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AS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS E O FORNECIMENTO 
DE MATERIAIS NA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS COM CESSÃO 

DE MAO-DE-OBRA 

José Maria Arruda de Andrade 

1. A receita da prestação de serviços como base de cálculc1 e o
fornecimento de materiais

A relação entre o aspecto material de um tributo e sua re�pec
tiva base de cálculo já foi objeto de análises clássicas na literô.tura 
jurídica brasileira. Nesse sentido, um tributo (sobretudo os impo�tos) 
cujo aspecto material de seu fato gerador abstrato seja um fato, ato 
ou situação jurídica específico que não guarda consonância C(?'11 a 
base de cálculo acarretará uma distorção que pode até mesmo re_
presentar uma alteração camuflada do tributo em si 1• 

Vale relembrar que a definição dos aspectos de uma obrigasão 
tributária é antes um exercício prático-cientifico de relatar ar_a
liticamente aspectos cognitivos de um objeto de estudo que não 
existiriam separadamente, e não a análise das partes individuais •je 
um conjunto. 

1. Por todos, Amílcar Falcão: "Também o fato gerador é decisivo para a definição da bafe
do cálculo do tributo, ou seja, daquela grandeza econômica ou numérica sobre ·a qual
se aplica a alíquota para obter o quantum a pagar.
Essa base de cálculo tem de ser uma circunstância inerente ao fato gerador [para nós, aspec
to material], de modo a afigurar-se como sua verdadeira e autêntica expressão econômica. 
É certo que nem sempre há absoluta identidade [ ... ]. 
Não obstante, é indispensável configurar-se uma relação de pertinência ou inerência
da base de cálculo ao fato gerador: tal inerência ou pertinência afere-se, como é obvio,
por este último.
De outro modo, a inadequação da base de cálculo pode representar uma distorção do fato
gerador e, assim, desnaturar o tributo". Fato Gerador da Obrigação Tributária, s• ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1994, pp. 78-79. Veja-se, ainda, Geraldo ATALIBA: "Efetivamente,
fica evidente a posição central da base imponível - relativamente à hipótese de inci
dência - pela circunstância de ser impossível que um tributo, sem se desnaturar, tenha
por base imponível uma grandeza que não seja ínsita na materialidade sua hipótese de
incidência''. (Hipótese de Incidência Tributária, s• ed. São Paulo: Malheiros, 1997, p. 99).
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José Maria Arruda de Andrade 

Os aspectos dp. obrigação não existem como componentes de 
um todo, são, em realidade, exercícios de construção de sentido 
dos estudiosos do texto normativo que prescreve uma obrigação 
tributária. Dessa forma, dissonâncias entre os aspectos da obriga
ção podem revelar mutações da própria exação tributária. 

Nesse sentido, a legislação de alguns tributos, como o Imposto sobre 
Serviços de Qualquer Natureza (ISS) e as Contribuições Previdenciárias 
Patronais, preocupa-se em resguardar seus respectivos aspectos materiais. 

No caso do ISS, temos como aspecto material a prestação de 
serviços definida em lei complementar. Tradicional e bem desen
volvida é a doutrina sobre a característica da prestação como uma 
obrigação de fazer, e não de dar, embora vários itens da lista pre
sente na LC 116/03 prevejam verdadeiras prestações de dar. 

Este estudo não se preocupará com esse fenômeno, mas com 
outro. A legislação nacional desse tributo municipal prevê, ao me
nos no� casos de construção civil, a possibilidade de dedução dos 
materiais fornecidos na prestação de serviços2

• 

No caso das contribuições previdenciárias patronais (e aqui deli
mitaremos propositalmente no caso dos segurados empregados - art. 
22, inciso I da Lei 8.212/1991), tem-se como aspecto material o fato de 
remunerar pessoa física em contraprestação ao trabalho dela. A base 
de cálculo dessa contribuição, para não ferir a regra acima exposta, é 
o total da remuneração paga, devida ou creditada ao empregado.

Trata-se de uma base que guarda consonância com o aspecto 
material, já que utiliza como grandeza algo diretamente ligado ao 
próprio fato de remunerar. 

No primeiro caso, do ISS, a dedução dos materiais fornecidos3 

somente reforça a idéia de que a tributação sobre a prestação de 

2. LC 116/03: "'Art. 7° A base de cálculo do imposto é o preço do serviço. [ ... )

§ 2° Não se incluem na base de cálculo do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Na

tureza:

I o valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos serviços previstos nos itens 7 .02

e 7.05 da lista de serviços anexa a esta Lei Complementar; [ ... )."
3. Não trata-se aqui da problemática do conflito de competências entre Estados (ICMS) e ISS

(municípios), já que há situações onde o fornecimento é uma operação de circulação de 

mercadorias, e não urna prestação de serviços. Mas esse terna não interessa no momento.
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serviços deve alcançar as prestações de fazer e seus valores, não se 

deixando contaminar por outras grandezas. 

