se no critério pessoal da Regra
Matriz da Incidéncia Tributaria.

O principio da progressividade® (art.153, § 2°, I), no
entanto, também ¢ uma decorréncia do principio da isonomia.
Esta, porém, relacionado com os principios da capacidade
contributiva e da pessoalidade. Esse principio determina a
existéncia de diversas aliquotas para o Imposto Sobre a Renda,
de acordo com a faixa de renda do contribuinte. Assim o
valor a ser pago a titulo de Imposto de Renda oscilara nao
somente com a variacdo da base de calculo, mas também com
a variacao da aliquota; neste caso a correlagido se faz com o
critério quantitativo da Regra Matriz da Incidéncia Tributaria, ou
seja, quanto maior a renda do contribuinte, maior sera a base de
calculo do tributo e, igualmente, maior sera a aliquota sobre ela
incidente.

(27) Matcelo Magalhies Peixoto, In Repertorio IOB de Jurisprudéncia n°® 2/2002
— 2° quinzena de janeiro/2002. (O Critério Quantitativo do Imposto de Renda da
Pessoa Fisica) assim ressalta: “Com relacio ao Imposto de Renda e suas respectivas
aliquotas, SACHA CALMON NAVARRO COELHO professora que: ‘o Imposto de
Renda, propriamente dito, conhece trés reparti¢des: o IR das pessoas juridicas, o IR
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das pessoas fisicas, o IR incidente nas fontes’. Segue o professor da escola de Minas:
‘o imposto de renda das pessoas fisicas, por ser o mais sensivel as gentes, esta se
encaminhando para a simplificacdo e a praticibilidade, ainda que com sacrificio de
alguns principios juridicos catros, quais sejam, o da progressividade e o da capacidade
contributiva’ (in Comentarios 2 Constituigdao de 1988 — Sistema Tributario — 8°
edigdo — Editora Forense- pag. 353)”. Em oposicio a respeitivel doutrina, PAULO
AYRES BARRETO em trabalho recente efetua as seguintes refutacdes:”’é tradicao
no direito brasileiro, na defini¢do da aliquota desse imposto em relacdo as pessoas
fisicas, a estipulagio da chamada ‘parcela a deduzir ‘, e ao conjugarmos aliquota e
parcela a deduzir surge, ao lado da aliquota nominal, a aliquota efetiva, aplicivel a cada
caso concreto, evidenciadora de inequivoca progressividade”. (Imposto de Renda
e Precos de Transferéncia. Editora Dialética, 2001. Pag. 95). Ainda nos referindo
as consideracoes de PAULO AYRES BARRETO, para evidenciar as aliquotas reais e
efetivas para as diferentes bases de calculos, o aludido professor transcreve a tabela
abaixo:

Remuneragdo Aliquota Nominal Aliquota Efetiva

Até 900,00 0 0
1.000,00 15% 1,5%
1.500,00 15% 6%
3.000,00 27,5% 15,5%
6.000,00 27,5% 21,5%
30.000,00 27,5% 26,30%

100.000,00 27,5% 27,14%

1.000.000,00 27,5% 27,46%

Ap6s a elaboragio da referida tabela, PAULO AYRES BARRETO introduziu
argumento irrefutavel sobre a efetiva progressividade do Imposto de Renda das
Pessoas Fisicas no Brasil, pois a parcela a deduzir esconde a aliquota efetiva incidente
sobre o Imposto sobre a Renda das Pessoas Fisicas. De sorte, fazemos coro com
PAULO AYRES BARRETO, ou seja, pelo menos com relagdo a progressividade do
Imposto de Renda das Pessoas Fisicas, o legislador infraconstitucional seguiu o que
preceitua a Carta Republicana.
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TEXTO III

O Conceito Constitucional de Renda

1- CONSIDERACOES INICIAIS

Ao disciplinar o Imposto de Renda e Proventos de Qual-
quer Natureza o legislador patrio tem o dever de observar e
respeitar todos os Principios Constitucionais Tributarios rela-
tivos a esse imposto, sem qualquer exce¢ao.

Assim, aplicam-se a ele, entre outros, os principios da
legalidade, irretroatividade, principio da igualdade, principio
da pessoalidade, principio da capacidade contributiva, impos-
sibilidade de confisco, principio da generalidade, principio da
universalidade e principio da progressividade.

Desta feita, faz-se mister indagarmos: Podemos depre-
ender o Conceito de Renda diretamente da Constituigdo
Federal? Ou devemos construir o Conceito de Renda a partir
do Cédigo Tributario Nacional® (C./T.N.)? Em nosso pensar,
o Conceito de Renda deve ser construido, impreterivelmente,
diretamente do Texto Magno®; pois o Sistema Tributario
Nacional ¢é, data venia, totalmente constitucionalizado. Vale
dizer, a Norma Padrio de Incidéncia dos Tributos esta contida

(28) Lei 5.172, de 25.10.1966.

(29) O art.153, III do Texto Supremo outorgou competéncia a Unido para instituir
Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza.
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na Constitui¢ao Federal, que de uma maneira direta ou indireta
aponta®: a Hipotese de Incidéncia possivel — o Sujeito
Passivo possivel — o Sujeito Ativo possivel — Base de Calculo
possivel e a Aliquota possivel®.

Corroborando esse entendimento, José Artur Lima
Gongalves™ professora que: “esta sedimentado que o conceito
de renda nio pode ficar — e nao fica — a disposi¢ao do legislador
infraconstitucional e que, por outro lado, o conceito de renda
nao esta explicitado no texto constitucional, impde-se deduzir
um conceito de renda pressuposto pela constituigao.”

Antes de iniciarmos a constru¢ao do conceito consti-
tucional de renda e, ja tendo reconhecido nas ligoes de Lima
Gongalves de que o conceito constitucional de renda nao se
encontra de forma explicita, mas sim, encontra-se de forma
implicita no texto supremo; de toda sorte, ¢ mister relembrar
que os principios podem ser explicitos ou implicitos, ou seja, nao
ha hierarquia entre os principios explicitos e implicitos, ambos
possuem a mesma importancia no ordenamento juridico.

Nesse sentido, ¢ o escolio de Souto Borges Maior™ que
nos ensina: “O principio implicito ndo difere sendo formalmente

(30) Peixoto. Marcelo Magalhdes, In REPERTORIO IOB DE JURISPRUDENCIA
— 1° quinzena de outubro de 2001 — N°19/2001, caderno 2 pagina 565): “O Sistema
Tributario Nacional ¢, data venia, totalmente constitucionalizado, ou seja, a Norma
Padrio de Incidéncia dos Tributos estd contida na Constitui¢ao Federal — que de uma
maneira direita ou indireta — aponta: a Hipdtese de Incidéncia possivel — o Sujeito
Passivo possivel — o Sujeito Ativo possivel — Base de Calculo possivel e a Aliquota
possivel. Roque Antonio Carrazza in Curso de Direito Constitucional Tributério,
Editora Malheiros, 1999, pag.337.

(31) Essa norma padrio a que estamos nos referindo ¢ a chamada por Paulo de Barros
Carvalho de Regra Matriz de Incidéncia Tributaria, ¢ a norma que ird determinar in
concreto a relagdo juridica tributaria in abstrato.

(32) Imposto Sobre a Renda — pressupostos constitucionais. Editora Malheiros.
Ano de 1997. Pagina n® 170/171.

(33) “Principio da Seguranca Juridica na Criagdo e Aplicacao do Tributo”, IN RDT
63/207.

40—



Questdes Atuais de Direito Tributirio

do expresso. Tém ambos o mesmo grau de positividade, nao ha
uma positividade ‘forte’ (a expressa) e outra ‘fraca’ (a implicita).
Um principio implicito pode muito bem ter eficacia (= produzir
efeitos) muito mais acentuada do que o principio expresso”.

Aliomar Baleeiro®, em seu classico “Limitacoes Consti-
tucionais ao Poder de Tributar” nos ensina: “A eficacia dos
principios implicitos é equiparavel a das regras expressas.”

No mesmo sentido é a posi¢ao de Pontes de Miranda, A
R Sampaio Déria, Ruy Barbosa, Carlos Maximiliano entre
outros™.

Dando seqtiencia, vejamos o trabalho de hermenéutica
elaborado por Lima Gongalves na busca de um conceito
constitucional de renda. O autor identifica, no texto consti-
tucional, alguns conceitos que, de um modo ou de outro,
aproximam-se, tangenciam ou influem no conceito de renda.
Tal ocorre com “faturamento”, “patrimoénio”, “capital”,
“lucro”, “ganho”, “resultado” etc; apds buscar conceitos
aproximados de renda, José Artur Lima Gongalves sustenta:

“Identificados e apartados esses conceitos proximos,
encontraremos parametros minimos que, muito
embora genéricos e carregados de incertezas —
que servirdo de pretexto para abusos do legislador
ordinario e, até mesmo, da administracao —, cons-
tituem o conteido semantico minimo do conceito

constitucional pressuposto de renda™”.

De toda sorte, Lima Gongalves traduz esse conteido
semantico da seguinte forma:

“(1) saldo positivo resultante do (ii) confronto entre

(34) Limitag¢oes Constitucionais ao Poder de Tributar, p. 249.
(35) Conforme nos informa José Arthur L. G. in obra citada p. 175.
(36) In obra citada. P. 179.
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(il.a) certas entradas e (il.b) certas saidas, ocorridas
ao longo de um dado (iii) periodo™.

E continua:

“Renda haverd, portanto, quando houver sido
detectado um acréscimo, um plus; tenha ele, ou
nao, sido consumido; seja ele, ou nao, representado
por instrumentos monetarios, direitos, ou por bens,
imateriais ou fisicos, méveis ou iméveis, agora nao
importa (...)

Para que haja renda, deve haver um acréscimo
patrimonial — aqui entendido como incremento
(material ou imaterial, representado por qualquer
espécie de direitos ou bens, de qualquer natureza —
o que importa ¢ o valor em moeda do objeto desses
direitos) — ao conjunto liquido de direitos de um

dado sujeito”.”®

Na sintese conclusiva de sua obra, Lima Gongalves
sustenta que a Constituicio Federal pressupde o conceito de
renda consistente em um acréscimo decorrente do confronto
de entradas e saidas relevantes, ao longo de um periodo de
tempo™.

José Luiz Bulhges Pedreira® em capitulo de seu clissico
Imposto de Renda, escrito sob a égide da Constitui¢ao Federal
de 1967 — alterada pela Emenda Constitucional n° 1 de 1969

asseverou ques

“A Constitui¢ao Federal autoriza a Unido a impor
tributos sobre a ‘renda e os proventos de qualquer

(37) In obra citada. P. 180.
(38) In obra citada. P. 180.
(39) In obra citada. P. 215.
(40) Imposto de Renda. Editora APEC, 1969. Pag. 2-21.
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natureza’. No exercicio do Poder Legislativo cabe ao
Congresso Nacional definir, na legislacao ordinaria,
o que deve ser entendido por renda, para efeitos
de tributacao. Mas ao definir a renda tributavel
o Congresso Nacional tem o seu poder limitado
pelo sistema constitucional de distribuicao de poder
tributario, e fica sujeito a verificagdo, pelo Poder
Judiciario, da conformidade dos conceitos legais
com os principios da Constituicdo. O Congresso
pode restringir ou limitar o conceito de renda
e proventos de qualquer natureza constante da
Constitui¢ao, mas nao amplia-lo além dos limites
compativeis com a distribuicdo constitucional de
rendas.”

Destarte, Luciano Amaro*', professor da Faculdade de

Direito da Universidade Mackenzie, de forma irénica, ressalta
que, mesmo quando a lei ordinaria diga, com todas as letras,
que o imposto sobre a renda do ano passado ¢ tributo deste
ano, ou é devido neste ano ou incide neste ano, ou, noutra
formulagao, ainda que a lei assevere que a renda do ano passado
¢ considerada auferida neste ano ou configura fato gerador
ocorrido neste ano — tudo isso serd uma gritante mentira.
E a mentira (mesmo quando proclamada pela lei) nao vale
contra a Constitui¢ao, sob pena de solapar-se a certeza e a
seguranca do Direito, pois, mediante artificios e ficgdes (ainda
que solenemente arquitetados em leis), driblar-se-iam quaisquer
postulados constitucionais.

Roberto Quiroga Mosquera® também preleciona
que os conceitos existentes no artigo 43 do CTN devem

(41) O Imposto de Renda e os Principios da Irretroatividade e da Anterioridade.
Revista de Direito Tributario n°25/26, p.153.
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necessariamente adequar-se ao Conceito Constitucional de
“Renda” e “Proventos de Qualquer Natureza” extraidos da
Carta Maior. E dizer: o contetido do artigo 43 do CTN nio
pode estar dissociado da nog¢ao contida na Constituigao Federal
dos termos aludidos. Destarte, o mesmo professor transcreve as
licoes do mestre Celso Antdnio Bandeira de Mello:

“Bandeira de Mello aponta que as normas infra-
constitucionais nao podem conferir aos termos
‘renda’ e ‘proventos’ uma conotagao ou denotagao
transbordantes do sentido admissivel na intelec¢ao
normal e daqueles demarcados constitucionalmente.
Ressalta ainda o ilustre jurista que, caso fosse negada
essa assertiva, de que as significagdes das normas
juridicas de hierarquia inferior devem adequar-se
as significacdes de ‘renda’ e ‘proventos’ presentes
no Texto Supremo, os preceptivos constitucionais
teriam valéncia nula, isto é: ndo se prestam a
cumprir sua unica e especifica fun¢iao: demarcar,
na qualidade de regras superiores, o campo de
liberdade do legislador, assim como de todos os
regramentos, atos e intelec¢oes sucessivos. Deveras,
se o legislador ou o aplicador da regra pudessem
delinear, a seu talante, o campo de restricbes a que
estao submetidos, através da redefini¢ao das palavras
constitucionais, assumiriam, destarte, a funcido de
constituinte”.

Roberto Quiroga, nas conclusdes de seu Renda e

(42) Renda e Proventos de Qualquer Natureza — O imposto e o conceito constitucional,
Editora Dialética 1996, pag. 40. (Roberto Quiroga ressalta: “Nao se estd afirmando,
por ora, que o artigo 43 nio obedeceu aos ditames constitucionais; apenas se estd
alertando que ndo se deve adotar como postulado ou dogma uma determinada
definicio estipulativa, sem se verificar a adequagio do seu conteido ao contido em lei
de hierarquia superior.”).
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Proventos de Qualquer Natureza®, ressalta que “o patrimonio
das pessoas é o critério basilar adotado pelo legislador
constitucional para repartir as competéncias tributarias entre
as pessoas juridicas de direito publico™. F o indice de riqueza
capaz de medir a capacidade econdmica das pessoas. Constitui
o patriménio o conjunto de direitos reais e pessoais do
cidadao, bem como o conjunto de suas obrigacdes. O texto
constitucional resguarda a referida universalidade de forma
manifesta, impedindo o abuso das autoridades governamentais.
E ressalta: ¢ sobre o patrimonio das pessoas que o legislador
tributario se nutre para satisfazer os encargos publicos. Diante
disso, conclui-se que os tributos, em geral, atingem elementos
patrimoniais das pessoas. Essa incidéncia sobre o patriménio
pode ser classificada em dois sentidos, a saber: a) estatico; b)
dinamico”.

A tributagao do patrimonio em seu sentido estatico ocorre
quando este ndo sofre muta¢des®, ja a tributacio do patrimonio
em seu sentido dinamico ocorre quando ha mutagdo de seus

(43) Dissertagdo que foi publicada em livro: Renda e Proventos de Qualquer
Natureza; Editora Dialética. Ano de 1996. p.118.

(44) Ressalta o autor na p.94 ¢ 95: “E bom que se alerte que nao se estd a dizer
que todos os impostos incidem sobre o patrimonio e, sim, que os tributos atingem,
refletem sobre elementos patrimoniais”.

(45) Quiroga explica na p.95: “Quando falamos de tributagio em seu sentido estatico,
estamos afirmando que o legislador, nessas hipéteses, elencou como realidade fatica
passivel de incidéncia tributaria, elementos do patriménio quando estes nao sofrem
mutag¢Ses. Melhor dizendo, o Texto Maior atribuiu competéncia as pessoas politicas
para tributar o patriménio — com impostos — quando nio houvesse circulacio ou
transmissdo juridica de seus elementos. Tributa-se a permanéncia em um determinado
patrimoénio de direitos reais e pessoais. O legislador toma como signo-presuntivo
de riqueza o fato do contribuinte manter o conjunto de seus bens e direitos, um
determinado elemento. O que revela capacidade contributiva do contribuinte é a
acumula¢io de direitos patrimoniais ¢ ndo a sua transmissio ou transferéncia. No
caso nio ha ingresso ou decréscimo de direitos ou obrigagdes”... Logo depois,
Quiroga conclui que: “Sio casos de tributagio do patrimoénio em seu sentido estatico
previstos na Constituicdo Federal: a) o imposto sobre a propriedade territorial rural;
b) o imposto sobre grandes fortunas; ) o imposto sobre a proptiedade de veiculos
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elementos*, o imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza enquadra-se nessa hipotese.

De qualquer sorte, dentro do aspecto da tributacdo
dinamica do patrimonio pode-se classificar os impostos em duas
subespécies, quais sejam: a) aqueles que incidem sobre o valor dos
elementos do patriménio em si mesmo, independentemente de
haver acréscimo ou nao de seus elementos; b) aqueles que incidem
sobre o valor da mutac¢do do patrimonio que se constitui num
acréscimo de seus elementos*’. Roberto Quiroga® conclui que:

automotores; e d) o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana. Todos
esses impostos incidem sobre direitos que nao sofrem mutagdes, sejam eles apenas
elementos do patrimoénio (item “a”, “c”, e “d” acima) ou o préprio patrimonio
como universalidade (item “b” acima). A permanéncia no conjunto de direitos reais
de um determinado individuo, dos direitos de propriedade sobre iméveis rurais e
urbanos e sobre veiculos automotores ¢ que desencadeia o pagamento dos impostos
referidos, com a transferéncia de parcela de patrimonio particular para o patriménio
do Estado. O fato do conjunto de bens e direitos do cidaddo conceituar-se como
‘grandes fortunas’ ¢ que possibilita a cobranga por parte da Unido do imposto inserto
no artigo 153, inciso VII, do Texto Maior. Tributa-se a imobilizacao de direitos
patrimoniais e ndo sua transmissao e transferéncia”.

(46) Quiroga explica na p. 96: “Por outro lado, identifica-se uma reparticio de
competéncias tributarias que levou em consideragao a realidade econémica de haver
ingressos, circulacio, transferéncia, transmissdo e cessio de elementos patrimoniais. E
o aspecto dinamico da tributa¢io do patrimoénio. Nessa hipotese, tem relevancia para
o Estado a mutagio de elementos pertencentes ao patrimonio ou, mesmo, a muta¢io
do patriménio em sua inteireza. A safda e entrada de elementos patrimoniais revela a
capacidade contributiva dos respectivos contribuintes. A tributagio do patrimonio sob
o ponto de vista dindmico traduz a incidéncia de exa¢des tributarias sobre a circulagdo
da riqueza. Sio casos de tributacio do patrimoénio em seu sentido dinamico na Carta
Republicana de 1988: a) o imposto sobre a importagio de produtos estrangeiros;
b) o imposto sobre a exportacdo de produtos nacionais ou nacionalizados; ¢) o
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza; d) o imposto sobre produtos
industrializados; €) o imposto sobre crédito, cambio, seguro e sobre operagdes
relativas a titulos e valores mobilidrios, f) o imposto sobre a transmissdo causa
mortis ¢ doagbes, de quaisquer bens ou direitos; g) o imposto sobre a circulagio de
mercadorias e sobre prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal
e de comunicagido; h) o imposto sobre a transmissdo inter vivos, a qualquer titulo,
por ato oneroso, de bens iméveis e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de
garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisicio. Os impostos elencados nas
alineas acima, incidem, pois, sobre operagdes que acarretam a modificagio dos
clementos patrimoniais, seja por intermédio da transferéncia de seus elementos entre
as pessoas, seja pelo ingresso de direitos novos que passam a integrar o patrimonio
dos respectivos individuos”.

46—



Questdes Atuais de Direito Tributirio

“a Constituigao Federal ao eleger as bases de calculo
dos tributos descreveu critérios e padroes de afericao
que oneram o conjunto de direitos patrimoniais.”

E arremata®:

“O imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza incide sobre o elemento patrimonial que
se constitui numa majoragao de patrimonio, isto
¢, incide sobre a riqueza nova, renda e proventos
de qualquer natureza sio elementos patrimoniais
que nao existiam antes no conjunto de direitos
pré-existentes das pessoas e que nao representam
uma mera reposicio de elementos patrimoniais
ou permuta. Acréscimo, incremento ou majoragao
de elementos patrimoniais (riqueza nova) nao se
confunde com ingresso, entrada ou reposi¢ao de
direitos patrimoniais (riqueza velha)”.

De qualquer sorte, o professor Paulo Ayres Barreto™

sustenta que da analise do Texto Constitucional conclui-se

(47) Quiroga explica na p. 102 e 103: “Dentre aqueles impostos que oneram o
patrimoénio no seu aspecto dinamico, o unico a incidir sobre a muta¢io patrimonial
que corresponde a um acréscimo (ndo mero ingresso) nos elementos pattimoniais ¢ o
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Usando outra falar: a
base de calculo do aludido imposto é o valor correspondente ao acréscimo de
elementos patrimoniais e nao o valor dos elementos jd integrantes do patrimonio. O
imposto mencionado incide sobre riqueza nova, original, primaria, assim entendida a
riqueza que passa a integrar o patrimoénio dos individuos em certos momentos... Ja o
Imposto de Importagdo, continua Quiroga na pagina 103: incide sobre o valor
do bem importado. A operagio de importacdo traduz o ingresso de um elemento
patrimonial para o importador (aquisicio de bem) e ao mesmo tempo a saida
de um outro elemento patrimonial (dinheiro). Com a realizacdo e concretizagio
da importagio passa a integrar o patrimonio do contribuinte o respectivo bem
importado. O legislador, nesse caso, estd a tributar a operacio de importacio (hipotese
de incidéncia), que por sua vez, adota como critério para cilculo do respectivo
imposto o valor do bem importado, sem levar em consideragdo se essa mutagio de
elementos do patrimoénio representa um acréscimo ou nio”.

(48) Ob citada, in p.118.
(49) Ob citada, in p.118.
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que a expressdao renda e proventos de qualquer natureza deve
ser interpretada como um acréscimo a um dado conjunto de
bens e direitos (patrimoénio), pertencentes a uma pessoa (fisica
ou juridica), observado um lapso temporal necessario para
que se realize o cotejo entre certos ingressos, de um lado, e
determinados desembolsos, de outro.

Sobre o0 art.43 do CTN Paulo Ayres® sustenta:

“O conteudo do enunciado prescritivo veiculado
pelo CTN, em seu art.43, nao desborda o conceito
constitucional de renda. Deveras, a referéncia a
proventos de qualquer natureza, como acréscimos
patrimoniais nao compreendidos no inciso anterior,
impoe a seguinte conclusiao: nos termos do CTN
os acréscimos patrimoniais sujeitos a incidéncia
do imposto sobre a renda sao os enunciados no
inciso I do art. 43 ou quaisquer outros. Vale dizer,
por analogia, as cores escolhidas para colorir esta
superficie sio preto, branco, cinza ou qualquer
outra.”

Com efeito, estamos convencidos de que o legislador

infraconstitucional ao exercer a sua competéncia atinente ao
Imposto Sobre a Renda esta adstrito ao que preceitua o Texto
Supremo, ou seja, nao podera, em hipdtese alguma, ampliar o
Conceito de Renda, pois se assim o fizer ira incorrer em cabal
inconstitucionalidade.

2 — PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS
DO IMPOSTO DE RENDA

Ao disciplinar o Imposto sobre a Renda e Proventos

(50) Imposto Sobre a Renda e Pregos de Transferéncia, Ed. Dialética, Sao Paulo
— 2001, p. 73.

(51) Ibidem, p. 73.
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de Qualquer Natureza, o legislador patrio tem o dever de
observar e respeitar os Principios Constitucionais tributarios,
sem qualquer exce¢ao. Assim, aplicam-se a ele, entre outros, 0s
principios da legalidade, anterioridade, irretroatividade, isonomia,
impossibilidade de confisco, capacidade contributiva.

Ademais, exige o Texto Constitucional em seu artigo 153,
§ 2° inciso I, que o Imposto sobre a Renda e Proventos de
Qualquer Natureza seja informado, nos termos da lei, pelos
critérios da generalidade, universalidade e progressividade.

Isso significa que o Imposto de Renda devera incidir sobre
todas as espécies de rendas e proventos de qualquer natureza

(generalidade™), auferidos por todas as pessoas — observados os
limites da prépria competéncia tributaria (universalidade) e que,
quanto maior o acréscimo de patrimonio, maior devera ser a
aliquota aplicavel (progressividade).

De toda sorte, ressaltamos que o constituinte originario
exigiu que o legislador ordinario, ao exercer a sua competéncia
tributdria® atinente ao Imposto sobre a Renda, tribute as rendas
e os proventos de qualquer natureza de forma geral e nao
seletiva™, isto é, sem qualquer diferenciacdo entre as espécies
de renda ou proventos, em decorréncia da origem, natureza ou
destino. No mesmo sentido, prescreve a Carta Magna que todas

(52) Ricardo Mariz de Oliveira: “Entenda generalidade como a submissio de todos os
géneros e espécies de rendas e proventos a incidéncia do imposto, preceito este que
se espraia por outros dispositivos constitucionais, assim como o da universalidade,
que significa a abrangéncia do universo das pessoas adquirentes de rendas e proventos
no campo da tributagio”(Caderno de Pesquisas Tributarias 14/177, Sio Paulo,
CEEU /Resenha Tributaria, 1989.

(53) A Carta Suprema nio criou tributos. Realmente, estamos convencidos de que
a Constitui¢ao brasileira nio criou tributos, mas, apenas, discriminou competéncia
para que a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, por meio de lei,
venham a fazé-lo. Poderia, ¢ certo, té-lo feito, ja que o poder constituinte é soberano.
Preferiu, todavia, permitir que cada pessoa politica, querendo, institua os tributos de
sua competéncia. Roque Antonio Carraza, In seu Curso de Direito Constitucional
Tributario, Editora Malheiros, 1999, p.334.
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as pessoas, fisicas ou juridicas, devem contribuir para os cofres
publicos a titulo de Imposto de Renda, ou seja, que a tributagao
deve abarcar, em geral, todos aqueles que auferiram renda ou
proventos de qualquer natureza™.

Por fim, determina o constituinte que a tributacio do
Imposto Sobre a Renda se faga de forma progressiva, vale dizer,
quanto maior a renda, maior a aliquota do imposto.

A relevancia destes principios no conceito de renda,
pode-se dizer que de acordo com o principio da generalidade,
o Imposto de Renda deve incidir sobre todas as rendas auferidas
pelos contribuintes no periodo-base, ou seja, entrelagando-se
no critério material da Regra Matriz do Imposto de Renda;
respeitado igualmente o principio da capacidade contributiva
(minimo vital) e excetuados os casos de isengdao, os quais
devem ser devidamente justificados em face dos principios
constitucionais, ja que o principio geral é o da universalidade.

