CONFERENCIA SOBRE 0S 40 ANOS DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL PROFERIDA NO IV SIMPOSIO DE DIREITO

TRIBUTARIO DA APET

Sacha Calmon Navarro Coélho

1. O langamento por homologagdo - Homologagdo expressa e
tacita - Impropriedades: termos iniciais e finais para a efetivagdo
de lancamentos de oficio e para a homologagdo de pagamentos
antecipados

O art. 150 cuida do langamento por homologagao - expres-
s8o altamente ambigua, como veremos. Homologa-se quando ndo ¢é
possivel langar ¢ langa-se quando ndo ¢ possivel homologar.

Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tribu-
tos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pa-
gamento 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.

§ I° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo
extingue o crédito, sob condicdo resolutoria da ulterior homologagao ao
langamento.

§ 2° Nao influem sobre a obrigagdo tributaria quaisquer atos anteriores
a homologagao, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando
a extingao total ou parcial do crédito.

§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém, consi-
derados na apuragdo do saldo porventura devido e, sendo o caso, na
imposicao de penalidade, ou sua graduagdo.

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco anos,
a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que
a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o
lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a
ocorréncia de dolo, fraude ou simulagéo.
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Em verdade, o lancamento por homologagdo existe quando a
Administragdo expressamente concorda com a atividade do con-
tribuinte de calcular por conta da lei o imposto devido, fazendo o
seu pagamento. Nesse caso, o langamento dito por homologacdo ¢é
irreversivel. Em toda a nossa vida, jamais vimos uma homologacdo
formal integral de pagamento feito pelo contribuinte. A homolo-
gacdo ndo interessa a Administracdo. A sua existéncia deve-se a
copia de direito estrangeiro feita sem cuidados criticos. Por isso, a
Administragdo nunca homologa. Prefere deixar correr em aberto o
prazo de cinco anos a contar do fato gerador da obrigacdo tribu-
taria, com o fito de fiscalizar o contribuinte quantas vezes queira
e, eventualmente, expedir lancamentos ditos “suplementares”, de
oficio. E mais eficaz e mais comodo. A formula do CTN, embora so-
fistica, ¢, sem duvida, engenhosa. Importa compreendé-la em toda
sua extensdo, principalmente na dimensdo do pragmatico.

0 § 2° do art. 150 insiste na estranha separagdo entre o crédito
e a obrigacdo. Nao significa apenas que os pagamentos que venham
a ser feitos espontaneamente pelos sujeitos passivos ndo afetam
a relacdo juridico-tributaria decorrente de fato gerador ocorrido,
embora, nos termos do § 3° reduzam o montante tributavel. Em
havendo ainda saldos apds ditos atos, serdo entdo cobrados com
a imposi¢do de penalidades pela mora, sendo o caso. E tudo muito
obvio. Sdo modos de garantir os dizeres do caput, que considera
langamento a homologacdo do pagamento.

Ora, lancamento ¢ ato pleno de conteido. A homologagdo ¢
mera acordancia relativa a ato de terceiro, no caso o contribuinte,
de natureza satisfativa, t.e., pagamento. Por isso, o § I° diz que o
pagamento “extingue” o crédito, mas sob a “condi¢cdo resolutoria”
de ulterior “homologagdo do langamento”. Que langamento? 0 que
a Fazenda homologa ¢ o pagamento. Esta homologagdo equivaleria
a um langcamento, segundo o CTN. 0 pagamento fica em suspen-
so, ndo produz efeitos, salvo se ocorrer homologacdo expressa. Em
havendo, a qualquer tempo dentro do qiiinqiiénio, o crédito fica
definitivamente extinto. E se ndo houver homologagdo expressa? 0
§ 4° prescreve que, se ndo houver lei federal, estadual ou municipal
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prevendo prazo menor para a realizagdo do ato homologatorio ex-
presso, a potestade para fazé-lo precluira em cinco anos, a contar
do fato gerador da obrigacdo e do crédito. Neste caso, o decurso do
prazo e a inacdo da Fazenda Publica terio os mesmos efeitos de
uma homologag¢do expressa, dai a expressdo “homologagdo técita”
(“quem cala consente”). Tem-se, entdo, por definitivamente extinto
o crédito tributario, ocorrido ou nido o seu recolhimento total ou
parcial pelo contribuinte, mediante um ou mais pagamentos espon-
tdneos, contemporaneos ou ndo, salvo se provada a priori a ocor-
réncia de intengdo dolosa da parte do contribuinte visando fraudar
a Fazenda ou simular pagamentos. Nesta hipotese, o prazo para
operar langamentos ex officio ¢ de cinco anos contados; porém,
do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado, a teor do art. 173, I, do CTN. Mas, na
situagdo de a Fazenda antecipar-se ao primeiro dia do exercicio
seguinte, expedindo atos preparatérios do langamento, o dies a quo
sera o da notificagdo ao contribuinte desses atos, como assinalado
no art. 173, paragrafo inico, o qual esta assim redigido:

Art. 173. 0 direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados:

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

IT - da data em que se tomar definitiva a decisdo que houver anulado,
por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Paragrafo unico. 0 direito a que se refere este artigo extingue-se defini-
tivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que
tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito tributario pela notificacao,
ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatéria indispensavel ao
langamento.

Quid se nao houver pagamento algum? Nesse caso, como nao ha
o que homologar, o decurso do prazo de cinco anos a contar do fato
gerador da obrigagdo ndo faz sentido. Novamente somos remetidos
ao art. 173,1, ou ao seu paragrafo tinico, dependendo da situagéo.
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A solucdo alvitrada é razoavel, porque no CTN - lei de normas
gerais - os prazos decadenciais estdo regrados tdo-somente nos arts.
150, § 4°, ¢ 173. Logo, ndo ha saida. Direitos patrimoniais ¢ potesta-
des administrativas vinculadas ndo podem subsistir etemamente. E
contra a indole do direito, que ndo socorre os que dormem.

A decadéncia e a prescricdo em matéria tributaria sdo matérias
sob reserva de lei complementar (normas gerais), de observancia
obrigatoria pelas ordens juridicas parciais que convivem na Fede-
racdo. Valem para todos os tributos.

Entdo, fica assentado que o qiiinqii€énio decadencial para ho-
mologar, com o dies a quo fixado na data da ocorréncia do fato ge-
rador da obrigagdo, s6 opera quando houver pagamento de boa-fé,
certo ou errado. Quando ocorre dolo, com a meta optata de fraudar
ou simular, o dies a quo desloca-se para o primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento ex officio poderia ter sido efe-
tuado. A mesma coisa ocorre em relacdo ao dies a quo para lancar
ex officio, quando o contribuinte simplesmente nada recolhe (e de-
veria fazé-lo, por determinacdo legal). Na pratica, da-se mais tempo
a Fazenda para acordar ¢ agir. 0 seu sono juridico, perdurando, faz
caducar o poder-dever de langar o crédito. A obrigacao desfaz-se.

1.1. 0 valor e o desvalor do chamado langamento por homologagéo ou
autolangamento

0 CTN, ao dizer que a “antecipagdo do pagamento”, que ¢ ato
juridico simples, extingue o crédito tributario, sob condi¢do resolu-
toria da ulterior homologacdo do lancamento (art. 150, § 1°), revela,
mais uma vez, a ambigiiidade que o marca a ferro: entre autorita-
rismo e relagdo juridica de um lado, e entre o procedimentalismo e
a teoria das obrigagdes do outro.

Varias sdo as impropriedades técnicas e juridicas abrigadas no
dispositivo em comento.

0 CTN ¢ um texto compromissorio. Suas ambigiiidades devem
ser explicadas a partir desse fato. Talvez por fugir do obvio, ilus-
tres juristas patrios langam-se as alturas para harmonizar as suas
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incongruéncias, ao invés de descalva-las. Nao ¢ que sejamos icono-
clastas; apenas realcamos o ambiente originario que fecundou a lei.
Isto facilita a compreensdo do tema:

A) A “antecipagdo do pagamento” significa que o pagamento é anterior ao
langamento. Nesse caso, desde logo, o langamento ndo confere exigibilidade ao
crédito, ja que o pagamento dele prescinde.

Em todas as hipoteses em que o contribuinte paga sem pré-
vio exame da autoridade administrativa, o pagamento nada ex-
tingue. 0 que se vé ¢ o comodismo da Fazenda Publica a incumbir
o contribuinte do processo de “liquidacdo” do tributo, obrigando-
0, sob todos os riscos e penas, a calcular o montante do crédito,
conforme prescreve a lei genérica, impessoal ¢ obrigatoria. Cabe
ao contribuinte substituir a Administragdo na tarefa de aplicar ex
officio a lei ao caso concreto. No direito privado, as obrigagdes
pecuniarias extinguem-se com o pagamento. No direito publico
tributario, tal n3o ocorre, pela introducdo de uma suposta condi-
¢do resolutoria. Ora, as condigdes aderem aos negdcios juridicos
(bilaterais). Pagamento ndo ¢ negocio juridico, mas ato juridico
simples e necessitado. Ainda quando se quisesse aludir a uma
condigdo legal, esta teria de traduzir evento futuro e incerto, jus-
tamente o contrario do que predica o CTN ao dogmatizar o lan-
camento como ato absolutamente necessario, previsivel, certo,
vinculado e obrigatorio.

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

Paragrafo inico. A atividade administrativa de langamento ¢ vinculada
e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.
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B) Tampouco se pode afirmar que a ulterior homologagdo do pagamento seja uma
condi¢do que pode se realizar ou ndo, por ser futura e incerta. O langcamento é
ato obrigatério, ndo pode ser incerto. A impropriedade mais se acendra quando
se confere a inagdo da Fazenda quanto a homologar o conddo de - pelo siléncio
- efetiva-lo (uma insoluvel contradi¢do).

Foi tudo armado para satisfazer a tese de que, nesse caso, o
siléncio ¢é ato confirmatério do afazer do contribuinte (lancamento
por omissdo, com efeito confirmatorio).

O que ocorre ¢ simples. O pagamento feito pelo contribuinte so6

se toma eficaz cinco anos apds sua realizagdo (durante este tempo,
a Fazenda Publica, gostosamente, tem o contribuinte a sua mercé).
Passado este tempo, preclui o poder-dever da Fazenda de rever o
pagamento feito pelo contribuinte, ¢, em conseqiiéncia, decai o seu
direito ao crédito remanescente, caso exista. Estd a gosto da Fazen-
da que assim seja. 0 contribuinte corre o risco e o desconforto. Es-
tranha obrigacdo em que o credor se alteia sobranceiro. Ndo vemos
em que a teoria do lancamento sujeito a homologacdo garante o
contribuinte. Pelo contrario, deixa-o em suspense.