No caso da contribuição previdenciária, contudo, há situações 

onde empresas prestam serviços mediante cessão de mão-de-obra4 

e o tomador desses serviços (contratante) passa a ser o responsável 

tributário pela retenção das contribuições devidas pela prestadora 

sobre os salários de seus empregados. 

Tratar-se-á adiante da responsabilidade tributária, mas o tema 

deste artigo é justamente as dificuldades decorrentes da natureza 

distinta da base de cálculo do tributo ( do fato gerador) e, da base de 

cálculo do valor a ser retido (110/o do valor da nota fiscal). Abordar

se-á, especificamente, a problemática da dedução dos valores dos 

materiais e equipamentos fornecidos nesse contexto. 

2. A responsabilidade tributária

A relação tributária, na qualidade -de relação jurídica pessoal, 

une um credor e um sujeito passivo (que, no caso brasileiro, pode 

ser o contribuinte ou o responsável). 

O contribuinte é aquele que pratica o fato gerador previsto na nor

ma tributária e que, portanto, mantém uma relação direta com esse fato. 

·o responsável, por sua vez, é o terceiro que possui relação indireta com o

fato gerador e que recolhe o tributo em nome do contribuinte, por deter

minação legal, de modo a facilitar a fiscalização por parte da Fazenda.

O art. 121 do Código Tributário Nacional (CTN) défme essas 

duas figuras ao dispor: 

Art. 121. Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao 

pagamento de tributo ou penalidade pecuniária. 

4, Cessão de mão-de-obra é a colocação à disposição da empresa contratante, em suas 

dependências ou nas de terceiros, de trabalhadores que realizem serviços contínuos, 

relacionados ou hão com sua atividade fim, quaisquer que sejam a natureza e a forma 

de contratação, inclusive por meio de trabalho temporário na forma da Lei nº 6.019, 

de 1974, conforme definida na legislação previdenciária (IN 03/05). 
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Parágrafo único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se: 

I - contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação 

que constitua o respectivo fato gerador; 

II - responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua 

obrigação decorra de disposição expressa de lei.5

A determinação de quais pessoas podem f1guraJ no pólo passivo 

da relação tributária deve estar prevista em lei, em homenagem à lega

lidade tributária (art. 150, inciso Ida CF/88 e dp art. 97 do próprio CTN). 

No caso do contribuinte, somente pode ser considerado aquele que pos

sui relação direta com o fato gerador da norma tributária, sendo aquele 

que, no caso dos impostos, manifesta a capacidade econômica própria 

dessa espécie tributária. No caso do responsável, mais do que nunca, a 

previsão legal deve ser clara, já que a relação é indireta e, portanto, não 

pode ser estabelecida sem o devido nexo causal. 

Na situação da responsabilidade por substituição, desde a ocor

rência do fato gerador, a legislação determina que a responsabilidade 

pelo cumprimento da obrigação caberá ao substituto, em detrimento 

da responsabilidade originária do real devedor, o contribuinte. Em 

geral, trata-se de casos onde o substituto mantém uma relação com o 

fato gerador adotado pela norma tributária, que lhe permite, economi

camente, satisfazer o pagamento às custas do contribuinte original. 

3. A responsabilidade solidária e a retenção de 11 % nas contribuições
previdenciárias

A Lei 8.212/91 (Lei do Custeio da Seguridade Social) im

punha, em seu artigo 31, a solidariedade sobre eventual dívida 

5. Por sua vez, o art. 128 do CTN estatui que "a lei pode atribuir de modo expresso a res

ponsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da

respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a

este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação"'. Há

discussão doutrinária se todas as formas de responsabilidade estariam contempladas

nesse artigo. Em sentido positivo, ver: Ricardo Lobo Torres. Curso de Direito Financei

ro e Tributário. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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previdenciária à tomadora de serviços realizados mediante cessão 

de mão-de-obra. 

A partir de fevereiro de 1999, entretanto, a Lei nº 9. 711 /98 

alterou a redação do artigo 31 da Lei 8.212/91, prevendo não mais 

a responsabilidade tributária nos casos de cessão de mão-de-obra, 

mas a retenção de 11 °10 sobre o valor da nota fiscal apresentada pelo 

prestador de serviços. 

Por essa alteração, entenda-se o afastamento da responsabilidade 

solidária anteriormente instituída para tornar obrigatória ao tomador 

de serviços, mediante cessão de mão-de-obra, a retenção no valor de 

110/o do valor da nota fiscal emitida pelo prestador de serviço. 