O principio da universalidade (art.153, § 2°, I) decorre
do principio da isonomia. Na verdade, ele nao ¢ mais do que
uma aplicacao desse principio ao Imposto de Renda. Significa

(54) Sobre a seletividade (sobre o IPI). Henry Tilbery. Direito Tributario Atual, Ed.
IBDT e Resenha Tributaria, v. 10, 1990, pag. 2969/3031. assevera: “O conceito de
‘essencialidade’ ndo deve ser interpretado estritamente para cobrir apenas necessidades
bioldgicas (alimentagdo, vestudrio, moradia, tratamento médico), mas deve abranger
também aquelas necessidades que sejam pressupostos de um padrao de vida minimo
decente, de acordo com o conceito vigente da maioria. Conseqiientemente, os fatores
que entram na composi¢do das necessidades essenciais variam de acordo com o
espaco (conforme paises e regides) e o tempo (grau de civilizagio e tecnologia).

Em um pafs, que se encontra em fase avancadissima de desenvolvimento, como ¢
o caso do Brasil, a imposi¢io seletiva sobre o consumo de fun¢ao da essencialidade
¢ um instrumento para frenar o consumo de produtos indesejaveis ou a0 menos
necessarios ¢ liberar forcas para investimentos merecedores de apoio, e, 20 mesmo
tempo, constitui instrumentalidade para nivelar diferencas excessivas no consumo de
diversas classes em diversificadas zonas e alcancar a meta de redistribuicio de rendas
e maior aproximacao da Justi¢a Fiscal”.

(55) Roberto Quiroga Mosqueira. In: Tributagio no Mercado Financeiro e de
Capitais, p. 170. Ed. Dialética, 1999.
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simplesmente que o Imposto de Renda deve incidir e ser
cobrado, tanto quanto possivel, de todas as pessoas. O principio
da universalidade encontra-se no critério pessoal da Regra
Matriz da Incidéncia Tributaria.

O principio da progressividade (art.153, § 2°, I), no
entanto, também é uma decorréncia do principio da isonomia.
Esta, porém, relacionado com os principios da capacidade
contributiva e da pessoalidade. Esse principio determina a
existéncia de diversas aliquotas para o Imposto Sobre a Renda,
de acordo com a faixa de renda do contribuinte.

Assim o valor a ser pago a titulo de Imposto de Renda
oscilard nio somente com a variacdo da base de calculo, mas
também com a variagao da aliquota; neste caso a correlagao se
faz com o critério quantitativo da Regra Matriz da Incidéncia
Tributaria, ou seja, quanto maior a renda do contribuinte, maior
sera a base de calculo do tributo e, igualmente, maior sera a
aliquota sobre ela incidente.

Contudo, vejamos como ¢ a progressividade do Imposto
de Renda Pessoa Fisica no Direito Comparado:

Segundo a Ernst & Young’s (Guide to the New Tax Law;,
New York. Willey & Sons, Inc. 1993, p. XIV), a progressividade
aumentou para o ano de 1993, estando em vigor nos EUA, em
01.01.1993, no imposto de renda das pessoas fisicas, as seguintes
aliquotas basicas™:

(56) Baleeiro, Aliomar. Direito Tributatio Brasileiro. Atualizadora Misabel Abreu
Machado Derzil, 11° edi¢do, Editora Forense, Rio de Janeiro 1999, p. 293.
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ESTADOS UNIDOS DA AMERCIA

A“(‘g/“)om Renda Tributavel ($)
Casados Casados Arrimo/
Solteiro Declarando Declarando s
Familia
Juntos em Separado
15% 22.100 36.900 18.450 29.600
28% | 22.100-53.500 | 36.900-89.150 | 18.450-44.575 | 29.600-76.400
31% | 53.500-115.000 | 89.150-140.000 | 44.575-70.000 | 76.400-127.500
36% [115.000-250.000{140.000-250.000{ 70.000-125.000 |127.500-250.000
39,6% 250.000 250.000 125.000 250.000

A Inglaterra, sob a influéncia do partido conservador,

empreendeu reformas tributarias para reduzir a progressividade

bl

tanto no Imposto de Renda, como no Imposto sobre Sucessoes.

Porém, apds sucessivas alteragoes para o exercicio financeiro

de 1990-1991, as aliquotas maximas de ambas as espécies

impositivas continuam de 40% (quarenta por cento), a saber:

Progressividade na Inglaterra (1990-1991)

Imposto sobre a Renda

Renda tributavel até 20.700 libras

Renda remanescente, acima de 20.700

25%
40%
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Na Alemanha nio ¢ muito diferente, vejamos:

Progressividade na Alemanha (1990-1991)”
Imposto de Renda
(Ap0s sucessivas leis de reducao da carga tributaria)

Montante isento: até 5.616 DM Nil

Zona de proporcionalidade inferior:
5.617 2 8.153 DM 19% (-1.067 DM)

Zona de progressividade (c/ férmulas matematicas
de elevacio gradativa das aliquotas a cada aumento

da renda tributavel): 8.154 a 120.041 DM até 53%

Zona proporcional superior: a partir de 120.042 DM | 53% (22.842 DM)

De toda sorte, como podemos perceber, é pelo meio da
progressividade que se podera aliviar — de forma substancial
— a carga tributaria dos que obtém baixa renda, ou seja, da
classe mais pobre. Sendo assim, tributar-se-a com aliquotas
mais altas os rendimentos mais elevados. Agora com relagao
a progressividade no Brasil, ela existe? Sera que uma tabela
progressiva de duas faixas (15% e 27,5%) cumpre o preceito
constitucional da progressividade?

Em artigo publicado por nés no Repertorio IOB de
Jutisprudéncia® enfrentamos esse tema — citamos o eminente
professor Sacha Calmon Navarro Coelho que sustenta: “o
Imposto de Renda, propriamente dito, conhece trés reparti¢oes:
o IR das pessoas juridicas, o IR das pessoas fisicas, o IR incidente

nas fontes”.

Segue o professor da escola de Minas:

(57) Baleeiro, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Atualizado por Misabel de
Abreu Machado Derzil, 11° edi¢ao, Editora Forense, Rio de Janeiro 1999, p. 294.

(58) Marcelo Magalhaes Peixoto, In Repertorio IOB de Jurisprudéncia n°® 2/2002
— 2° quinzena de janeiro/2002. (O Critério Quantitativo do Imposto de Renda da
Pessoa Fisica).
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“o imposto de renda das pessoas fisicas, por ser
o mais sensfvel as gentes, esta se encaminhando
para a simplificacao e a praticibilidade, ainda que
com sacrificio de alguns principios juridicos caros,
quais sejam, o da progressividade e o da capacidade

contributiva”®

Em oposi¢ao a respeitavel doutrina, Paulo Ayres em
trabalho recente efetua as seguintes refutacdes: “¢ tradigdo no
direito brasileiro, na definicio da aliquota desse imposto em
relagdo as pessoas fisicas, a estipulagio da chamada “parcela a
deduzir”; e continua Paulo Ayres; “ao conjugarmos aliquota
e parcela a deduzir surge, ao lado da aliquota nominal, a
aliquota efetiva, aplicavel a cada caso concreto, evidenciadora de

inequivoca progressividade”.

Ainda nos referindo as consideragcdes de Paulo Ayres,
para evidenciar as aliquotas reais e efetivas para as diferentes
bases de calculos, o aludido professor transcreve a tabela abaixo:

Remuneragio R$ | Aliquota Nominal | Aliquota Efetiva
Até 900,00 0 0
1.000,00 15% 1,5%
1.500,00 15% 6%
3.000,00 27,5% 15,5%
6.000,00 27,5% 21,5%
30.000,00 27,5% 26,30%
100.000,00 27,5% 27,14%
1.000.000,00 27,5% 27,46%

(59) Comentarios a Constituigdo de 1988 — Sistema Tributirio — 8° edicdo —
Editora Forense- pag, 353.

(60) Imposto de Renda e Pregos de Transferéncia. Editora Dialética, 2001. Pag. 95).
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Ap6s a elaboragio da referida tabela, Paulo Ayres
introduziu argumento irrefutavel sobre a efetiva progressividade
do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas no Brasil, pois a
parcela a deduzir esconde a aliquota efetiva incidente sobre o
Imposto sobre a Renda das Pessoas Fisicas. De sorte, fazemos
coro com Paulo Ayres, ou seja, pelo menos com relagio a
progressividade do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas, o
legislador infraconstitucional seguiu o que preceitua a Carta
Republicana.

3 - CONCLUSAO

De todo o exposto, concluimos que o art.153, III da
CF/88 estabeleceu competéncia para a Unido instituir Imposto
sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, reiterando,
vale dizer, em trabalho de nossa autoria publicado no Repertério
IOB de Jurisprudéncia® ressaltamos, com base nas licoes de
Roque Antonio Carazza, que o Sistema Tributario Nacional
¢, data venia, totalmente constitucionalizado, ou seja, a Norma
Padrao de Incidéncia dos Tributos esta contida na Constituicao
Federal — que de uma maneira direta ou indireta — aponta: a
Hipétese de Incidéncia possivel — o Sujeito Passivo possivel —
o Sujeito Ativo possivel — Base de Calculo possivel e a Aliquota
possivel.

Desta feita, podemos afirmar que o Critério Material
do Imposto de Renda ¢é construido a partir do Texto
Constitucional. Vejamos o que a Suprema Corte decidiu no
Recurso Extraordinario n°® 117.887-6/SP:

“Nao obstante isso, nao me parece possivel a
afirmativa no sentido de que possa existir renda
ou provento sem que haja acréscimo patrimonial,
acréscimo patrimonial que ocorre mediante o

(61) Peixoto, Marcelo Magalhies. In Repertério IOB de Jurisprudéncia, 1° quinzena
de outubro de 2001 — N°19/2001 — Caderno 1 — Pagina 565. “O Conceito de
Legislagao Tributaria”.
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ingresso ou o auferimento de algo, a titulo
oneroso.”

Sendo assim, diante da referida decisio, e dos ensinamentos
doutrinarios aqui expostos, podemos afirmar com hialina clareza
que nao se pode falar em renda sem o complemento acréscimo
patrimonial. Quanto a isso nao encontraremos divergéncias
na doutrina nem na Jurisprudéncia, ambas concordam que a
renda advém necessariamente conjugada com o complemento
acréscimo patrimonial. A tnica divergéncia que existe — inclusive
entre os doutrinadores — é a defini¢do do que seria, acréscimo
patrimonial; se renda é acréscimo no patrimonio, o que seria
esse acréscimo patrimonial? O Cédigo Tributario Nacional fala
em Disponibilidade Econémica ou Juridica, mas, nesse trabalho,
a nossa constru¢ao do Conceito de Renda tera como ponto de
partida a Carta Cidada®, de sorte que, a0 nosso pensat, a renda
¢é necessariamente o confronto de entradas e saidas, vale dizet,
receitas e despesas/custos no transcorrer de um petiodo “que
para nds sera um ano’’; de toda forma, a renda configurar-se-a
na ocorréncia de um acréscimo no patrimonio (riqueza nova)
de uma pessoa fisica ou juridica, a um dado conjunto de bens e
direito. Esse acréscimo pode ter sido consumido ou poupado.

Com relagao a progressividade — apods a elaboracao da
referida tabela, Paulo Ayres introduziu argumento irrefutavel
sobre a efetiva progressividade do Imposto de Renda das
Pessoas Fisicas no Brasil, pois a parcela a deduzir esconde a
aliquota efetiva incidente sobre o Imposto sobre a Renda das
Pessoas Fisicas, contudo, reiteramos, pelo menos com relagiao
a progressividade do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas,
o legislador infraconstitucional seguiu o que preceitua a Carta
Republicana.

(62) Expressio usada pelo ex Deputado Federal Ulisses Guimaries.
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TEXTO IV

A Correcao da Tabela do Imposto de

Renda das Pessoas Fisicas
(e o gol de mao do Presidente Fernando Henrique
Cardoso aos 45 Minutos do segundo tempo)

A- tabela do Imposto de Renda das pessoas fisicas esta

congelada ha seis anos.

De 1a para ca a inflagao ultrapassou o patamar de 35%. De
toda sorte, o Congresso Nacional — apos acaloradas discussdes
com o Poder Executivo e um claro “protelamento” por parte
desse ultimo — chegou a um acordo do tipo “salomonico”.
Foi como se dissessem: “vou cortar a0 meio”, digo, deram a
metade a que os contribuintes tinham de direito, ou seja, 17,5%.
O acordo nao foi bom para os contribuintes, mas fazer o quér
O Congresso e o Poder Executivo tém poderes para isso.

Destarte, Fernando Henrique Cardoso, ao arrepio do
que preceitua os mais comezinhos principios constitucionais
— descritos no preambulo da Carta Cidada®— além de vetar
uma lei “aprovada no Congresso Nacional” com a justificativa
esdruxula de que o projeto continha falhas na redacio™, em

(63) Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valotes supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucio pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a prote¢io de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL..

(64) Como se o Poder Executivo entendesse sobre a elaboragdo de leis e o Congresso
Nacional nao soubesse nada.
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seguida “conserta as imperfeicoes” de forma completamente
diferente a acordada com o Congresso Nacional. Vale dizer
que, por meio de Medida Provisoria, o Poder Executivo nao
s6 transferiu o direito “ja dado pela metade” dos contribuintes
de corrigir a tabela do IR s6 na declaracio de IRPF/2003,
e (pasmem!) aumentou a Contribui¢ao Social sobre o Lucro
das empresas de servicos, partindo do pressuposto absurdo de
que essas obtéem margem de lucro de 32% de seu faturamento
(combinados com a aliquota de 9% chega-se a uma aliquota
efetiva sobre o faturamento de 2,88%).

Vejam a tabela a baixo:

Tributagido Tributagio a partir
Hoje maio/2002
Faturamento Faturamento
R$10.000,00 R$10.000,00
Percentual de Presuncio 12% 32%
Lucro Presumido R$ 1.200,00 R$3.200,00
CSLL a pagar aliquota 9% R$108,00 R$288,00

Antes do aumento a aliquota efetiva era de 1,08%, vale
dizer que ocorreu um aumento de quase 200%, e pior, de forma
antecipada, ou seja, ja serd cobrado a partit de maio/2002.
(O Poder Executivo, em vez de paralisar a “suposta queda da
arrecadagao” passara a obter aumento de receita tributaria ainda
€sse ano).

O Estado Democratico de Direito no governo de
Fernando Henrique Cardoso sempre esteve em perigo, ou seja, O
Principio Republicano, a Triparticio dos Poderes e a Federagao
nunca foram tao desrespeitados.

E como se voltassemos 2 Monarquia. Vejamos. Mesmo
com a nova redacao do Art. 62 da Constituicao Federal dada
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pela EC n° 32/2001, o entio soberano Dom EH.C. assessorado
pelo Duque Pedro Mallan e o eminente Cobrador de Impostos,
Everardo Maciel nio se contiveram e novamente usaram do
artificio tdo condenado e criticado por todos, inclusive por
muitos parlamentares de seu proprio partido — a edi¢ao de
Medida Provisoria.

(O uso indiscriminado de Medida Proviséria por parte do
Poder Executivo ja virou um vicio e, como todo vicio, necessita
de um tratamento. Chegou a hora de o Congresso Nacional
prescrever o tratamento e forcar o doente a tomar o remédio).

De toda forma, essa é uma oportunidade impar para que o
Congresso Nacional passe a ter uma maior credibilidade perante
a opiniao publica, ou seja, além de derrubar o veto presidencial,
os parlamentares tém o dever moral e politico de rejeitar essa
inconstitucional Medida Provisoria®.

No programa Jornalistico da Rede Cultura de televisao
nos dias 7 e 8 de janeiro de 2002, o apresentador, Paulo
Henrique Amorim, entrevistou os ilustres tributaristas Waldir
Luiz Braga ¢ o Antoénio Carlos Rodrigues do Amaral —
ambos demonstraram com palavras simples a distor¢ao existente
na legislacdo do IR das pessoas fisicas, que nao foram vistas.
Uma delas € a falta de atualizagdo monetaria dos bens adquiridos
nos tltimos seis anos. F o caso do contribuinte que comprou
um apartamento num valor de R$100.000,00° ficou com ele
por seis anos, e agora resolve vendé-lo. O valor que esse ira
cobrar é o mesmo valor pago ha seis anos acrescido apenas e
tdo somente da inflacio da época — R$135.000,00. Percebe-se

(65) Digo inconstitucional porque de urgéncia e relevincia essa MP nio tem nada,
tanto ¢ que a tabela do IR ficou seis anos sem correcdo — o Congresso discutiu a
matéria ha mais de ano e a lei estava na mio do EH.C para sancionar. Ou seja, ndo
havia necessidade de edi¢ao de Medida Proviséria.

(66) Nesse exemplo — partimos do pressuposto de que esse imével ndo ¢ o tnico
desse contribuinte.
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que o contribuinte nao obteve nenhum ganho real, de sorte que
ira pagar 15% de IR sobre o “Ganho de R$35.000,00” que, na
verdade, ¢ apenas uma reposicao inflacionaria, ou seja, nao esta
sendo tributada a renda e sim o patrimonio.

Ainda no programa de Paulo Henrique Amorim, o
entao Deputado Federal Germano Rigotto usou a seguinte
expressao:

“Governo deu com uma mao e tirou com a
outra’, diz deputado Germano Rigotto sobre o IR.
‘O governo federal, mais uma vez, esta dando
com uma mao e tirando com a outra. A MP
da corre¢io do Imposto de Renda vai contra
todo o acordo que foi discutido no Congresso.
As afirmagoes foram dadas pelo deputado federal
Germano Rigotto (PMDB-RS), em entrevista a
Paulo Henrique Amorim, no UOL News, ao
comentar a manobra do governo federal, que vetou
o projeto de corre¢ao da tabela do IR e decidiu
baixar uma medida proviséria. ‘Primeiro, acho que
o governo poderia até ter vetado o projeto com o
argumento de que existiam brechas juridicas, para
corrigir uma possivel lacuna. Mas, nao foi isso o que
aconteceu. O governo vetou, editou uma MP que
vai contra tudo aquilo que tinha sido acordado, e
trouxe embutido um aumento de carga tributaria de
perto de 300% para quem nao pode pagar’, afirmou
Rigotto. ‘A medida nao tem nada a ver com o que
foi acordado no Congresso Nacional. Mais uma vez,
¢ dar com uma mao e tirar com a outra. O governo
vai aumentar a carga tributaria, mais uma vez, de
setores sobrecarregados, excessivamente tributados’,
disse, falando sobre o aumento da Contribuicio
Social sobre o Lucro Liquido, que ¢é paga por
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autobnomos como advogados e outros profissionais
liberais. Na MP, o governo aumentou de 12% para
32% a margem de incidéncia da contribuicao para
prestadores de servico que pagam seus impostos.”
(A entrevista saiu na integra no UOL News).

No UOL NEWS também podem ser lidas as declaragdes
do Deputado Walter Pinheiro do PT (aqui transcritas):

““Governo fez gol de mio aos 45 do segundo
tempo’, critica deputado Walter Pinheiro, sobre o
IR.

O lider do PT na Camara dos Deputados, Walter
Pinheiro (BA), disse, em entrevista a Paulo Henrique
Amorim, no UOL News, que o governo ‘fez um
gol, de mao, aos 45 minutos do segundo tempo’,
ao vetar o projeto de lei que reajusta o indice
de correcdo do Imposto de Renda em 17,5% e
substitui-lo por uma medida proviséria. ‘Pode até
xingar a mae do juiz, mas ja acabou o jogo, o juiz
apitou. O governo evitou que, na restituicao deste
ano, o contribuinte possa usar a nova tabela, ja
corrigida. Segunda questdo: inventou uma historia
de compensacao e¢ enfiou um ganho. Majorou
a contribuicao social sobre o lucro em 200%’,
criticou o deputado. ‘Isso é um grande golpe. Um
desrespeito ao Congresso’ Pinheiro vé dois modos
de agir perante a medida — tentar derrubar o veto no
Parlamento ou questionar a cobranca na Justiga.

De toda forma, esperamos que o Congresso Nacional
cumpra com o seu dever, qual seja, derrubar o veto de ‘Dom
EH.C’ e rejeitar objetivamente a Medida Proviséria n® 22/2002
pelos motivos ja expostos”.
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TEXTO V

O Critério Quantitativo da Regra Matriz
da Incidéncia Tributdria do Imposto de
Renda da Pessoa Fisica

INTRODUGCAO

O Critério Quantitativo esta contido no conseqiiente da
norma Padrio de Incidéncia Tributaria denominada “Regra
Matriz”. Esse critério compreende os institutos da Base de
Calculo e da Aliquota. Destarte, far-se-a analise juridico-tributaria
dos respectivos institutos a luz da legislagao infraconstitucional
— verificando a compatibilidade dessa — com a vigente norma
fundamental, qual seja, a Constitui¢ao Federal.

COMENTARIOS

Os doutrinadores contemporaneos do Direito Tributario
admitem duas fungoes basicas para o instituto da Base de
Calculo. A primeira consiste na faculdade de identificar a prépria
materialidade da hipétese de incidéncia impositiva; a segunda,
por sua vez, diz respeito a sua propriedade de quantificar o
critério material da hipotese de incidéncia do imposto.

Dessa forma, mediante um criterioso estudo da Base de
Calculo, pode-se conhecer, por um lado, a conduta ou agio
inserida na orbita de incidéncia do imposto (critério material)
e, de outro, a grandeza especifica a quantificacio da aludida
conduta.
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Ayres Fernandino Barreto® conceitua Base de Célculo
como “o padrio, critério ou referéncia para medir um fato
tributario”.

O Professor Paulo de Barros Carvalho®, adotando a
distingao proposta por Ayres Fernandino Barreto, assevera:

“A base de calculo é a grandeza presente no
elemento quantitativo da relagdo juridica tributaria,
cumprindo papel mensurador e determinativo do
valor que deve ser prestado a titulo de tributo”.

O festejado Professor enxerga trés funces na Base de
Calculo:

“1°) medir as proporgdes reais do fato, ou funcao
mensuradora;

2°) compor a especifica determinagdo da divida, ou
funcao objetiva;

3°) confirmar, infirmar ou afirmar o correto
elemento material do antecedente normativo, ou
funcdo comparativa”.

Diante das licdes dos ilustres professores, verifi-
quemos, a luz do Direito Positivo, a Base de Calculo
do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas, na
declaragao de ajuste anual.

O artigo 8° da let 9.250 de 26.12.1995 prescreve que a
base de calculo do imposto devido ¢ a diferenca entre a soma
dos rendimentos tributaveis recebidos durante o ano-calendario,
exceto os isentos, nao-tributaveis, tributiveis exclusivamente na
fonte ou sujeitos a tributagao definitiva, e as dedugoes permitidas

(67) In Base de Calculo, Aliquota e Principios Constitucionais, p.51 — Editora
Max Limonad 2° edi¢io 1998.

(68) Direito Tributario, Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p.172 — Editora
Saraiva — 1998.
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pela legislagao pertinente.

Com relacio a tributacao definitiva, é nosso entendimento
que o sistema de tributagao na fonte de forma exclusiva e sem
a utilizacao de uma tabela progressiva, bem como o sistema de
tributagao a uma aliquota fixa definitiva, ofendem o principio
da generalidade e progressividade, previsto no artigo 153 da
Carta Maior, e conseqlientemente o principio da capacidade
contributiva.

Da mesma forma, vedar a compensa¢ao de prejuizos
de determinada natureza com lucros de outra espécie ofende,
também, nos dizeres de Roberto Quiroga®, os principios
informadores da tributagio do imposto sobre a renda e
proventos de qualquer natureza.

DEDUCAO DA BASE DE CALCULO DO IMPOSTO
DE RENDA DAS PESSOAS FiSICAS

Podem ser deduzidas da Base de Calculo do Imposto de
Renda Pessoas Fisicas as seguintes despesas, desde que efetuada
no periodo base:

a) Contribui¢bes aos fundos controlados pelos
Conselhos Municipais, Estaduais e Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente — Estatuto da
Crianca e do Adolescente;

b) Contribuicdes em favor de projetos culturais
disciplinados pelo Programa Nacional de Apoio a
Cultura — PRONAC;

¢) Investimentos na produgdo de obras audio-
visuails cinematograficas brasileiras de produgio
independente, por meio de aquisicio de quotas

(69) Tributagdo no Mercado Financeiro e de Capitais, Editora Dialética 1999,
p.173).
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representativas de direitos de comercializagio,
caracterizadas por Certificados de Investimentos —
Incentivo a Atividade Audiovisual.

Essa deducao esta condicionada a:

* que os investimentos sejam realizados no mercado de
capitais em ativos previstos em lei e autorizados pela
Comissao de Valores Mobiliarios — CVM; e

* que os projetos de producao tenham sido previamente
aprovados pelo Ministério da Cultura.

Ressaltamos que os artigos 12 e 22, da Lei 9.532
de 10.12.97 determinam que o somatorio dessas dedugdes
esta limitado a 6% do imposto apurado na Declaragio de
Rendimentos; de toda forma, os referidos dispositivos legais
informam que os recolhimentos, efetuados na Rela¢io de
Pagamentos ¢ Doagdes Efetuados, venham contidos com o
nome da entidade beneficiada, o seu CNPJ, o cédigo e o valor
pago.

Destarte, segue a descrigao da Base de Calculo do Imposto
de Renda das Pessoas Fisicas prescrita no artigo 8° da lei 9.250
de 26.12.95, que sera a diferenca entre as somas:

I — de todos os rendimentos percebidos durante o
ano-calendario, exceto os isentos, os nao-tributaveis,
os tributaveis exclusivamente na fonte e os sujeitos
a tributagao definitiva;

IT — das dedugdes relativas:

a) aos pagamentos efetuados, no ano-calendario,
a médicos, dentistas, psicologos, fisioterapeutas,
fonoaudidlogos, terapeutas ocupacionais e hospitais,
bem como as despesas com exames laboratoriais,
servicos radiologicos, aparelhos ortopédicos e
préteses ortopédicas e dentarias;
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b) a pagamentos efetuados a estabelecimentos
de ensino relativamente a educagdo pré-escolar,
de 1°, 2° e 3° graus, cursos de especializacao
ou profissionalizantes do contribuinte e de seus
dependentes, até o limite anual individual de R$
1.998,00 (mil, novecentos e noventa e oito reais);

¢) a quantia de R$ 1.272,00 (mil, duzentos e setenta
e dois reais) por dependente;

d) as contribuicbes para a Previdéncia Social da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios;

e) as contribui¢Oes para as entidades de previdéncia
privada  domiciliadas no Pafs, cujo Onus tenha
sido do contribuinte, destinadas a custear beneficios
complementares assemelhados aos da Previdéncia
Social; (cujo limite de dedugao nao podera superar
20% do base tributavel).

f) as importancias pagas a titulo de pensao alimenticia
em face das normas do Direito de Familia, quando
em cumprimento de decisao judicial ou acordo
homologado judicialmente, inclusive a prestacao de
alimentos provisionais;

@) as despesas escrituradas no Livro Caixa, previstas
nos incisos I a III do artigo 6° da Lei n.” 8.134, de
27 de dezembro de 1990, no caso de trabalho nio-
assalariado, inclusive dos leiloeiros e dos titulares de
servicos notariais e de registro.

§ 1° A quantia correspondente a parcela isenta
dos rendimentos provenientes de aposentadoria e
pensao, transferéncia para a reserva remunerada ou
reforma, pagos pela Previdéncia Social da Unido, dos
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Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, por
qualquer pessoa juridica de direito publico interno,
ou por entidade de previdéncia privada, representada
pela soma dos valores mensais computados a partir
do més em que o contribuinte completar sessenta
e cinco anos de idade, nao integrara a soma de que
trata o inciso L.