Alguns autores defendem a chamada homologagdo tacita do

lancamento ao argumento de uma suposta “fun¢do confirmatéria”
desta em relacdo ao ato de pagamento do contribuinte, liberando-o
da obrigacdo e legitimando o seu afazer. Parece-nos completamen-
te equivocada a tese: primeiro, porque a Administracdo tributaria
nunca homologa expressamente o ato do pagamento; depois, por-
que o contribuinte prescinde de tal legitimacdo, uma vez que pagou
no dia certo, por forca de lei. 0 que ocorre na espécie é o contrario:
a legitimag¢do do credor para exigir do devedor qualquer parcela do
crédito porventura faltante se ainda ndo extinto pela consumagio
do prazo decadencial. 0 prazo para fiscalizar o contribuinte nédo
poderia ficar aberto etemamente.

A tese da homologagdo tacita do pagamento (ndo-ato) com
valor de langamento (em tese, ato necessario, positivo, obrigatdrio e
vinculado) serve tdo-somente para justificar o dogma legal de que o
langamento ¢ condicdo de exigibilidade do crédito tributdrio, mito
criado pelo procedimentalismo e pelas teorias constitutivistas.
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Razdo assiste a Alberto Pinheiro Xavier!, ao dizer:

Tenha-se desde logo a presente figura do langamento por homologagao,
existente na esmagadora maioria dos tributos modernos; nestes nio ¢é
necessaria a pratica de um ato administrativo de langamento antes do
pagamento do tributo, de tal modo que a relagdo tributaria se constitui
e extingue independentemente desse ato juridico. Aqui € evidente que a
eficéacia constitutiva da obrigacdo resulta, por si s, do fato tributario.

Nao ¢é por outra razdo que as liminares suspendem a exigibili-
dade do crédito nos impostos sujeitos a langamento por homologa-
cdo, sem que este exista. A exigibilidade do crédito estd na lei, ndo
no ato juridico do langamento por homologacgdo (totalmente desne-
cessario, visto que a Fazenda dispde de cinco anos para verificar se
o crédito foi integralmente pago e para expedir tantos lancamentos
quantos sejam necessarios).

Cumpre distinguir a situagdo retro-examinada daqueloutras
em que o lancamento é condi¢do de atendibilidade (dos tributos em
que, por forga de lei, o langamento precede necessariamente ao pa-
gamento). Aqui, a aplicacdo da lei genérica, impessoal e obrigatoria
¢, necessariamente, realizada pelo credor, que a individualiza rela-
tivamente ao devedor, para poder exigir dele a prestacdo tributiria
(ITR, IPTU, ITCD, IPVA, contribui¢cdes de melhoria).

Como o ato juridico do lancamento ¢ destituido de auto-
executoriedade, cumpre-lhe a fun¢do de formar o titulo abstrato
do crédito da Fazenda Publica, condi¢do de executoriedade.

Tem-se, entdo, que, nos langamentos por declaracdo, diretos,
e também nos de oficio, o autocontrole é absolutamente necessa-
rio (contencioso administrativo insuprimivel). 0 devido processo
legal precisa ter amplo curso com a participagdo do contribuinte,
pois a formacdo do titulo extrajudicial é, em principio, unilateral.
Nos titulos executivos extrajudiciais (nulla executio sine titulo), de

1; Do lang:ame}rit(;: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 558.
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algum modo o devedor obrigou-se, assinou o cheque (ordem de pa-

gamento a vista), a nota promissoria, a letra de cambio, o contrato.

No caso da certiddio de divida ativa, é ela conformada pela Admi-

nistracdo de maneira unilateral, dai a necessidade de se garantir ao
contribuinte participagdo no processo de formacgdo do titulo abstra-
to da divida tributaria. Ele pode até renunciar a esta participacdo.

Nao importa; a possibilidade ¢ que conta. Sobre o assunto, teoriza
Pinheiro Xavier:?

Nao se diga que o titulo executivo ¢ a inscri¢do da divida ativa e ndo
o langamento. [...] a inscri¢do da divida nada mais ¢ do que um ato de
controle suplementar dos requisitos de legalidade extrinseca do lanca-
mento, com a natureza de um visto, que ndo pode modificar, alterar ou
substituir o ato principal a que se reporta. Em bom rigor se dira que o
titulo executivo € o langamento, uma vez objeto de controle positivo
pelo ato de inscri¢do da divida.

Sendo, como ¢&, titulo executivo, o langamento tem a fungdo especifica
de criar, unilateralmente, em favor do proprio credor publico o direito
processual a execucdo. 0 langamento traduz assim num juizo declarativo
da obrigacgdo tributaria e num comando constitutivo da acdo executiva,
que ¢ autdnoma da primeira. E dizemos que o comando tem eficacia
constitutiva porque “faz nascer a acdo executiva, criando para o credor
o direito de a promover, para os 6rgdos executivos o poder ¢ o dever de
exercer a sua atividade em ordem a consecugdo do fim da mesma agao, e
para o devedor a sujeigdo ao exercicio da atividade executiva”. [...]
Como qualquer titulo executivo juridico, o langamento é condigdo ne-
cessaria para o exercicio do direito de agdo executiva; e s6 ndo é con-
digdo suficiente porque carece ainda de um ato suplementar de controle
(a inscrigdo de divida ativa), que confirme, com efeitos declarativos, a
exigéncia, a certeza e a exigibilidade do crédito.

Isto posto, tirante a hipotese em que ¢ condigdo de atendibi-

lidade nos tributos em que precede necessariamente ao pagamento

2. Idem, p.573.
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e a hipotese em que ¢ condigdo para a executividade do crédito,
o langamento ¢ absolutamente dispensavel para o recebimento do
crédito tributario (tributos pagos sem prévio exame da Administra-
cdo, crédito consignado em pagamento, conversdo do depdsito em
renda, etc.).

A confusio feita pelo CTN a respeito do langamento por ai se

resolve.

2. Imputagéo de pagamento

Pratica comum nas repartices fazendarias é a chamada “im-
putacdo de pagamento”, que consiste na realocagdo do pagamento
do crédito tributario feito pelo contribuinte.

Esta técnica da “imputagdo” foi reconhecida como indevi-
da pelo I° Conselho de Contribuintes da Unido. Em acérddo de
24.1.2001, a sua 6* Camara, a unanimidade de votos, reconheceu
inexistir autorizagdo legal para esse procedimento. Trata-se do
Acordao n° 106-11.703 (Recurso n° 122.768) e estd assim funda-
mentado:

A contribuinte efetuou o pagamento do tributo, destacando, no Docu-
mento de Arrecadagdo de Receitas Federais - DARF, o principal e os
juros de mora, porém sem discriminar a multa de mora.

Clara era a inten¢do da contribuinte de pagar somente o principal e os
juros, pois ndo concorda, conforme demonstrou em sua impugnagdo e
recurso, com a multa de mora. Porém, a autoridade langadora distribuiu
o total pago nas parcelas que entendia devidas, procedendo assim a im-
putagdo do pagamento.

Ao lavrar a notificagdo de langamento, cobrou a diferenga relativa a
multa de mora ndo recolhida pela contribuinte, como sendo imposto, €
acrescentou a ele juros de mora e multa de oficio.

Tal procedimento nao encontra amparo legal, pois a empresa em questao
se insurge contra a multa de mora, inclusive toda a sua defesa se baseia
nisso, e ¢ esta multa que deve ser cobrada pela administragéo tributaria
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e ndo distribuir o pagamento em rubricas sobre as quais o contribuinte
jé considera quitadas e concorda com elas, recolhendo-as espontanea-
mente.

Resulta mais grave o procedimento fiscal quando se constata na des-
cricdo dos fatos e enquadramentos legais, em que se relata a falta de
recolhimento de imposto de renda na fonte sobre o trabalho sem vinculo
empregaticio ¢ nas folhas seguintes, onde sdo calculados a multa de
oficio de 100% (reduzida a 75% pela Delegacia da Receita Federal de
Julgamento em Belo Horizonte) e os juros de mora.

A fundamentacao legal é toda voltada a falta de recolhimento do impos-
to, quando na verdade o que ndo foi recolhido foi somente a multa de
mora, sendo que sobre esta, sob a denominagdo de imposto, a autoridade
fiscal fez incidir multa de oficio, ou seja, foi imposta multa de oficio
sobre a multa de mora.

Em resumo, pode-se afirmar que sobre a multa de mora ndo recolhida
pelo contribuinte chamada de imposto pela autoridade langadora foram
aplicados os juros de mora e ainda a multa de oficio, resultando um
procedimento sem qualquer amparo legal.

A Constitui¢do Federal, no inciso II do art. 5°, assim determina: “Nin-
guém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”.

Ainda no inciso I do art. 150 esta previsto: “Sem prejuizo de outras ga-
rantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei
que o estabelega”.

Esperamos que as razdes apresentadas nesse precedente sejam conside-
radas pelas autoridades administrativas, que pretenderem promover as
imputagoes.

Pelo art. 325 do Cdédigo Civil, o devedor de dois ou mais débi-

tos tem o direito de indicar ao credor qual deles estd a pagar. Pelo

CTN, ocorre exatamente o inverso. E o credor que impde ao devedor
qual crédito esta a receber. E reler o art. 163 do CTN.

Parece-nos, a esta altura, que a obrigacdo no direito civil e a

obrigagdo no direito tributdrio sdo como que antipodas. 0 direito
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civil, cevado em milénios, € extremamente coerente. A ado¢do da
tese “obrigacional” pelo direito tributario brasileiro inverte o direito
civil e privilegia um dos polos da relagdo: o Estado (como se tudo
ndo passasse de funcdo administrativa em prol da Administragdo).
Prova acabada do que se estd a dizer ¢ o estranho conubio no leito
pedregoso do CTN entre os institutos da imputacdo do pagamento ¢
da comsignagcdo em pagamento, uma algaravia sem par que se resol-
ve pela inconstitucionalidade da primeira. A Fazenda Publica ndo
pode imputar os pagamentos diante dos principios constitucionais
do devido processo legal, da legalidade e da oficialidade dos atos
administrativos. Tal excrescéncia foi posta no Cédigo em nome do
Principe Medieval, justo na disciplinagdo da obrigacdo, teoricamen-
te um pacto entre iguais.

Enganam-se os que acham, como Luciano Amaro, estar em
dessuetude o instituto. Testemunhamos caso ocorrido perante a
Receita Federal. Certo contribuinte declarou o IR/92, mas ndo o
pagou. Em 1993, declarou e pagou. A Receita transportou o pa-
gamento para 1992 e cobrou ex officio o imposto correspondente
aquele ano, com os acréscimos e penalidades devidos, fazendo ape-
nas o abatimento do valor posto no DARF/93. Em seguida, langou
o imposto de 1993, este também com os consectarios de praxe, sem
sequer ouvir o contribuinte (o devido processo legal), o qual perdeu
totalmente o controle da situacao.

Certos autores admitem que a harmonizagdo se daria da se-
guinte forma:

a) o credor pode imputar a priori, antes do pagamento;

b) ndo pode subordinar o pagamento de um ao pagamento de
outro ap6s declarada a vontade do contribuinte.