Convém lembrar, contudo, que, quando se tem uma empreitada 

global em construção civil, aplica-se, excepcionalmente, a responsa

bilidade solidária sobre as contribuições previdenciárias devidas pe

las empresas prestadoras de serviço mediante cessão ou empreitada 

de mão-de-obra, ou seja, diante da responsabilidade pela obra, por 

parte da contratada, a Receita Federal do Brasil apenas determina a 

fiscalização (exigência de documentos) por parte da contratante. 

Art. 30. A arrecadação e o recolhimento das contribuições ou de outras 

importâncias devidas à Seguridade Social obedecem as seguintes normas: 

(. .. ) 
VI - o proprietário, o incorporador definido na Lei nº 4.591, de 16 de dezem

bro de 1964, o dono da obra ou condômino da unidade imobiliária, qualquer 

que seja a forma de contratação da construção, reforma ou acréscimo, são 

solidários com o construtor, e estes com a subempreiteira, pelo cumprimento 

das obrigações para com a Seguridade Social, ressalvado o seu direito re

gressivo contra o executor ou contratante da obra e admitida a retenção de 

importância a este devida para garantia do cumprimento dessas obrigações, 

não se aplicando, em qualquer hipótese, o beneficio de ordem. 

Assim, a contratada, ao apresentar à contratante todos os documen

tos comprobatórios do recolhimento das contribuições previdenciárias, 

já faz com que ela se exima da responsabilidade solidária, não havendo 

a necessidade dela efetuar a retenção nas notas fiscais da Alstom. 
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Voltando à questão da substituição tributária por retenção, 

como se sabe, no caso das contribuições previdenciárias incidentes 

na prestação de serviços com cessão de mão-de-obra, é efetuada 

na razão de 11 °10 sobre o valor bruto da nota/fatura. Quando há, 

entretanto, fornecimento de materiais ou equipamentos, o Decreto 

3.048/99 (Regulamento da Previdência Social - RPS) permite a de

dução daqueles valores, desde que atendidos alguns requisitos. 

Sobre esta questão específica dedica-se este estudo. 

4. A problemática da antecipação dos tributos (retenção) e a eleição
da base de cálculo

A retenção de parte dos valores constantes na nota fiscal de 

serviços, conforme definido jurisprudencialmente, não se trata de um 

novo tributo (com nova base e novo aspecto material), mas de uma 

forma de antecipação de valores pelo contratante da quantia devida 

pelo real contribuinte, o prestador, na qualidade de empregador de 

seus funcionários cedidos na prestação. 

Conforme exposto anteriormente, a eleição de um responsá

vel tributário por retenção pressupõe seu acesso ao valor que será 

devido ao Fisco, justamente por se tratar da fonte pagadora. Essa 

sistemática traz uma série de vantagens ao erário e à própria socie

dade, que garante a igualdade e a livre concorrência ao combater a 

evasão fiscal por parte de alguns agentes econômicos. 

Nesse sentido, tributos, como o ISS, não apresentam maiores 

problemas sob a perspectiva quantitativa, pois a base de cálculo do 

imposto é a receita bruta da prestação de serviços, e a da retenção é a 

mesma grandeza. Problemas surgem quanto ao aspecto espacial nas 

prestações intermunicipais, o que não será objeto de nossa análise. 

Todavia, a substituição tributária na modalidade de retenção pode 

apresentar sérias distorções quando as bases de cálculo são distintas. 

Esse é o presente caso, pois a base de cálculo da retenção (antecipação) 

é o valor bruto da nota fiscal, enquanto a base de cálculo do tributo em 

si é a folha de salários, que, em geral, não consta de forma apartada na 

nota, embora componha o preço. 
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Nesse caso, a alíquota de 11 °10 sobre o yalor da prestação foi 
determinada com base na presunção de que essa parcela correspon
deria ao pagamento do salário da mão-de-obra envolvida. 

Essa distorção de valores. se faz presente em várias modali
dades de prestação de serviços, principalmente nas empreitadas de 
construção civil. Ainda que a legislação preveja a compensação dos 
valores retidos, muitas vezes, os valores devidos pelo contribuinte 
não esgotam o crédito, gerando um problema para o contribuinte e 
para o fisco, que tem esse crédito indexado pelos juros SELIC. 

Diante deste quadro, a sistemática que permite a dedução dos 
valores fornecidos ou locados (materiais e equipamentos) toma-se 
importantíssima para minimizar eventuais créditos acumulados. 