§ 2° O disposto na alinea a do inciso II:

I — aplica-se, também, aos pagamentos efetuados
a empresas domiciliadas no Pafs, destinados a
cobertura de despesas com hospitalizagiao, médicas e
odontolégicas, bem como a entidades que assegurem
direito de atendimento ou ressarcimento de despesas
da mesma natureza;

IT — restringe-se aos pagamentos efetuados pelo
contribuinte, relativos ao préprio tratamento e ao
de seus dependentes;

III — limita-se a pagamentos especificados e
comprovados, com indicagdo do nome, endereco e
numero de inscricao no Cadastro de Pessoas Fisicas
— CPF ou no Cadastro Geral de Contribuintes
— CGC (A partir do ano de 1998 passou a ser
CNPJ) de quem os recebeu, podendo, na falta
de documentacio, ser feita indicagdo do cheque
nominativo pelo qual foi efetuado o pagamento;

IV — ndo se aplica as despesas ressarcidas por
entidade de qualquer espécie ou cobertas por
contrato de seguro;

V —no caso de despesas com aparelhos ortopédicos
e proteses ortopédicas e dentarias, exige-se a
comprovagao com receituario médico e nota fiscal
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em nome do beneficiatio.

§ 3% As despesas médicas e de educagdo dos
alimentandos, quando realizadas pelo alimentante
em virtude de cumprimento de decisao judicial
ou de acordo homologado judicialmente, poderao
ser deduzidas pelo alimentante na determinagao da
base de calculo do imposto de renda na declaragio,
observado, no caso de despesas de educagao, o
limite previsto na alinea “b” do inciso II deste
artigo.

Com relagdo a atividade rural, a legislagio pertinente
prescreve que se deve apurar o resultado da atividade rural, na
forma da Lei n.° 8.023, de 12 de abril de 1990 e alteracoes
posteriores, sendo que o resultado positivo integrara a Base de
Calculo do Imposto definida no artigo anterior.

APLICACAO DA ALIQUOTA

Destarte, com relagao a Aliquota, podemos afirmar que
este instituto representa o fator aplicavel a Base de Calculo para
se conseguir 0 montante que o sujeito passivo deve ao sujeito
ativo em face da concretizagao da hipétese de incidéncia. Ayres
Fernandino Barreto™ assevera que:

“a proporcionalidade e a progressividade estao
flaqueadas a aliquota, e a base de calculo. Um
tributo s6 é proporcional, progressivo ou regressivo
a medida que o ¢ a aliquota aplicavel, diante da
relagao juridico-tributaria”.

Destarte, o artigo n° 11 da lei n.° 9.250 de 27.12.95
prescreve que o Imposto de Renda das Pessoas Fisicas, devido na
Declaracao de Ajuste Anual, sera calculado mediante a utilizagao

(70) Ibidem pag.128
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da seguinte tabela cujas aliquotas progressivas a saber:

Base de Calculo Aliquota Parcela a Deduzir
Até 1.058,00 — —
De 1.058,01 até 2.115,00 15 158,70
Acima de 2.115,00 27,5 423,08

Com relacio ao Imposto de Renda e suas respectivas
aliquotas, Sacha Calmon Navarro Coelho’ professora que:

“o Imposto de Renda, propriamente dito, conhece
trés reparticoes: o IR das pessoas juridicas, o IR das
pessoas fisicas, o IR incidente nas fontes”.

Segue o professor da escola de Minas:

“o imposto de renda das pessoas fisicas, por ser
o mais sensfvel as gentes, esta se encaminhando
para a simplificacdo e a praticibilidade, ainda que
com sacrificio de alguns principios juridicos caros,
quais sejam, o da progressividade e o da capacidade

contributiva” 7.

Em oposi¢ao a respeitavel doutrina, Paulo Ayres Barreto”
em trabalho recente efetua as seguintes refu-tagdes:
“¢é tradicao no direito brasileiro, na definicio da
aliquota desse imposto em relacao as pessoas fisicas,
a estipulagio da chamada ‘parcela a deduzir”.
«

(Destaques Nossos); e continua Paulo Ayres: “o
conjugarmos aliquota e parcela a deduzir surge, ao

(71) Comentarios a Constituigdo de 1988 — Sistema Tributirio — 8° edicdo —
Editora Forense- pag, 353.

(72) Por apenas existirem duas aliquotas (15% e 27,5%) para o IRPE, Sacha Calmon
juntamente com outros doutrinadores nio menos ilustres sustentam a violacao do
principio da progressividade.

(73) Imposto de Renda e Pregos de Transferéncia. Editora Dialética, 2001. Pag. 95.
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lado da aliquota nominal, a aliquota efetiva, aplicavel
a cada caso concreto, evidenciadora de inequivoca
progressividade”.

Ainda nos referindo as consideracoes de Paulo Ayres
Barreto™, para evidenciar as aliquotas reais e efetivas para as
diferentes bases de calculos, o aludido professor transcreve a
tabela abaixo:

Remuneragio Aliquota Nominal Aliquota Efetiva

Até 900,00 0 0
1.000,00 15% 1,5%
1.500,00 15% 6%
3.000,00 27,5% 15,5%
6.000,00 27,5% 21,5%
30.000,00 27,5% 26,30%

100.000,00 27,5% 27,14%

1.000.000,00 27,5% 27,46%

Apbs a elaboracio da referida tabela, Paulo Ayres Barreto
introduziu argumento irrefutavel sobre a efetiva progressividade
do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas no Brasil, pois a
parcela a deduzir esconde a aliquota efetiva incidente sobre o
Imposto sobre a Renda das Pessoas Fisicas. De sorte, fazemos
coro com Paulo Ayres Barreto, ou seja, pelo menos com
relacio a progressividade do Imposto de Renda das Pessoas
Fisicas, o legislador infraconstitucional seguiu o que preceitua a
Carta Republicana.

Diante do exposto, podemos aduzir que o Critério
Quantitativo da Regra Matriz da Incidéncia Tributaria do
Imposto de Renda da Pessoa Fisica compreende os institutos da
Base de Calculo e Aliquota.

A Base de Calculo em nossa opinidao possui trés fungoes,
como ensina Paulo de Barros Carvalho, sio clas: medir as

(74) Ibidem, pag. 95 ¢ 96
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proporgoes reais do fato, ou fun¢do mensuradora; compor a
especifica determinacio da divida, ou func¢ao objetiva; confirmar,
infirmar ou afirmar o correto elemento material do antecedente
normativo, ou fun¢do comparativa.

Ainda sobre a Base de Calculo do Imposto de Renda
da Pessoa Fisica, estamos absolutamente convencidos de que
a tributacio exclusiva na fonte™, sem a utilizacio de uma
tabela progressiva, bem como o sistema de tributagao a uma
aliquota fixa definitiva, ofende “vergonhosamente” os principios
constitucionais da generalidade, e progressividade.

Com relagdo ao principio da Progressividade’

, partindo
do pressupostos de que a tabela progressiva do IRPF possui
aliquotas nominais e efetivas, podemos afirmar que o referido

principio fora observado pelo legislador infraconstitucional.

(75) Podemos dar como exemplo de tributacdo exclusiva na fonte (aliquota de 15%
de forma definitiva) os ganhos de capital na alienagio de veiculos, iméveis, etc.

(76) Com a utilizacdo da tabela progressiva descrita nesse trabalho.
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TEXTO VI

Créditos de ICMS —

Limites do Legislador Infraconstitucional

Otexto abaixo tem como objetivo demonstrar que o
prazo estipulado pelo art.23 da Lei Complementar
n°® 87, de 13/09/1996, nao é compativel com o art.146 da
Constituicao Federal, vale dizer, aquele dispositivo fere o
principio da nao-cumulatividade, e ndo tem nada a ver com os
institutos da decadéncia e da prescrigao positivados nos art. 173
e 174 do Codigo Tributario Nacional.

NOSSA EXPOSICAO

Prescreve o art.23 da Lei Complementar 87/96:

“Art. 23 — O direito de crédito, para efeito de
compensagao com débito do imposto, reconhecido
ao estabelecimento que tenha recebido as
mercadorias ou para o qual tenham sido prestados
os servicos, esta condicionado a escrituracao nos
prazos e condi¢bes estabelecidos na legislacao.

Paragrafo unico — O direito de utilizar o crédito
extingue-se depois de decorridos cinco anos
contados da data de emissao do documento”.

As normas gerais de direito tributario possuem uma fun¢ao
triplice, estando consagradas no artigo 146 da Constituicao
Federal. Isto implica dizer que as normas gerais deverdao versar
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sobre os conflitos de competéncia, as limitagdes constitucionais
ao poder de tributar, bem assim sobre aqueles assuntos descritos
no inciso III, alineas “a”, “b” e “c” do referido dispositivo
contido na Carta Magna.

Pois bem. Um dos assuntos contemplados no inciso 111,
alinea “b” da Constitui¢ao é relativo as normas gerais sobre
prescricao e decadéncia.

Art. 146 — Cabe a lei complementar:
()

III — estabelecer normas gerais em matéria de
legislagao tributaria, especialmente sobre:

()

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescrigdo, e
decadéncia tributarios (Destaque Nosso)

(s

Na doutrina tradicional, a decadéncia ou caducidade é o
fenémeno juridico pelo qual perece algum direito em decorréncia
do seu nao-uso, por determinado espago de tempo estipulado
em lei. Ou seja, é a materializagdo juridica do dito popular
dormientibus non sucurrit ius, “o direito nao socorre aqueles que
dormem”.

Prescricao, que parte do pressuposto de um direito
preexistente, é a perda da faculdade de exigir o cumprimento da
obrigacao pelo decurso de prazo.

A decadéncia favoravel ao contribuinte, como forma de
extingao do crédito tributario, esta regulada no art.173 do CTN,
e a prescricio esta no art.174; (para os tributos sujeitos a
langamentos por homologacdo art.150). Ambas sio de cinco
anos).
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Com relacao ao art.23 da Lei Complementar n.” 87, de
13.09.1996, é o entendimento de Aroldo Gomes de Mattos’”:
“Faltava, pois, a LC fixar o prazo de decadéncia para o exercicio
do direito do contribuinte de lancar o crédito escritural (que
nada tem a ver com o crédito tributario), o que foi feito pelo
art.23 ora em comento, ao fixar idéntico prazo para ‘utilizar’ o
crédito”.

Ressalta ainda Aroldo de Mattos™:

“Ora, tal vocabulo ¢, evidentemente, equivocado, e s6
pode ser entendido como ‘langat’, ou seja, registrar o
crédito na escrita contabil. Ja o direito de ‘utiliza-lo’,
no sentido de ‘aproveita-lo’, é imprescritivel, porque
a sua vedac¢ao entraria em testilha com o principio
maior da nao-cumulatividade do tributo, que ¢ regra
de eficacia plena, e refoge a quaisquer restrigoes
temporais nao previstas na CEF”.

Este crédito tributario, como ja dito antes, nao tem nada
a ver com as modalidades de langamento previsto nos artigos
147 ¢ 150 do C.T.N; sendo que nos dizeres do mestre da escola
do Recife, Souto Botges Maiot”, o crédito escritural possui
natureza juridica atipica.

Desta forma, o direito de se creditar do ICMS nao podera
ter limite temporal, pois, se assim a lei dispuser, estara sendo
vedado um direito maior, o direito de o contribuinte ndo pagar
imposto cumulativo, como determina a Constituicao Federal.

Diante do exposto (relativo ao principio da nao-
cumulatividade), ingressando no art.155, § 2° II, da Carta
Republicana, abaixo transcrita:

(77) ICMS - Comentarios a LC 87/96, Editora Dialética 1997, p. 166.
(78) Ibidem p. 166
(79) Isengoes e Redugdes do ICM, in Revista de Diteito Tributario 25/6, p. 209.
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“Art. 155 — ...

§ 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao
seguinte:

I — sera nio-cumulativo, compensando-se o que
for devido em cada operagao relativa a circulagao
de mercadorias ou prestagao de servicos com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou
outro Estado ou pelo Distrito Federal;

IT —aisencao ou nao-incidéncia, salvo determinacao
em contrario da legislacao:

a) nao implicara crédito para compensa¢ao com
o montante devido nas operacdes ou prestagcoes
seguintes;

b) acarretara a anulacio do crédito relativo as
operagoes anteriores;”

De qualquer sorte, pode-se concluir que o principio da
nao-cumulatividade esta explicito no Texto Supremo, e que a
Constitui¢ao Federal ja disciplinou os casos em que o crédito
podera ser vedado. Esta hipotese é excepcional, sé para casos de
isencao ou de nao-incidéncia.

80 “se diver-

Nas palavras de Aires Fernandino Barreto
samente nao dispuser norma infra-constitucional, sio excecoes
ao principio constitucional da nado cumulatividade. Se a regra é
constitucional, a exce¢do s6 pode estar na propria Constituigao.
As tunicas Hipoteses, continua o festejado mestre, em que a
Constituicao exclui o crédito de ICMS, ou nega-lhe efeitos sao
essas. Af é dito, em principio, que a nao incidéncia, que, em
rigor, compreende a isen¢do: (a) niao implicara crédito para
compensag¢ao nas operagoes seguintes, (b) acarretara a anulagao

(80) O ICMS, A LC 87/96 E QUESTOES ATUAIS, Coordenador Valdir de
Oliveira Rocha, Editora Dialética, pag. n°11.
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do crédito relativo as operagoes anteriores”.

Relativamente ao direito constitucional do contribuinte ao
crédito do ICMS, também preleciona o saudoso mestre Geraldo
Ataliba®!:

“E a Constitui¢do, meus senhores, que da a mim,
cidadao que pratico operagdes mercantis, no Brasil,
o direito de me creditar do ICM relativo as
operacoes anteriores; nao ¢ lei nenhuma. Nao ¢
a lei complementar que da; nao ¢ a lei ordinaria
do Estado, muito menos; nio é a doutrina; é a
Constituicao. Este ¢ um direito constitucional, ¢é
um direito dado pela Constitui¢ao, é um direito
publico subjetivo constitucional, de quem pratica
operagdes mercantis. Portanto, a lei nao pode
diminuir, reduzir, retardar, anular, ignorar um direito
que a Constituicao deu.”

Com efeito, diante da brilhante licio do saudoso mestre
Geraldo Ataliba, reforcando ainda mais nosso entendimento,
a Constituicao Federal no inciso XII, “t” do § 2° do art.155,
enfatiza que:

“Art.155 — ...

XII — Cabe a lei complementar:

f) prever casos de manutencdo de crédito,
relativamente a remessa para outro Estado e
exportacdo para o exterior, de servicos e de
mercadorias;”’

A contrario senso, relativamente as hipoteses descritas
no art.155, § 2° II, o legislador infra-constitucional podera

(81) RDT, Revista de Direito Tributario (nimero nio encontrado).
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reproduzir as vedagoes preconizadas pela Constitui¢ao, limitar
esta como bem entender; mas também podera “prever casos de
manutencao de crédito”; o que nao pode, em hipdtese alguma, é
vedar o direito ao crédito.

Contudo, estamos absolutamente convencidos que, na
pratica de operagdes mercantis, o direito ao crédito do ICMS
relativo as operagdes anteriores advém da Constitui¢ao Federal
e nao do simples “lancamento contabil” ou da escritura¢ao do
livro registro de entrada, pois essas formalidades nao passam de
meros deveres instrumentais® e seu descumprimento acarretard
no maximo em multa administrativa. Jamais podera ser vedado
o direito ao crédito, pois, como ja demonstrado, trata-se de um
direito constitucional imprescritivel.

Sendo assim, entendemos que o art. 23 da Lei Comple-
mentar n° 87, de 13.09.1996 ¢ inconstitucional.

(82) Ou obriga¢des acessorias, que a o termo usado pelo C.T.N.
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TEXTO VII

Breves comentdrios
sobre a nova redagdo do Art.155, § 2°,

IX, a, da Constituicdo Federal,

introduzido pela Emenda Constitucional n°33
— 2001 — Relativo a Importacao

OBJETO A SER ANALISADO

O art.155 da Constituicio Federal encontra-se no Titulo
VI da tributagdo e do orgamento — Se¢ao IV — Dos impostos
dos Estados e do Distrito Federal. Esse texto tratar-se-a
especificamente sobre o poder impositivo dos Estados e do
Distrito Federal relativo ao ICMS. (Imposto sobre operagoes
relativas a circulagio de mercadorias e sobre prestagoes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicag¢ao, ainda que as operagdes e as prestagoes iniciem-se
no exterior™). De toda sorte, verificaremos as alteracdes no
art. 155, § 2°, IX, a, da Carta Politica comparando a redagao

anterior com a nova redagao dada pela Emenda Constitucional
n°® 33/2001.

CONSIDERACOES INICIAIS
Comegaremos agora as consideragoes relativas as alteracoes

positivadas pela Emenda Constitucional n® 33/2001. Vejamos a
redac¢do do caput do art.155 da Carta Republicana, e em seguida

(83) Art. 155 — Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

II — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operacoes e
as prestacOes se iniciem no exterior;
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a alteragdo propriamente dita:

“Art. 155 — Compete aos HEstados e ao Distrito
Federal instituir impostos sobre:

IT — operagoes relativas a circulagao de mercadorias
e sobre prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagao,
ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no

exterior;”
§2°...
IX —incidira também:
Q) —
REDACAO ANTIGA | REDAGAO NOVA DADA

a) sobre a entrada de merca-
doria importada do extetior,
ainda quando se tratar de
bem destinado a consumo ou
ativo fixo do estabelecimento,
assim como sobre servico
prestado no exterior, cabendo
o imposto ao Hstado onde
estiver situado o estabele-
cimento destinatario da met-
cadoria ou do servico;

PELA EC N°33 - 2001

a) sobre a entrada de bem
ou mercadoria importados do
exterior por pessoa fisica ou
juridica, ainda que nio seja
contribuinte habitual do
imposto, qualquer que seja
a sua finalidade, assim como
sobre o servi¢o prestado no
exterior, cabendo o imposto
ao Estado onde estiver situado
o domicilio ou o estabele-
cimento do destinatirio da
mercadotia, bem ou servico;

O aludido dispositivo constitucional fora alterado com
o intuito especifico de relocar Regra Matriz de Incidéncia
Tributaria — no antecedente normativo — do critério material
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— o vocabulo ‘entrada de bem’ e — no conseqiiente normativo
— critério pessoal “sujeito passivo” — incluiu-se “por pessoa
fisica ou juridica, ainda que n3o seja contribuinte habitual
do imposto, qualquer que seja a sua finalidade”.

As referidas alteragoes foram introduzidas para dar fim aos
questionamentos judiciais existentes até o presente momento,
qual seja, da nio obrigatoriedade de recolher o ICMS por
pessoas fisicas e juridicas que nao sejam contribuintes habituais
do ICMS, ou seja, comerciante, industrial e produtor.

Vejamos alguns dos argumentos que as pessoas fisicas,
e as juridicas, nio enquadradas como comerciante, industrial e
produtor, utilizavam para nao recolherem a referida exagao.

Analisando-se a previsao contida no artigo 155, § 2°, IX
‘a’ da Carta Magna — a qual estabelece a competéncia para a
instituicao do ICMS na importagao de bens e mercadorias -,
e a possivel regra-matriz de incidéncia construida a partir da
interpretagao deste dispositivo normativo, pode-se afirmar que
existe uma total incompeténcia dos Estados para instituir o
ICMS na importacao de bens e mercadorias, tendo por sujeito

passivo a pessoa fisica ou a empresa prestadora de servigos.

Interpretando-se a Carta Politica e tomando-se por base
a estrutura do ICMS na importagdo de bens e mercadorias,
previsto no artigo 155, § 2° IX “a”, podemos construir, a
pattit do exame da outorga de competéncia Constitucional®, a
seguinte Regra Matriz de Incidéncia Tributaria concernente ao
ICMS na importagao de bens ou mercadorias:

(84) A Carta Suprema nio criou tributos. Realmente, estamos convencidos de que
a Constitui¢ao brasileira nao criou tributos, mas, apenas, discriminou competéncia
para que a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, por meio de lei,
venham fazé-lo. Poderia, é certo, té-lo feito, j4 que o poder conituinte é soberano.
Preferiu, todavia, permitir que cada pessoa politica, querendo, institua os tributos de
sua competéncia. Roque Antonio Carraza, In seu Curso de Direito Constitucional
Tributario, Editora Malheiros, 1999, p.334.
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REGRA MATRIZ DO ICMS NA IMPORTAGCAO ANTES DA
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 33/2001

ANTECEDENTE CONSEQUENTE
NORMATIVO NORMATIVO
Critério material: Critério pessoal:
importar (introduzir) bens ou Sujeito ativo: Estado da
mercadorias estrangeiras no Brasil. Federacao onde se localizar o

estabelecimento destinatario dos

bens importados;

Sujeito passivo: comerciante,

industrial ou produtor

Critério espacial: Critério Quantitativo:
reparticio aduaneira; Base de calculo: valor dos

produtos importados.

Aliquota: variavel de acordo com
a legislacdo de cada Estado da

Federacio.

Critério temporal:

momento do desembataco

aduaneiro;

Como se vé, o ICMS s6 poderi incidir na importa¢ao®
caso esta operagdo tenha sido efetuada por quaisquer dos
contribuintes do imposto® — o produtor, o industrial ou o
comerciante.

Tal interpretacao advém da andlise do Texto Consti-
tucional®’. E dizer, h4 um entrelacamento estritamente necessério
entre o critério material e o critério pessoal do tributo. S6
se podera cogitar da incidéncia do ICMS na importacio de
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bens se, e somente se, for a mesma efetuada por comerciante,
industrial ou produtor. Nao basta estar-se diante de operagao
de importacio. E imprescindivel que ela seja praticada por
contribuinte do aludido tributo.

De toda sorte, essa interpretagdo tem guarida pela melhor
doutrina. José Eduardo Soares de Melo demonstra a decisao
proferida pelo Tribunal de Justica de Sio Paulo, ressaltando a
nao possibilidade de incidéncia do ICMS quando se vislumbrar
a importagdo de bem por pessoa que nio seja produtor,
comerciante ou industrial. Preceitua o julgado™:

“O ICMS incide na operagio de importagao
de mercadoria por contribuinte, ou seja, pelo
industrial, comerciante ou produtor, pessoa juridica.

(85) ICMS na Importagdo, Marcelo Salomio, Editora Atlas, p. 58 ¢ 59: “Importar
(do latim importare = trazer para dentro), em termos juridicos, significa introduzir
produtos estrangeiros no Brasil, com o objetivo de fazé-los ingressar no mercado
nacional. Como o direito tributario ¢ um direito de superposicio e esse termo
(“importar”) foi e é profundamente estudado pelos comercialistas, s6 nos resta,
uma vez mais, socorrer-nos da doutrina de J. X. Carvalhos de Mendonga, para
identificarmos esse termo; in verebis: ‘¢ a colocagdo de produtos ou mercadorias
estrangeiras no mercado brasileiro. Sao as mercadortias que entram para consumo’ in
Tratado de Direito Comercial brasileiro.7° Ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, s. d. v.
1, p.2617.

Hamilton Dias de Souza, autor de monografia sobre o Imposto de Importagio,
atestou o seguinte: “creio que o fato gerador do Imposto de Importacio ¢ a entrada
de mercadoria estrangeira no pafs para consumo interno”, in A estrutura do imposto
de importagdo no CTN. Sio Paulo, Ed. Resenha Tributaria, 1980, p. 22.
Captam-se, diante dessas licoes, duas idéias para nds valiosissimas: a primeira ¢ que
importar nao ¢ adquirir algo do exterior, mas trazé-lo de la. Vale dizer, a importagio é
um momento postetior a uma operagao mercantil ocorrida no exterior.

(86) descrito no critério pessoal da regra matriz “sujeito passivo”.

(87) Peixoto. Marcelo Magalhdes, In REPERTORIO I0B DE JURISPRUDENCIA
— 1° quinzena de outubro de 2001 — N°19/2001, caderno 2 pagina 565): “O Sistema
Tributario Nacional ¢, data venia, totalmente constitucionalizado, ou seja, a Norma
Padrao de Incidéncia dos Tributos estd contida na Constitui¢ao Federal — que de uma
maneira direita ou indireta — aponta: a Hipétese de Incidéncia possivel — o Sujeito
Passivo possivel — o Sujeito Ativo possivel — Base de Calculo possivel e a Aliquota
possivel. Roque Antonio Carrazza in Curso de Direito Constitucional Tributério,
Editora Malheiros, 1999, pag.337.

(88) (in ICMS — Teoria e Pratica, Ed. Dialética, Sio Paulo, 1998, 3* ed., p.111-2).
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A importagido de aeronave feita por pessoa
fisica que nao se enquadra nos conceitos de
mercadoria, nem de contribuinte, nao se sujeita
ao tributo. (Ap. Civ. 167.452-2 — 16* CC — Rel. Des.
Climaco Godoy — 01.11.91).”” (Grifos Nossos 20).

Ressalta ainda o renomado professorggz

Naiao
Carrazza’:

“argumento apresentado pelo E. Tribunal de Justica
para decretar a inexigibilidade do tributo: Acresce,
ainda, que levado as ultimas conseqiiéncias, o
fato gerador ora questionado, qualquer entrada de
mercadoria ou bem do exterior estd submetida
ao imposto estadual seja uma simples barra
de chocolate trazida para consumo proprio,
ou uma caneta, ou ainda pegas de usuario,
que por ocasido da chegada do particular
ao aeroporto s6 poderio ser desembaragadas
ap6s o pagamento do imposto estadual, o
que exigiria a absurda obrigagao acessoéria de
inscricdo do turista eventual no Cadastro de
Contribuintes do Estado.” (Destaque Nosso).

sao diferentes as licbes de Roque Antonio

“Observemos que, s6 formalmente este imposto
sobre operagbes mercantis, ja que sua hipotese
de incidéncia nio ¢é praticar, sendo comerciante,
industrial ou produtor, um negocio juridico com
mercadoria, mas importar, sendo comerciante,
industrial ou produtor, um bem mével qualquer,
ainda que para consumo ou ativo fixo do
estabelecimento (o tributo cabe a pessoa politica

(89) (in ICMS — Teoria e Pratica, Ed. Dialética, Sio Paulo, 1998, 3" ed., p.112).
(90) (in ICMS, Malheiros Editores, Sio Paulo, 1997, 3* edicio, p. 49-50)
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onde se situar o destinatario do bem)”.

Destarte, a importagao de bens do exterior, efetuada por

pessoa que nao seja contribuinte do imposto — vale dizer, que

nao seja comerciante, que nao seja industrial ou que nao seja

produtor — ndo estara sujeita ao recolhimento do ICMS.

Para arrematar nossas citagdes doutrinarias vejamos

os ensinamentos de Marco Aurélio Greco ¢ Anna Paola

Zonari’':

“Observe-se que a materialidade do ICMS desborda
as mercadorias em si (..) para alcancar, na
importagao, também os bens (art. 155, § 2°, IX] a).
Este fato, porém, nao retira o carater eminentemente
mercantil do ICMS, pois mesmo nesta incidéncia
exige-se que o bem se integre em uma atividade
econdmica sujeita a imposto (dai mencionar-se
a nog¢ao de ‘estabelecimento’). Este dispositivo
corresponde a ampliagio da materialidade do
imposto para alcangar bens com os quais o
contribuinte se relaciona, mas nao implica
ampliagdo do aspecto pessoal da hipotese de
incidéncia. Ou seja, esta hipotese s6 alcanga as
importagdes realizadas por um contribuinte de
ICMS, o que ¢ figura semelhante a incidéncia do
imposto nas operagoes interestaduais a consumidor
final, em que o Estado de destino s6 tem
competéncia impositiva se o destinatario for
contribuinte de ICMS (itens VII, a e VIII)”.
(Destaque Nosso).