0 professor Igor Mauler Santiago discorre firmemente sobre o
tema. Estes excertos foram tirados de simples exercicios criticos em
sala de aula:

De um lado, impde-se ao Fisco o dever (e ndo a simples faculdade) de im-

putar os valores que lhe entrega o sujeito passivo a satisfagdo do crédito
definido segundo rigidos critérios legais. A leitura isolada do dispositivo
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leva a conclusdo de que, se o sujeito passivo tem mais de um débito para
com 0 mesmo sujeito ativo, referentes a0 mesmo ou a diferentes tributos,
ou provenientes de penalidade pecuniaria ou juros de mora, ndo tem ele
direito de escolher qual dos débitos quer pagar.?

Logo a seguir, concede-se ao sujeito passivo agdo judicial para combater,
dentre outras condutas, a submissao pelo Fisco do recebimento de deter-
minado tributo ou penalidade pecuniaria* ao prévio pagamento de outro
débito de igual natureza.

0 conflito parece ter passado em branco para muitos. Hugo de Brito
Machado, depois de afirmar a inexisténcia do direito de escolha do su-
jeito passivo, refere-se sem maiores comentarios a regra do art. 164, 1.5
Tampouco Paulo de Barros Carvalho parece té-lo enxergado.

Curiosa ¢, contudo, a inconsciente preferéncia que ambos manifestam
pela consignatdria, saudada pelo professor paulista como obstaculo in-
transponivel a possibilidade tedrica da escraviddo absoluta.® Na imputa-
¢do, por outro lado, a dessuetude parece ser a inica caracteristica digna
de nota. Confira-se:

“Essa regra do Codigo, todavia, tem pouca ou nenhuma aplicagdo, eis
que os pagamentos sdo geralmente feitos em estabelecimentos banca-
rios, que ndo exercem qualquer controle quanto a estes aspectos. Isto,
porém, ja ndo causa problema algum, pois ao Fisco sempre restard o
direito de cobrar débitos anteriores, ou as diferengas havidas no paga-
mento, como ja explicamos”.

“Da maneira em que os pagamentos sdo feitos, nos dias atuais, ¢ mui-
to dificil conceber-se hipotese de exercicio desse direito de imputagao.
Todavia, em face da mutabilidade inerente as praticas administrativas,
nada impede que, modificada a sistematica de arrecadacdo tributaria, o
dispositivo do art. 163 venha a ter aplicagdo efetiva”.

3. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 11. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 133.

Op. cit., p. 149.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. pp. 303 ¢ 318.

6. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario, p. 133-4.
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Nao parece exato concluir que a intermediacdo dos bancos no
recebimento de tributos impegca a operacionalizacdo do instituto da
imputagdo. Nos termos do Codigo, o fenémeno claramente sucede
o pagamento, pouco importando onde se dé este ultimo. Recebidos
os valores pela Fazenda Publica considerada, em pagamento direto
dos sujeitos passivos ou por meio de bancos e outros agentes, so
entdo haverd espago para a imputagdo. Por exigir minuciosa verifi-
cacdo da situagdo global do solvens perante o accipiens, com con-
sulta a bancos de dados oficiais e outras providéncias parelhas, a
imputagdo ndo seria coetdnea ao recolhimento nem mesmo se este
se fizesse diretamente aos cofres estatais.

Afasta-se, assim, a tese que confere precedéncia a consignagdo
por suposta irrealizagdo, no mundo fenoménico, do pressuposto fa-
tico da norma de imputacdo. Na verdade, este pressuposto realiza-se
a todo momento, sempre que alguém paga o débito tributario diver-
so daquele definido pela aplicag@o dos critérios do art. 163 do CTN.

Em verdade, como se passa a demonstrar, o virtual abandono
do instituto deve-se a total inconstitucionalidade de sua aplicacdo
em matéria tributaria.

De ressaltar, desde logo, a manifesta disparidade entre a impu-
tagdo do pagamento prevista no Codigo Civil e o instituto homoni-
mo de que ora se trata (arts. 991 a 994 da Lei Comum).”

A imputacdo do direito civil é faculdade do devedor, que as-
sim mantém pleno controle de sua situagdo patrimonial, sabendo
exatamente quais débitos pagou e quais outros havera ainda de
satisfazer. Ao credor, tendo pressa em receber algum pagamento
antes dos demais, em razdo do valor ou do estidgio de fluéncia do
prazo prescricional da agdo de cobranca, basta mover a respectiva
execucdo. Alias, em se tratando de créditos vencidos (requisito para
cabimento da imputacdo, tanto aqui quanto no direito tributario),
pode executa-los todos imediata e simultaneamente.

E 6nus do credor diligenciar no sentido do pronto recebimento
de seus créditos exigiveis. E contra os seus interesses que corre o

7. Cadigo Civil de 1916.
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prazo de prescricdo. E nem por isso lhe atribui o direito civil a fa-
cilidade da imputag@o.

Nas relagdes tributarias, com muito maior razdo, ndo pode
competir ao Fisco tamanho privilégio. Constitui garantia do cida-
dao-contribuinte o principio da ndo-surpresa, de que certamente ¢é
faceta a proibi¢do da imputag@o do pagamento pelo sujeito ativo.

A cobranca do crédito tributario ndo satisfeito espontanea-
mente pelo sujeito passivo é de ser feita em juizo, ainda que me-
diante procedimento especial. Preliminarmente ao ajuizamento da
execucdo fiscal, ritos também particulares t€ém de ser respeitados.
Um exemplo é a abertura de prazo ao sujeito passivo, logo apds a
lavratura do langamento e¢ do auto de infragdo, para pagamento ou
impugnagdo dos créditos ai consignados. Bem explicando a razdo
de ser da formalidade, aduz Ronaldo Cunha Campos:

0 contetdo do ato, a que se denomina titulo executivo, sempre residira
na criagdo de uma razoavel certeza que autorize o manejo da coagio.
A presungdo de certeza e liquidez, em matéria tributaria, repousaria, as-
sim, em sistematica onde a obrigatoria oferta de oportunidade de impug-
nar a pretensdo fiscal (CTN, art. 145,1) assume o papel de viga mestra.

Assim, ndo se admite que o Fisco, pelo artificio da imputagdo
em pagamento, contorne todas as formalidades a que deve subme-
ter-se na exigéncia de seus créditos, cobrando do sujeito passivo
tributo que este ndo deseja pagar, ndo teve oportunidade de impug-
nar e por vezes desconhece inteiramente.

A guisa de exemplo, imagine-se a situagio de contribuinte
que, diante de reiteradas declaragcdes incidentais de inconstitucio-
nalidade por parte do STF (eficacia inter partes), decide suspender
unilateralmente o recolhimento de determinado tributo, optando
por defender apenas nos embargos a eventual execugdo fiscal em
que venha a ser demandado pelo ndo-recolhimento desta mesma
exagdo. Nesse caso, apesar de desacobertado de qualquer causa
suspensiva da exigibilidade do crédito do tributo, encontra-se o
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contribuinte em situagdo segura e confortavel, sendo certa a sua
vitéria nos embargos que venha a opor. Continua, sobretudo, pa-
gando regularmente seus demais tributos.

Admitida a legitimidade do procedimento atacado, poderia
a Fazenda respectiva ver-se autorizada (dependendo do resultado
da aplicacdo dos critérios do art. 163) a desconsiderar a quitagdo
destes demais tributos, carreando os valores recolhidos pelo con-
tribuinte para a satisfacdo de créditos que ndo lograria cobrar de
outra maneira (posto que a pretensdo do contribuinte seria certa-
mente acolhida pelo Poder Judiciario, em sede de acdo preventiva
proposta em regime de urgéncia ou de embargos a execucdo fiscal),
restaurando o primado do avelhantado principio do solve et repete e
exigindo do sujeito passivo juros e multas por tributos que recolheu
no tempo certo (com a imputagdo, estes créditos ficariam a desco-
berto, com os consectarios legais).

Uma interpretagdo sistemdtica do CTN reforga a conclusdo
pela total independéncia entre distintos créditos tributarios, con-
trariando a tese de sua fungibilidade para efeito de imputagdo. Por
exemplo, levam em consideracio a vontade do sujeito passivo de
satisfazer um determinado crédito:

Art. 130. Os créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador
seja a propriedade, o dominio 1til ou a posse de bens imoveis, e bem as-

sim os relativos a taxas pela prestagdo de servigos referentes a tais bens,
ou a contribui¢des de melhoria, subrogam-se na pessoa dos respectivos
adquirentes, salvo quando conste do titulo a prova de sua quitacdo.

A prevalecer a tese da comunicabilidade dos débitos, poder-
se-ia ter situagdo em que, pretendendo quitar os tributos relativos
ao imoével, o proprietario tivesse seu reconhecimento imputado ao
pagamento de outros créditos vencidos em face da mesma pessoa
politica, ficando os primeiros em aberto. Apesar de ter exigido pro-
va de quitagdo, poderia o sucessor ser convocado a novo recolhi-
mento.
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Art. 158. 0 pagamento de um crédito ndo importa em presuncdo de
pagamento:

I - quando parcial, das prestagdes em que se decomponha;

D - quando total, de outros créditos referentes a0 mesmo ou a outros
tributos.

Sob o primado da plena comunicabilidade, ndo se poderia falar

com exatiddo no pagamento de um determinado crédito. Os valores
recolhidos seriam sempre carreados para o crédito preferencial, se-

gundo os critérios da lei. A regra seria absolutamente expletiva.

Art. 165. 0 sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restitui¢ao total ou parcial do tributo, seja qual for a moda-
lidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162,
nos seguintes casos:

I - cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior
que o devido em face da legislacdo tributaria aplicavel, ou da natu-
reza ou circunstdncias materiais do fato gerador efetivamente ocor-
rido;

IT - erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinacdo da aliquota
aplicavel, no calculo do montante do débito ou na elaboragdo ou confe-
réncia de qualquer documento relativo ao pagamento;

[T - reforma, anulagdo, revogagao ou rescisdo de decisdo condenatoria.

Nem ao mais renhido fiscalista ocorreu a idéia de contrapor

a pretensdo repetitoria a existéncia de débitos do autor relati-
vamente a outros tributos, para cuja satisfagdo seriam transpor-

tados
paga.

os recolhimentos feitos a titulo da exagdo indevidamente

A inser¢do do art. 163 no CTN deu-se nos desvdos do mime-

tismo legal, por imitagdes dos preceitos do direito civil, no interesse
da Fazenda.
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3. 0 sigilo fiscal tendo como destinatarios da norma a Fazenda
Publica e os seus agentes

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, ¢ vedada a
divulgag@o, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de in-
formagdo obtida em razdo do oficio sobre a situagdo econdmica ou fi-
nanceira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado
de seus negobcios ou atividades.

§ I° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no
art. 199, os seguintes:

I - requisi¢ao de autoridade judiciaria no interesse da justica;

IT - solicitagdes de autoridade administrativa no interesse da Adminis-
tracdo Publica, desde que seja comprovada a instauracdo regular de pro-
cesso administrativo, no 6rgdo ou na entidade respectiva, com o objetivo
de investigar o sujeito passivo a que se refere a informagao, por pratica
de infragdo administrativa.