5. A dedução dos valores dos materiais fornecidos da base de cálculo
da retenção

Conforme afirmado, a legislação previdenciária permite a de
dução dos valores dos materiais e equipamentos fornecidos na pres
tação de serviços. Veja-se o art: 219 do RPS: 

Art. 219. A empresa contratante de serviços executados mediante cessão 

ou empreitada de mão-de-obra, inclusive em regime de trabalho tempo-

• rário, deverá reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal; fatura

ou recibo de prestação de serviços e recolher a importância retida em

nome da empresa contratada, observado o disposto no § 5° do art. 216.

(Redação dada pelo Decreto nº 4.729, de 9/06/2003)

( ... )

§ 7° Na contratação de Serviços em que a contratada se obriga a forne

cer material ou dispor de equipamentos, fica facultada ao contratado a

discriminação, na nota fiscal, fatura ou recibo, do valor correspondente

ao material ou equipamentos, que será exclu'ído da retenção, desde que

contratualmente previsto e devidamente comprovado.

§ 8° Cabe ao Instituto Nacional do Seguro Social normatizar a forma de apuração 

e o limite mínimo do valor do serviço contido no total da nota fiscal, fatura ou 
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recibo, quando, na hipótese do parágrafo anterior, não houver previsão contra

tual dos valores correspondentes a material ou a equipamentos. (grifos nossos) 

O disposto no parágrafo 8° do art. 219 do RPS (normatização de 

limites quando não houver previsão contratual dos valores) foi exerci

do pela Instrução Normativa nº 3/05, em seus artigos 149, 150 e 151. 

A análise dos dispositivos citados permite a constatação da 

existência de três possíveis situações na dedução de materiais e 

equipamentos da base de cálculo da retenção em comento. 

(i) Na primeira, os valores de materiais e equipamentos for

necidos ou locados estão discriminados tanto no contrato

como na nota fiscal.

(ii) Na segunda, (caput do artigo 150), o fornecimento de ma

teriais e equipamentos consta no contrato, porém, sem a

discriminação de seus respectivos valores, que aparecerão

somente na nota fiscal.

(iii) Por fim, na terceira (parágrafo 1 º do artigo 150 da 1N

3/05), a utilização dos equipamentos é inerente à execu

ção dos serviços, mas não se encontra prevista em contrato,

apenas com discriminação dos valores na nota fiscal.

Dessa forma, na primeira situação6, em que há discriminação 

dos valores de materiais e equipamentos em contrato e nas notas 

6. "Art. 149. Os valores de materiais ou de equipamentos, próprios ou de terceiros, exceto

os equipamentos manuais, fornecidos pela contratada, discriminados no contrato e na

nota fiscal, na fatura ou no recibo de prestação de serviços, não integram a base de

cálculo da retenção, desde que comprovados.
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§ J• O valor do material fornecido ao contratante ou o de locação de equipamento de 

terceiros, utilizado na execução do serviço, não poderá ser superior ao valor de aqui

sição ou de locação para fins de apuração da base de cálculo da retenção. 

§ 2' Para os.fins do§ J•, a contratada manterá em seu poder, para apresentar à.fis

calização da SRP, os documentos fiscais de aquisição do material ou o contrato de lo

cação de equipamentos, conforme o caso, relativos ao material ou equipamentos cujos

valores foram discriminados na nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviços.

§ J• Considera-se discriminação no contrato os valores nele consignados, relativos ao

material ou equipamentos, ou os previstos em planilha à parte, desde que esta seja

parte integrante do contrato mediante cláusula nele expressa ... (grifos nossos)
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fiscais, tais valores podem ser deduzidos ilimitadamente do valor 

bruto da nota para fms de apur:ação da base de cálculo da retenção do 

INSS, em vista da ausência de limitação no dispositivo sob análise. 

Na segunda e terceira, respectivamente, com (a) a mera pre

visão do fornecimento de materiais e equipamentos no contrato 

(artigo 150, caput)7; e (b) ausência de-previsão, mas com o caráter 

de inerência dos mesmos à prestação de serviços (art.150, § 1 °)8, 

o valor dos materiais e equipamentos poderá ser deduzido até o

máximo de 500/o do valor bruto da nota ("a base de cálculo da re

tenção corresponderá, no mínimo, a cinqüenta por cento do valor

bruto da nota fiscal"), desde que haja discriminação dos mesmos

na nota fiscal9• 

7. "Art. 150. Os valores de materiais ou de equipamentos, próprios ou de terceiros, exceto
os equipamentos manuais, cujo fornecimento pela contratada esteja apenas previsto
em contrato, desde que discriminados na nota fiscal, na fatura ou no recibo de pres
tação de serviços, não integram a base de cálculo da retenção, devendo o valor desta
corresponder no mínimo a:
I - cinqüenta por cento do valor bruto da nota fiscal, da fatura ou do recibo de pres
tação de serviços; [ ... ]'º