Esse entendimento doutrinario também fora recepcionado

pela mais alta corte judicial brasileira, embora inicialmente

(91) (Cf. ICMS — Materialidade e Principios Constitucionais — In Curso de Direito
Tributario, vol. 2. Ed. Cejup, Belém, 2* ed., 1993, p. 147-8)
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o egrégio ST] tenha sumulado a questao™, entendendo pela
incidéncia do ICMS na importagao feita por pessoas fisicas.
E imperioso registrar que a questio ja chegou ao Supremo
Tribunal Federal, que, por sua vez, decidiu pela nio incidéncia
do ICMS em tal situacio, in verbis:

Pleno do E. Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
Recurso Extraordinario n® 203.075-9:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PESSOA
FISICA. IMPORTACAO DE BEM. EXIGENCIA
DE PAGAMENTO DO ICMS POR OCASIAO
DO DESEMBARACO ADUANEIRO. IMPOS-
SIBILIDADE.

1. A incidéncia do ICMS na importacio de
mercadoria tem como fato gerador operagdao de
natureza mercantil ou assemelhada, sendo inexigivel
o imposto quando se tratar de bem importado por
pessoa fisica.

2. Principio da nao-cumulatividade do ICMS. Pessoa
fisica. Importacao de bem. Impossibilidade de se
compensar o que devido em cada operagao com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou
outro Estado ou pelo Distrito Federal. Nao sendo
comerciante e como tal nao estabelecida, a pessoa
fisica nao pratica atos que envolvam circulacao de
mercadoria.

Recurso extraordinario nao conhecido.

Recurso Extraordinario n® 185789-7

(92) Siimula 155 — “O ICMS incide na importacio de acronave, por pessoa fisica, para
uso préprio”(STY). fonte: ICMS na Importagio, Marcelo Salomao, Editora Atlas, p.
66.
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RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITU-
CIONAL. TRIBUTARIO. IMPORTACAO DE
BEM POR SOCIEDADE CIVIL. PARA
PRESTACAO DE SERVICOS MEDICOS.
EXIGENCIA DE PAGAMENTO DO ICMS POR
OCASIAO DO DESEMBARACO ADUANEIRO.
IMPOSSIBILIDADE.

1. A incidéncia do ICMS na importacio de
mercadoria tem como fato gerador operacio de
natureza mercantil ou assemelhada, sendo inexigfvel
o imposto quando se tratar de bem importado por
pessoa fisica.

2. Principio da nio-cumulatividade do ICMS.
Importacio de aparelho de mamografia por
sociedade civil, ndo contribuinte do tributo.
Impossibilidade de se compensar o que devido
em cada operagio com o montante cobrado
nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal. Inexisténcia de circulagdo
de mercadoria. Nao ocorréncia da hipétese de
incidéncia do ICMS.

Recurso extraordinario nao conhecido. (Destaque
Nosso).

Apbs a analise da doutrina e da decisao proferida pela
mais alta Corte brasileita — o Supremo Tribunal Federal —
tem-se que o sujeito passivo do ICMS na importacao de bens
¢ o comerciante, industrial ou produtor que promove a
importa¢ao de bens, visando a comercializagao ou integracao
dos mesmos ao seu ativo fixo. Desta forma, a pessoa fisica
que importar bens para uso proprio, bem como as empresas
prestadoras de servico” que promoverem a importagio, nao
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podem ser consideradas sujeito passivo do aludido tributo e,
conseqiientemente, nao poderao sofrer tributacio de ICMS.

Destarte, a redacao do art.155, § 2°, IX a, da Constituicao
Federal (novamente transcrevemos) ficou da seguinte forma:

“Art. 155...
§2°...
IX...

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados
do exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda
que nao seja contribuinte habitual do imposto,
qualquer que seja a sua finalidade, assim como
sobre o servico prestado no exterior, cabendo o
imposto ao Estado onde estiver situado o domicilio
ou o estabelecimento do destinatario da mercadoria,

bem ou servico™;”

A Regra Matriz de Incidéncia Tributaria relativa ao ICMS/
Importacao apos essa alteragao ficara da seguinte forma:

(93) As empresas de construcio civil nio se configuram como sujeito passivo do
ICMS pois, ao prestar servico de construcdo civil, com a aplicagio de materiais,
as aludidas empresas estdo sujeitas — apenas e tdo somente — ao recolhimento do
ISSQN. Nesse sentido, decidiu o ST.F, ao julgar o Agravo Regimental em Agravo
de Instrumento n® 242.276, tendo por Relator o Ministro Marco Aurélio de Mello,
cuja ementa transcrevemos: COMPETENCIA — MANDADO DE SEGURANCA —
ATO DE SECRETARIO DE ESTADO. A regéncia da matéria ndo decorre da Carta
da Republica, mas da legislagido local, deixando o desfecho da controvérsia de desafiar
o recurso extraordinario.

IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS —
ALIQUOTA DIFERENCIADA - DIFERENCA - COBRANCA -
CONSTRUTORA. As construtoras sdo, em regra, contribuintes, considerado o
tributo municipal — Imposto sobre Servico. Adquirindo material em Estado que
pratique aliquotas mais favoraveis, ndo estio compelidas, uma vez empregadas as
mercadorias em obras, a satisfazerem a diferenca em virtude de aliquota maior do
Estado destinatario. Interpretagio do disposto no artigo 155, § 2°, inciso VII, da
Constituicao Federal.

(94) Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 33 — 2001.
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REGRA MATRIZ DO ICMS NA IMPORTACAO COM REDAGAO
DADA PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 33/2001

ANTECEDENTE CONSEQUENTE
NORMATIVO NORMATIVO
Critério material: Critério pessoal:

importar bens ou mercadorias. Sujeito ativo: Estado da

Federacao onde se localizar o
domicilio ou estabelecimento

destinatario dos bens importados;

Sujeito passivo: comerciante,
industrial, produtor, pessoa fisica
ou juridica, ainda que nio seja
contribuinte habitual do imposto,
qualquer que seja a sua finalidade.

Critério espacial: Critério Quantitativo:
reparticao aduaneira; Base de calculo: valor da
operacio envolvendo o bem

importado.

Aliquota: variavel de acordo com
a legislacdo de cada Estado da

Federacio.

Critério temporal:
momento do desembaraco

aduaneiro;

Ap6s as aludidas alteragbes pode-se afirmar — sem a
menor possibilidade de erro — que a Regra Matriz de Incidéncia
Tributiria relativa ao ICMS/Importacao foi alargada’, vale
dizer, ndo mais sera considerado sujeito passivo apenas
o comerciante, industrial, ou produtor. No conseqiiente

normativo — critério pessoal “sujeito passivo” — incluir-se-a

(95) Digo “ampliada”.

— 89 —



Marcelo Magalhies Peixoto

também como contribuinte a ‘pessoa fisica ou juridica,
ainda que nao seja contribuinte habitual do imposto,
qualquer que seja a sua finalidade’. Destaque-se que tal

alteracio é valida™

e eficaz, uma vez que foi promovida
por veiculo introdutor de norma competente, em harmonia
com as disposicoes de nosso ordenamento juridico: Emenda

Constitucional”.

Outrossim, todas as licoes doutrinarias reproduzidas nesse
trabalho — seguidas das decisoes judiciais inclusive da Suprema
Corte — pela nao incidéncia do ICMS na importagio por
pessoa fisica e juridica prestadoras de servios — nao mais terao
guarita, digo, prevalecerao as novas prescri¢oes introduzidas pela
Emenda Constitucional n® 33 — 2001 pelos motivo ja exposto™.

(96) Carvalho, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, Editora Saraiva, 1999,
Curso pag. 79 e 80: “Norma vilida é aquela que mantém relagio de pertinencialidade
com o sistema “S”, ou que nele foi posta por 6rgio legitimado a produzi-la, mediante
procedimento estabelecido para esse fim.”

(97) Art. 60 — A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:

I — de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal;

II — do Presidente da Republica;

III — de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagio,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1°— A Constitui¢ao nio podera ser emendada na vigéncia de intervencio federal, de
estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° — A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos
dos respectivos membros.

§ 3° — A emenda a Constituicio sera promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 4° — Nao sera objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:

I — a forma federativa de Estado;

II — o voto direto, secreto, universal e periddico;

III — a separacio dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

§ 5°— A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada
ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.

(98) O veiculo introdutor da referida norma de estrutura “nas licdes de Paulo de
Barros Carvalho” possui pertinencialidade com o sistema, ou seja, ¢ norma vélida e
eficaz.
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TEXTO VIII

Lei Complementar n°100/99 -

Limita¢ao de aliquota (5%) para o Imposto Sobre
Prestacao de Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN).

INTRODUGCAO

A presente reflexdo tem por objeto trazer a lume a
discussdo sobre as aliquotas maximas do ISSQN, positivadas
em nosso pensar, por meio da Lei Complementar n® 100, de
22.12.1999, publicada no Diario Oficial da Uniao em 23.12.1999,
que tipificou na lista de servico” novo item, qual seja, a
exploraciao de rodovia mediante cobranga de pedagio e fixou
aliquota maxima de 5% para o referido imposto.

Antes mesmo de iniciarmos as consideracoes
propedéuticas, faz-se mister relembrar artigo por nés publicado
no Boletim IOB Comenta'”, sendo que, naquela oportunidade,
sustentamos o aludido entendimento, ou seja, que a Lei

101

Cornplementar trouxe novamente para 0 nOsso ordenamento

juridico aliquota maxima para o ISSQN.

(99) Decreto-Lei n.° 4006, de 31 de dezembro de 1968, ¢ Lei Complementar n.° 56, de
15 de dezembro de 1987.

(100) Aliquota Maxima para o ISSQN — IOB COMENTA edi¢io 12 — expedida
na 4° semana de marco/2000, pagina 4.

(101) Usamos o termo novamente, porque o ato complementar 34, de 31.01.67,
estabelecia aliquotas maximas para a cobranca do ISS, a saber: 2% para os servigos
de execucio de obras de construcio civil, de obras hidraulicas ou de outras obras de
Engenharia, até 10% para os servicos de jogos e diversoes publicas e até 5% para os
demais servicos.

— 91 —



Marcelo Magalhies Peixoto

CONSIDERACOES PROPEDEUTICAS

A fixagao de aliquota maxima para o ISSQN existia em
nosso ordenamento patrio sob a égide da Constituicao de 1946,
por meio do Ato Complementar n°® 34, de 31.01.67, que logo foi
revogado pela Carta de 1967, a qual nao achou relevante impor
a instituicao de aliquotas maximas para o ISSQN'".

De toda sorte, sobre a aliquota maxima do ISSQN,
ensinou-nos o ilustre professor Bernardo Ribeiro de Moraes
in seu classico Douttina e Pratica do Imposto Sobre Servicos'”:

“Com a promulgacio do Ato Complementar n* 34, de
30.01.1967, foram estabelecidas certas aliquotas maximas para a
cobranca do ISS. De acordo com o referido Ato:

‘Art. 9° — Ficam estabelecidas as seguintes aliquotas
maximas para a cobranga do imposto sobre
Servicos:

I — execucio de obras hidraulicas ou de construcao
civil, até 2%;

IT — jogos e diversoes publicas, até 10%;

III — demais servicos, até 5%;

Entrando em vigéncia a 30 de janeiro de 1967,
o referido Ato autoriza os Prefeitos a baixarem
decretos no cumprimento do disposto no art.9%
paragrafo unico.

Estabeleceu-se, pois, desde logo (1967), tetos
maximos para as aliquotas tributarias do ISS. O
legislador ordinario nao pode ultrapassar, sob pena
de violagao ao principio da hierarquia das leis
tributarias. O legislador do Ato Complementar

(102) Tendo ainda a anuéncia do Supremo Tribunal Federal.

(103) Bernardo Ribeiro de Moraes in Doutrina e Pratica do Imposto Sobre
Servigos, Editora Revistas dos Tribunais, pagina 554 a 555. Ano de 1975.
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n° 34, de 1967, teve por objeto estancar os
abusos dos legisladores municipais, bem como
evitar grande disparidade entre as aliquotas
tributarias do ISS em todo o Brasil. (Destaque
Nosso).

Podemos indagar, diante do Ato Complementar n*
34, de 30.01.1967, se hoje ainda perduram?'™*

No seminario do Imposto Sobre Servigos, promo-
vido pelo Instituto Brasileito de Administracao
Municipal, realizado no Rio de Janeiro de 17 a 21
de janeiro de 1972, postulamos a inexisténcia,
nos dias atuais', de quaisquer limites maximos
para a determinacao da aliquota tributaria do ISS
pelos municipios. Os municipios, dissemos, estio

livres para adotarem a aliquota tributaria de seu

106
>

interesse. Mais tarde, em trabalho mais demorado
demonstramos a ‘inexisténcia de Limites Maximos
para a Aliquota do Imposto Municipal Sobre

Servicos™!"7

De toda sorte, com o passar dos anos, apos longo
periodo de um regime politico autoritario, fora promulgada uma
nova Carta politica, a Constituicao'™® de 1988 que trouxe nova
disposicao a respeito da aliquota maxima do referido imposto

no art.156; vejamos'":

(104) Quando o autor menciona o “hoje” esta se referindo ao ano de 1975.
(105) Os dias atuais a que o autor se refere sdo exatamente os do ano de 1975.

(106) Bernardo Ribeiro de Moraes, Inexisténcia de Limites Maximos para a Aliquota
do Imposto Sobre Servicos, in A Tribuna, Santos, dias 27, 28 ¢ 29 de abril de 1972 (ou
Tribuna da Justica, Sio Paulo, dias 19 e 26 de julho de 1972).

(107) Hoje Bernardo Ribeiro de Moraes sustenta que a Lei Complementar trouxe
novamente para o sistema patrio aliquota maxima para o ISSQN. (Cf. Imposto sobre
Servicos de Qualquer Natureza. In Curso de Direito Tributario, 7* edicio, 2000,
Ives Gandra da Silva Martins (coord.), Ed. Saraiva, Sio Paulo, pag, 696 e 697).

(108) Redagio dada pela Emenda n°3/93.
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“Art. 156 — Compete aos Municipios instituir
p p
impostos sobre:

()

III — servicos de qualquer natureza, nao
compreendidos no artigo 155, II, definidos em
lei complementar. (Redagdo dada ao inciso pela
Emenda Constitucional n.° 03/93)

()

§ 3°. Em relagdo ao imposto previsto no inciso III,
cabe a lei complementar. (Destaque Nosso).

I — fixar as suas aliquotas maximas; (Destaque

Nosso).

IT— excluir da sua incidéncia exportag¢oes de servigos
para o exterior. (Redagdo dada ao paragrafo pela
Emenda Constitucional n.° 03/93)”

A aliquota maxima do ISSQN, como ja ressaltamos em
trabalho anterior'”:

“Era uma ‘omissao’ que existia nas leis anteriores. Tal
omissao acarretava excessos por parte de diversas
prefeituras, deixando o contribuinte a mercé de
aliquotas escorchantes (de 8%, 10%, ou mais). Apos
a edicio da aludida norma esse abuso tende a
acabat”.

Em Cumprimento aos ditames constitucionais, em 22 de
dezembro de 1999 foi editada a Lei Complementar n°® 100,
cujo objetivo, segundo preceitua seu proprio preambulo, é a
alteracdo do Decreto-Lei n° 406, de 31 de dezembro de
1968, e a Lei Complementar n® 56, de 15 de dezembro de

(109) Aliquota Maxima para o ISSQN, IOB Comenta edi¢do 12 — expedida na 4°
semana de mar¢o/2000, pagina 4.
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1987 para acrescentar servico sujeito ao Imposto sobre Servicos
de Qualquer Natureza e a estipulagao de aliquota maxima para

0 ISSQN'™.

A referida lei, em seu artigo 4°, estabelece que a aliquota
maxima de incidéncia do imposto de que trata esta Lei
Complementar ¢é fixada em cinco por cento.

Niao ¢ necessario esfor¢co exegético concentrado para
concluir-se que a referida Lei Complementar alterou as
disposi¢oes do Decreto-lei n® 406/68 — norma geral em matéria
de ISS — para consagrar um limite a fixagdo das aliquotas do
referido tributo, cobrado pelos municipios brasileiros. Agregue-se
a isto o fato de que a Lei Complementar 100/99 cumptiu a
previsao constitucional do artigo 156, § 3°, uma vez que fixou
a aliquota maxima aplicavel ao ISS. Destaque-se ainda que tal

alteragao é valida''! e eficaz, uma vez que, promovida por veiculo
introdutor competente, em consonancia com as disposi¢oes de

nosso ordenamento juridico: a Lei Complementar!'®

Portanto, a partit da promulgacao da referida Lei
Complementar, os municipios estdo diante de uma nova ordem
legal a ser observada quando da cobran¢a do ISSQN: a limitagao
da fixacao da aliquota em, no maximo, 5% (cinco por cento).
Sendo assim, a partir de janeiro de 2000, vislumbra-se a limitagao
da aliquota do ISS, no percentual de 5%.

A cobranca de ISS em percentual superior ao referido
anteriormente — qualquer que seja o servigo a ser prestado —
estara afrontando, de modo irretorquivel, o diploma legal que
estabelece as normas gerais para instituicao e cobranc¢a da exagao

(110) Nao ¢ objeto de nosso trabalho analisar o servico que fora agregado a lista de
servico, concentrando-nos apenas e tio somente, na aliquota maxima para o ISSQN.

(111) Carvalho, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, Editora Saraiva, 1999,
Curso pag. 79 e 80: “Norma valida é aquela que mantém relagdo de pertinencialidade
com o sistema ‘S’, ou que nele foi posta por 6rgao legitimado a produzi-la, mediante
procedimento estabelecido para esse fim.”
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em tela e, conseqiientemente, eivada de vicio de ilegalidade
o qual ocasionara a impossibilidade da cobranca do aludido
imposto.

Para a doutrina patria, a alteracdo promovida pela Lei
Complementar n® 100 ndo passou despercebida. Com base nos

argumentos preconizados anteriormente, colacionamos as ligdes
de Bernardo Ribeiro de Moraes'":

“O art. 4° da Lei Complementar n° 100, de 1999,
determina que ‘a aliquota maxima de incidéncia
do imposto de que trata esta Lei Complementar
¢ fixada em cinco por cento’. Como a ementa da
aludida lei dispoe sobre alteragdes do Decreto-lei
n° 4006, de 1968, ¢ da Lei Complementar n° 56,
de 1987, a nova Lei Complementar dispoe sobre
o ISSQN como um todo, nio apenas sobre os
servicos do item 101, previsto de forma inovadora
pela Lei Complementar n° 100/99. O art. 4° da Lei
Complementar n° 100, de 1999, ¢ claro ao referir-se

(112) Sobre a Lei Complementar, ensina-nos Paulo de Barros Carvalho, em seu
Curso p. 58 e 59: “Para temas tributirios, a Lei Basica de 1988 prescreveu muitas
intervencoes de legislagio complementar, que vao desde a expedicio de normas
gerais (art.146, I1I) até a prépria instituicdo de tributos, como no caso da competéncia
residual da Unido (art.154,I), ou na hipétese de empréstimos compulsorios (art.148, T
e II), passando por uma série de assuntos dos mais variados matizes. Assim ¢ o que o
imposto sobre heranca e doagdes (art.155,1, a) tera regulado por Lei complementar a
competéncia para sua criacio, em duas situagGes previstas no mesmo art.155, § 1°I1I,
a ¢ b. Os produtos semi-elaborados excluidos da imunidade estatuida no art.155,
X, a, deverdo estar relacionados em texto de lei complementar. Esta categoria de
estatuto legislativo recebe as incumbéncias do inc. XII, a a g, onde valiosos tépicos
do ICMS sio referidos. Para mais, cabe a Lei complementar definir os servicos de
qualquer natureza, ndo compreendidos no art.155,1, ‘b’ (art.153,IV), bem como fixar
as aliquotas maximas dos impostos sobre vendas e varejo de combustiveis liquidos e
gas0so0s, exceto dleo diesel, e do imposto sobre servicos de qualquer natureza, além
de poder excluir do campo de incidéncia deste dltimo as exportacdes de servicos para
o exterior (art.1506, § 4°.1 e 1I)”.

(113) (Cf. Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza. In Curso de Direito
Tributario, 7* edicio, 2000, Ives Gandra da Silva Martins (coord), Ed. Saraiva, Sao
Paulo pag. 696 e 697).
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a0 ISSQN de forma geral, dispondo sobre ‘imposto’
(e ndo servico) ‘de que trata esta Lei Complementar’
(o ISSQN).”

Portanto, ha limitagao das aliquotas relativas aos servicos
alcangados pelo ISSQN, que ¢é de até 5% (cinco por cento). A Lei
Complementar n° 100, de 22-12-1999, sem sombra de duvidas,
fixou o teto maximo das aliquotas do ISSQN. E evidente que
esta Lei Complementar, em seu art. 4°, paralisou a eficicia
das normas municipais, que com ela conflitem, por possuirem

aliquota superior a 5%'".

Os Municipios necessitam adequar-se a nova lei,
elaborando, para os servicos cuja aliquota é superior a 5%, nova
legislagao, sob pena de nao poderem cobrar o seu imposto.
O ISSQN deve respeitar o principio da legalidade tributaria,
sendo certo que a nova aliquota fiscal deve estar fixada em
1115

Lei ordinaria municipal'””. No mesmo sentido sao os precisos

ensinamentos de Hugo De Brito Machado''®:

“Nos termos do art. 156, § 3°, inciso I, com a
redacio que lhe deu a Emenda Constitucional n°
3, de 17.3.1993, cabe a Lei Complementar fixar as
aliquotas maximas do ISS, e a Lei Complementar

(114) A interpretagio com base no art4* da Lei complementar ndo esti sendo
claborada de forma literal “como ja refutado por alguns” a interpretacio a que
se chega em concluso na aliquota maxima de 5% — fora atingida por meio de
interpretacio sistematica — tomando como pressuposto o art.156, § 3°, inciso I, e o
proprio predambulo da Lei complementar n*100/99 no art.4° que diz: “¢ a alteracao
do Decreto-Lei n® 406, de 31 de dezembro de 1968, ¢ a Lei Complementar n® 50,
de 15 de dezembro de 1987”. De toda sorte, pode-se dizer que a interpretagio literal
coincide com a interpretagio sistematica.

(115) Carraza, Roque Antonio. In seu Curso de Direito Constitucional Tributario,
Editora Malheiros, 1999, p.334 nos ensina: “A Carta Suprema nio criou tributos.
Realmente, estamos convencidos de que a Constitui¢do brasileira nao criou tributos,
mas, apenas, discriminou competéncia para que a Unifo, os Estados, os Municipios
e o Distrito Federal, por meio de lei, venham a fazé-lo. Poderia, é certo, té-lo feito,
ja que o poder constituinte ¢ soberano. Preferiu, todavia, permitir que cada pessoa
politica, querendo, institua os tributos de sua competéncia”.
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n® 100, de 22.12.1999, disse que a aliquota maxima
desse imposto ¢ fixada em 5% (cinco por cento).”

Nio sao diferentes as licdes do jovem professor Julio
Maria de Oliveira'":

“Em complemento ao critério quantitativo, faz-se
oportuno mencionar a aliquota, que devera ser
estabelecida pela legislagao ordinaria dos Municipios
e do Distrito Federal. A Constitui¢ao Federal delegou
a lei complementar a fixacao de aliquotas maximas,
tarefa que foi efetivada pela Lei Complementar
n°100, de 22.12.1999, que estabeleceu a aliquota
limite de 5%”".

Aplicando-se as consideragoes tecidas anteriormente ao
caso concreto, tem-se que os mais de 5.500 Municipios da
federagao brasileira ndo mais poderao exigir dos prestadores de
servi¢o, em geral, o recolhimento do ISS a aliquota superior ao
percentual de 5%.

De toda forma, depreende-se da analise do supra-
transcrito dispositivo constitucional (Art.156 § 3°) que sé ha
um vefculo introdutor de normas, que podera fixar aliquotas
maximas para o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza
(ISS): a Lei Complementar. Nenhum outro veiculo normativo
podera introduzir aliquotas maximas para o aludido tributo.
Se isso ocorrer, vislumbrar-se-a flagrante afronta aos preceitos
constitucionalmente consagrados a duras penas.

Desde a edi¢io da Carta Republicana, nio existia em
nosso ordenamento Lei Complementar estipulando aliquota
maxima com relacio a este tributo. Contudo, essa nova Lei
complementar, que veio adicionar a lista de servigo o item n.°

(116) (in Curso de Direito Tributario, Malheiros Editores, Sao Paulo, 2001, 19 ed.,
p- 349).

(117) Internet e Competéncia Tributaria. Editora Dialética. ano 2001. p.94.
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101, ou seja, a exploragao de rodovia mediante cobranca de
pedagio, juntamente com tal determinagao, incluiu em seu artigo
Art.4° — A aliquota maxima de incidéncia do imposto de
que trata esta Lei Complementar ¢ fixada em cinco por
cento.

Faz-se mister alertar sobre determinada interpretagdo de
alguns autores de renome nacional.'"® Fala-se que a dita lei
veio especificamente anexar o servico n° 101 (exploragio de
rodovia mediante cobranca de pedagio), na lista ja positivada
pelo Decreto-lei 406/68 e Lei Complementar 56/87, e que o art.
4° desta fixou aliquota maxima especificamente para esse novo
servico.

Tal interpretacao em nosso pensar nao ¢ a melhor, pois

a Carta Politica, ja reproduzida anteriormente, prescreveu a
promulgacao da dita Lei Complementar e, de toda sorte, o

(118) Sergio Pinto Martins em seu Manual do Imposto Sobre Servigos, Editora Atlas
3° edi¢io, ano de 2000, p. 201 sustentou que: “A Lei Complementar n°100/99 nio é
a norma de que trata o inciso I do § 3" do art.156 da Constitui¢io para regular todos
os servicos submetidos ao ISS, mas apenas os de exploragio de rodovias mediante
cobranga de pedagio. O art.4° da Lei Complementar menciona que a aliquota maxima
de incidéncia do ISS de que trata esta lei complementar ¢ fixada em cinco por
cento. Nio trata de todos os servigos relativos ao ISS, mas apenas de exploracio
de rodovia, mediante cobranc¢a de pedagio, prevendo a base de calculo, o local de
incidéncia, definindo os respectivos servicos e estabelecendo a aliquota. O art.4* da
Lei Complementar n*100/99 nio estd inclusive inserido no Decreto-lei n*406, mas foi
estabelecido como legislagio esparsa.”

José Eduardo Soares de Mello: in Aspecto Tedricos e Praticos do 1SS, Editora
Dialética ano 2000 na péagina n° 101: “Até o momento (abril de 2000) se tem
conhecimento da Lei Complementar n°100, de 22.12.99 (art.4°), estabelecendo a
aliquota maxima de 5% (cinco por cento) calculada sobre parcela do preco relativo a
atividade de explorag¢ao de rodovia envolvendo a execugao de servigos de conservagio,
manutencao, melhoramentos para adequac¢io de capacidade e segurancga, de transito,
opera¢do, monitoragdo, assisténcia aos usuarios (e outros definidos em contratos,
atos de concessio, de permissio, ou em normas oficiais). Relativamente aos demais
servicos tributaveis, inexiste Lei complementar fixadora de aliquotas de ISS, razio
pela qual os Municipios nio se encontram subordinados a tetos legais de tributagao,
o que significa que estejam livres para imporem a carga de ISS que entenderem mais
adequadas aos seus interesses, uma vez que — sempre ¢ importante repetir — nao
podem as aliquotas violarem os postulados da capacidade contributiva e revelarem
carater confiscatorio”.
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art. 4° desta é muito claro; se analisarmos bem a “literalidade”
deste dispositivo, perceberemos que a norma trouxe a expressao
“Imposto”, e ndo “servico”. Destarte, a interpretacao com base
no art.4* da Lei Complementar nao esta sendo elaborada de
forma literal (como ja refutada por alguns). Além disso cumpre
reportar que a interpretacao que chega em concluso na aliquota
maxima de 5% fora trabalhada por meio da interpretagao
sistematica, tomando como pressuposto o art.1506, § 3°, inciso
I, e o proprio preambulo da Lei Complementar que menciona a
alteracao do Decreto-Lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968,
e a Lei Complementar n° 56, de 15 de dezembro de 1987.
Dessa forma, pode-se dizer que a interpretagdo literal coincide
com a interpretagao sistematica.