§ 2° 0 intercambio de informagao sigilosa, no ambito da Administracdo
Publica, sera realizado mediante processo regularmente instaurado, ¢ a
entrega sera feita pessoalmente a autoridade solicitante, mediante reci-
bo, que formalize a transferéncia e assegure a preservagao do sigilo.

§ 3° Néo ¢ vedada a divulgacdo de informagoes relativas a:

I - representacdes fiscais para fins penais;

II - inscri¢des na Divida Ativa da Fazenda Publica;

III - parcelamento ou moratéria.

0 artigo é corolario da protecdo da privacidade. 0 Fisco, com
tantos poderes, invade a vida e os negécios dos contribuintes e res-
ponsaveis, tornando-se dono de preciosos segredos, que bem podem
ser “vendidos”, a peso de ouro, a terceiros, em prejuizo dos que fo-
ram investigados. Em um mundo dominado pela concorréncia e pela
informagdo, os agentes da Fazenda Publica podem se transformar
em verdadeiros “espides”, ja ndo mais a servico do Estado, mas de
poderosas organizagcdes empresariais. Podem, por extensdo, “ofere-
cer” a concorréncia informes preciosos. 0 art. 198 ¢ prudente e jus-
to, impedindo, de sobredobro, a divulga¢do das informacdes, para
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qualquer fim, obtidas em razdo do oficio de fiscalizar. Os agentes da
Fazenda Publica, sejam fiscais ou procuradores, que exercam o oficio
em razdo de concurso ou cargo de recrutamento amplo ndo podem,
v.g., divulgar pela imprensa escrita, falada, televisiva ou eletronica
a situacdo econdémica do contribuinte ou do responsavel. Tampouco
¢ possivel divulgar os seus débitos para com o Fisco. A proibigdo ¢
total ¢ absoluta. 0 seu desrespeito atrai a responsabilidade civil obje-
tiva do Estado e, conseqiientemente, o dever de indenizar, ai incluido
o dano moral, sem prejuizo do direito de regresso contra o funciona-
rio desidioso, o qual, além do processo administrativo, fica sujeito a
lei penal. 0 § 3°, portanto, caracteriza-se como “constri¢do politica”,
abominada pelo STF. Quem quiser informar-se que se informe. A
Administragdo ¢ que ndo pode divulgar as informagdes usando a
midia.

0 direito de certiddo ha de ser interpretado de modo a ndo colidir com
outras garantias constitucionais. 0 acesso a intimidade dos negdcios de
terceiros, cujo conhecimento o Poder Publico obteve por razdo de oficio,
ndo € irrestrito, pena de violar-se, com o patrocinio do Estado, a garantia
de intimidade e privacidade. (TRF-4¢ Regido, REO 89.04.08179/RS, DJ
19.8.1992)

Ninguém tem o direito de servir-se da Fazenda Publica, dela
exigindo certiddes detrimentosas a terceiros. 0 préprio interessado
¢ que tem o direito de pleitear as certiddes relativas a sua vida, re-
lacionadas aos tributos de que seja sujeito passivo. 0 que ndao pode
a Fazenda ¢é negar a Justiga as informacgdes por ela requeridas.

0 Poder Judicidrio ¢ dominante, mas mesmo o juiz ¢ obrigado
a motivar as suas requisicdes.

Ao dispor sobre o sigilo fiscal, o art. 198 abriu excegdo, ao permitir
o fornecimento de dados relativos aos contribuintes, em atendimen-
to a requisicdo judicial. (TRF-I1* Regido, Ag. 93.01.28534-7/BA, DJ
18.3.1994)
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3.1. Alimprestabilidade da prova emprestada

Art. 199. A Fazenda Publica da Unido ¢ as dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios prestar-se-d0 mutuamente assisténcia para a fis-
calizagdo dos tributos respectivos e permuta de informagdes, na forma
estabelecida, em carater geral ou especifico, por lei ou convénio.
Paragrafo tinico. A Fazenda Publica da Unido, na forma estabelecida
em tratados, acordos ou convénios, podera permutar informagdes com
Estados estrangeiros no interesse da arrecadagdo e da fiscalizagdo de
tributos.

Os acordos internacionais, cada vez mais, tém por objeto a
troca de informagdes para evitar a evasdo fiscal internacional.
Rememore-se o ditado no art. 100 do CTN:

Art. 100. S3o normas complementares das leis, dos tratados e das con-
vengOes internacionais e dos decretos:

I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

11 - as decisdes dos orgdos singulares ou coletivos de jurisdi¢do adminis-
trativa, a que a lei atribua eficacia normativa;

III - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades adminis-
trativas;

IV - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios.

Paragrafo tnico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui
a imposi¢do de penalidades, a cobranga de juros de mora e a atualizagdo
do valor monetario da base de célculo do tributo.

As pessoas juridicas de direito publico podem e até devem
articular-se para otimizar a fiscalizacdo tributdria e aprimorar a ar-
recadacdo, combatendo as fraudes e a sonegagdo. 0 que a jurispru-
déncia ndo admite é a “prova emprestada”, ou seja, servir-se uma
Fazenda do que levantou outra para autuar os contribuintes.

Imaginemos que a Receita Federal, apés o devido processo
administrativo, autue dado contribuinte, exigindo-lhe imposto de
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renda por “omissdo de receitas”. Nao pode a Receita Estadual, au-
tomaticamente, exigir o ICMS correspondente as receitas omitidas.
Terda de instaurar o devido processo administrativo, observado o
direito de defesa, para haver o imposto que lhe for devido. A infor-
macao da Receita Federal tem o valor de informagao ¢ nada mais.

Auto de infragdo baseado em prova emprestada de langamento efetuado
pelo Fisco estadual. Nao ¢ valido, por contrariar textos legais expressos
(CTN, art. 142, paragrafo tnico e art. 149). (TFR, AMS 106690/RS, DJ
27.11.1986)

3.2. A fiscalizagdo manu militari - Motivagdo e cuidados - Excesso de
exacao - Proibicdo do excesso - Responsabilidade civil do Estado

Art. 200. As autoridades administrativas federais poderdo requisitar o
auxilio da forga publica federal, estadual ou municipal, e reciprocamen-
te, quando vitimas de embarago ou desacato no exercicio de suas fun-
¢des, ou quando necessario a efetivacdo dé medida prevista na legislagdo
tributaria, ainda que ndo se configure fato definido em lei como crime
ou contravengao.

Aqui, todo cuidado é pouco. 0 artigo da azo, abre ensanchas,
a que a autoridade administrativa, pretextando que o contribuinte
oferece resisténcia ou desobediéncia (condutas tipificadas penal-
mente), requisite, sem fazer a necessaria prova, o auxilio da forca
publica para perpetrar arbitrariedades. Por isso mesmo, Aliomar
Baleeiro® disse que o emprego da for¢a fora da legalidade pode
constituir crime de excesso de exacdo ou de violéncia arbitraria.
Em nossa clinica advocaticia, presenciamos - muitas vezes - ar-
rombamentos de cofres, apossamento de ficharios e arquivos e, o
mais pasmante, a reclusdo forcada de advogados em seu proprio
escritorio, proibidos até de usar os aparelhos telefonicos, em razdo
de dentincias e sob o argumento de apreensdo de documentos de

8. Direito tributdrio brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 623.
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outra forma ndo alcancaveis. Os agentes da Fazenda, evidente-
mente, foram devidamente responsabilizados, afora a responsabi-
lizagdo civil do Estado por danos materiais ¢ morais.

A cronica juridica é desfavordvel aos exageros da Administra-
¢do tributaria. No exercicio da fiscalizacdo, sdo comuns arbitrarie-
dades e “sangdes politicas” ou obliquas:

- apreensao de mercadorias e veiculos transportadores;

- interdi¢ao de estabelecimentos;

- regimes especiais que exigem impostos antecipadamente;

- autorizagdo de quantidade minima ou negativa de autoriza-
¢do para a impressao de notas fiscais;

- restri¢ao ao exercicio de atividades licitas;

- intervencdo na dire¢@o de empresas penhoradas;

- publicagdo espalhafatosa de fatos imputados aos contri-
buintes como delituosos, sem pronunciamento final do Po-
der Judiciario;

- “batidas” fiscais, com o uso da forca publica, por simples
suspeigao;

- negativa de certiddes e outros documentos fiscais;

- proibicao de transacionar com 6rgdos publicos;

- negativa de créditos legitimos por erros formais et caterva.

A Fazenda Publica estd desmedidamente privilegiada no Cddigo
Tributario Nacional e fora dele, no Codigo de Processo Civil e na Lei
de Execugdes Fiscais. Sdo privilégios materiais, entre outros, os que
Celso Cordeiro Machado® e nds anotamos, em que pese a Fazenda
Publica dispor de numerosos privilégios processuais, seja no ambito
do processo administrativo ou da simples agdo administrativa, seja
no ambito do processo judicial ou abrangentes de ambas as esferas.

Podem ser citados varios exemplos de privilégios na esfera
administrativa:

9. Tratado de direito tributario, v. IV: garantias, preferéncias e privilégios do crédito
tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 157-9.
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* o0s Estados-membros estabelecem prazos fatais para a apre-
sentagdo da impugnagdo, dos recursos € para o cumprimento de
despachos interlocutérios, sob pena de revelia, intempestividade ou
perempgdo, mas o descumprimento dos prazos estabelecidos para
providéncias por parte de Tfuncionarios ou repartigdes fiscais ndo
acarreta a nulidade do processo;

* a autoridade administrativa pode recusar o domicilio eleito
pelo contribuinte quando impossibilite ou dificulte a arrecadagdo
ou a fiscalizagdo do tributo (CTN, art. 127, § 2°);

* os critérios para a afericdo da dificuldade ou impossibilida-
de da arrecadagdo sdo os estipulados unilateral e potestativamente
pela administragdo fazendaria;

* a despeito da natureza declaratéria do ato do langamento
e, em conseqiiéncia, da aplicagdo a este da lei vigente a data da
ocorréncia do fato gerador, aplica-se ao lancamento a legislagdo
que, posteriormente a ocorréncia do fato gerador, tenha instituido
novos critérios de apuragdo ou processos de fiscalizagdo e ampliado
os poderes de investigacdo das autoridades administrativas (CTN,
art. 144, § I°).