8. º'Art. 150. [ ... ) § 1" Se a utilização de equipamento for inerente à execução dos serviços
contratados, mas não estiver prevista em contrato, a base de _cálculo da retenção cor
responderá, no mínimo, a cinqüenta por cento do valor bruto da nota.fiscal, da fatura
ou do recibo de prestação de serviços, desde que haja a discriminação de valores nestes 

documentos, observando-se, no caso da prestação de serviços na área da construção
civil, os percentuais abaixo relacionados:
I - dez por cento para pavimentação asfáltica;
II - quinze por cento para terraplenagem, aterro sanitário e dragagem;
III - quarenta e cinco por cento para obras de arte (pontes ou viadutos);
N - cinqüenta por cento para drenagem;
V - trinta e cinco por cento para os demais serviços realizados com a utilização de 
equipamentos, exceto os manuais. [ ... )" (grifos nossos)

9. Outras situações importantes estão previstas no art. 151 da IN 03/05: "Art. 151. Não
existindo previsão contratual de fornecimento de material ou utilização de equipa
mento e o uso deste equipamento não for inerente ao serviço, mesmo havendo discri
minação de valores na nota fiscal, na fatura ou no recibo de prestação de serviços, a
base de cálculo da retenção será o valor bruto da nota fiscal, da fatura ou do recibo de
prestação de serviços, exceto no caso do serviço de transporte de passageiros, onde a
base de cálculo da retenção corresponderá à prevista np inciso II do art. 150.
Parágrafo único. Na falta de discriminação de valores na nota fiscal, na fatura ou no
recibo de prestação de serviços, a base de cálculo da retenção será o seu valor bruto,
ainda que exista previsão contratual para o fornecimento de material ou utilização de
equipamento, com ou sem discriminação de valores em contrato."
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A análise desses dispositivos permite, portanto, algumas consta

tações. Em primeiro lugar, deve haver a menção de fornecimento de 

equipamentos ou materiais no contrato, sob pena de ser necessária a 

discussão sobre a natureza da prestação de serviço e se ela envolve 

necessariamente o referido fornecimento (art. 150, § 1 ° da IN 03/05). 

Outro ponto importante é o disposto no Regulamento da Previdên

cia Social (decreto, logo, hierarquicamente superior à IN 03/05). O pará

grafo 7° do art. 219 do Regulamento exige que o valor a ser deduzido da 

retenção esteja "contratualmente previsto e devidamente comprovado''. 

Em outros termos, há aqui algumas questões problemáticas, tanto 

para a empresa contratante dos serviços, quanto para a prestadora. 

No caso da contratante, dela será o dever de contribuir para 

a fiscalização da devida arrecadação das prestadoras que fornecem 

mão-de-obra ou realizam serviços por empreitada. Isso corresponde 

ao dever de apurar se eventuais reduções da base de cálculo do fato 

gerador da retenção estão de acordo com a legislação previdenciária. 

No caso da contratada, há a possibilidade de glosar eventuais 

deduções e exigir a sempre dificultosa comprovação de notas de 

aquisição de materiais e equipamentos cedidos. 

Na melhor das hipóteses, aquela ideal deve-se ter a expressa 

menção do fornecimento ou locação no contrato de prestação, bem 

como a devida comprovação (por meio de notas de aquisição) dos 

materiais e equipamentos fornecidos. Ou seja, não bastaria o con

trato; deveria haver a comprovação dos valores que estão sendo 

deduzidos 1°. 

Contudo, a prática impede, muitas vezes, tal comprova

ção. Isso porque um mesmo lote de material adquirido pode ser 

10. Quando se trata de aferição indireta, a própria JN 100/03 prevê a possibilidade de se

comprovar com notas de aquisição os valores dos materiais empregados.
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"Art. 604. O valor do material fornecido ao contratante, bem como o valor da locação

do equipamento de terceiros utilizado no serviço, discriminado na nota fiscal, fatura

ou recibo de prestação de serviços, não poderá ser superior ao valor de aquisição ou

de locação, respectivamente.

Parágrafo único. A empresa deverá, quando exigido pela fiscalização do JNSS, com

provar a veracidade dos valores de material utilizados na prestação de serviços, me

diante apresentação dos documentos fiscais de aquisição dos referidos materiais".
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utilizado em muitas obras ou locais de -prestação (por exemplo, 

a instalação elétrica na construção civil ou mesmo a utilização 

de fios na transmissão e distribuição de energia elétrica). Embora 

o controle de uso de material ateste a proporção da quantidade

empregada em cada prestação, o lastro documental de aquisição

(nota fiscal) dificulta essa demonstração. Essa situação, em escala,

quase sempre inviabiliza a demonstração pormenorizada de cada

fornecimento ..