O legislador poderia até ter a inten¢ao de limitar a aliquota

do especifico servico, mas nio o fez,'”

pois na verdade limitou
o imposto de toda a lista, como mostra claramente a letra da
norma complementar, em consonancia com a determinagao

Constitucional.

De qualquer sorte, diante do que esta prescrito no Texto
Magno, a partir da edi¢do desta norma (Lei Complementar)
esperada por todos os contribuintes, as prefeituras nao mais
poderio aplicar aliquotas superiores a cinco por cento. Pois, se o
fizerem, estarao incorrendo em cabal inconstitucionalidade.

(119) Paulo de Barros Carvalho, ob ja citada, in pag. 105: “Dai por que o texto escrito,
na singela conjugac¢do de seus simbolos, ndo pode ser mais que a porta de entrada
para o processo de apreensdo da vontade da lei; jamais confundida com a intengdo
do legislador. O jurista, que nada mais é do que o légico, o semantico e o pragmatico
da linguagem do direito, ha de debrugat-se sobre os textos, quanta vezes obscuros,
contraditérios, penetrados de erros e imperfeicdes terminoldgicas, para construir a
esséncia dos institutos, surpreendendo, com nitidez, a fungao da regra, no implexo
quadro normativo. E, a luz dos principios capitais, que no campo tributario se situam
no nivel da Constitui¢do, passa a receber a plenitude do comando expedido pelo
legislador, livre de seus defeitos e aptos para produzir as conseqiiéncias que lhe sio
peculiares”.
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TEXTO IX

A Guerra & os Impostos Extraordindrios
(1° Parte)

Apés os ataques terroristas contra os Estados
Unidos da América em Nova lorque e Washington,
respectivamente sobre o World Trade Center ¢ o Pentagono
no ultimo dia 11 de setembro, o mundo nio sera mais 0 mesmo.
A midia de todo o mundo afirma em unico coro: “Bem-Vindos
a0 século XXI”.

Mas os norte-americanos declararam guerra contra ...,
quem mesmo? Ah! contra os terroristas que seqiestraram os
avioes e os jogaram contra as Torres Gémeas e o Pentagono;
mas esses caras j4 nio se encontram mortos? F ébvio que ndo

irdo mais praticar esse tipo de terror.

Sabendo disso, os Estados Unidos da América declararam
guerra contra os Terroristas “vivos”, ¢ claro, e os paises que
os acoitam. Sendo assim, a ‘“guerra” sera entre os E.UA
contra um homem chamado Osama bin Laden e um grupo

120

de guerrilheiros chamado Taliba®’ que controla 90% de todo

territorio do Afeganistao — e que “hospeda” Osama bin Laden.

O mundo inteiro estd apavorado, e a pergunta ¢ uma
so: sera que decretarao a 3* Guerra Mundial? As pessoas mais
esclarecidas respondem: 3* Guerra Mundial? Contra quem? ...

(120) A palavra Taliba quer dizer estudante.
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Estaria o mundo inteiro contra um homem ao lado de
guerrilheiros com o nome de Taliba “ex-lideres estudantis” que
controlam um pafs faminto e miseravel?

Parece improvavel.

Pois uma guerra para ser mundial tera de envolver todos
os pafses do mundo, ou seja, um bloco de paises contra outro
bloco de pafses, como foi a Primeira e a Segunda Grandes
Guerras.

De qualquer sorte, caso estoure uma Guerra — e essa seja
mundial — e o Brasil por azar, digo “falta de sorte”, venha a
ter de enviar tropas; o Governo Brasileiro podera se utilizar da
faculdade prevista no Titulo VI, Secao III, art. 148 e o art.154,
IT da Carta Republicana que assim determina:

Art. 148 — A Unido, mediante lei complementar,
podera instituir empréstimos compulsorios:

I — para atender a despesas extraordinarias,
decorrentes de calamidade publica, de guerra
externa ou sua iminéncia; (Destaques
Nossos).

Paragrafo tnico — A aplicagio dos recursos
provenientes de empréstimo compulsorio sera
vinculada a despesa que fundamentou sua
instituicao.

Art. 154 — A Uniao podera instituir:

IT — na iminéncia ou no caso de guerra externa,
impostos extraordinarios, compreendidos ou
niao em sua competéncia tributaria, os quais
serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as
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causas de sua criagdo. (Destaque Nosso).

O art.148 da Constituicaio Federal faculta a Unido
instituir Empréstimos Compulsoérios para atender a despesas
extraordinarias de guerra externa ou na sua iminéncia; ja o
art.154, I1, prescreve de forma clara e objetiva que, na eminéncia
ou no caso de guerra externa, a Unido podera instituir imposto
extraordinario, compreendido ou nio em sua competéncia, ou
seja, a Unido podera instituir, por exemplo, um adicional sobre
o ICMS ou mesmo sobre o ISS; ou ainda criar Hipotese de
Incidéncia nao prevista em nosso sistema. Contudo, os impostos
deverao ser suprimidos de forma gradativa apds a cessagao das
causas de sua institui¢ao, qual seja, o fim da Guerra ou de sua
iminéncia.

Diante da referida faculdade, alguém duvida de que
“General” FH.C assessorado pelo “Capitao” da Receita Federal,
Everardo Maciel irao deixar essa oportunidade “Legitima” passar
em branco? E pagar para ver. Ou melhor: é rezar para nio vet...
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TEXTO X

A Guerra & os Impostos Extraordindrios
(2° Parte)

ando continuidade aos comentarios sobre “A Guerra

& os Impostos Extraordinarios” (a primeira parte
desse texto encontra-se publicada nesse livro) — o referido texto
iniciou-se com a reprodu¢ao do que a midia de todo o mundo
noticiava, qual seja: O mundo nao sera mais o mesmo: BEM-
VINDO AO SECULO XXI.

Nesse Domingo, dia 07/10/2001, os Estados Unidos
da América em conjunto com a Inglaterra deram inicio
aos bombardeios no Afeganistio com o objetivo de “cagar
terroristas”. Era o inicio da temida Guerra.

Os bombardeios tém como “alvo” bases militares e locais
onde nio se encontram civis. Porém o jornalista Roberto de
Godoy, do Estado de Sao Paulo, profundo conhecedor de
questoes bélicas, em entrevista ao Programa Passando a Limpo
da rede Record de televisao, comandado pelo também jornalista
Boris Casoy, afirmou de forma enfatica: “¢é impossivel uma
guerra nao atingir civis; pois suponhamos que existam trés
prédios em um determinado local, Prédio n°1, Prédio n°2, e
Prédio n°3, e os Estados Unidos da América pretendam apenas
atingir a um deles, o prédio de n° 2; com certeza, o missil atingira
de forma precisa o prédio n°2 devido aos avancos tecnolégicos
existentes na industria bélica nos dias de hoje, porém, com
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certeza os outros dois prédios ao lado serao atingidos. Pode nao
ser de forma definitiva como sofrera o Prédio n°2, mas, com
certeza, os outros prédios serdo atingidos. Isso sera seguido

“inevitavelmente” do ébitos de civis inocentes'?!”’.

A industria bélica esta a pleno vapor. As empresas de
seguranca no mundo estio com grandes expectativas de lucros.
Pois os Estados Unidos da América “ditaram” apds os
ataques terroristas uma nova ordem de seguranc¢a nos aetoportos
mundiais: camera de video altamente sofisticada, e controle
acirrado de bagagens, etc. E, além dos cuidados por parte
do governo, aparece também a compulsao dos moradores da
Cidade de Nova Iorque pela compra em massa de mascaras para
protecio respiratoria, num eventual ataque terrotista bioldgico'*.
E nao nos esquecamos da intimagao que o “Tio Sam” impos
ao mundo: Congelar as contas bancarias de supostos terroristas
espalhados por todo o planeta.

No Brasil, o Ministro das Relacdes Exteriores Celso
Lafer, jurista reconhecido no mundo académico, anunciou as
medidas do Governo Brasileiro. Indagado na mesma noite
de Domingo, dia 07/10/2001 pelo jornalista Boris Casoy
sobre a possibilidade de o Brasil enviar tropas para lutar em
conjunto com o “Tio Sam”, o Ministro respondeu que o
Governo brasileiro esta disposto apenas a apoiar os E.U.A
no combate ao terrorismo em questdes diplomaticas'®; ou
seja, ficou caracterizado que esta descartado o envio de tropas

(121) Programa jornalistico de televisio Jornal da Globo no dia 8/10/2001,
informou que a margem de erro na emissdo de um missil ¢ de 5 (cinco) metros.

(122) Dr. Roque Monteleone, médico brasileiro especialista em medicina geneticista,
um dos grandes especialista no mundo, integrante da ONU, em entrevista no dia
10/10/2001 ao programa de J6 Soares na Rede Globo de Televisdo, disse que
as pessoas que compram essas mdscaras estardo jogando dinheiro fora, pois num
eventual ataque biolégico, fato pouco provavel segundo ele, a pessoa sé ira saber deste
quando ja estiver contaminada. De toda forma, essa compra serd boa para quem a
fabricou.
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brasileiras, assegurou o Ministro. Mas sera?

Além de rezar para nio ver, relembremos que no primeiro
texto sobre “A Guerra e os Impostos Extraordinarios (1* Parte)”
de nossa autoria'®] ressaltamos que a Unido, na eminéncia ou
no caso de Guerra, podera instituir Impostos Extraordinarios e,

inclusive, Empréstimos Compulsorios'.

Caso o Ministro Celso Lafer mude o discurso, “de que
o Brasil ndo enviara tropas para a Guerra”, e por ordem de
“George W. Bush”, digo “Fernando Henrique Cardoso” o
Brasil tenha de efetivamente enviar tropas para lutar no Oriente,
ato seguido da decretacao oficial “O Brasil declara Guerra”, a
Unido podera instituir o aludido imposto.

BREVE HISTORICO DOS IMPOSTOS DE GUERRA

Todos os pafses que historicamente viveram grandes
periodos de conflito bélico criaram impostos para financia-los.

A Assembléia Constituinte de 1946, convocada pouco
depois do término da 2* Grande Guerra Mundial, 1939/1945,
introduziu no Texto Magno a possibilidade de a Uniao instituir
impostos para o financiamento de Guerra — pois tal previsao
nunca havia sido regulada nas Constitui¢es Brasileiras pretéritas.
Destarte, esses impostos, com base nas recentes experiéncias
de conflito de Guerra, poderiam ser invocados mas nao com

(123) O uso de acronaves por terroristas no ataque a prédios norte-americanos,
motivo de grandes preocupag¢des das empresas aéreas, mereceu, pot parte do governo
brasileiro uma especial aten¢do. Foi editada uma Medida Proviséria 2 — publicada
D.O.U no dia 25/9/2001, esta MP autoriza a Unido assumir responsabilidades civis
perante terceiros no caso de dano a bens e a pessoa no solo, provocados por atentados
terroristas, ou atos de guerra, contra avides de empresas brasileiras, podendo ser no
Brasil ou no exterior.

(124) Este texto encontra-se neste livro.

(125) instituigio de Empréstimos Compulsorios — em caso de Guerra — acreditamos
set pouco provavel, pois se a Unido possui nos Impostos Extraordinarios —de Guerra
— a possibilidade de introduzir, cobrar e ndo precisar devolvé-los, por que iria criar
outro que teria de ser devolvido?
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as observancias rigidas de todos os principios do Sistema
Tributario Nacional. O principio da nao-surpresa, tipificado
como o principio da anterioridade, nao sera observado, pois,
caso estoure uma Guerra ou se apresente a eminéncia desta,
nao faria sentido a criagio de um imposto que s6 poderia ser
cobrado no ano seguinte ao da sua institui¢io; outro principio
¢ o da reserva das competéncias impositivas. A Uniao podera
instituir e cobrar, por exemplo, o IPTU, tributo que nao esta em
sua competéncia impositiva; contudo, nao podera proibir que
este também continue sendo cobrado pelos Municipios. Desta
feita, terfamos um fendémeno da bitributaciao — s6 que autorizada
pelo Texto Supremo.

A Constituicao de 1967-69 e a atual Carta de 1988
permaneceram com a referida previsio. E um ponto
controvertido sobre essa “possivel e temida” exacao ¢ a redagao
contida no Cdédigo Tributario Nacional, em seu artigo 76, que
assim prescreve:

“Art.76 — Na iminéncia ou no caso de Guerra
externa, a Unido pode instituir, temporariamente,
impostos extraordinarios compreendidos ou nao
entre os referidos nesta Lei, suprimidos,
gradativamente, no prazo maximo de 5 (cinco) anos,
contados da celebracao da paz.”

Com relagio a esse dispositivo, o Professor Roque
Antonio Carraza'*® com o apoio de Aliomar Baleeiro, entende
que ele é inconstitucional, haja vista a estipulagdo ja citada do

art.154, II da Carta Magna'?’; os Impostos Extraordinarios nao

(126) O uso de acronaves por terroristas no ataque a prédios norte-americanos,
motivo de grandes preocupacoes das empresas aéreas, mereceu, por parte do governo
brasileiro uma especial aten¢ao. Foi editada uma Medida Proviséria 2 — publicada
D.O.U no dia 25/9/2001, esta MP autoriza a Unido assumir responsabilidades civis
perante terceiros no caso de dano a bens e a pessoa no solo, provocados por atentados
terroristas, ou atos de guerra, contra avides de empresas brasileiras, podendo ser no
Brasil ou no exterior.
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poderdo perdurar indefinidamente no tempo. Pelo contrario,
devem ser gradativamente suprimidos, a medida que for cessando
o estado de beligerancia que os ensejou.

Roque Antonio Carraza'*®

ensina-nos que, logo celebrada
a paz, ou afastada a eminéncia de guerra externa, a Unido deve
dar-se pressa em revogar as leis instituidoras dos Impostos
Extraordinarios. Nao ha, porém, um prazo pré-determinado
para isso, tendo a Constituicao se limitado a aludir a supressao
gradativa. Nao poderia uma norma infraconstitucional (contida
no C.T.N) restringir direitos da Unido. O maximo que podemos
aceitar ¢ que esta supressio deva ser efetivada o mais rapido
possivel, observadas, no entanto, as peculiaridades de cada caso
concreto.

O festejado professor Roque Carraza, Titular da PUC/SP,
doutrinador da chamada escola “mal comportada do Direito
Tributario” salienta em nota de rodapé de seu curso de Direito
Constitucional Tributario que, a primeira vista, cinco anos
podem parecer excessivos para a supressao de um imposto que
a Constituicdo ndo quer que perpetue no tempo. Todavia, é
possivel que, na pratica, revelem-se insuficientes. Assim, s6 a
analise de cada caso concreto revelara se esse lapso de tempo &,
ou nao, razoavel para a extingao do imposto extraordinario.

EPILOGO

Diante de todo o exposto, podemos afirmar que a Guerra
ja comecou de fato. E, na verdade, ja havia comecado quando
o World Trade Center e o Pentagono foram atingidos pelos
avioes comandados pelos terroristas suicidas. De qualquer sorte,

(127) redacio do referido artigo da Constituicao, 154, 11, ja se encontra transcrita no
texto anterior, ou seja, a Guerra & os Impostos Extraordinarios (1*Parte).

(128) Curso de Direito Constitucional Tributario, pag. 387, 388, editora malheiros,
ano 1998.
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agora comeg¢am as respostas de cunho pratico dos Norte-
Americanos contra... Osama Bin Laden, digo Afeganistao, ou
melhor, o regime do Taliba ..., ou seja, o alvo ndo importa, s6
sabemos que eles estao bombardeando!

Com relacdo ao Brasil, o Ministro das Relacoes Exteriores
Celso Lafer afirma que o Pafs ndo enviard tropas para a
Guerra. De toda sorte, se o “General” J.W.B, digo FH.C, mudar
as ordens, ou seja, se o Brasil tiver que de fato entrar na Guerra,
enviando tropas para lutar contra..., “ndo importa quem’ o Poder
Executivo podera enviar para o Congresso Nacional projeto
de lei complementar, criando empréstimos compulsérios, e ou,
projeto de lei, instituindo Impostos Extraordinarios que deverao
seguir todos os principios constitucionais de Direito Tributario,

exceto o principio da anterioridade'

e o da competéncia
impositiva. Assim a Unido podera criar impostos e cobra-los no
mesmo ano de sua instituicao, devido a seu carater emergencial e
podera até mesmo cobrar impostos de competéncia Estadual ou
Municipal, por exemplo, cobrar o ICMS, ou o préprio IPTU.
De toda forma, em hipétese alguma, podera obstar o Estado
ou a Prefeitura de continuar a cobranca desses impostos. Neste
caso teremos uma bitributa¢do, porém autorizada pela Carta

Magna.

(129) Ou principio da nao-surpresa.
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TEXTO XI

Compensacdo no Direito Tributdrio
no Ambito da Esfera Administrativa

Da Consulta

Solicita-nos a consulente o nosso parecer sobre o saldo
de Imposto de Renda Pessoa Juridica (I.R.P]) contabilizado no
Ativo Circulante da empresa xxxxxxx originario de reten¢oes
sofridas pela fonte pagadora “Banco” a titulo de aplicacoes
financeiras efetuadas durante determinado periodo. Destarte,
devido ao fato de a sociedade estar incorrendo em resultados
negativos em sua Contabilidade Fiscal, ou seja, tendo prejuizos
fiscais — ndo vem ocorrendo o fato juridico tributario (fato
gerador) do Imposto de Renda. Consequentemente a sociedade
acumulou um saldo de IRP] no valor de R$ (sem
considerarmos a devida correcao, pois esse valor corrigido chega
a um valor por volta de R$ )

Diante do referido saldo de imposto a recuperar a XXXXXXX,
por intermédio de seu Advogado xxxxxxx, nos consulta:

1° — O Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (I.R.P.))
acumulado no Ativo Circulante da xxxxxxx (retidos na fonte
em perfodos anteriores ao ano de 2002) podera ser compensado
com outros tributos de espécies distintas? A sociedade apresenta
prejuizos fiscais nos ultimos exercicios financeiros — e encontra-se
impossibilitada de compensar esse saldo de imposto a recuperar
com outro imposto de mesma espécie, ou seja, Imposto de
Renda Pessoa Juridica.
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2° — Caso a resposta seja afirmativa, quais sao os tributos
compensaveis com o Imposto de Renda Pessoa Juridica (I.R.PJ)?
A aludida compensacao podera ser feita de forma automatica,
ou sera necessario algum procedimento administrativo junto
a Secretaria da Receita Federal? Caso nao seja possivel a
compensa¢ao de forma automatica — ou em procedimento na
esfera administrativa — sera necessaria a propositura de agao
judicial?

3° — De qualquer sorte, caso seja possivel a compensagao
do aludido imposto — como deveremos efetuar a compensagao
e, como proceder na operacionaliza¢ao nos cumprimentos das
obrigag¢oes acessorias, ou seja, DCTE, DIRE, DIPJ?

1. CONSIDERACOES PROPEDEUTICAS

Antes de entrarmos no mérito da questdo, faz-se
mister tecermos algumas consideracdes sobre o instituto da
compensagao de créditos tributarios. A compensagao é uma das
modalidades de extingao do crédito tributario prevista no artigo
156, 11, do Cédigo Tributirio Nacional (Lei 5.172/66).

De qualquer sorte, vale dizer, a compensagao nao é um
instituto exclusivo do diteito tributario. Ao contrario, foi o
Codigo Comercial (Lei n® 556, de 25-06-1850) que primeiro
disciplinou a compensagao no direito positivo brasileiro, em seu
art.439, in verbis:

“Art. 439 — Se um comerciante ¢ obrigado a outro
por certa quantia de dinheiro ou efeitos, e o credor
¢ obrigado ou devedor a ele em outro tanto mais
ou menos, sendo as dividas igualmente liquidas e
certas, ou os efeitos de igual natureza e espécie, o
devedor que for pelo outro demandado tem direito
para exigir que se faca a compensac¢ao ou encontro
de uma divida com a outra, em tanto quanto ambas
concorrerem.”
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Com o passar dos anos, o Cédigo Civil Brasileiro de 1916
inspirado no Direito Francés, adotou a compensa¢ao nos artigos
1009 a 1024. Na definicao do art. 1009 do Codigo Civil de
1916, ela (compensagao) ocorre quando duas pessoas forem ao
mesmo tempo credora e devedora de obrigacdes, uma com a
outra, operando-se a extingao até onde se compensarem.

O renomado professor Washington de Barros
Monteiro"’ mostrando-nos a utilidade sistemética da compen-
sacao, professa que o aludido instituto juridico é fecundo, mercé
da grande utilidade que apresenta e da fungdo econoémica que
desempenha. Constitui aplicagao, no campo do Direito, daquele
principio de economia, que exige, para maior facilidade das
trocas, efetuem-se com a menor circulagio de moeda que for
possivel. Como exemplo frisativo, apontam-se, no comércio
bancario, as camaras de compensagao, organizadas nos moldes
da Clearing House, de Londres, em que os banqueiros, detentores
de todas as obrigacdes comerciais exigiveis, regulam as operagdes
entre si, por compensa¢ao, muitas vezes, sem desembolso de
qualquer quantia.

131 define com-

De qualquer sorte, o mesmo professor
pensagdo como a extingdo de duas obrigagdes, cujos
credores sio a0 mesmo tempo devedores um do outro. Ou
entio, como a conceitua Teixeira de Freitas'*?, é o desconto,
que reciprocamente se faz no que duas pessoas devem uma a
outra. Para Modesto, compensatio est debit et crediti inter se

contributio!.

Destarte, no Codigo Civil , apesar de disciplinar o instituto,

(130) Curso de Direito Civil, 4° volume — 1° parte (Direito das Obrigagdes) pag. 300,
Editora Saraiva, 2000.

(131) Idem pig.307.
(132) Consolidagio das Leis Civis.
(133) Digesto, Liv. 16, Tit.2, Frag, 1°.
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ha dispositivo excluindo expressamente dessa disciplina juridica
as dividas para com a Fazenda Publica. Vale dizer que se tratando
de relacgao juridico-tributaria, a compensagao fica a depender do
que esteja previsto em lei.

2. A COMPENSACAO NO TEXTO
CONSTITUCIONAL

O Instituto juridico-tributario da compensagao encontra-se
constitucionalizado. Se efetuarmos uma investigacio mais
apurada, exaustiva, veremos que, para alguns, podera parecer
ser de forma implicita e para outros “aos quais nos filiamos”
de forma explicita. A Carta Republicana contemplou o aludido
instituto em apreco ao cuidar do IPI e do ICMS"™, na medida
em que dispOs sobre a ndo-cumulatividade desses gravames por
meio dos arts. 153, IV, § 2°, 11, e 155, I1, § 2°, I, respectivamente.
Esse fato, alias, mereceu arguta observa¢ao de Eduardo Botallo,
bem como de Alcides Jorge Costa, dentre outros'”.

De qualquer forma, vejamos a redacio dos aludidos
dispositivos constitucionais:

“Art.153 — Compete a Unido instituir imposto
sobre:

IV — produtos industrializados;

§ 3°. O imposto previsto no inciso IV:

IT — sera nao cumulativo, compensando-se o que
for devido em cada operagio com o montante
cobrado nas anteriores;

155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal

(134) Jardim, Eduardo Marcial Ferreira. Coordenacio Ives Gandra da Silva Martins,
Cédigo Tributario Nacional, Ed. Saraiva, 1998, pag. 381.

(135) Vide RDT, 63/78.
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instituir impostos sobre:

IT — operagoes relativas a circulagao de mercadorias
e sobre prestacoes de servigos de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicag¢ao, ainda que as operagoes ¢ as prestagoes
se iniciem no extetiot;

§ 2°. O imposto previsto no inciso II atendera ao
seguinte:

I — sera ndo cumulativo, compensando-se o que
for devido em cada operagio relativa a circulagao
de mercadorias ou prestagao de servicos com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou
outro Estado ou Distrito Federal;

A redag¢ao dos supra-dispositivos constitucionais demons-
tra com hialina clareza que o instituto da Compensagao ¢, de
fato, um direito que advém do Texto Constitucional, vale dizer,
nenhuma norma infraconstitucional podera veda-lo, tampouco
restringir o que o legislador constituinte originario ordenou.
Pois, a Constituicio Federal ndio da conselhos, muito menos
sugestoes, a Constituicdo Federal da ordens — e o legislador
infraconstitucional como um soldado obediente deve obedecer
as ordens do general.

De qualquer sorte, nossa tese podera ser refutada
por alguns, sobretudo, a Fazenda Publica, por meio de uma
interpretagdo literal do Texto Supremo, podera concluir que a
garantia constitucional seria apenas e tao somente para o ICMS

e IPI, ou seja, os demais tributos necessitariam inequivocamente
de lei.

Ora, a Constituicio nio deve ser interpretada de forma

136

literal, como ja sustentava Carlos Maximiliano'”, vejamos:
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“Os norte-americanos preferem o trabalho analitico,
ao exame da lei isolada, a Interpretagao propriamente
dita, o esforco sintético, a que apelidam Construcao.
Para eles, o jurista reune e sistematiza o conjunto
de normas; e com o seu espirito ou conteudo
forma um complexo organico. Ao invés de criticar
a lei, procura compreendé-la e nas suas palavras,
confrontadas com outras do mesmo ou de diferente
repositério, achar o Direito Positivo, 16gico, aplicavel
a vida real. A interpretacdo atém-se ao texto, como
a velha exegese; enquanto a Constru¢ao vai além,
examina as normas juridicas em seu conjunto e
em relagdo a ciéncia, e do acordo geral deduz uma
obra sistematica, um todo organico; uma estuda
propriamente a lei, a outra conserva como principal
objetivo descobrir e revelar o Direito; aquela presta
aten¢ao maior as palavras e ao sentido respectivo,
esta a0 alcance do texto; a primeira decompde, a
segunda recompoe, compreende, constrol.”

Desta feita, podemos dizer que a interpretagdo por
exceléncia ¢ a sistematica, ou seja, no labor da hermencutica o
cientista devera observar todo o Sistema Constitucional vigente.
Podemos dar como exemplo uma histéria contada no cinema,
teatro, televisao, vale dizer, o telespectador devera assistir a toda
a histéria do inicio ao fim, ou seja, jamais podera se basear em
um capitulo, tampouco numa tnica cena.

A Constitui¢ao deve ser interpretada (observada do inicio
ao fim — de forma harmonica e sistematica) com o intuito de
fazer cumprir o principio da legalidade, o direito de propriedade,
a isonomia entre governante e governado, do principio do nao-
confisco, e da seguranca juridica.

(136) Carlos Maximiliano, pag. 40, Editora Forense, 18° edigao 2000.
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Contudo, o professor Titular da Universidade Mackenzie,
Eduardo Marcial Ferreira Jardim'’

113

ressalta que “nos
meandros de sua implicitude, o Diploma Excelso prestigiou
a compensa¢ao com igual magnitude, na propor¢io em que
consagrou a isonomia entre governantes e governados, sobre
vedar o Locupletamento ilicito, sendao também ao assegurar
o direito de propriedade, os quais, nas suas entrevozes,
salvaguardam a utilizagao do instituto, como forma de reafirmar
os direitos e garantias precitados, mesmo a mingua de previsao
legal expressa em texto infraconstitucional. Por ébvio, seria
despropositado o Estado nao legislar por omissao e sob pretexto
de sua desidia fazer tabua rasa de um primado constitucional,
figurado como clausula pétrea, buscando com isso obstar a
fruicao de uma prerrogativa interserta no denominado Estatuto
do Contribuinte. Enfim, se todo labor exegético deve tomar
como fanal o Texto Supremo, o deslinde da compensagao, assim
como toda e qualquer reflexdo de natureza tributaria entre nos,
havera de merecer um debrugar sobremodo detido no Diploma
Maior, o qual esmiugou, como nenhum outro, a seara tributaria,
de tal maneira que todas as nuancas do direito tributario jazem
constitucionalizadas com cores vivas.”