Os exemplos de privilégios processuais, na esfera judiciaria,
sdo mais numerosos; a forma de execugdo, na acdo de consignagdo
em pagamento (CTN, art. 164, § 2°), garante a satisfacdo automatica
do crédito, pois, julgada procedente a consignagdo, a importancia
consignada ¢ convertida em renda:

e pelo art. 585, § I°, do CPC, a propositura da agdo anulatdria
fiscal ndo inibe a Fazenda Publica de promover a cobranga do cré-
dito, e, pelo art. 38 da Lei n° 6.830, a propositura da agdo anulatoria
estd condicionada ao deposito integral do crédito ou a garantia de
fianga bancaria. A Sumula n° 247 do TFR afastou a necessidade de
garantia de instincia para a acdo anulatoria;

e estda sujeita ao duplo grau de jurisdigdo, ndo produzindo
efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga que
julgar improcedente a execucdo de divida ativa da Fazenda Publica
ou que for proferida contra a Unido, o Estado e o Municipio (CPC,
art. 475,1 e II);
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* nesses casos, 0 juiz ordenard a remessa dos autos ao tribunal,
haja ou nao apelagdo voluntaria da parte vencida; ndo o fazendo,
podera o presidente do tribunal avoca-los (CPC, art. 475, § 1°);

* a execugdo fiscal serd proposta no foro do domicilio do réu;
se ndo o tiver, no de sua residéncia ou no lugar onde for encontra-
do, e segundo o paragrafo tnico do art. 578, na execugdo fiscal a
Fazenda Publica poderd escolher o foro de qualquer um dos deve-
dores, quando houver mais de um, ou o foro de qualquer dos do-
micilios do réu; a agdo poderd ainda ser proposta no foro do lugar
em que se praticou o ato ou ocorreu o fato que deu origem a divida,
embora nele ndo mais resida o réu, ou, ainda, no foro da situacdo
dos bens quando a divida deles se originar;

* computar-se-4 em quadruplo o prazo para contestar ¢ em dobro
para recorrer quando a parte for a Fazenda Publica (CPC, art. 188);

» segundo o disposto no art. 203 do CTN, a omissdo de quais-
quer dos requisitos previstos no art. 202, que trata das indicacdes
obrigatérias do termo de inscricdo de divida ativa, ou o erro a eles
relativo sdo causas de nulidade da inscricdo e do processo de co-
branga dela decorrente, mas a nulidade podera ser sanada até a
decisdo de primeira instdncia, mediante substituicdo da certiddo
nula, devolvido ao sujeito passivo, acusado ou interessado o prazo
para defesa, que somente podera versar sobre a parte modificada
(CTN, art. 203);

e em caso de sucumbéncia da Fazenda Publica, esta ndo se
submete ao pagamento de honorarios minimos correspondentes a
10% do valor da condenacdo, que ¢ a regra geral aplicavel as partes
vencidas; nos casos em que for vencida a Fazenda Publica, os ho-
norarios serdo fixados consoante apreciacdo eqiiitativa do juiz, que
levara em conta o grau de zelo do profissional, o lugar de prestagdo
do servi¢o, a natureza e importancia da causa, o trabalho realizado
pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo (CPC, art. 20,
§4°ea,becdo§ 3°;

* cabe as partes prover as despesas dos atos que realizam ot
requerem no processo, antecipando-lhes o pagamento desde o ini-
cio até a sentenca final e, ainda, na execu¢do, até a plena satisfagdo
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do direito declarado pela sentenca (CPC, art. 19), mas as despesas
dos atos processuais efetuados a requerimento do Ministério Publi-
co ou da Fazenda Publica serdo pagas a final pelo vencido;

e suspensdo da prescricdo, por 180 dias ou até a distribuicio
da execucdo fiscal, se esta ocorrer antes de findo esse prazo, a partir
da simples inscricdo do crédito em divida ativa (Lei n° 6.830/80, art.
2% § 39);

* responsabilidade soliddria do sindico, do comissario, do li-
quidante, do inventariante ¢ do administrador nos casos de faléncia,
concordata, liquidagdo, inventario, insolvéncia ou concurso de cre-
dores, pelo valor dos bens administrados que, antes de garantidos
os créditos da Fazenda Publica, alienarem ou derem em pagamento
(Lei n° 6.830/80, art. 4°, § 1°);

+ ecxtensdo das normas da responsabilidade, previstas na le-
gislagdo civil e comercial, a divida ativa da Fazenda Publica (Lei n°
6.830/80, art. 4°, § 2°);

* producdo de provas pela Fazenda Publica, independente-
mente de requerimento na peti¢do inicial (Lei n° 6.830/80, art. 6°,
§3°)

* 0 despacho do juiz que deferir a inicial importa em ordem
para a citacdo, a penhora, o arresto, o registro da penhora e do
arresto, independentemente do pagamento de custas e outras des-
pesas, ¢ a avaliagio dos bens penhorados ou arrestados (Lei n°
6.830/80, art. 7°, 1 a V);

* possibilidade de citagdo pelo correio, com aviso de recepcao
(Lein® 6.830/80, art. 8°, 1), e de penhora on line;

* interrupg¢do da prescrigdo, com o simples despacho do juiz
que ordenar a citagdo (Lei n° 6.830/80, art. 8°, § 2°). Agora com
respaldo no CTN, art. 174, paragrafo unico, I (redagdo dada pela Lei
Complementar n° 118/05);

* interrup¢do da prescrigdo, com o simples despacho do juiz
que ordenar a citacao (Lei n® 6.830/80, art. 8°, § 2°);

» possibilidade de a penhora recair sobre estabelecimento co-
mercial, industrial ou agricola, bem como em plantagdes ou edifi-
cios em construgdo (Lei n° 6.830/80, art. 11, § 1°);
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* em qualquer fase do processo, sera deferida pelo juiz a Fa-
zenda a substituicdo dos bens penhorados por outros, independen-
temente da ordem enumerada no art. 11 da Lei n°® 6.830/80 (Lei n°
6.830/80, art. 15, 1I);

* na execucdo fiscal, qualquer intima¢do ao representante ju-
dicial da Fazenda Publica sera feita pessoalmente (Lei n° 6.830/80,
art. 25);

* se, antes da decisdo da primeira instancia, a inscricdo de
divida ativa for, a qualquer titulo, cancelada, a execucdo fiscal sera
extinta sem qualquer 6nus para as partes (Lei n° 6.830/80, art. 26);

* nos processos de faléncia, concordata, liquidagdo, inventa-
rio, arrolamento ou concurso de credores, nenhuma alienacdo sera
judicialmente autorizada sem a prova de quitagdo da divida ativa
ou a concorréncia da Fazenda Publica (Lei n°® 6.830/80, art. 31);

* a Fazenda Publica ndo estd sujeita ao pagamento de custas e
emolumentos; a pratica dos atos juridicos de seu interesse indepen-
de de preparo ou de prévio depdsito (Lei n® 6.830/80, art. 39);

* mesmo apds o arquivamento dos autos, em decorréncia do
implemento do prazo de um ano sem a localizagdo do devedor e o
encontro de bens penhoraveis, o processo podera ser desarquiva-
do, em qualquer tempo, para prosseguimento da execucdo (Lei n°
6.830/80, art. 40, §§ 2° e 3°).

Ao nosso sentir, esforcados no trabalho pioneiro de Celso
Cordeiro, desigualdades tais n3o se justificam ante a Constituigdo
de 1988, padroeira do tratamento isonémico.

Humberto Theodoro Jr.!1%, titular de direito processual civil da
Faculdade de Direito da UFMG, a seu turno, em indignada ligdo,
obtempera:

Assim, apenas para exemplificar, ¢ odiosa a discriminagdo que a Lei n°
6.830 faz no tocante a intimac¢do dos advogados das partes, exigindo que
a intimagdo do representante da Fazenda seja sempre pessoal, enquanto
o executado continuara normalmente a ser intimado pela imprensa. 0

10. 4 nova Lei de Execugdo Fiscal. Sdo Paulo: LEUD, 1982. p. 3-6.
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mesmo se da com a substituicdo de bens penhorados, que ao executado
s6 ¢ permitida em casos restritos ¢ a Fazenda ¢ franqueada em termos
amplissimos, sem qualquer motivagdo ou critério. Injustificavel ¢, ou-
trossim, a permissdo, contra toda tradicdo de nosso direito, de interrom-
per-se a prescricdo do crédito fazendario com o simples despacho da
peticdo inicial, sem seguir-se a citagdo, podendo, ainda, tomar-se perpé-
tua a suspensdo do fluxo prescricional, caso ndo sejam localizados bens
a penhorar ou at¢é mesmo o devedor para a citacdo. Igual censura é de
merecer a possibilidade, expressamente prevista, de cancelar a Fazenda
a inscrigdo ilegal de divida ativa, mesmo depois de ajuizada a execugdo,

sem Onus para as partes, e outros absurdos privilégios semelhantes.

3.3. Divida ativa - Certidoes positivas e negativas - Os tormentos do
cidaddo - 0 valor e o desvalor juridico do ato de inscricdo em divida ativa
- Prescrigdo da agéo de execucéo fiscal

Art. 201. Constitui divida ativa tributdria a proveniente de crédito dessa
natureza, regularmente inscrita na reparticdo administrativa competen-
te, depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por
decisdo final proferida em processo regular.

Paragrafo tnico. A fluéncia de juros de mora ndo exclui, para os efeitos

deste artigo, a liquidez do crédito.

Formalizado o crédito, discutido ou ndo na esfera adminis-

trativa, este se toma definitivo. Em seguida, o sujeito passivo ¢

intimado a pagar por decisdo ou lei (dies interpellat pro homine).
Transposto o dies ad quem sem adimplemento, o crédito tributario

¢ inscrito em divida ativa e passa a constituir divida ativa tributdria
capaz de ensejar a agdo de execugdo fiscal, pois a certiddo de divida
ativa ¢é titulo executivo extrajudicial, a teor do CPC.

0 paragrafo Unico do artigo - ja que ftempusfugit - assegura

que os juros, que fluem de acordo com o tempo, podem ser acres-
cidos a hora da propositura da agdo, sem constar do titulo e sem

afetar a sua “liquidez”. Veja-se ai mais um privilégio da Fazenda
Publica:
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Ajuizada a execugdo fiscal anteriormente a faléncia, com penhora rea-
lizada antes desta, ndo ficam os bens penhorados sujeitos a arrecadagdo
no juizo falimentar; proposta a execugdo fiscal contra a massa falida, a
penhora far-se-a no rosto dos autos do processo da quebra, citando-se o
sindico. (Simula 44 do TFR)

As multas fiscais, sejam moratdrias ou punitivas, estdo sujeitas a corre-

¢do monetaria. (Sumula 45 do TFR)

Na expressdo “crédito tributdrio” estdo o tributo, os juros, a
correcdo monetaria e o valor das multas, igualmente corrigiveis.
Noutras palavras, o tributo e seus consectarios.

A certiddo de divida ativa ¢é titulo abstrato. Assegura ao crédito
tributario grau eficacial maximo. Enseja a imediata constricdo dos
bens do devedor (contribuinte ou responsavel) em prol da Fazenda
Publica, gozando da presungdo juris tantum de certeza, liquidez e
exigibilidade. A certeza é do direito do credor (accipiens). A liqui-
dez é do quantum devido. A exigibilidade ¢ condicdo para o exer-
cicio do direito de agdo de execugdo. SO que a prescricdo da agdo
ndo se conta da inscrigdo, mas do momento em que o crédito se
tomou definitivo, pois esta qualidade é que permite a sua inscricdo,
um posterius. A exigibilidade ¢ requisito comum a todos os titulos
judiciais e extrajudiciais; liga-se a acfo de execugdo (execugdo pro-
cessual de um direito material). Inttil querer postergar o dies a quo
da prescri¢gdo do direito de agdo ao argumento de que a Fazenda, ao
inscrever o seu crédito, exerce “controle de legalidade”.