No caso da locação de bens móveis empregados na presta

ção, a situação pode até ser mais simples (demonstrável), ainda 

assim, o contexto exposto acima gera situações difíceis no âmbito 

da :li.scalização entre os gestores do contrato (da contratante e da 

contratada). 

Outra consideração a ser feita é sobre a discriminação dos 

valores da nota, conforme previsto na legislação -citada acima. 

O termo discriminação, como outros tantos, é polissêmico e, na 

presente situação, até mesmo ambíguo. Sobre ele pode-se afirmar 

que corresponde à separação analítica visando a uma finalidade, 

tal como a necessidade de indicação do:s componentes de um

sistema. Verifica-se, portanto, que discriminar significa separar, 

diferenciando as coisas por meio de· sua descrição, limitação ou 

determinação. 

Há duas interpretações básicas sobre esse termo no presente 

caso. Na primeira, bastar-ia a discriminação dos valores, sem a men

ção dos materiais fornecidos (o que tem sido comumente encontra

do na prátka). Na segunda,. haveria a necessidade de lístar os itens 

fornecidos, a quantidade e seus respectivos valores. 

Nessa primeira situação, há de se evitar, por arriscado, a utili

zação da permissão de redução até 500/o do valor da base como uma 

conta de chegada, cujo efeito prático-financeiro é a redução da alí

quota de 11 O/o para 5,50/o. Comumente, localiza-se notas com mera 

referência a um fornecimento de materiai�, sem qualquer aponta

mento mais detalhado. 

Vale assinalar que, em algumas oportunidades
,' 

a 

Procuradoria do INSS emitiu pareceres sobre o que entende por 
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discriminar. Tratava-se de outra situação, dessa vez ligada ao artigo 
43 da Lei 8.212/9111

• 

O Parecer Interno da Procuradoria nº 18/96 e outros posterio
res, por exemplo, que não admitem a discriminação referida pela 
lei quando esta se traduzir em percentual fixado pelo Juiz, declarou 
que a discriminação deve ser feita item por item na sentença, não 
bastando a fixação de percentuais. 

Neste ponto, veja-se o texto do item 8 do referido Parecer 
como exemplo: 

Como o artigo 43, da Lei nº 8212/91 e o próprio conceito de discrimina

ção deixam claro, é necessário que a sentença ou o acordo discrimine, 

item por item, quais as parcelas que estão sendo pagas pelo reclamado, 

e não simplesmente diga que determinado percentual da condenação ou 

acordo é remuneratório ou indenizatório, a fim de que possa ser apurado 

o valor da contribuição previdenciária, caso contrário, a incidência desta

será sobre o total pago. 

Obviamente, não pode ser admitido lançamento de contribui
ções previdenciárias com base em parecer interno do órgão que 
executava os valores inscritos, o que seria manifestamente ilegal. 
Há de se interpretar, sim, os dispositivos normativos envolvidos. 

As referidas citações devem apenas demonstrar como a.Procura
doria Federal costumava entender a aplicação do termo discriminar. 

Nesse s.entido, acredita-se que os artigos 149 e 150 da 1N 03/05 
têm de ser interpretados conjuntamente e que a necessidade de dis
criminar os valores correspondentes ao fornecimento de materiais 
e equipamentos deve ser feita analiticamente, com base rios itens 
empregados, sua quantidade e os valores respectivos. 

11. "Art. 43. Nas ações trabalhistas de que resultar o pagamento de direitos sujeito à

incidência de contribuição previdenciária, o juiz, sob pena de responsabilidade, deter

minará o imediato recolhimento das importâncias devidas à Seguridade Social.

Parágrafo único. Nas sentenças judiciais ou nos acordo homologados em que não fi

gurarem, discriminadamente, as parcelas legais relativas à contribuição previdenciária,

esta incidirá sobre o valor total apurado em liquidação de sentença ou sobre o valor

do acordo homologado". (grifos nossos)
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Sobre essa interpretação, devem ser feitas algumas conside

rações. 

A primeira diz respeito à possibilidade de se considerar a situação de exclu

são do valor a ser retido, nos casos de ausência de valores estipulados con

tratualmente, como uma situação totalmente apartada da situação genérica 

de dedução de valores fornecidos. 

Noutros termos, se isolar-se o art. 150 da IN 03/05, declarando-o total

mente independente do art. 219, §7° do RPS, e do art. 149 da IN 03/05, 

há a possibilidade de se desconsiderar as exigências dos últimos artigos 

citados. Ainda assim, no art. 150 da IN 03/05, há a menção à expressão 

no mínimo12, o que induz ao convencimento de que, se a dedução pode 

chegar até a 500/o, isso quer dizer que ela também pode ser menor, o que 

dependeria dos valores dos materiais fornecidos, e não de uma mera 

aplicação de redução pela metade da alíquota de 110/o. 