3. A COMPENSACAO PREVISTA NO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL

Nesse capitulo verificaremos o que prescreve o art.170
do Cédigo Tributario Nacional, lei 5.172/66, recepcionada pela
atual Constitui¢ao Federal como Lei Complementar'.

Analisamos a redacao do referido dispositivo legal:

“Art. 170 — A lei pode, nas condi¢bes e sob as
garantias que estipular, ou cuja estipulagio em cada

(137) Ibidem pag.379.
(138) artigo.34 § 5° da ADCT.
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caso atribuir 2 autoridade administrativa, autotizar
a compensacao de créditos tributarios com créditos
liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito
passivo contra a Fazenda Publica.

Paragrafo tunico. Sendo vincendo o crédito do
sujeito passivo, a lei determinara, para os efeitos
deste artigo, a apuragao do seu montante, nao
podendo, porém, cominar redu¢ido maior que a
correspondente ao juro de 1% (um por cento)
ao mes pelo tempo a decorrer entre a data da

compensacio e a do vencimento'”’.

O art. 170 do CTN cuida da compensac¢iao de créditos
tributarios com créditos de qualquer natureza do sujeito passivo
com a Fazenda Puablica. Nao ha, portanto, a obrigatoriedade do
crédito do sujeito passivo ser desta ou daquela espécie, o que
interessa de fato ¢ a liquidez e a certeza para ter o direito a
compensac¢ao. De qualquer forma, o aludido dispositivo legal
prescreve que no Direito Fiscal, a compensacao é condicionada
ao discricionarismo do Tesouro Nacional. O contribuinte sé
podera compensar seus créditos fiscais com os futuros créditos
tributarios — como direito subjetivo, nos termos fixados em
lei. Outrossim, quando a lei dispuser poder discricionario, nos
limites legais, a autoridade administrativa podera — julgando da
conveniéncia e da oportunidade deferir ou indeferir a aludida
compensacio. E isso que prescreve o dispositivo em tela.

De toda sorte, esse discricionarismo nao pode cair
no campo da arbitrariedade, pois, caso o crédito do sujeito
passivo esteja dentro dos requisitos fixados em lei, o mesmo
“contribuinte” tera o direito subjetivo de efetuar a compensagao.

(139) Art. 170-A — E vedada a compensacio mediante o aproveitamento de tributo,
objeto de contestagdo judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado da
respectiva decisdo judicial.”
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Destarte, vejamos as licoes de Luciano da Silva Amaro'*:

“Por outro lado, embora o Coédigo diga que
a lei pode atribuir a autoridade administrativa
competéncia para autorizar a compensagao, ¢ claro
que o legislador pode também, na propria lei, ja
permitir a compensacdo, independentemente de
qualquer ato da autoridade administrativa. Mas nao
pode, quando conferir a autoridade competéncia
para ‘autorizar’ a compensagao, outorgar-lhe poderes
discricionarios”

O Professor da escola Cearense de Direito Tributario

Hugo de Brito Machado'*' ressalta que:

“Seja como for, ¢ inadmissivel que se deixe a critério
da autoridade admitir, ou nao, a compensacio,
sem que a lwi fixe os critérios a luz dos quais se
ha de reconhecer o direito a compensagio. Isto
seria atribuir a autoridade administrativa um poder
discricionario, o que ¢ intoleravel em face do préprio
conceito do tributo, expressamente consagrado pelo
art.3° do Codigo Tributario Nacional”.

Na mesma linha é o escolio do Prof. Titular da Cadeira
de Direito Tributirio da USP e da PUC/SP, Paulo de Barros
Carvalho'*:

“A lei que autoriza a compensagao pode estipular
condigbes e garantias, ou instituir os limites para que a autoridade
administrativa o faga. Quer isso significar que, num ou noutro
caso, a atividade ¢ vinculada, ndo sobrando ao agente publico

(140) Direito Tributario Brasileiro, Sio Paulo, Saraiva, 1997, p.364.

(141) Machado, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, Editora Malheiros p.
141, 1999.

(142) Carvalho, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério, Editora Saraiva, pag.311,
1998.
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qualquer campo de discricionariedade, antagonica ao estilo
de reserva legal estrita que preside toda a normatizagao dos
momentos importantes da existéncia das relagdes juridicas
tributarias”

Diante do exposto, vale relembrar que o Codigo Tributario
Nacional foi promulgado em 1966, ¢ s6 em 1991, ou seja,
vinte e cinco longos anos apods (no passar de trés Constitui¢oes
Federais-1967-1969-1988) veio a lei 8.383, de 30/12/1991 (com
redacio alterada pela lei 9.069/95) estipulando que os tributos
no ambito federal poderiam ser compensados uns com os
outros, exigindo apenas que sejam efetuados entre tributos
e contribui¢oes da mesma espécie (art. 66, § 1°). Vejamos a
redac¢ao do artigo 66 na integra:

Art. 66 — Nos casos de pagamento indevido
ou a maior de tributos e contribuicdes federais,
inclusive previdenciarias, mesmo quando resultante
de reforma, anulagio, revogacao ou rescisao de
decisdao condenatoéria, o contribuinte podera efetuar
a compensacao desse valor no recolhimento de
importancia correspondente a perfodos subse-
quentes.

§ 1° A compensagio s6 podera ser efetuada entre
tributos e contribuigbes da mesma espécie.

§ 2° E facultado ao contribuinte optar pelo pedido
de restituicao.

§ 3° A compensagio ou restituicio serd efetuada
pelo valor do imposto ou contribui¢ao corrigido
monetariamente com base na variacao da Ufir.

§4° O Departamento da Receita Federal e o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) expedirao as
instrugdes necessarias a0 cumprimento do disposto
neste artigo.
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Langou-se a discussao acirrada acerca do significado da
expressao “tributos de mesma espécie”, sustentando alguns que
serlam compensaveis Impostos com Impostos, taxas com taxas,
contribuicdo social com contribui¢do social etc... A questdo,
contudo, restou superada através da edi¢ao da Lei 9.250, de
26.12.95, que se definiu pelo critério de tributos com a mesma
destinacao constitucional.

O caput do art. 66 diz que nos casos de pagamento
indevido ou a maior de tributos, contribuicbes federais,
inclusive previdenciarias, e receitas patrimoniais, mesmo quando
resultante de reforma, anulagao, revoga¢ao ou rescisao de decisao
condenatéria, o contribuinte podera efetuar a compensagao
desse valor no recolhimento de importancia correspondente a
periodo subsequente.

A norma contida no art. 66 da Lei n® 8.383/91, sustenta
Hugo de Brito Machado nao cuida da compensagao a que se
refere o art. 170 do Codigo Tributario Nacional, pela simplissima
razdo de que nio se refere a compensagao como forma de
extingdo imediata de crédito tributario, em sentido juridico.
Ela autoriza a compensac¢ao dos valores pagos indevidamente
com valores objeto de obrigagdes tributarias, no exato sentido
em que tal expressio é usada pelo Coédigo Tributario Nacional.
Insere-se, pois, na relagao de tributagao, em momento anterior
ao lancamento.

A aludida norma, autoriza de forma expressa e clara o uso
dos tributos pagos indevidamente, para compensar com tributo
da mesma espécie, relativo a periodo subsequiente.

A compensacao autorizada pelo art. 66 da Lei n® 8.383/91,
¢ um direito do contribuinte, que ha de ser utilizado no
ambito do langamento por homologacao, independentemente
de autorizacao de quem quer que seja. Tal como acontece
com o pagamento feito antes do lancamento, a compensagao
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de que se cuida nao extingue desde logo o crédito tributario.
Nao ¢ razoavel admitir-se, sem lei que o imponha a titulo de
ficcao juridica, que algo pode ser extinto antes de existir. Assim,
ocorrendo antes de completado o langamento, a compensagao,
como o pagamento, extingue o crédito tributario sob condi¢ao
resolutoria da ulterior homologagdo do langamento que o
constitui. Até que ocorra a homologacao tacita, pelo decurso
do prazo de cinco anos, podera a Fazenda Publica, fiscalizando
os livros e documentos do contribuinte, aferir a regularidade
material da compensagdo, e exigir, se for o caso, possivel
diferenca. O que nao pode, nem deve, porque desamparada pelo
Direito, e pelos principios da moralidade a este incorporados, é
opor obstaculos ao exercicio do direito a compensagio.

De qualquer sorte, ndo se pode cogitar de revogacao da
norma do CTN (art.170), porque esta é considerada, conforme
pacifica e mansa jurisprudéncia do Pretério Excelso, vale dizer,
e da doutrina predominante, Lei Complementar, nio podendo,
pois, ser revogada por uma lei federal, “hierarquicamente
inferior!'*”

de Justica:

. Além disso, conforme ja decidiu o Superior Tribunal

“Nao ha confundir a compensag¢ao prevista no
art.170, CTN, com a compensagao a que se
refere o art.66 da lei 8.383/1991. A primeira
¢ norma dirigida a autoridade fiscal concerne a
compensa¢ao de créditos tributarios, enquanto a
outra constitui norma dirigida ao contribuinte e é
relativa a compensa¢dao no ambito do lancamento

(143) De toda sorte, entendemos que nio existe hierarquia entre lei complementar e
lei ordinaria, o que existe ¢ a competéncia dada pelo constituinte originario, ou seja,
o art.146 da CF/88 determinou de forma expressa que cabe a Lei Complementar
estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente sobre:
obrigacio, lancamento, crédito, prescri¢io, e decadéncia tributdrios. Sendo assim, s6
cabe a Lei Complementar tratar desses assuntos pois a CF/88 deu competéncia para
cla (Lei Complementar).
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por homologagao.”

(ST], 1° Turma, Resp. n° 98.295/96- PR, Rel. Min.
Anténio de Padua Ribeiro, DJ 9.12.96, p. 49251);

Destarte, vejamos outra decisao do S.T.J com relagdo
a compensacao do PIS com a COFINS, em um brilhante
acordao elaborado pelo Superior Tribunal de Justiga, da lavra do
Ministro Antdonio de Padua Ribeiro, um de seus mais ilustres
integrantes, tem a seguinte ementa:

“EMENTA: TRIBUTARIO. COMPENSACAO.
Contribuicao para o FINSOCIAL e contribui¢ao
para o COFINS. Possibilidade. Lei n® 8.383/91, art.
66. Aplicagio.

I — Os valores excedentes recolhidos a titulo de
FINSOCIAL podem ser compensados com os
devidos a titulo de contribui¢ao para o COFINS.

II — Nao ha confundir a compensagao prevista
no art. 170 do Cédigo Tributario Nacional com
a compensacao a que se refere o art. 66 da Lei n°
8.383/91. A primeira é norma dirigida a autoridade
fiscal e concerne a compensa¢ao de créditos
tributarios, enquanto a outra constitui norma dirigida
ao contribuinte e ¢ relativa a compensa¢ao no
ambito do langamento por homologacao.

III — A compensacao feita no ambito do langamento
por homologacio, como no caso, fica a depender
da homologacio da autoridade fiscal, que tem
para isso o prazo de cinco anos (C.T.N, art.
150, § 4°). Durante esse prazo, pode e deve
fiscalizar o contribuinte, examinar seus livros e
documentos e lancar, de oficio, se entender indevida
a compensacao, no todo ou em parte.
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IV — Recurso especial conhecido e provido, em
parte.”’

Nesse contexto, a compensagao do art. 170 do CTN
permanece integra, vigente e aplicavel a todas as situagoes que
com ela se identifiquem, sendo imprescindivel, apenas, que
o contribuinte comprove a liquidez e certeza de seu crédito,
para contrapor-se ao crédito tributario que lhe esta sendo
exigido. Por seu turno, a compensacao autorizada pela Lei
8.383/91 independe de autorizagio da Fazenda Publica ou de
decisdo judicial que reconheca a liquidez do crédito, podendo
o contribuinte fazé-la, assumindo a responsabilidade pelos
seus atos. Em primeiro lugar, porque esta modalidade de
compensag¢ao nao extingue o crédito tributario, como ocorre com
aquela do art. 170 do CTN. Em segundo, porque niao impede
a autoridade administrativa, ap6s efetuada a compensagao pelo
contribuinte, revisar o ato, fiscalizando as anotacdes constantes
nos livros e efetuando o langamento, de oficio, quando entendé-la
indevida.

4. DA COMPENSACAO TRIBUTARIA APOS A IN n° 21/97

Como ja fora demonstrada neste trabalho, verifica-se que
os artigo 165 a 169 do Cédigo Tributario Nacional dispoem
sobre o pagamento de tributos de forma indevida, vale dizer, o
contribuinte (sujeito passivo) tem o direito —independentemente
de prévio protesto, a repeticio (género) ou a compensagao
(espécie) total ou parcial — seja qual for a modalidade do seu
pagamento, nos seguintes casos:

I — Cobranga ou pagamento espontanea do tributo
indevido ou maior que o devido em face da legislagao
tributaria aplicavel, ou da natureza ou circunstancias
materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

IT — erro na identificagdio do sujeito passivo, na
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determinagao da aliquota aplicavel, no calculo do
montante do débito ou na elaboracao ou conferéncia
de qualquer documento relativo ao pagamento;

IIT — reforma, anulacao, revogacao ou rescisao de
decisiao condenatoria.

4.1 - COMPENSACAO DE TRIBUTOS NA ESFERA
ADMINISTRATIVA

O art. 66 da Lei 8.383, de 30.12.91, com redacao dada pelo
art.58 da lei 9.069, de 29/06/95, apesar de ja ter sido dado nosso
parecer sobre ele, sera revisto para uma melhor compreensao:

Art. 66 — Nos casos de pagamento indevido
ou a maior de tributos e contribuicdes federais,
inclusive previdenciarias, mesmo quando resultante
de reforma, anulacdo, revogagao ou rescisio de
decisdao condenatéria, o contribuinte podera efetuar
a compensacao desse valor no recolhimento de
importancia correspondente a perfodos subse-
quentes.

§ 1° A compensacio s6 podera ser efetuada entre
tributos e contribuicbes da mesma espécie.

§ 2° E facultado ao contribuinte optar pelo pedido
de restituicao.

§ 3° A compensagdo ou restituicio serd efetuada
pelo valor do imposto ou contribui¢do corrigido
monetariamente com base na variacao da Ufir.

§4° O Departamento da Receita Federal e o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) expedirao as
instrugoes necessarias a0 cumprimento do disposto
neste artigo.

Destarte, o art.74 da lei 9.430/96 dispde que observado
o disposto no artigo anterior, a Secretaria da Receita Federal,
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atendendo a requerimento do contribuinte, podera autorizar a
utilizacdo de créditos a serem a ele restituidos ou ressarcidos
para a quitagdo de quaisquer tributos e contribui¢oes sob
sua administracdo. O Decreto n°® 2.138, de 29/01/97, que
regulamentou o disposto naquele artigo, diz o seguinte em seu
art. 1%
Art. 1° — E admitida a compensacio de créditos
do sujeito passivo perante a Secretiria da Receita
Federal, decorrentes de restituicio ou ressarcimento,
com seus débitos tributarios relativos a quaisquer
tributos ou contribuicio sob administracio da
mesma Secretaria, ainda que nao sejam da mesma
espécie nem tenham a mesma destinagao
constitucional.

4.2 - COMPENSACAO ENTRE TRIBUTOS
DE DIFERENTES ESPECIES

No art.12 da Instru¢io Normativa n°21/97 fica claro que
os créditos de que tratam os arts. 2° e 3° (da mesma Instrucio),
inclusive quando decorrentes de sentenga judicial transitada em
julgado, serdo utilizados para compensa¢ao com débitos do
contribuinte, em procedimento de oficio ou a requerimento do
interessado.

A compensagao sera efetuada entre quaisquer tributos
ou contribui¢des sob a administragio da S.R.F, ainda que nao
sejam da mesma espécie nem tenham a mesma destinacao
constitucional.

A compensacio de oficio sera precedida de notifica¢ao ao
contribuinte para que se manifeste sobre o procedimento, no
prazo de quinze dias, contado da data do recebimento, sendo o
seu siléncio considerado como aquiescéncia.

A compensag¢ao a requerimento do contribuinte sera
formalizada no “Pedido de Compensagao” de que trata o Anexo
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I1 (da IN n° 21/97).

Sera admitida, também, a apresentagio de pedido de
compensagao apos o ingresso do pedido de restituigdo ou
ressarcimento, desde que o valor ou saldo a utilizar nao tenha
sido restituido ou ressarcido.

Se o valor a ser ressarcido ou restituido, na hipétese do §
4°, for insuficiente para quitar o total do débito, o contribuinte
devera efetuar o pagamento da diferenca no prazo previsto na
legislacao especifica.

Caso haja reducao no wvalor da restituicao ou do
ressarcimento pleiteado, a parcela do débito a ser quitado, na
hipétese do § 4°, excedente ao valor do crédito que houver sido
deferido, ficara sujeita a incidéncia de acréscimos legais.

A utilizagdo de crédito decorrente de sentenca judicial,
transitada em julgado, para compensacao, somente podera ser
efetuada apos atendido o disposto no art.17.

A parcela do crédito, passivel de restituicio ou
ressarcimento em espécie, que nao for utilizada para a
compensagao de débitos, sera devolvida ao contribuinte mediante
emissao de ordem bancaria na forma da Instrucio Normativa
Conjunta SRE/STN n° 117, de 1989.

Compete as DRF e as IRF-A efetuar a compensagao.
Existindo dois ou mais débitos vencidos e, sendo o valor da
restitui¢ao ou do ressarcimento menor que a sua soma, observar-
se-20, Na compensagao, as seguintes regras, na ordem a seguir
enumeradas:

“em primeiro lugar, os débitos por obrigacio
propria, e em segundo lugar os decorrentes de
responsabilidade tributaria;

primeiramente, as contribui¢bes, depois as taxas e
por fim os impostos;
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ordem crescente dos prazos de prescri¢ao;

ordem decrescente dos montantes”.

A unidade da SRF que efetuar a compensagao, observara
os seguintes procedimentos:

“debitara o valor bruto da restitui¢do, acrescido de
juros, se cabiveis, ou do ressarcimento, a conta do
tributo ou da contribui¢do respectiva;

creditara o montante utilizado para a quitagao
dos débitos a conta do respectivo tributo ou
contribuicao e dos respectivos acréscimos legais,
quando devidos;

certificara:

* no processo de restituicao ou ressarcimento, qual
o valor utilizado na quitagao de débitos e, se for o
caso, o saldo a ser restituido ou ressarcido;

* no processo de cobranga, qual o montante do
crédito tributario extinto pela compensagao e, sendo
o caso, o saldo remanescente do débito;

e emitira Documento Comprobatério de Compen-
sa¢ao, no modelo a que se refere o Anexo V;

* expedira ordem bancaria, na hipétese de saldo a
restituir ou ressarcir, ou aviso de cobranca, no caso
de débito;

 cfetuard os ajustes necessirios nos dados e
informacoes dos controles internos relativos aos
contribuintes.”

A compensa¢ao sera efetuada levando-se em conta as
seguintes datas:

“tratando-se de pedido formulado espontaneamente
pelo contribuinte:
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* do pagamento indevido, ou a maior que o devido,
no caso de restituicdo a ser utilizada para quitar
débito vencido;

e do ingresso do pedido de ressarcimento em
espécie, quando destinado a compensacio com
débito vencido;

* do vencimento do débito, quando o pagamento
indevido, ou a maior que o devido, ou o pedido
de ressarcimento em espécie houver ocorrido antes
dessa data;

e tratando-se de procedimento de oficio, da autori-
zagdo expressa para a compensagao ou daquela
em que se vencer o prazo para a manifestacao do
contribuinte.”

4.3 - COMPENSACAO ENTRE TRIBUTOS
DE MESMA ESPECIE

A Instru¢io Normativa n® 21/97 dispoe de forma
tacita que os créditos decorrentes de pagamento indevido,
ou a maior que o devido, de tributos e contribui¢oes da
mesma espécie e destinagao constitucional, inclusive quando
resultantes de reforma, anulacdo, revogacdo ou rescisao de
decisio condenatéria poderdo ser utilizados, mediante
compensagio, para pagamento de débitos da propria
pessoa juridica, correspondentes a periodos subseqiientes,
desde que nio apurados em procedimento de oficio,
independentemente de requerimento.

A parcela do débito excedente ao crédito utilizado na
compensagao, que nio for paga até o vencimento do prazo
estabelecido na legislacao para o seu pagamento, ficara sujeita a
incidéncia de juros e multa.
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Se a pessoa juridica pretender compensar créditos em
relagao aos quais houver ingressado com pedido de restituicao,
pendente de decisao administrativa, devera, previamente,
manifestar, por escrito, desisténcia do pedido formulado.

As receitas classificadas sob os cédigos 1800 (IRP] —
FINOR), 1825 (IRP] — FINAM) e 1838 (IRP] — FUNRES)

poderio ser compensadas com o imposto de renda classificado

sob os codigos 0220, 1599 ou 3373.

O crédito referente ao cédigo 2160 (IPI — RESSAR-
CIMENTO DE SELOS DE CIGARROS) ou ao cédigo 4028
(IOF OURO), somente admitira ser compensado, cada um, com
débito do mesmo codigo.

A utilizagao de crédito decorrente de sentenca judicial,
transitada em julgado, para compensacao, somente podera ser
efetuada depois de atendido o disposto no art.17 da referida IN
n°® 21/97".

A compensagao de créditos com débitos de tributos e
contribui¢oes de periodos anteriores ao do crédito, mesmo que
de mesma espécie, devera ser solicitada a DRF ou IRF-A do
domicilio do contribuinte, por meio de Pedido de Restitui¢ao,
acompanhado do respectivo Pedido de Compensagao.

5—- CONCLUSAO

A Receita Federal com fundamento de validade nas
leis 8.383/91, 9.065/95 e 9.430/96, expediu a IN n° 21, de
10.03.1997, alterada pela IN n° 73, de 15.09.97, que disciplina

(144) Art.17. A restitui¢do, o ressarcimento ou a compensacao de crédito decorrente
de sentenca judicial, transitada em julgado, somente podera ser efetuada apds prévia
andlise do pedido pela Coordenagao-Geral do Sistema de Tributacio, que devera se
pronunciar quanto ao mérito, valor e prazo de prescri¢ao ou decadéncia.

Paragrafo unico. Para efeito do disposto neste artigo, o contribuinte deverd anexar ao
pedido de restituicao ou ressarcimento uma cépia da sentenga e do inteiro teor do
processo judicial a que se referir o crédito.

— 130 —



Questdes Atuais de Direito Tributirio

a restituicao, o ressarcimento e a compensag¢ao de tributos. A

compensagio entre tributos de mesma espécie'*

podera ser
feita pelo contribuinte, independente de requerimento ou
autorizagao da Receita Federal. A compensacio entre tributos
e contribui¢des de diferentes espécies depende de autorizagao da
Receita Federal cujo requerimento sera formalizado no Pedido

de Compensacao.

Destarte, o Auditor da Secretaria da Receita Federal
— Hiromi Higuchi — em sua obra Imposto de Renda das
Empresas (Interpretagao e Pratica) 27° edicao, 2002. Editora
Atlas, pag. n® 695 ressalta:

“A Receita Federal esclareceu através do ADN n° 14,
de 10.09.1998, que independe de prévia autorizagio
a compensacao de saldo do imposto de renda pessoa
juridica com débito de imposto de renda retido
na fonte, decorrente de responsabilidade tributaria.
Com isso, nio ha necessidade de autorizacao da
Receita Federal para compensar o saldo credor
de imposto apurado na declaragao anual de renda
da empresa com o imposto de renda a recolher,
decorrente de reten¢ao sobre pagamentos de salarios
ou outros rendimentos. A Receita Federal passou a
admitir que o imposto de renda é da mesma espécie,
independente de codigos de recolhimento.”

(145) O ADN n°15, de 30.03.94, diz que tributos e contribui¢coes da mesma espécie
sd0 as que tém o mesmo fato gerador. A PGFN aprovou o Parecer n® 638, publicado
no DOU de 29.07.93, em que concluiu que o art.4° do CTN estatui que a natureza
juridica especifica do tributo ¢ determinada pelo fato gerador da respectiva obrigagao.
Portanto, podemos entender que tributos e contribuicbes da mesma espécie sdao
aqueles que possuem a mesma hipétese de incidéncia. O 1° CC decidiu pelo ac.
n® 108-05.947199 (DOU de 23.03.00) que a espécie tributaria (natureza juridica do
tributo), para efeito da possibilidade da compensagio automatica prevista no art. 66
dalei 8.383/91 ¢é determinada pela hipétese de incidéncia e base de calculo do tributo
(CTN, art.4°). Sendo assim, tanto o PIS como a COFINS possuem a mesma base de
calculo — mas a receita federal ndo permite a compensa¢io automatica, isto ¢, tem de
haver requerimento.

— 131 —



Marcelo Magalhies Peixoto

O ADN n° 17, de 09/11/98, esclarece que, na hipStese
de a pessoa juridica possuir saldo credor de imposto de
renda da pessoa juridica e desejar compensa-lo com valores a
recolher relativos a retencao na fonte decorrente de remessa de
rendimentos para o exterior, a compensa¢ao somente podera ser
efetuada se autorizada pelos 6rgaos da Receita Federal na forma
do art.12 da IN n° 21/97.

Destarte, continua Hiromi Higuchi: “o maior problema
enfrentado pelos contribuintes que solicitam a compensagao
entre tributos e contribui¢des de diferentes espécies é a demora
no exame do pedido ou nem chegar a ser examinado.” Sabendo
disso, a Receita Federal permite a compensacao antes do
deferimento, ao dispor no art.9° da IN n° 80, de 23/10/97, o

seguinte:

“Art.9° — Sera emitida Certidao Positiva de tributos
e Contribui¢bes Federais, com efeitos de Negativa
quando, em relacio ao contribuinte requerente,
constar a existéncia de débito de tributo ou
contribuicao federal:

1—
I -

III — em relagdo ao qual o contribuinte houver
solicitado compensa¢ao com créditos decorrentes
de pedido de restituicio ou de ressarcimento, na
forma da IN n® 21, de 10.03.97, com as alteracoes da
IN n°73, de 15.09.97, pendente de decisao por parte
da autoridade competente, apos transcorridos trinta
dias da protocoliza¢ao do pedido de compensacao
na Delegacia ou Inspetoria da Receita Federal da
jurisdi¢ao do domicilio fiscal do contribuinte.”

Diante do aludido instrumento introdutor de norma
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secundaria percebe-se que a unica diferenca é que a certidao
nao ¢ de negativa de débito, mas positiva de débito com efeito
negativa. Para efeitos juridicos tem a mesma validade que a
negativa de débito. A xxxxxxx, devido os seus processos judiciais
—a sua certiddo atual é a positiva com efeito de negativa, ou seja,
efetuando novas compensacoes nada ira mudar — ou seja — as
certiddes continuarao a ser positivas com efeito de negativas.