Este é problema seu, exclusivo, para garantir-se. Crédito discu-
tido na esfera administrativa e tomado definitivo pode até ser ne-
nhum, porque, por exemplo, a lei em que se baseou foi, a posteriori,
declarada inconstitucional. Aqui se tem autocontrole do ato admi-
nistrativo, sem reflexo na prescricdo da agdo. Prevalece o art. 174 do
CTN, cuja leitura se recomenda.

0 ato de inscricdo em divida ativa ndo tem qualquer influéncia na con-

tagem do prazo prescricional, pois a sua finalidade ¢ criar para o Fisco

um titulo de crédito, com efeito de prova pré-constituida, em virtude da
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presuncdo de certeza e liquidez. (TRF-1# Regido, Ac. 91.01.09082-8/DF,
rei. Fernando Gongalves, DJ 08.6.1992, p. 16.223)

A prescrigio da aclo para cobranga do crédito tributdrio opera-se em
cinco anos contados da data da sua constituicdo definitiva, consoante
o art. 174 do CTN, que ¢ lei complementar. (STJ, RESP 12.443/RN, rei.
Peganha Martins, DJ 07.3.1994, p. 1.155)

Constituido o crédito tributario através do auto de infracdo, o prazo
prescricional da acdo de cobranga fica suspenso até a notificagdo da
decisdo final, relativa aos recursos interpostos, proferidos na instancia
administrativa. (STJ, RESP 11.411/DF, rei. Padua Ribeiro, DJ 02.8.1993,
p. 14.228)

Art. 202. 0 termo de inscrigdo da divida ativa, autenticado pela autori-

dade competente, indicara obrigatoriamente:

I - o nome do devedor e, sendo caso, o dos co-responsaveis, bem como,
sempre que possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de outros;

I - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos;

III - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a dis-

posi¢do da lei em que seja fundado;

IV - a data em que foi inscrita;

V - sendo caso, o nimero do processo administrativo de que se originar
o crédito.

Paragrafo unico. A certiddo contera, além dos requisitos deste artigo, a

indicagdo do livro e da folha da inscrigéo.

0 artigo pde requisitos procedimentais, cuja desobediéncia

implica a nulidade formal do titulo executivo da Fazenda Publica

- ubi commodo, ibi incommodo.

Mas a jurisprudéncia ¢ condescendente. Veja-se, inter plures,

a seguinte amostra:
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Entendemos com cautela a espécie. A tese s6 pode prevalecer
se a Fazenda deparar com a insolvéncia da sociedade no proprio
processo de execugdo. A propositura da agdo contra o socio, de
saida, exige o seu nome na CDA, obviamente, sob pena de negar
vigéncia ao artigo que se segue ao 202.

Art. 203. A omissdo de quaisquer dos requisitos previstos no artigo
anterior, ou o erro a eles relativo, sdo causas de nulidade da inscricdo
e do processo de cobranga dela decorrente, mas a nulidade podera ser
sanada até a decisdo de primeira instdncia, mediante substitui¢do da
certiddo nula, devolvido ao sujeito passivo, acusado ou interessado
o prazo para defesa, que somente podera versar sobre a parte modi-
ficada.

Aqui exige-se a retificacdo da CDA e a devolucdo, por o6bvio,
do prazo para os embargos. “Omissdo ou erro relativos a quaisquer
requisitos da certiddo de inscricdo da divida ativa podem ser sana-
dos antes da senteng¢a” (TRF, REO 57.455/SP, DJ 18.9.1980).

Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presuncdo de certeza e
liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida.

Paragrafo tnico. A presungdo a que se refere este artigo ¢ relativa e
pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do

terceiro a que aproveite.

0 preceito inverte o onus da prova. E que a divida ativa re-
gularmente inscrita goza da presuncdo de certeza e liquidez. Cabe
ao devedor a prova inequivoca da sua iliquidez, incerteza ou ine-
xigibilidade. Alegagdes genéricas, flatuas vozes ndo tém o conddo
de ilidir a presungdo de certeza e liquidez que milita em favor da
divida inscrita (CDA).

Art. 205. A lei podera exigir que a prova da quitagdo de determinado
tributo, quando exigivel, seja feita por certiddo negativa, expedida a
vista de requerimento do interessado, que contenha todas as informagdes
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necessarias a identificagdo de sua pessoa, domicilio fiscal e ramo de ne-
gbcio ou atividade e indique o periodo a que se refere o pedido.

Paragrafo tinico. A certiddo negativa serd sempre expedida nos termos
em que tenha sido requerida e sera fornecida dentro de 10 (dez) dias da
data da entrada do requerimento na reparti¢ao.

A negativa de certiddo, em certas circunstancias, reveste a coi-
ma de “constrigdo politica ou obliqua”, repelida pelo STF.

Garantida a divida, seja por penhora, se executada, seja se suspensa a
exigibilidade por determinagdo judicial, depdsito ou recurso administra-
tivo, ndo pode o servidor do 6rgdo competente furtar-se a sua obrigacdo
de expedir certiddo negativa. (TRF-22 Regido, REO 91.02.16468-0/RJ, DJ
26.10.1993, p. 45.256)

A recusa ou omissdo ensejam mandado de seguranga de pron-
to. Por oportuno, o deposito do montante integral do crédito tribu-
tario propicia, igualmente, a obtencdo de certiddes, as quais devem
ser concedidas em dez dias, abrangendo os periodos a que se refe-
rem, nos termos em que solicitadas, ndo cabendo a Fazenda Publica
as tergiversacdes em que ¢ useira e vezeira.

A autoridade administrativa pode ressalvar a existéncia de cré-
ditos em curso de cobranga executiva, em que tenha sido efetivada
a penhora ou cuja exigibilidade esteja suspensa. Mas dita certiddo
tem os mesmos efeitos da negativa. 0 que se ndo admite ¢ a ressalva
de “créditos ainda ndo apurados”. Ora, se a propria Fazenda ndo ati-
na com a sua existéncia, o problema ndo pode ser transferido para
a certiddo. De resto, ¢ de licida apreensdo, ndo se podem ressalvar
probabilidades, dividas presuntivas, no afa de privilegiar a Fazenda
Publica, ja suficientemente protegida.

Art. 206. Tem os mesmos efeitos previstos no artigo anterior a certiddo
de que conste a existéncia de créditos ndo vencidos, em curso de cobran-
¢a executiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja exigibili-
dade esteja suspensa.
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A toada dos tribunais é constante e uniforme. Basta ver as

espécies que sdao dadas transcritas, cobrindo a reportagem judicial
todos os casos previstos, propiciadores de certiddes positivas. Re-

pita-se, isso acontece com os mesmos efeitos das negativas, para
gaudio do principio do devido processo legal, em beneficio dos jus-
tigaveis, oprimidos pela for¢a desmedida das Fazendas Publicas em
todos os niveis federativos.

Efetuado o depdsito do montante integral do crédito tributario, estando,
pois, suspensa a sua exigibilidade (CTN, art. 151, D), ¢ direito do con-
tribuinte obter certiddo com efeito de negativa (CTN, art. 206). (TRF-I*
Regido, Ag. 93.01.20310-3/MG, rei. Juiz Daniel Paes Ribeiro, 3* Turma,
20.6.1994, Boletim de Jurisprudéncia n. 109, p. 91, DJ 15.8.94, p. 43.632)
A regularidade no pagamento de débito confessado e parcelado toma-o
inexigivel por inteiro. Estando suspensa a exigibilidade de crédito, ndo
se pode negar certiddo negativa ao devedor adimplente. (TRF-1* Regido,
REO 89.01.17355-7/MG, rei. Juiza Eliana Calmon, 4 Turma, 19.3.1990,
DJ 09.4.1990, p. 6.514)

Efetuada penhora regular no processo de execugdo fiscal, o contribuinte
faz jus a obtencdo de certiddo positiva com os efeitos de negativa, se-
gundo estipula o art. 206 do Codigo Tributario Nacional. (TRF-4? Regido,
REO 89.04.19433/RS, rei. Juiz Silvio Dobrowolski, 3# Turma, 20.11.1990,
DJ 23.1.1990, p. 679)

Suspensa a exigibilidade do crédito, como efetivamente estd com a sen-
tenca concessiva da seguranga, o art. 206 do Cddigo Tributario Nacional
¢ expresso no sentido da determinacdo da expedigdo de certiddo nega-
tiva na forma ali preconizada. Mas tal providéncia deve ser requerida
diretamente ao juiz a quo prolator da sentenga exeqiienda, ¢ ndo a Tur-
ma, no Tribunal. (TRF-4? Regido, AgMS 90.04.16018/PR, rei. Juiz Doéria
Furquim, 22 Turma, 04.6.1991, DJ 07.8.1991, p. 18.081)

Estando suspensa a exigibilidade do crédito previdenciario, pela mo-
ratéria individual, e ndo havendo outra divida, impde-se a expedigdo
da Certidao Negativa de Débito. (TRF-42 Regido, REO 93.04.04655/RS,
rei. Juiz Fabio B. da Rosa, 3% Turma, 09.11.1993, DJ 19.1.1994, p.
1.183)
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0 deposito do montante integral do crédito tributdrio em agdo anulatoria
suspende sua exigibilidade, impondo-se que a autoridade fiscal fornega
a pretendida certiddo. (TRF-3* Regido, REO 89.03.00790-4/SP, rei. Juiz
Homar Cais, 4% Turma, 06.4.1994, DJ 02.8.1994, p. 40.858)

Sendo possivel ao juiz suspender a exigibilidade do crédito tributario
através da concessdo de uma medida cautelar, ¢ admissivel, como de-
corréncia, o direito a uma certiddo positiva do débito, que, de acordo
com o CTN, tem o mesmo valor da certiddo negativa. (TRF-5% Regido,
Ac. 93.05.2584/PE, rei. Juiz Hugo Machado, [* Turma, 17.6.1993, DJ
16.9.1994, p. 51.714)

Art. 207. Independentemente de disposicdo legal permissiva, sera dispen-
sada a prova de quitagdo de tributos, ou o seu suprimento, quando se
tratar de pratica de ato indispensavel para evitar a caducidade de direito,
respondendo, porém, todos os participantes no ato pelo tributo porven-
tura devido, juros de mora e penalidades cabiveis, exceto as relativas a
infragdes cuja responsabilidade seja pessoal ao infrator.

Trata-se de dispositivo elisivo. Se estd em jogo a caducidade
de algum direito, sendo fatal o dies ad quem, é dispensavel a obten-
cdo da certiddo fiscal. Contudo, depois, os beneficiados respondem
pela dispensa, ficando responsaveis pelo tributo porventura devido,
juros e penalidades, exceto as relativas a infragdes cuja responsabi-
lidade seja pessoal ao infrator.