Acredita-se, portanto, que, nesse caso, os artigos 219 do RPS, 149 e 150 

da IN 03/05 devem ser interpretados sistematicamente13
• 

Outra consideração a ser feita sobre nossa posição, no sentido de flexibi

lizá-la, diz respeito a alguns julgados do Conselho de Recursos Previden

ciários (CRPS) que dão a entender que basta a mera menção dos valores 

correspondentes a serviço e fornecimento. 

12. "Art. 150. Quando o fornecimento de material ou a utilização de equipamento próprio

ou de terceiros, exceto o manual, estiver previsto em contrato, mas sem discriminação

dos valores de material ou equipamento, a base de cálculo da retenção corresponderá,

no mínimo, a" [ ... ]. 

13. Sobre o caráter sistemático e a possibilidade de conexão de diversos textos normativos 

na construção da norma-decisão, vale lembrar a feliz imagem usada por Eros Grau no 

sentido de criticar interpretações literais e isoladas (Ensaio e Discurso sobre a Inter

pretação/Aplicação do Direito. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 113): 

"Por isso mesmo a interpretação do direito é interpretação do direito, e não textos 

isolados, desprendidos do direito. 

Não se interpretam textos de direito, isoladamente, mas sim o direito, no seu todo. ( ... ) 

Não se interpreta o direito em tiras, aos pedaços. 

A interpretação de qualquer texto de direito impõe ao intérprete, sempre, em qualquer

circunstância, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele - do texto - até a

Constituição".

Sobre o aspecto sistemático na hermenêutica jurídica, ver, ainda, ANDRADE, José

Maria Arruda de. Interpretação da Norma Tributária. São Paulo: MP Editora, 2006,

p. 69-71.
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São decisões que não versam exaustivamente sobre o presente 
assunto, mas que trazem, em si, subsídios para a análise do tema 
tratado. 

No primeiro caso, a empresa recorrente realizou diversas obras 
de construção civil, como reformas e edificações prediais novas, sob 
o regime de execução indireta por empreitada total.

A contratante exerceu o clireito de opção da retenção de 11 O/o 
sobre o valor da nota fiscal/fatura como forma de elisão de respon
sabilidade solidária. 

Como os valores de mão-de-obra, materi.al e/ou equipam�ntos 
não foram estabelecidos contratualmente, como se sabe, poderiam 
ter sido discriminados na nota fiscal/fatura, porém, com a base de 
cálculo não inferior a 50º/o do valor bruto. 

Todavia, as retenções destacadas incidiram sobre os valores de 
serviços discriminados, que são inferiores a 500/o do valor bruto. 

A fiscalização lavrou a Notificação Fiscal de Lançamento de Dé
bito (NFLD), com base na apuração das diferenças de créditos de re
tenção. Veja-se a ementa 14: 

EMENTA: PREVIDENCIÁRIO. ARTIGO 30, INCISO VI, DA LEI N° 8.212/91. 
RETENÇÃO. ARTIGO 31 DA LEI N° 8.212/91. INOBSERVÂNCIA DO DIS
POSTO NO ITEM 17. 1 DA ORDEM DE SERVIÇO N• 209/99. Na hipótese 
de não constar no contrato os valores referentes a material ou equipa
mentos, deverão ser discriminadas as respectivas parcelas na nota fiscal, 
fatura ou recibo, não se admitindo que o valor relativo aos serviços seja 
inferior a 50º/o (cinqüenta por cento) do valor bruto. 
Correto está o procedimento adotado pela fiscalização que realizou o 
lançamento de 11 O/o (onze por cento) sobre o valor que faltava para se 
atingir o mínimo de 50°/o (cinqüenta por cento), já que a ECT não obser
vou tal limite. 
Com relação aos serviços prestados pelas Cooperativas de Trabalho na 
área de saúde, deveria a ECT ter efetuado a retenção dos 11 O/o (onze 
por cento), conforme previsão do artigo 31 da Lei n° 8.212/91, pois tal 
obrigação é exclusiva da contratante. 

RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. 

14. 4' CaJ - Quarta Câmara de Julgamento; Documento: 0035.546.312-1. 
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Do voto, é interessante ressaltar o seguinte trecho: 

Por não ter a recorrente observado que a base de cálculo da retenção dos 

1 JO/o (onze por cento) não poderia ser inferior a 500/o (cinqüenta por cen

to) do valor bruto, correto está o procedimento adotado pela fiscalização 

de realizar o lançamento de 110/o (onze por cento) sobre o valor que falta

va para se atingir o limite mínimo de 500/o (cinqüenta por cento), exigido 

pela aludida ordem de serviço. 