6 — RESPOSTA AS PERGUNTAS FORMULADAS
PELA CONSULENTE

1°) Com relagao a primeira pergunta a resposta é sim.
Como esta demonstrado em nosso parecer o Imposto de Renda
da Pessoa Juridica contabilizado no ativo da sociedade podera
ser objeto de compensag¢do com outros tributos administrados
pela Secretaria da Receita Federal — como demonstra de forma
clara e objetiva a Instruc¢ao Normativa n® 21/97.

2°) Os tributos que poderao ser compensados com o
Imposto de Renda a recuperar contabilizado no ativo sao todos
aqueles administrados pela Secretaria da Receita Federal, vale
dizer, PIS, COFINS, IPI, entre outros. Contudo, a compensagao
com tributos de espécies distintas, por exemplo, Imposto de
Renda com PIS devera ser feita por meio de um processo
administrativo perante a S.R.F, ou seja, na forma ja descrita
nesse trabalho.

Reitere-se, contudo, que o saldo de Imposto de
Renda podera ser compensado com Imposto de Renda
retido na fonte da folha de empregados e de prestadores de
servigos de forma automatica, ou seja, sem a autorizagao
da S.R.E Nesse sentido, é o escolio do Auditor da Secretaria
da Receita Federal — Hiromi Higuchi em sua obra Imposto
de Renda das Empresas (Interpretacao e Pratica) 27* edigao
— 2002 — Editora Atlas, pag. n® 695 ja citado nesse parecer
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anteriormente:

“A Receita Federal esclareceu através do ADN n° 14,
de 10.09.1998, que independe de prévia autorizacao
a compensagao de saldo do imposto de renda pessoa
juridica com débito de imposto de renda retido
na fonte, decorrente de responsabilidade tributaria.
Com isso, nio ha necessidade de autorizacio da
Receita Federal para compensar o saldo credor
de imposto apurado na declaragiao anual de renda
da empresa com o imposto de renda a recolher,
decorrente de reten¢ao sobre pagamentos de salarios
ou outros rendimentos. A Receita Federal passou a
admitir que o imposto de renda é da mesma espécie,
independente de codigos de recolhimento.”

Com relagdo ao cumprimento das obrigacoes acessorias,
ou seja, preenchimento da DCTE, DIRE, DIP] — ressaltamos
que a sociedade devera efetua-los espelhando as aludidas
compensagoes, ou seja, a compensacao devera ficar demonstrada
nos termos da legislagdo supratranscrita nesse parecer, de sorte
que, quando a xxxxxxx vier efetuar o cumprimento dessas
obrigacdes estaremos a disposicao para os esclarecimentos que
julgarem necessarios.
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TEXTO XII

Projeto de minirreforma tributdria
(Uma analise das medidas anunciadas pelo

Governo Federal em 29/06/2001)

INTRODUGCAO

O governo Federal anunciou no dia 29/06/2001 uma
minirreforma tributaria, apresentando dois projetos de
Emenda Constitucional. O primeiro projeto vem com o objetivo
de perpetuar a ja perpetuada CPME, que teve inicio com o
nome de IPMF ha cerca de 8 anos; esta sera prolongada até o final
do ano de 2004 — somando assim mais de onze anos do
carater provisorio dessa exa¢do; no mesmo projeto, surge a
figura inédita, denominada incidente de constitucionalidade,
que permitira a0 Supremo Tribunal Federal através do pedido
de pessoas ou entidades legitimas ‘“conforme disposicao
Constitucional” suspender processos perante qualquer juizo ou
tribunal, até que o STF julgue o caso.

A segunda proposta de Emenda Constitucional tem como
pretensao uniformizar o ICMS através da federalizagao da
legislagao do aludido imposto, determinando a institui¢ao de
aliquotas uniformes em todos os Estados da Federagao, fazendo
o mesmo com o IS§; sendo que para este serdo criadas aliquotas
minimas que deverdo ser cobradas por todos os mais de cinco
mil e quinhentos municipios brasileiros, proibindo Estados e
Municipios de concederem isen¢des ou qualquer mecanismo de
beneficios fiscais, o que seria o fim da chamada guerra fiscal.
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Para completar o “embrulhinho fiscal — ou se preferirem

— pacotinho fiscal” (porque essas medidas — na verdade —

e reforma — nao tém nada) o governo também cria novos
de ref t d rno tamb ri

mecanismos de “incentivos!*”

para a exportagdao através de
Medidas Provisérias, créditos presumidos de ressarcimento do
Pis e da Cofins e também altera o Decreto-Lei n° 1.455/76

relativamente a normas do regime de entreposto aduaneiro.

CONSIDERACOES PROPEDEUTICAS

O objetivo dessas reflexdes s6 se estendera aos projetos
de Emenda Constitucional, ndo sera objeto deste artigo analisar
as alteracdes infraconstitucionais.

Antes de ingressarmos nas consideragdes principais —
se faz mister ressaltar — e todos sabem — que a CPME
originariamente chamada de IPME, surgiu da idéia do Imposto
Unico'".

Desse modo, essa contribui¢do permanece em nosso

ordenamento, ha cerca de oito anos e surgiu com a nomenclatura
— IPMF — através da Emenda Constitucional n°3/93.

Naquela época fora introduzido como contribuicao
provisoria para fomentar a Saude.

Mas ocorreram dois fatos frustrantes: o primeiro foi que

a referida contribuicio foi desviada da Saude'; e o segundo,

(146) Incentivos entre aspas, porque o verdadeiro incentivo para a exportacio seria
simplesmente a concessio de isengdo objetiva do Pis e Cofins para as empresas que
passam pela cadeia produtiva, cujo produto final seja exportado e nao a criagio de
formula complexa de crédito presumido que na maioria das vezes nem ¢ utilizado
pelo contribuinte, devido a burocracia e o terrorismo fiscal provocado pela Secretaria
da Receita Federal.

(147) Todos nés — principalmente Contadores e Advogados — sabemos que a
tributacio universal se divide em: Consumo, Renda e Patriménio — e que a criagdo
de imposto unico ¢ de fato delirio de pessoas nido conhecedoras, ou até das
conhecedoras do assunto, que usam do Discurso Intelectual Estelionatério para obter
vantagens eleitorais.
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que a provisoriedade veio se alargando e, com base no projeto
de Emenda Constitucional do Poder Executivo, estender-se-a
até 2004. Na verdade, a provisoriedade que teve inicio em 1993
caminha para 2004. Serao mais de onze anos... E alguém duvida
de que essa imposi¢io terd fim em 2004? E pagar para ver.

O presidente do Banco Central, Arminio Fraga, anunciou
que o Mercado de Capitais podera ficar isento da CPME Na
Emenda nao se tem essa previsao; contudo nada impedira
que a isen¢do venha através de Lei Ordinaria, ou da forma
preferida pelo presidente Fernando Henrique Cardoso: a Medida
Provisoria.

Nesse mesmo projeto de Emenda Constitucional — foi
introduzida a seguinte redac¢ao:

“Art. 1° — Sao acrescentados o § 5° ao art. 103
e o inciso VIII e os §§ 6° e 7° ao art. 153 da
Constitui¢ao, com a seguinte redagao:

§ 5° O Supremo Tribunal Federal, acolhendo
incidente de constitucionalidade proposto por
pessoas ou entidades referidas no caput, podera,
em casos de reconhecida relevancia, determinar a
suspensao de todos os processos em curso perante
qualquer juizo ou tribunal, para proferir decisio,
com eficacia e efeito previstos no § 2° do artigo
anterior, que verse exclusivamente sobre matéria
constitucional suscitada.”

A analise do texto evidencia que sera criado um mecanismo

(148) Muita gente ndo mais se lembra, mas o entio Ministro da Saude da época —
que tanto brigou pela aprovacio da contribuicio no Congresso Nacional — Dr. Jatene
— pediu demissdo do ministério porque a referida contribui¢éo estava sendo desviada
para outros fins — e uns dois ou trés anos atras — o atual ministro José Serra também
quase saiu do ministério pelo mesmo motivo.
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inédito em nosso Direito, o incidente de constitucionalidade,
que permitira ao STE, através do pedido de pessoas ou
entidades legitimas, suspender processos perante qualquer juizo
ou tribunal, até que essa corte julgue o caso. Hssa medida
tem como objetivo cassar os efeitos de medidas liminares
obtidas de forma licita por contribuinte nio conformado com
as inconstitucionalidades praticadas pelo Poder Executivo, e,
muitas vezes, com a averbacao do Poder Legislativo.

Destarte, esse novo mecanismo, data venia, deveria
ser discutido na reforma do Judiciario em debates com os
Magistrados, OAB, entre outros.

A segunda proposta de Emenda Constitucional, projeto
que visa a alterar a sistematica do ICMS e do ISS, deve ser objeto
de uma analise acurada da exposicio de motivos dissertada
pelo Ministro Pedro Malan. Destarte, vimo-lo falar da Reforma
Tributaria que o Brasil aprovou no final dos anos sessenta,
ressaltando que, para aquela época, foi uma reforma ousada e
moderna. De toda forma, ele lembra que mais de cem paises
no mundo tributam em regime de valor agregado e que, nesse
contexto, o Brasil é o unico que concedeu a titularidade aos
Estados, pois, nos demais paises, a tributacio ¢ essencialmente
exercida pela entidade federal — ou seja — quem tem o poder
impositivo é o governo central. Nessa mesma exposi¢ao, Pedro
Malan reconheceu que no Brasil foi criado um federalismo
fiscal, tendo como base a tributaciao de consumo marcantemente
estadual, e que ¢ impraticavel a mudanca desse modelo. Sendo
assim, sua intengao é apenas e somente corrigir as “imperfeicdes
do ICMS”. Impde-nos entdo questiona-lo: “E por que nao,
Ministro, do ISS?”

A proposta de Emenda Constitucional pode ser
condensada nos itens seguintes:
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1 — estabelecimento de aliquotas uniformes por
classes de produtos ou servi¢os;

2 —limitagao do numero de aliquotas até no maximo
de cinco classes;

3 — fixagdo de aliquotas por classe, pelo Senado
Federal, em projeto de resolugao de iniciativa do
Presidente da Republica, de um terco dos Senadores
ou de um terco dos Governadores dos Estados e do
Distrito Federal;

4 — vedacio de isenciao, reducao de base de calculo
ou quaisquer outras formas de beneficios fiscais;

5 — disciplinamento do imposto segundo lei com-
plementar da Unido e obrigatoriedade de regula-
mento unico, aprovado pelo 6rgio integrado por
representantes dos Estados e do Distrito Federal,
vedada a adoc¢ao de norma autonoma.

6 — adogao de normas visando a coibir a guerra
fiscal do ISS, criando aliquotas por servicos ou
classes de servicos, vedando beneficios fiscais a
qualquer titulo e estabelecendo prazos uniformes
de recolhimento.

Desse modo, além das ja apresentadas alteracoes, faz-se
necessario demonstrar outras inovagoes. Vejamos — caso o
projeto de Emenda seja aprovado — como ficara o art.150, § 2°,
V e VI da Constituicao Federal:

“Art. 150 — § 2°”.
V — cabe a lei complementar:

a) definir fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes do imposto;

b) dispor sobre substitui¢ao tributaria, base de
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calculo a ela aplicavel e critérios para sua fixagao;

c) disciplinar o regime de compensacio do
imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranca e defini¢ao do
estabelecimento responsavel, o local das operagoes
relativas a circulagao de mercadorias e das prestagoes
de servicos;

e) prever regimes especiais ou simplificados de
tributacao;

f) definir as classes de aliquotas a que se refere a
alinea a do inciso seguinte;

) dispor sobre o funcionamento de 6rgao colegiado
integrado por representante de cada Estado e do
Distrito Federal, responsavel pela aprovac¢ao do
regulamento tnico do imposto;

VI - compete a0 Senado Federal, mediante resolucao
aprovada pela maioria absoluta de seus membros, de
iniciativa do Presidente da Republica, de um ter¢o
dos senadores ou de um ter¢o dos Governadores
dos Estados e do Distrito Federal:

a) estabelecer aliquotas aplicaveis a operagdes e
prestagoes internas, uniformes por mercadoria ou
servico, em todo o territorio nacional, e estruturadas
em no maximo cinco classes de aliquotas;

b) fixar as aliquotas aplicaveis as operagbes e
prestagoes interestaduais e de exportagao;”

E a mesma proposta de Emenda Constitucional determina
que o atual inciso XII do § 2° e o § 3° do art. 155 da
Constituigido Federal serdao revogados;

De toda forma, entre todas as inovagoes, merece a nossa
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disciplinada analise a nova proposta de reda¢ao do art.150, §7°,
da Constituicao Federal, que ja fora introduzida no sistema
através da EC n°3/93; faz-se mister observar a atual redacio:

“Art. 150....

§7° — A lei podera atribuir a sujeito passivo de
obrigagdao tributaria a condigdo de responsavel
pelo pagamento de impostos ou contribuicio,
cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituigio
da quantia paga, caso nido se realize o fato
gerador presumido. (reda¢ao introduzida pela EC
n°3/93)” — (Destaque Nosso).

Apesar de esse artigo ser repudiavel pela maioria dos
doutrinadores — pois cria uma imposi¢ao através de fatos
geradores presumidos, conduta proibida na Constituicao Federal,

hi um ponto de “conforto'””

na ultima parte do referido
dispositivo Constitucional, (redacdo introduzida pela EC n°
3/93); a Emenda determina expressamente que é assegurada
a imediata e preferencial restitui¢io da quantia paga, caso
nao se realize o fato gerador presumido. Destarte, em nosso
entender, essa redagao veio apenas confirmar o ébvio, ou seja, é
cristalino que, se o fato gerador nio vier a se consumar, o valor

cobrado presumidamente devera ser devolvido ao contribuinte.

Contudo, veja-se o que o Poder Executivo sugere para
alterar as “imperfeicoes” ditas nas exposi¢des de motivos:

“§ 7° A lei podera, observada base de calculo
presumida, atribuir a sujeito passivo de obrigacdo
tributaria a condi¢ao de responsavel pelo pagamento
definitivo de imposto ou contribuicao, cujo fato

(149) Conforto entre aspas, pois juridicamente falando o dispositivo apenas previu o
6bvio...
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gerador deva ocorrer posteriormente.”

Analisando a nova redagiao idealizada pelo Executivo
percebemos que a inconstitucionalidade continua — e pior — eles
retiraram a redacdo: assegurada a imediata e preferencial
restitui¢io da quantia paga, caso nao se realize o fato
gerador presumido, ou seja, a que afirmava aquilo que ja era
6bvio: “devolver o dinheiro recolhido a titulo de imposto ou
contribuigdo, caso o fato gerador nao venha a ocorrer”.

Cabe entio perguntar: qual sera o projeto do Poder
Executivo? Sera que sua intencdo ¢ continuar a criar tributo de
forma presumida? E, mesmo que o fato gerador niao ocorra,
sera que devolverao o dinheiro para os contribuintes? Parece
que nao; pois qual outro motivo o Executivo teria em alterar
esse artigo, repetindo a redagao anterior e cortando apenas essa
parte da restituicao?

De toda sorte, para que o contribuinte tenha o direito a
repeticao dos valores pagos, antes mesmo da ocorréncia do fato
gerador, com imposi¢ao presumida, basta a evidéncia de que o
fato presumido nao tenha ocorrido; pois, independentemente
do que preceitua a atual redagao do art. 150, § 7°, mesmo que
este dispositivo Constitucional nao existisse, o contribuinte ja
teria o direito incontestavel da repeticao do indébito, e ou
compensag¢ao. De qualquer forma, é bom que se mantenha essa
atual redacdo Constitucionalizada para evitar discussao, pois
as autoridades fiscais, como esta claro no projeto, poderiam
nao reconhecer o referido direito, obrigando os contribuintes
a ingressarem com o pedido na esfera judicial, (e ainda dizem
que no Brasil existe uma “industria de liminares”! Assim é mais
do que pertinente inquirir: alguém ja viu inddstria sem matéria-
primar).

A inten¢ao do Poder Executivo nos parece clara: cobrar
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tributo de forma presumida, e, mesmo que a presun¢ido nao
ocorra (fato que ¢ comum), dito em outras palavras significa
concluir: nao sera devolvido o dinheiro!

Apenas para ilustrar um exemplo de cobranca de tributo
de forma presumida, o que ja ocorre com o ICMS, IPI, PIS
e a COFINS, (na chamada Substituicdo Tributaria) em alguns
segmentos especificos da economia, vejamos:

O cidadio aposta na loteria esportiva, e antes mesmo de sair o resultado do

J0g0, a prefeitura presume que este cidadao ird ganhar e comprara um imdvel
em sua cidade no valor de R§100.000,00; de antemao a municipalidade
local efetna o lancamento do suposto IPTU devido pelo cidadio; este
mesmo paga o referido tributo, s0 que, na conferéncia do jogo, percebe que
nao ganhon. O cidaddo, entristecido e cabisbaixo, segue até Prefeitura e
demonstra que ndo ganhou na loteria e exige seu dinbeiro de volta — pois o
fato gerador presumido pela municipalidade nao ocorren.

Por “forea™“ do atual artigo 150, §7, da Constituicio Federal, aquilo
que nos parece dbvio — mas que estda normatizado — para ndo causar
“dividas” para as auntoridades fiscais — garante a este contribuinte a
imediata restituicao do valor pago.

Contudo, se o projeto de Emenda for aprovado, a nova redagao permitira
que esse direito possa ser questionado pelas autoridades fiscais. (Esse
exemplo ¢ apenas ilustrativo, claro que isso ndo ocorre na pratica — mas
daqui a algnm tempo; quem sabe?)

Diante do exposto, nio ¢é necessario maior esforco
retérico para concluirmos que tal conduta nao passa de confisco,
vedado pela Carta Magna, e nos mostra mais uma vez que a
desonestidade do governo brasileiro em matéria tributaria nao
tem limite.

Com relagao ao Imposto Sobre Servico de Qualquer

(150) Por “for¢a”, como jd nos manifestamos, o direito independe da atual redacio
do Art.150, §7°, da Constituicio Federal.
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Natureza — ISS, é fundamental verificarmos a proposta de
redacio do art.156:

“Art. 156 ...

§ 3° O imposto previsto no inciso III:

I — ndo incidira sobre servicos prestados a
destinatario no extetior;

IT —incidira na importagao de servigo cuja prestacao
tenha se iniciado no exterior;

IIT' — tera aliquota minima para servicos ou
classes de servicos e prazo de recolhimento
uniforme, em conformidade com o disposto em lei
complementar;

IV — nao sera objeto de isencao, reducao de base

de calculo ou qualquer outro beneficio ou incentivo
fiscal.”

Assim raciocinando, e ja partindo para conclusoes, cumpre
notar que o inciso I acaba com a discussiao doutrinaria sobre a
incidéncia ou nao do ISS na exportacao de servico. Fica claro
que, na exportacao de servi¢os, em geral, ndo havera incidéncia

do aludido imposto®'.

Em contrapartida, o inciso II introduz a imposi¢ao do
ISS na importagao de servigos cuja prestacao tenha iniciado no
extetior'>,

(151) Essa desoneragdo ¢ bastante positiva, pois ¢ uma contradi¢io tributar
diretamente receitas de exportagio.

(152) O gravame de ISS na importacio de servico, a priori nos parece logico, pois, na
compra de bens, ativos, e mercadorias em geral — ocorre a tributacdo do ICMS, IPI e
II. Mas ha de se ter cuidado na efetiva aplicagao deste dispositivo, caso a Emenda seja
aprovada, pois essa nova exag¢io podera encatrecer a importagao de servicos (que nos
trazem, em contrapartida, o know how) para a elabora¢io de novas tecnologias.
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CONCLUSAO

Ap0s as reflexdes apresentadas neste texto, conclui-se que
a uniformiza¢ao da legislagio do ICMS em todo Pais — com
suas respectivas aliquotas unificadas — e a criagao de aliquotas
minimas do ISS para todos os mais de cinco mil e quinhentos
municipios da Federacdo, com a vedagao desses entes politicos
em concederem isen¢ao ou qualquer outra forma de beneficio
fiscal, retiram, objetivamente falando, mecanismos importantes
dos entes menos desenvolvidos em trazer novos investimentos
para suas regioes. Apesar de ndo ser favoravel a guerra fiscal
existente hoje no pafs, estou convencido de que o governo
devera criar formas objetivas de compensacao para que regides
menos favorecidas possam se desenvolver.

Destarte, nao podemos deixar de ressaltar que tais medidas
(principalmente todas as relativas ao ICMS e, as aliquotas
minimas para o ISS) sao politicamente dificeis de serem
aprovadas no Congresso Nacional, pois cada deputado federal é
um potencial prefeito de sua cidade; o mesmo raciocinio serve
para os Senadores, sendo que esses sao potenciais governadores
de seus Estados representados e nao irdo querer diminuir seus
proprios “futuros poderes impositivos”, jamais irdo alegar sua
propria torpeza. E mesmo que o governo consiga aprovar essas
medidas no Congresso Nacional, pergunto: como ficardo as
isengdes ja concedidas?

Contudo, esse “pacotinho fiscal”, na verdade, nio
traz maiores novidades e, muito menos, beneficios para os
contribuintes; traz, sim, com a proposta de nova reda¢ao do
art.150, § 7° Constituicao Federal a demonstracao incontestavel
de que o Governo Brasileiro é desonesto — quando o assunto é
cobrar tributo e, data venia, nao possui ética na elabora¢ao de
normas impositivas.
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TEXTO XIII

Ocorre a suspensdo da Decadéncia
Tributéria quando o agente fiscalizador
tenha iniciado o processo de fiscalizacdo?

1) INTRODUGAO

O objetivo deste artigo é analisar o Direito de a Fazenda
Publica constituir o crédito tributario. O periodo relativo ao
procedimento de fiscalizaciao no qual o agente fiscal permanece
na empresa, analisando os livros contabeis/fiscais, suspende
o prazo de decadencial previsto no artigo 150, § 4 (tributo
sujeito a langamento por homologacao), e do 173 paragrafo
unico (tributo sujeito a langamento de oficio ou declaracio) do
Coédigo Tributario Nacional?

Para ilustrarmos melhor a indagagao, suponhamos que um
determinado contribuinte sofra uma fiscalizagao por autoridade
administrativa (auditor fiscal), que tenha como escopo a
verificagao relativa ao recolhimento de tributos federais (sujeito
alangamento por homologa¢io). De toda sorte, o fato gerador'

desses tributos ocorreu nos meses de janeiro a dezembro do ano
de 1996.

Destarte, a fiscalizacdo teve inicio no més de novembro
do ano 2000 (dentro do prazo que preceitua o art.150, § 4° do

(153) A expressio “fato gerador”, isoladamente empregada, ¢ ambigua, pois nio
distingue o fato licito, genérico e abstrato previsto em lei (poder-se-a dar como
exemplo: prestar servico “tipificado na lista” de forma onerosa.) do fato concreto que
efetivamente ocorreu no mundo fisico. Preferimos hipétese de Incidéncia.
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C.T.N, cinco anos ap6s o fato gerador) para os tributos sujeitos
langamento por homologacio. Vale dizer, os meses desde janeiro
a dezembro do ano de 1996 ainda estavam dentro do prazo
decadencial.

Contudo, a fiscalizacao teve duracio de oito meses, o
agente fiscalizador concluiu sua auditoria em julho de 2001.
Indaga-se:

1°) Os tributos cujo fato gerador tenha ocorrido
nos meses de janeiro a maio do ano de 1996 podem
ser objeto de “auto de infragao” (partindo do
pressuposto de que o procedimento de fiscalizagao
suspendeu o prazo decadencial)? Ou ocorreu

infalivelmente a decadéncia nos termo do artigo
150, § 4°, do Cédigo Tributario Nacional>*?

2°) E, caso estivéssemos falando de tributo sujeito
a lancamento de oficio, o procedimento do agente
fiscalizador suspenderia a Decadéncia? Qual o
verdadeiro significado do art.173, paragrafo tnico
do Cédigo Tributario Nacional?

2) CONSIDERACOES PROPEDEUTICAS

As normas gerais de Direito Tributario possuem uma
funcao triplice, estando consagradas no artigo 146 da Constituigao
Federal. Isto implica dizer que as normas gerais deverao versar
sobre os conflitos de competéncia, as limitacdes constitucionais
ao poder de tributar, bem assim aqueles assuntos descritos no
inciso 111, alineas “a”, “b” e “c” do referido dispositivo contido
na Carta Magna.

Pois bem. Um dos assuntos contemplados no inciso 111,

(154) Estamos partindo do pressuposto de que sobre esses fatos geradores ocorreram
pagamentos dos tributos, de sorte que pode ter ocorrido recolhimento a menor.
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alinea “b” da Constituigao ¢é relativo as normas gerais sobre a
decadéncia.

Dispde este preceito constitucional:
Art.146 — Cabe a lei complementar:

III- estabelecer normas gerais em matéria de
legislagao tributaria, especialmente sobre:

b) obrigagao, langcamento, crédito, prescri¢ao, e
decadéncia tributarios;

Depreende-se da analise do supratranscrito dispositivo
constitucional que hda um e somente um veiculo introdutor
de normas gerais sobre decadéncia: a Lei Complementar.
Nenhum outro veiculo normativo podera introduzir formas de
decadéncia em nosso ordenamento juridico. Se isso ocorret,
vislumbrar-se-4 flagrante afronta aos preceitos constitucionais
consagrados a duras penas.

Nesse contexto, a Lei Complementar que estabelece a
forma de decadéncia ¢ o Coédigo Tributario Nacional, lei
5.172/66 que fora recepcionada pela atual CF (art. 34, § 5° do
Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitoria'>).

Antes de iniciar as consideracbes propriamente ditas,
faz-se necessario dizer que, na doutrina tradicional, a decadéncia

(155) Art. 34 — O sistema tributario nacional entrard em vigor a partir do primeiro
dia do quinto més seguinte ao da promulgacio da Constituicio, mantido, até entio,
o da Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela Emenda n°® 1, de 1969, e pelas
posteriores.

§ 3° — Promulgada a Constituigao, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderio editar as leis necessarias a aplicacdo do sistema tributario nacional
nela previsto.

§ 4° — As leis editadas nos termos do paragrafo anterior produzirao efeitos a partir da
entrada em vigor do sistema tributario nacional previsto na Constituigao.

§ 5° — Vigente o novo sistema tributario nacional, fica assegurada a aplicagio
da legislagdo anterior, no que nio seja incompativel com ele e com a legislagio
referida nos §§ 3° e 4°.
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ou caducidade é o fenomeno juridico pelo qual perece algum
direito em decorréncia do seu nao-uso, por determinado espaco
de tempo estipulado em lei. Ou seja, ¢ a materializagao juridica
do dito popular dormientibus non sucurrit ius, “o direito
nao socorre aqueles que dormem”, prescricio, que parte do
pressuposto de um direito preexistente, ¢ a perda da faculdade
de exigir o cumprimento da obrigacao pelo decurso de prazo.

A decadéncia favoravel ao contribuinte, como forma de
extingdo do crédito tributario, esta regulada no artigo 150,
§ 4°, do Codigo Tributario Nacional (para tributos sujeitos
a langamento por homologaciao) e no artigo 173, I, para os
tributos sujeitos a lancamento de oficio, contudo, a prescricao
esta regulada no 174. Ambas sdo de cinco anos.

Destarte, faz-se mister ressaltar que é quase um dogma na
doutrina classica do Direito Tributario, (como nos ensina Sacha
Calmon Navarro Coelho) a tese de que a contar do “fato
gerador” até o ato de lancamento corre prazo de decadéncia
e de que, feito o lancamento, até o dia do ajuizamento da
acao de execugdo fiscal corre prazo de prescrigao, descontados,
obviamente, os periodos de suspensao da exigibilidade do crédito
tributario, porquanto, pelo principio da actio nata, nao corre o
tempo contra o credor caso este se encontre impedido de agir

em razao de obstaculo ab extra, que refuta a sua vontade."