0 dispositivo ¢ um tanto ambiguo. Cuida de uma emergéncia.
Por suposto, quem deve argiii-lo ndo ¢ o Fisco, mas a pessoa a quem
falta a certiddo. Cabe ao interessado alegar a iminéncia da decadén-
cia de um direito seu em via de finar-se. A outra parte deve aceder.
E se ndo o fizer? Ao nosso sentir, ¢ caso de acdo com antecipacdo de
tutela. A lei é clara, o direito, verossimil. A prova ha de ser do fato
e nada mais. Mas, se assim for, o que tem a Fazenda a ver com tal
circunstancia, cuja dramaticidade ndo negamos? Certamente deve
ela reconhecer a iminéncia da caducidade e fornecer, por escrito, a
dispensa em lugar da certiddo ou conceder a positiva com efeito de
negativa, com fundamento no art. 207 do CTN. Negando-a, cabe o
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writ of mandarnus, no dizer do Common Law (la, como c4, mandado
de seguranca com pedido de liminar).

Art. 208. A certiddao negativa expedida com dolo ou fraude, que contenha
erro contra a Fazenda Publica, responsabiliza pessoalmente o funciona-
rio que a expedir, pelo crédito tributario e juros de mora acrescidos.

Paragrafo tinico. 0 disposto neste artigo ndo exclui a responsabilidade

criminal e funcional que no caso couber.

A matéria ndo diz respeito ao direito tributdrio; ¢ direito ad-
ministrativo puro. Que se cuidem os funciondrios desidiosos. Que
atentem para os rigores da lei.

4. Apontamentos necessarios a compreensdo da reparticao
constitucional de competéncias tributarias - As contribuicbes
especiais - A importancia da base de calculo

A matéria dos principios gerais e da reparticdo de competéncias,
bem como do fundamental papel da base de calculo, ndo fica restrita
a taxas e impostos. Ao contrario, avanga para enfrentar as contribui-
¢oes especiais e 0os empréstimos compulsorios (impostos restituiveis).

A base de célculo de um tributo € como o seu sexo, na apa-
réncia externa, segundo jocoso comentirio de um ilustre professor,
cujo nome nido vem a pélo descalvar. A mencdo é de um didatismo
chocante. Vimos ja a importancia da base de calculo nas taxas. Ela
sera tercada no campo das contribuicdes, porque, tanto quanto as
taxas, elas sdo tributos vinculados a atuagdes estatais. A base de
calculo deve refletir e confirmar o fato gerador. Caso por caso, te-
mos de pdr a nu a figura tributaria sob exame juridico clinico, para
podermos fixar a sua real identidade. Olvidados da importancia da
base de célculo, os adeptos do “fmalismo” ou da “teoria da wvali-
dagdo fmalistica”, acaciana até o osso, botaram de pé avelhantada
tese, esquecida no museu fiscal, tanto que o CTN temente a todo
tipo de fantasmas ja resolvera exorciza-la. E ver:
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Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo ¢ determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la:

I - a denominagdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

II - a destinag@o legal do produto da sua arrecadagio.

0 que ali estd dito justificava-se porque antes do CTN houve
doutrina finalistica, predicando que o destino do produto da arre-
cada¢do do tributo era relevante para lhe determinar a natureza
juridica especifica (espécie tributaria). Os formalistas agora volta-
ram a carga com a tese pseudo-cientifica de inovacdo trazida pela
Constituicdo de 1988. Ela teria instituido entre ndés a “validagdo
finalistica” de certos impostos com o nomen juris de contribuicdo.
Surgem a teoria quatripartite e a qiiinquepartida do tributo, ao in-
vés da boa e testada tricotomia que reduzia as “contribuicdes” e os
“empréstimos compulsorios” a impostos fmalisticos e restituiveis,
quando seus fatos jurigenos e respectivas bases de célculo eram
tipicos de impostos. S0 os reinventores da roda. Em defesa do art.
4° do CTN, que estaria “esmaecido” pelo “finalismo”, calha trazer a
colagdo duas magnificas coloca¢des de Misabel Derzi, ndo apenas
tributarista, mas erudita filésofa:

Entretanto, segundo Nicola Abbagnano, o finalismo foi erradicado da cién-
cia moderna ¢ a causa final passaria a ser completamente desprezada na
explicagdo do mundo natural. “E Bacon excluia explicitamente da investi-
gacdo experimental a consideracdo do fim [...]. Dizia: A investiga¢do das
causas finais ¢ estéril: assim como uma virgem, consagrada a Deus, nada
gera’. Por sua vez, Galilei [...] e Descartes [...] eliminaram da ciéncia a con-
sideracdo da causa final, e Spinoza contrapds a necessidade com que as
coisas provém da natureza divina ao finalismo, que considerou um precon-
ceito, contrario a ordem do mundo e a perfeigdo de Deus [...]” (Cf. Diciond-
rio de Filosofia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 460). E conclui:

“0 finalismo, hoje considerado inutil em todos os campos de explicacdo
cientifica, permanece como caracteristica das correntes metafisicas, que
consideram modesta demais para a filosofia a tarefa de criticar os valores

para corrigi-los ou conserva-los, propondo-se a tarefa de demonstrar
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que os valores sdo garantidos pela propria estrutura do mundo onde o
homem vive e que eles constituem o fim dessa estrutura. 0 finalismo
perdeu completamente o carater cientifico que possuia originariamente
na Grécia antiga e permanece apenas como uma das tantas esperangas
ou ilusdes as quais o homem recorre na falta de procedimentos eficazes
ou em substitui¢do deles. [...]"

De fato, Descartes, ao fundar a ciéncia moderna, afastou a busca da cau-
sa final de suas investigagdes. Assim dispds no 28° principio filosofico:
“Que ndo ¢é necessario examinar para qual fim Deus fez cada coisa, mas
somente por qual meio Ele quis que ela fosse produzida”. E assim o ex-
plica: “No6s ndo nos deteremos também para examinar os fins com que
Deus se propos a criar o mundo, ¢ noés afastaremos inteiramente de nossa
filosofia a pesquisa das causa finais™ [...]

Por tais motivos, repelindo o causalismo, especialmente o final, com que
se definiam as espécies tributarias, o art. 4° do Codigo Tributario Nacio-
nal foi decisivo e aperfeicoou inegavelmente a teoria do direito tributario
nacional, a saber: [...]

No mesmo sentido, o CTN repeliu os conceitos tradicionais que se trans-
formavam a finalidade em causa e esséncia da coisa, vale dizer, os im-
postos seriam aqueles tributos que se destinavam ao custeio das despesas
gerais. Ao contrario, prendeu-se o art. 16 a hipdtese de incidéncia, para
acolher a visao da dogmatica.”

A autora relega a finalidade para a filosofia e a sociologia
tributarias ¢ a ciéncia das finangas publicas, e tem razdo. Juridica-
mente, o imposto € o tributo cujo fato gerador independe de atua-
¢do estatal relativamente a pessoa do pagante.

Comentando o art. 4° do CTN, ja tivemos oportunidade de nos

manifestar da seguinte forma:

Feita a ressalva de que destinagdo do produto arrecadado ndao é mera

questdo de ciéncia das finangas, mas de justica redistributiva, de direito

11. A causa final e a regra-matriz das contribuicdes. In: COELHO, Sacha Calmon
Navarro. Contribui¢des para o custeio da Seguridade Social. Sdo Paulo: Quartier
Latin, no prelo.
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financeiro e orgamentario, em verdade, fato gerador ou hipdtese, base de
calculo e destinacdo legal do produto arrecadado sdo coisas distintas.

Para distinguir imposto, taxa e contribuicdo de melhoria, é neces-
sario que o intérprete se prenda apenas a hipdtese de incidéncia e a
base de calculo. Ainda que o legislador tributario tenha vinculado
o produto da arrecadagdo de certo imposto (sobre a renda ou sobre
o patriménio imobilidrio) a orgdo, fundo ou despesa, nem por isso
estara descaracterizado o imposto. Para criar taxa ou contribuicdo de
melhoria, o legislador tributario teria de produzir norma, cuja hipétese
de incidéncia descrevesse uma atuacdo estatal relativa ao obrigado
(servigo publico, exercicio do poder de policia ou obra publica). A
base de célculo deveria medir o custo dessa atuagdo. Somente assim,
estariamos diante de um tributo vinculado (taxa ou contribuicdo de
melhoria). 0 tributo continuard sendo imposto se a hipotese continuar
sendo de tributo ndo vinculado a uma atuagdo estatal e o legislador
apenas afetar o produto arrecadado ao custeio de certa despesa ou ser-
vigo publico, embora inconstitucional a vinculagdo, por infringéncia
expressa ao art. 167, IV.

Assim, a destinacdo legal do produto arrecadado ¢ imprestavel a distri-
buigdo entre impostos, taxa ¢ contribuicdo de melhoria. A peculiaridade
estd em que ¢ proibida a afetacdo prévia dos recursos advindos de im-
postos. Mas se, apesar da proibigdo, certo imposto tiver sua arrecadagao
vinculada previamente a certa despesa, a inconstitucionalidade ndo tera
o conddo de alterar a espécie de tributo (imposto) para outra. Essa as-
sertiva ¢ correta, especialmente para delimitar a competéncia de Estados
¢ Municipios, que ndo tém a faculdade de criar contribui¢cdes especiais
ou empréstimos compulsorios. Essa a razdo pela qual o art, 4° do CTN
continua tendo explicagdo.!?

r

A teoria da validacdo finalista é uma troga infeliz, um equivo-

co pequeno, mas de efeitos desastrosos sem nenhum proveito para a

ciéncia do direito tributario ou para a seguranca dos contribuintes.

12. Idem.
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Ato continuo para essa corrente, o que se procura demonstrar ¢ que,
quando a finalidade constitucional e o destino da arrecadagdo passam
a integrar o regime juridico de um tributo, as classificagdes dicotomicas
e tricotdmicas cedem espaco a outras, e o art. 4°, II, do CTN, ao afirmar
que “a natureza juridica especifica do tributo ¢ determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la a
destinagdo legal do produto da sua arrecadacdo”, esmorece.

Assim escreve José Marcos Domingues de Oliveira: “E preciso, pois,
construir doutrina legitimadora das contribuicdes exatamente através
de sua vinculagdo ao ente paraestatal encarregado de uma determinada
missdo constitucional [...]. Para tanto, ¢ necessario rever a interpretagao
do art. 4° do CTN, a qual tradicionalmente empalidece a matéria”.

Na verdade, as constru¢des juridicas ndo devem ser abandonadas, mas
compreendidas no universo em que se inserem, para que ndo sirvam de
armadilha a justificagdes que por si mesmas nao se justificam. Sem des-
curar dos ensinamentos de Alfredo Augusto Becker, para quem “a atitude
mental juridica € precisamente um reflexo condicionado a incidéncia da
regra juridica”, a defini¢do da autonomia das contribui¢des, importante
nos juizos classificatérios, e com isso seu condicionamento or¢amenta-
rio, como se vera a seguir, tem também respaldo juridico, sem prejuizo
teorico @ manutengdo de proposi¢des até aqui langadas.

Assim, sem abandonar a noc¢do de que o regime juridico do tributo
se exterioriza na sua hipdtese de incidéncia, ¢ de ver também que as
contribui¢des representam categoria autébnoma de tributos precisamente
por seu trago finalistico proprio, ou seja, conforme Paulo Roberto Lyrio
Pimenta, “sdo exagOes instituidas para alcancar determinados fins qua-
lificados constitucionalmente”.

De fato, se o proprio art. 149, caput, da CF, qualifica-as como instrumento
de atuacdo da Unido, € porque se dirigem a uma finalidade. Para Marco
Aurélio Greco, “ndo tem sentido conceber algo como um instrumento em
si mesmo, destacado do contexto em que se insere, distanciado de uma
fung@o a que sirva ou de uma finalidade, ou objetivo, que vise”.

Por isso, cada uma das contribuigdes genericamente arroladas no art.
149, caput, da CF atua como instrumento de viabiliza¢do pratica da rela-

¢do meio-fim, isto ¢, as contribuigdes sociais constituem meios a serem
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aplicados no financiamento da Ordem Social como um todo, as profis-
sionais, meios a serem aplicados no interesse das categorias, ¢ as inter-
ventivas, meios a serem aplicados para intervir na ordem econdmica.

Assim, além de o conteudo finalistico constituir trago juridico definidor
das contribui¢des, em conjunto com suas hipoteses de incidéncia (desta-
camos), a vinculagao da receita da arrecadagdo, de acordo com os fins
colimados, é corolario 16gico de sua existéncia. A norma contida no art.
8°, pardgrafo unico, da Lei Complementar n° 101, de 04.5.2000, a propo-
sito, ao prescrever que “os recursos legalmente vinculados a finalidade
especifica serdo utilizados exclusivamente para atender ao objeto de sua
vinculagdo, ainda que em exercicio diverso daquele em que ocorrer o
ingresso”, so reforca o sentido da vinculagdo. A luz de tal construgdo, a
necessaria vinculagdo orgamentaria, como condicionante de validade da
propria cobranga da contribuicdo, ¢ o que se examina a seguir. [...] Isso
porque, se os recursos arrecadados com a contribui¢do, uma vez entrada
no mundo juridico, a0 comporem (sic) a pe¢a or¢amentaria daquele ente,
forem aplicados ou executados em desacordo com as finalidades consti-
tucionalmente previstas, esse desvio seria caso de invalidade da propria
cobranga. [...]

Ocorre que, ndo se esgotando o regime tributario das contribuigdes com
seu pagamento, justamente porque desempenham uma finalidade cons-
titucionalmente prevista, a questdo or¢camentdaria aparece ndo apenas
como uma necessidade juridica, mas também como uma condicionante
de sua propria validade, (destacamos).

Segundo Werther Botelho Spagnol, para quem “os ingressos sdo a me-
dida dos gastos”, “sendo as contribui¢des instituidas em virtude de um
determinado gasto, ou seja, de uma determinada finalidade, podemos
afirmar que um eventual desvio de finalidade ou a tredestinagdo do pro-
duto da arrecadagdo implica alteragdo das condi¢des para o exercicio da
competéncia impositiva”.

Tomando por base precedente jurisprudencial, que afastou a incidéncia
de adicional de um ponto percentual do ICMS no Estado de Sdo Paulo,
afetando determinada finalidade, José Marcos Domingues de Oliveira faz
uma leitura em sentido contrario no tocante as contribuigdes, concluin-

do pela necessidade de sua afetagdo: “Se o desvio de finalidade pode
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ensejar a nulidade do imposto (porque a afetacdo deste ¢ constitucional-
mente proibida), deve-se entender, pela mesma razdo, que o desvio de fi-
nalidade das contribui¢des, cuja afetagdo ¢ determinada na Constituigdo,
toma-os ilegitimos desde a sua institui¢do”.

De todo modo, exsurge desses posicionamentos aquilo que Hely Lopes
Meireles professava: “0 desvio de finalidade ou de poder ¢, assim, a
violagdo ideoldgica da lei, ou, por outras palavras, a violagdo moral da
lei”.13

Relembre-se aqui que a decisdo do TJ/SP subiu ao espaco com
a EC n° 42/03. Hoje temos imposto afetado por determinagdo cons-
titucional. E agora?

Bem examinado o texto, verifica-se que o autor, sem menos-
prezar a teoria dos tributos vinculados e ndo-vinculados a uma atua-
¢do estatal, vé nas contribuigdes uma nova espécie pela finalidade.
Ora, finalidade todos os tributos possuem, tanto que imposto, salvo
as excecdes, ndo pode ser afetado, seu fim ¢ genérico, e as contri-
buigdes devem sé-lo, seus fins sdo especificos. Ha regra constitucio-
nal proibindo a afetagdo do produto da arrecadagdo de impostos e
ha regra constitucional proibindo a tredestinagdo ou a a-destinacdo
das contribuicdes. Onde esta a novita? 0 desespero vem quando o
autor depara com o descumprimento da destinacdo, seja por causa
da DRU, que toma as contribuicbes um tributo hermafrodita, im-
posto quando a regra constitucional da desafetagdo retira-lhe “a
finalidade especifica”, remanescendo como contribuicio a parcela
sobrante da arrecadagdo afetada aos fins dos arts. 149 e 195 da
CF, seja porque - tirante a DRU - o gestor ndo da ao produto os
fins queridos pela Constituigdo. Nesse ponto, o autor passa para o
direito orcamentdrio e para o capitulo da despesa publica, em bus-
ca de solugdes, esgrimindo a tese do “desvio de finalidade”. 0 erro
esta em dizer que a relacdo juridico-tributiria nfo se extingue com
o pagamento. Entdo se extingue quando? No momento em que o
gestor da-lhe o destino previsto? Da-se que o devedor ao pagar fica

13. Idem.
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quitado, desobrigado. Onde estd escrito no direito positivo a tese
adotada pelo autor? E o ICMS sobre supérfluos destinados ao fundo
de combate a pobreza, também somente se extingue se provada a
sua correta destinacdo?

A verdade é como a luz do Sol, de nada adiantando usar pe-
neiras. Sera preciso reconhecer que os tributos fmalisticos, no que
diz respeito ao direito tributario, esgotam-se, como todos os tributos,
com o pagamento ¢ demais formas de extingdo da obrigacdo tri-
butaria previstas no CTN. Que o Legislativo, a quem cabe fiscalizar
o Executivo, no proximo orgamento possa limitar o gasto ao “de-
sempenho” havido no exercicio anterior ¢ coisa certa e factivel, mas
alheia ao direito tributario. Que o gestor possa ser responsabilizado
pelo descumprimento da Constituigdo (desvio de finalidade) é outra
questdo ligada a despesa publica e a execugdo or¢amentaria, e jamais
sera “causa de pedir” numa eventual acdo de repeticdo de indébito.
Alids, quem se aventurou nesses descaminhos colheu a extingdo da
acdo, sem julgamento de mérito, por falta de condigdo acionaria e de
pressuposto processual. De conseguinte, os “fmalisticos” enrendam-
se em suas proprias contradigdes. Se a “finalidade” estd na regra de
competéncia, como pode estar na regra de dever, ou seja na norma
que obriga o pagamento? A obrigagdo tributaria, ao contrario do
que o renomado autor sob comento pensa, extingue-se, sim, com o
pagamento, como ¢ da sua propria natureza. Alids, no concernente
aos impostos, se o Executivo lhes der, a posteriori, destino afetado,
cabe acdo repetitoria? Evidentemente, ndo. 0 que sempre cabe ¢ a
responsabiliza¢do do gestor. 0 direito ¢ uno, mas ndao tem o conddo
de esticar a extingdo da obrigacdo tributdria para as areas do orga-
mento e da despesa publica. As inconstitucionalidades de impostos
que ndo podem ser afetados, de impostos que s6 podem ser afetados
e de contribuigdes que ndo possuem fatos geradores consistentes em
atuacdo estatais, ou seja, ndo guardam o nexo de referibilidade, so-
mente podem ser argiiidas com esfor¢o nas normas de competéncia.

E ébvio que as contribuigdes enunciadas nos art. 149 ¢ 195 da
CF, dispositivos genéricos, somente serdo verdadeiras contribuicdes
se nelas estiverem presentes trés requisitos intrataveis:
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a) o fato jurigeno que der causa a obrigagdo tributaria neces-
sariamente devera ser uma atuacdo estatal voltada a determinado
grupo de pessoas, perfeitamente identificaveis;

b) a base de calculo necessariamente devera ser uma dimen-
sdo do fato jurigeno, do fato-evento, da hipdtese de incidéncia da
norma. Deve levar em conta a atuacdo do Estado e ndo as caracte-
risticas do contribuinte-,

¢) os contribuintes devem ser necessariamente os beneficiarios
da atividade estatal (nexo de referibilidade).

Se assim ndo for, estaremos diante de impostos residuais, so-
mente possiveis pela via augusta de emendas a Constituicdo e, an-
tes, pela via restrita da “recepcdo” pela Lei Maior, se ja existiam
antes (exemplo: salario-educagdo e contribui¢ao do sistema “S”).

Os pressupostos teoricos indispensaveis das contribuigdes sao
esses:

a) a relagdo entre o Estado e o contribuinte é sinalagmatica, ou
ndo ha contribui¢do, mas imposto;

b) 0 sinalagma, porém, ndo ¢ pessoal e direto, mas indireto e
grupai (maior grau de difusdo que nas taxas);

¢) E preciso comprovar, antes, a necessidade da intervencio
estatal em prol de certos fins, ocasionadores de maiores despesas
por parte do Estado ou instrumentalidades suas;

d) Estas maiores despesas necessariamente devem ser suporta-
das pelos beneficiarios da atuagdo estatal, vedada a repercussao ou
translacao juridica da exagao;

e) 0 fato jurigeno das contribuigdes necessariamente € uma
atuacdo estatal;

f) Por isso, a base de célculo da exagdo deve medir o “custo”
da atuagdo estatal, dai a necessidade de a receita dela ser prevista e
revista, a cada orcamento (controle do Executivo pelo Legislativo);

g) Quando reportar-se a fatos como “faturamento”, “receita”,
“valor da remessa”, “folha de pagamento”, etc., ja nao ha contribui-
¢do, mas imposto, ainda que finalistico;

h) Nao importa que o importe tributario seja v.g. um dia de
salario, 20 dinheiros, 380 reais por ano, desde que o que se paga
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seja justificado pelo Estado ou instrumentalidade sua, ano a ano
(constante adaptacdo entre o custo da intervencdo € o montante
total das pagas). Exigir dinheiro para custear a atuagdo estatal ¢
natural nas contribuigdes, mas exige demonstragdo da necessidade
de financiamento, ano a ano, exercicio a exercicio;

1) No seguro social, porém, deve prevalecer o calculo atua-
rial, para prover os beneficios em futuridade, que sdo a esséncia da
relagdo bilateral imbricada na obrigagdo tributario-previdenciaria,
resposta do Estado Democratico de Direito a infortunistica.
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