3) CONTAGEM DO PRAZO DECADENCIAL
Tributos Sujeitos a Langamento por Homologagio

Nos casos em que o tributo sujeito a langamento por
homologacao foi objeto de pagamento antecipado, o prazo
decadencial de 5 anos inicia-se com a ocorréncia do fato

(156) Navarro Coelho, Sacha Calmon. Liminares e Depésitos Antes do Langamento
por Homologag¢io — Decadéncia e Prescricao, Editora Dialética, 2000, Sao Paulo, p. 7.
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gerador, nos termos do artigo 150, § 4° do Cédigo Tributario
Nacional’. Nesse sentido é o entendimento do E. Superior
Tribunal de Justica, consagrado por intermédio dos Embargos
de Divergéncia no Recurso Especial n® 101407, tendo como
relator o Ministro Ary Pargendler:

TRIBUTARIO. DECADENCIA. TRIBUTOS
SUJEITOS AO REGIME DO LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. Nos tributos sujeitos
ao regime do langcamento por homologacio, a
decadéncia do direito de constituir o crédito
tributario se rege pelo artigo 150, § 4°, do Codigo
Tributario Nacional, isto ¢, o prazo para esse efeito
sera de cinco anos a contar da ocorréncia do fato
gerador; a incidéncia da regra supoe, evidentemente,
hipétese tipica de langamento por homologacio,
aquela em que ocorre o pagamento antecipado
do tributo. Se o pagamento do tributo nio for
antecipado, jando sera o caso de langamento por
homologagao, hipétese em que a constituigio
do crédito tributario devera observar o disposto
no artigo 173, I, do Cdédigo Tributario Nacional.
Embargos de divergéncia acolhidos. (Destaques
Nossos).

Tributos Sujeitos a Langamento por Homologagio sem
que se tenha Verificado o Pagamento Antecipado

Se por acaso o tributo sujeito 2 modalidade de lancamento

(157) Art. 150 - O langamento por homologagio, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame
da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando
conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
§ 4 - Se a lei nio fixar prazo a homologagao, serd ele de 5 (cinco) anos, a contar
da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica
se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente
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por homologacio nio tiver sido pago de forma antecipada, o
prazo decadencial sera contado conforme determina o artigo
173, 1, do Cédigo Tributario Nacional®®. Vale dizet, o prazo
inicia-se no primeiro dia do exercicio subseqiiente aquele em que
o lancamento deveria ter sido efetuado. No recurso especial n°
101407 transcrito acima, fica claro que a jurisprudéncia também
entende dessa forma.

Tributos Sujeitos a lancamento de Oficio

Para os tributos sujeitos a langamento de oficio, o prazo
decadencial deve ser contado com base no que determina o
art.173, I, do Cédigo Tributario Nacional —iniciando no primeiro
dia do exercicio subseqiiente aquele em que o langamento
deveria ter sido efetuado.

4) EXTINCAO DO CREDITO TRIBUTARIO POR
OCORRENCIA DA DECADENCIA

A decadéncia nos termos do artigo 156, V, do Cédigo
Tributario Nacional é uma das causas de extincao do crédito
tributario™. Vale dizer, com o decurso do prazo presctito
no Coédigo Tributario Nacional — para a constituicio do
crédito tributario “obrigacio” — a falta do ato administrativo
“lancamento” obstara ao sujeito ativo executar a obriga¢do
tributaria, pois, para que essa seja exequivel, devera estar

legalmente constituida.

5) PROCEDIMENTO DE FISCALIZAGCAO

No desempenho da atividade de fiscalizacdo, a Secretaria

(158) Art. 173 - O direito de a Fazenda Publica constituit o crédito tributirio
extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado;

... (esse dispositivo ¢ aplicado para os tributos cujo langamento seja de oficio).

(159) usamos o termo “crédito tributirio” com o significado de obrigacio tributéria.
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da Receita Federal realiza os seguintes procedimentos Fiscais:

I — de fiscalizagdo: sio as agdes que objetivam
a verifica¢ido do cumprimento das obrigacoes
tributarias relativas aos tributos e contribuicoes
administrados pela SR.F, bem assim da correta
aplicacio da legislacio do comércio exterior,
podendo resultar em constitui¢ao de crédito (auto de
infracao) tributario ou apreensao de mercadorias;

IT — de diligéncia: sao as agoes destinadas a coletar
informacgoes ou outros elementos de interesse da
administracdo tributaria, inclusive para atender a
exigéncia de instrugao processual.

Mandado de Procedimento Fiscal — MPF

Mandado de procedimento fiscal ¢ a ordem especifica que
instaura o procedimento fiscal e que devera ser apresentado
pelos Auditores Fiscais da Receita Federal na execucao
deste procedimento. Os mandados de procedimentos fiscais
classificam-se em: a) mandado de procedimento fiscal —
diligéncia' (MPF-D), b) mandado de procedimento fiscal
— especial' (MPF-E); ¢) mandado de procedimento fiscal
extensivo'®, d) (MPF-Ex); mandado de procedimento fiscal
complementar'® (MPF-C).

Apbs darmos uma visdo sintética do processo de

(160) No caso de diligéncia, Mandado de Procedimento Fiscal - Diligéncia (MPF-D).
(161) Nos casos de flagrante constatagio de contrabando, descaminho ou qualquer
outra pratica de infracdo a legislagdo tributaria, em que o retardo do inicio do
procedimento fiscal coloque em risco os interesses da Fazenda Nacional, pela
possibilidade de subtracdo de prova, serd emitido Mandado de Procedimento Fiscal
Especial (MPF-E), no prazo de cinco dias, contado da data de inicio do procedimento,
do qual sera dada ciéncia ao sujeito passivo.

(162) A diligéncia para coletar informagbes e documentos destinados a subsidiar
procedimento de fiscaliza¢io relativo a outro sujeito passivo serd realizada mediante a
apresentacdo de Mandado de Procedimento Fiscal Extensivo (MPF-Ex).
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fiscalizagdo da Secretaria da Receita Federal vejamos o que
preceitua o artigo 173, paragrafo unico do Coédigo Tributario
Nacional:

Art. 173 — O direito de a Fazenda Publica constituir
o crédito tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos,
contados:

()

Paragrafo tnico. O direito a que se refere este
artigo extingue-se definitivamente com o decurso do
prazo nele previsto, contado da data em que tenha
sido iniciada a constitui¢ao do crédito tributario pela
notificagao, ao sujeito passivo, de qualquer medida
preparatoria indispensavel ao lancamento.

Sobre o art.173, paragrafo unico — escuta-se falar —
principalmente entre “os leigos” em Direito Tributario —
felizmente ainda nao vi ninguém escrever — o despautério de
que com base nesse dispositivo, caso ocorra fiscaliza¢ao, o prazo
decadencial para a constitui¢ao do crédito tributario (obrigagao
tributaria) se interrompe até que o procedimento de fiscalizagao

encerre'*,

Antes de dar a minha opinido — apesar de ja estar claro
0 que pensamos — faz-se mister relembrarmos algumas licdes
doutrinarias, ou seja, qual a interpretagao que a doutrina faz do
artigo 173 paragrafo inico do Cédigo Tributario Nacional:

(163) As alteracoes no MPE, decorrentes de substituicio, inclusdo ou exclusio de
AFRF responsavel pela sua execugio, bem assim as relativas a tributos ou contribui¢es
a serem examinados e periodo de apuracio, serdo procedidas mediante emissio
de Mandado de Procedimento Fiscal Complementar (MPF-C), pela autoridade
outorgante do MPF originario do qual sera dada ciéncia ao sujeito passivo.

(164) Caso isso fosse de fato verdade, todos os fiscais “para ganhar tempo”
notificariam e “renotificariam” os contribuintes até que fosse achada alguma
irregularidade — podendo até mesmo eternizar o processo de fiscalizagio.
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Luciano da Silva Amaro'® ressalta que o parigrafo
unico do art.173 do C.'T.N ¢ um dispositivo perdido no tempo.
O professor da Universidade Mackenzie admite que o referido
disposto ¢ um terceiro comando sobre contagem de decadéncia
— de toda sorte, indaga como esse paragrafo interfere com a
regra do item I do artigo. Comega a dizer que o direito de langar,
na hipotese ali prevista, extingue-se definitivamente, como se,
em alguma outra situagdo, a extingao do direito pudesse ser
provisoria, e o direito morto viesse a renascer das cinzas. O
aludido professor chama a aten¢do para o fato de que o
dispositivo divaga quando se reporta ao infcio de constituicao
do crédito, que se traduziria em simples medida preparatéria (e
nao integrante) do langamento, alias, medida que pode resultar
em coisa nenhuma, se a autoridade administrativa se convencet,
apos o atendimento da notificagdo pelo sujeito passivo, de
que nada ha a ser lancado. Cuida-se af, portanto, apenas da
hipétese em que a autoridade administrativa inicia um processo
de investigacdao (que podera ou nio resultar em lancamento), e
o paragrafo manda, em verdade, que o prazo de decadéncia se
conte a partir da notificagdo do sujeito passivo para a pratica
de alguma providéncia de interesse para a ‘“constitui¢io do
crédito”; nao ha, ainda, notificacao de lancamento.

E arremata da seguinte forma'®:

“Se aquela notificagao ¢ feita antes do primeiro dia
do exercicio seguinte aquela em que o lancamento
poderia ter sido efetuado, ela antecipa o inicio do
prazo decadencial. O problema esta na hipdtese em
que tal notificacdo seja feita apds ja ter tido inicio
o prazo de decadéncia (contado de acordo com a
regra do item I do caput do dispositivo). Nessa

(165) In Direito Tributario Brasileiro, 4° edicdo, 1999, Editora Saraiva, p. 385/386.
(166) Ibidem p. 386.
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hipétese, o prazo decadencial ja tera tido inicio, e
o prazo a que se refere o citado item é um prazo
para “constituir o crédito” e nao para “comecar a
constituir o crédito”. Em suma, parece-nos que
o paragrafo s6 opera para antecipar o inicio
de prazo decadencial, ndo para interrompé-lo,
caso ele ja tenha tido iniciado de acordo com
o item I do caput do dispositivo. (Destaque
Nosso).

Contudo, nao ¢ diferente a licaio do mestre da escola
mineira Sacha Calmon Navarro Coelho'®”:

“Temos, entao, quatro pontos de partida, dies a quo,
para contar os cinco anos que fazem decair o direito
de crédito da Fazenda Publica em decorréncia de
preclusdo do ato juridico do langamento.

a) A regra geral — ligada a anualidade do exercicio
fiscal — é a do artigo 173, I: o primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado.

O fato gerador ocorre em marco de 1997. Comega-se
a contar o prazo decadencial em 1° de janeiro de
1998. Cinco anos depois ocorrera a decadéncia.

b) Todavia, o dies a quo acima referido pode
ser antecipado caso a Fazenda Publica se
apresse ao dia primeiro do exercicio seguinte,
praticando, sem lhes dar seguimento, atos necessarios
ao lancamento. E precisamente o que dispoe
o paragrafo dnico do artigo sob comentario”.

(Destaque Nosso).

(167) In Liminares e Depdsitos Antes do Langamento por Homologagio -
Decadéncia e Prescricio. Editora Dialética, 2000, Sio Paulo, p. 60.
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Diante das ligbes preconizadas pela boa doutrina citada
poder-se-a dizer com hialina clareza que este dispositivo nao
suspende a decadéncia, ou seja, o paragrafo unico do artigo
173, na verdade, antecipa a contagem do prazo decadencial
para tributos sujeitos a lancamento de oficio e por declaragao.
De sorte que as indagacOes elaboradas podem ser assim
respondidas:

1* PERGUNTA: Os tributos cujo fato gerador tenham
ocorrido entre os meses de janeiro e maio do ano
de 1996 podem ser objeto de ‘“auto de infragao”
(partindo do pressuposto de que o procedimento de
fiscalizacao suspendeu o prazo decadencial)? Ou ocorreu
infalivelmente a decadéncia nos termos do artigo 150, §
4°, do Codigo Tributario Nacional?

RESPOSTA: Nio. Com relagao aos respectivos meses entre
janeiro e maio de 1996 ocorreu infalivelmente a decadéncia
do direito de lancar o crédito tributario (obrigacdo) por
parte da autoridade administrativa.

2* PERGUNTA: E, caso estivéssemos falando de tributo
sujeito a lancamento de oficio, o procedimento do
agente fiscalizador suspenderia a decadéncia? Qual o
verdadeiro significado do art.173, paragrafo unico do
Coédigo Tributario Nacional?

RESPOSTA: Nao. Na verdade, como ja demonstramos, o
paragrafo tnico do 173 do Cédigo Tributario Nacional
antecipa a ocorréncia da decadéncia.
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TEXTO XIV

Suspenséo da Exigibilidade
do Crédito Tributdrio

INTRODUGCAO

O presente trabalho tem por objeto tecer algumas
consideragdes de forma genérica sobre as modalidades de
Suspensao da Exigibilidade do Crédito Tributario. Teceremos,
de inicio, o que seja crédito tributario e explicaremos de forma
sucinta cada modalidade de suspensio de sua exigibilidade a luz
da lei 5.172/66 (C.T.N) e das recentes alteracdes introduzidas
pela LC n°104/2001.

CONSIDERACOES PROPEDEUTICAS

O crédito tributario pode ser definido como sendo a
propria divida tributaria, ou seja, de forma genérica, crédito
tributario, sem analisarmos os rigores técnicos, pode ser visto
como a propria obrigacdo tributaria.

Para simplificar o entendimento, da-se o seguinte exemplo
do que seja crédito tributario: uma determinada lei prescreve
expressamente que, se alguém efetuar o corte de cabelo
de outrem a titulo remuneratorio, devera impreterivelmente
recolher ISS. Vejamos que existe uma norma juridico-tributaria
determinando em seu antecedente normativo — critério material
— que, se alguém praticar uma determinada conduta, qual seja,
cortar cabelo de forma onerosa, tera como conseqiéncia o
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dever de recolher o ISS.

De toda sorte, para que o fisco possa cobrar o tributo,
o Codigo Tributario Nacional prescreve no art.142 que a
autoridade administrativa devera efetuar o lancamento do crédito
tributario nos seguintes termos:

Art. 142 — Compete privativamente a autoridade
administrativa constituir o crédito tributario pelo
langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigacio correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante
do tributo devido, identificar o sujeito passivo
e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade
cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de lancamento
¢ vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade
funcional.

Destarte, é mister que a autoridade administrativa efetue
o ato de lancamento, para que se conhega, através da base de
calculo e da aplicagao da aliquota, o montante devido a titulo de
tributo.

Dando seqiiéncia, outra modalidade de langamento
tributario — o chamado lancamento por homologacio —
conhecido também como ‘“autolancamento” (ou ainda tributo
sem langamento). Esse tem o contribuinte como principal
colaborador, ou seja, o préprio contribuinte, com base na lei,
apura a base de calculo, aplica a aliquota e apura o tributo
devido, depois recolhe-o, de forma antecipada, vale dizer, antes

de este valor sofrer o lancamento'®.

(168) Também podemos dizer que o langcamento ¢ a quantificagio exata da obrigacio
de forma liquida e certa.
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Ap6s a constituicao do crédito tributario (aqui exposta de
forma genérica), sem maiores aprofundamentos, podemos falar
sobre as modalidades de suspensao da exigibilidade do crédito
tributario.

Modalidades de Suspensiao
da Exigibilidadedo Crédito Tributario

As modalidades de Suspensao da Exigibilidade do Crédito
Tributario estao prescritas no art. 151 do CTN, qual seja:

Art. 151 — Suspendem a exigibilidade do crédito
tributario:

I — moratéria;
IT — o depdsito do seu montante integral;

IIT —as reclamacGes e os recursos, nos termos das leis
reguladoras do processo tributario administrativo;

IV —a concessao de medida liminar em mandado de
seguranca.

V — a concessio de medida liminar ou de tutela
antecipada, em outras espécies de acgao judicial;
*inciso V acrescentado pela L.C 104/2001*.

VI- o parcelamento *Inciso acrescentado pela LC
104/2001*.

Paragrafo tunico. O disposto neste artigo nao
dispensa o cumprimento das obrigagdes acessorias
dependentes da obrigacio principal cujo crédito seja
suspenso, ou dela conseqiientes.

Antes de iniciarmos as nossas consideragdes podemos
afirmar — sem maiores esforcos retéricos que a suspensao
da exigibilidade do crédito tributario ocorrera por meio de
instrumentos processuais administrativos ou judiciais. Ou seja,
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qualquer uma das modalidades -- que venha suspender a
exigibilidade do crédito tributario — terd como provoca¢io um
procedimento na esfera administrativa ou processo na esfera
judicial.
1°) Moratoria

A moratoria esta disciplinada nos artigos 152 a 155 do
C.T.N, de sorte que podemos afirmar, sem maiores investigacoes,
que a moratéria consiste na dilatagdo do prazo, ou seja, na

ampliacio do periodo de pagamento do crédito tributario'®
phiag p pag ,

como quer Elisabeth Lewandowsky Libertuci'™: “moratéria é

ou

a dilatagao do prazo para pagamento de obrigacao constituida”.

A espécie do género moratéria mais utilizada é o conhecido
e ja bastante utilizado parcelamento tributario, contudo, este
devera estar disciplinado em lei'".

Destarte, podemos concluir dizendo que a moratéria é
a ocorréncia de suspensiao da exigibilidade, ndo em funcio
do questionamento do crédito tributario, mas com relagio a
satisfacao do crédito tributario ja exigivel.

2°) Depésito do seu Montante Integral

O deposito representa uma medida de natureza cautelar.
Dara garantia para que o sujeito passivo possa contestar e
discutir o crédito tributario, sem sofrer execugao fiscal, quando
o crédito tributario nao tenha tido sua exigibilidade suspensa
por meio “por exemplo” de liminar em mandado de seguranga
etc. Destarte, o depdsito do montante integral também ¢é uma
garantia de que a Fazenda Publica recebera o crédito tributario,
caso a acao judicial seja improcedente. Para concluir, como este

(169) Leia-se crédito tributario como sendo a prépria obrigacio tributéria.

(169) In Comentarios ao Cédigo Tributatio Nacional, Coordenagio Ives Gandra
Martins, Ed. Saraiva, 1998, pag. 307.

(169) Na verdade a propria moratéria deverd estar disciplinada em lei.
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se trata de garantia do pagamento — ou seja — nao se trata
de execucido forgada, o referido depdsito devera ser feito em
dinheiro, conforme Sumula n°112 ST].

3°) As Reclamacdes e os Recursos, nos Temos das Leis
% ’
Reguladoras do Processo Tributario Administrativo

A Constituicao Federal determina expressamente:

Art. 5° — Todos sao iguais perante a lei, sem
distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do diteito 2 vida, a liberdade, 2a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa,
com o0s meios e recursos a ela inerentes;
(Destaque Nosso)

Extraimos da letra do supra transcrito dispositivo
constitucional insculpido no Titulo II dos Direitos e Garantias
Individuais que por acaso é clausula pétrea'”” que é garantia
do sujeito passivo a ampla defesa e o contraditério, nao s6 em
processo judicial mas também em processo administrativo.

A Constituicao Federal em seu artigo 146, 1II, b,
determina:
Art. 146 — Cabe a lei complementar:

III — estabelecer normas gerais em matéria de
legislagdo tributaria, especialmente sobre:

(172) Art. 60 - A Constituiciao podera ser emendada mediante proposta:
§ 4° - Nao sera objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:

IV - os direitos e garantias individuais.
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b) obrigag¢ao, langamento, crédito, prescri¢ao e decadéncia
tributarios

Pode-se dizer que a CF determinou que cabera a Lei
Complementar tratar de normas gerais de Direito Tributario,
especialmente sobre: lancamento. E é indubitavel dizer que o
crédito tributario nasce por meio do lancamento — nio ha
crédito exequivel sem lancamento. Sendo assim, a lei 5.172/66
(CTN) que fora recepcionada pela atual CF (art. 34, § 5°
do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitdria'™) é a lei
complementar prevista no 146, I1I, b, da Carta Politica. Sendo
assim, a referida LC determinou que uma das modalidades de
suspensao do crédito tributario ¢ o recurso administrativo. Vale
dizer: determinado contribuinte sofre o ato de lancamento por
agente fiscalizador “a titulo de auto de infracio” mesmo que
o referido ato tenha presuncao de legitimidade e exigibilidade,
o sujeito passivo poderda “caso nio concorde com o ato”
questiona-lo por meio de impugnac¢ao na esfera administrativa,
ou seja, o contribuinte podera levar sua insatisfacio/discordancia
com o ato do referido agente para o crivo da prépria
administracao tributaria, com o intuito de que essa sirva de
revisora do ato praticado pelo agente fiscalizador.

De qualquer sorte, pode-se dizer que a interposiciao de
reclamagoes e de recursos suspende a exigibilidade do crédito

(173) Art. 34 - O sistema tributario nacional entrard em vigor a partir do primeiro
dia do quinto més seguinte ao da promulgacio da Constituigio, mantido, até entio,
o da Constitui¢do de 1967, com a redac¢io dada pela Emenda n° 1, de 1969, e pelas
posteriores.

§ 3° - Promulgada a Constituicdo, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderio editar as leis necessarias a aplicagio do sistema tributdrio nacional
nela previsto.

§ 4° - As leis editadas nos termos do paragrafo anterior produzirdo efeitos a partir da
entrada em vigor do sistema tributario nacional previsto na Constituicao.

§ 5° - Vigente o novo sistema tributario nacional, fica assegurada a aplicacao da
legislagdo anterior, no que nao seja incompativel com ele e com a legislagao referida
nos §§ 3° e 4°.
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— desde que seja feita conforme os ditames da lei reguladora
do processo administrativo. Mas, vale dizer que a lei reguladora
do processo administrativo nao poderd, data venia, restringir a
determinacao do legislador complementar (que seguiu o que ja
preceitua a Carta Magna “art. 5°, LV”); ndo podera tentar fazer
interpretagao de forma restritiva e tampouco exigir deposito de
30% do valor do crédito (ou qualquer valor em dinheiro ou
bem).
4°) A Concessiao de Medida Liminar

em Mandado de Seguranga

Essa é a redacido do art.5°, L.XIX da CF:

Art. 5° — Todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

LXIX — conceder-se-a mandado de seguranga
para proteger direito liquido e certo, nio
amparado por habeas corpus ou habeas data,
quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade publica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribui¢bes do
Poder Publico;

O aludido dispositivo constitucional (clausula pétrea)
determina que o mandado de seguranca sera usado para proteger
direito liquido e certo — quando o responsavel pela ilegalidade
ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicao do Poder Publico. Destarte,
concedida a liminar em Mandado de Seguranca a exigibilidade
do crédito ficara suspensa, vale dizer: a “divida” nao podera ser
executada enquanto estiver de pé a liminar.
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5°) A Concessiao de Medida Liminar ou de Tutela
Antecipada, em Outras Espécies de Agao Judicial;
inciso V acrescentado pela LC 104/2001

O acréscimo do inciso V ao art.151 — como uma
das modalidades de suspensdo de exigibilidade do crédito a
concessao de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras
espécies de acao judicial — teve como mérito encerrar de forma
definitiva uma disputa na jurisprudéncia do Poder Judiciario
brasileiro. Ou seja, de um lado, havia aqueles que interpretavam
o art.151 de forma literal, diziam que s6 cabia ao juiz conceder
a suspensao da exigibilidade do crédito por meio de liminar
em mandado de seguranca, vale dizer, o CTN nao autorizava o
juiz suspender a exigibilidade do crédito tributario por meio de
medida liminar em a¢do cautelar ou antecipagao dos efeitos da
tutela antecipada jurisdicional.

Por outro lado, tinha-se a interpretagao de outros que,
percebendo que quando o CTN foi promulgado em 1966, a
unica forma de medida liminar genérica existente era a concedida
via mandado de seguranca. Pois a medida liminar em acao
cautelar (Codigo de Processo Civil — 1973) e a antecipagao de
tutela em acio ordindria (lei 8.952/94) vieram a lume em época
posterior ao CTN. Sendo assim, essa corrente ressaltava que
nao havia nenhum “equivoco” em se fazer uma interpretagao
histérico-evolutiva — aplicando também a agao cautelar a
antecipag¢ao de tutela em a¢ao ordinaria os efeitos da suspensao
de exigibilidade do crédito tributario.

De qualquer sorte, com a nova redagao dada pela lei
complementar n® 104/2001, a duvida por parte de alguns nio
mais prevalecera, ou seja, a partir da edi¢ao da lei complementar
n° 104/2001, estd superada qualquer discussdo, prevalecendo a
possibilidade objetiva da suspensao da exigibilidade do crédito
tributario por meio de medida liminar ou tutela antecipada em
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qualquer tipo de agao.

6°) Parcelamento inciso acrescentado pela LC 104 /2001

Com relacao a introdu¢io do inciso VI no art.151 —
o Poder Executivo — pretendeu distinguir o parcelamento da
moratoéria, ou seja, a aludida inten¢ao nao passou de “inten¢ao”,
pois em nosso pensar o parcelamento continua sendo uma
espécie do género moratoria, vale dizer, a pretensao do governo
federal nao obteve éxito.

Destarte, vale ressaltar que alei complementar n® 104/2001
também incluiu no Cédigo Tributario Nacional o art.155-A que
assim prescreve:

“Art.155-A — O parcelamento sera concedido na
forma e condi¢ao estabelecida em lei especifica.

§ 1° Salvo disposicao de lei em contrario, o
parcelamento do crédito tributario ndo exclui a
incidéncia de juros e multas.

§ 2°. Aplicam-se, subsidiariamente, ao parcelamento
as disposi¢oes desta lei relativa a moratéria.”

Com base na redagio do 155-A, percebe-se que o
“legislador” pretendeu abolir com uma pratica muito utilizada
pelos contribuintes, qual seja, antes de qualquer a¢ao fiscal o
contribuinte que possui débitos fiscais solicitava parcelamento
da divida tributaria e, depois da concessao do parcelamento
seguido de multa e juros, ajuizava ac¢ao judicial, invocando o
art.138 do C.T.N, argumentando que a multa (nesses casos, na
esfera federal é de 20%) ndo era devida, pois se tratava de
denuncia espontanea'™.

Novamente niao logrou éxito a pretensio do Poder
Executivo pois o que o impede a cobran¢a da multa nao
¢ o parcelamento da divida tributaria, mas, sim, a denuncia
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espontanea da infracdo — que, com fundamento no art.138
do C.T.N, exclui a responsabilidade pelo nao-cumprimento da
infracdo impositiva.

Para concluir, o paragrafo Gnico do art.151 prescreve
que o disposto neste artigo nao dispensa o cumprimento
das obrigacdes acessorias dependentes da obrigagdo principal
cujo crédito seja suspenso, ou dela conseqiientes. Vale dizer,
independente da exigibilidade do crédito estar suspensa ou nao,
as obrigagdes acessorias — que preferimos chamar juntamente
com Paulo de Barros Carvalho de deveres instrumentais —

deverdo ser cumpridas. Essas obrigacdes ou deveres sio: a
confeccao da DCTE, GIA, DIPJ etc...

(174) Embargos de divergéncia no Recurso Especial n® 193.530/RS, publicado no DJI
de 28.02.2000 p.34: “Tributario — Denuncia Espontanea — Parcelamento — Exclusio
— Responsabilidade. Nao havendo procedimento administrativo em curso contra o
contribuinte pelo nio recolhimento do tributo, deferido pedido de patcelamento, estd
configurada a denuncia espontanea, que exclui a responsabilidade do contribuinte
pela infragao. Embargos Acolhidos”.

Leia-se crédito tributario.
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