Da decisão citada, pode-se perceber que a fiscalização tem se 

limitado a lançar somente o valor retido que não corresponde a, no 

mínimo, 500/o do valor da nota. 

Daí que, mesmo nos casos de aferição indireta, o cálculo tem 

sido 400/o da nota (aferição indireta), com redução de 500/o quando 

há discriminação ou previsão de fornecimento de materiais, o que 

acarreta um percentual de 200/o sobre a nota. 

No segundo caso, tem-se um crédito constituído por respon

sabilidade solidária, em razão do contribuinte (contratante de mão

de-obra para construção civil) ter apresentado comprovantes de 

pagamento do fornecedor, vinculados aos serviços de construção 

civil prestados, com recolhimento abaixo do percentual mínimo 

correspondente à remuneração a incidir sobre o valor do serviço 

estipulado na nota fiscal, e não ter apresentado declaração de exis

tência de contabilidade formalizada da empresa 15• 

EMENTA: PREVIDENCIÁRIO. OBRA DE CONSTRUÇÃO CrvIL. RESPON

SABILIDADE SOLIDÁRIA - NÃO-ELISÃO. LANÇAMENTO POR AFERI

ÇÃO INDIRETA. 

Nos termos do artigo 30, inciso VI, da Lei 8.212/91, o proprietário, o 

incorporador, o dono da obra ou condômino da unidade imobiliária, 

qualquer que seja a forma de contratação da construção, reforma ou 

acréscimo, são solidários com o construtor pelo cumprimento das obri

gações para o INSS. 

15. 4° CaJ - Quarta Câmara de Julgamento; Documento: 0035.651.148-0.
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Aplicável a apuração por aferição indireta de contribuições efetivamente 

devidas no caso deficiência ou a]Jsência de quaisquer documentos ou 

informações, conforme artigo 33, § 3°, da Lei 8.212/91. 

RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. 

Trata-se de situação de aferição indireta, e não de simples de

dução de valores a serem retidos, mas há um trecho importante e 

que pode elucidar a situação: 

Consoante se infere do Relatório Fiscal, às fls. 22/23, "RAZÕES DO LE

VANTAMENTO", ficou constatado que o CEFET/SC, na qualidade de 

contratante, ao realizar a retenção, a fez com valor inferior àquele que 

poderia ser obtido em relação à 500/o das Nofas Fiscais emitidas, referente 

a prestação de serviço incluída na nota, sem a discriminação mão-de

obra e material, dando ensejo à lavratura da NFLD, por ter havido reco

lhimento insuficiente das contribuições previdenciárias relativas à obra 

de construção civil executada. 

Assim, em que pese o esforço da recorrente, suas alegações, contudo, 

não têm o condão de prosperar. De fato, sua responsabilidade solidária se 

elidiria na hipótese da retenção de 11 O/o sobre valor bruto da Nota Fiscal, 

conforme determina o artigo 220, inciso III, do RPS, pelo fato de não ter 

sido especificado na mesma o montante gasto com material e mão-de

obra. Dessa forma, não tendo procedido nesses termos, porquanto reteve 

valor inferior, subsiste a responsabilidade da recorrente em relação à 

diferença arbitrada pela fiscalização. 

No presente caso, a empresa que prestou o serviço não discri

minou o percentual relativo a fornecimento de material. Co!'11o as re

tenções realizadas pela empresa contratante eram inferiores a 500/o da 

nota, e como não existia sequer menção aos montantes corresponden

tes, aceitou-se o arbitramento realizado pela fiscalização. 

Existe, por fim, outra decisão que reforça, contudo, a idéia 

de que há uma presunção de idoneidade na documentação fiscal 

apresentada pelo contratado, declarando que o que consta em uma 
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nota fiscal (ainda que apontando exclusivamente os valores) so

mente pode ser afastado mediante demonstração de que há alguma 

irregularidade contábil. 

No presente acórdão administrativo, o relator entendeu que 

refutar a discriminação por montantes seria desacreditar a própria 

contabilidade, o que somente poderia ser feito mediante provas. 

Ressalta-se, no entanto, que a própria existência de um acórdão 

anterior, contrário a essa posição, confirma a natureza problemática 

dessa discussão. Ou seja, em outros julgados a mera discriminação 

dos montantes respectivos a fornecimento e prestação foi afastada 

sem maiores explicações. Veja-se 16
: 

EMENTA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENClÁRIA A CARGO DA EMPRESA. 

FOLHA DE PAGAMENTO. RETENÇÃO. 

A empresa é obrigada a recolher no prazo legal as contribuições inci

dentes sobre as remunerações pagas, devidas ou creditadas, a qualquer 

título, aos segurados empregados, trabalhadores avulsos e contribuintes 

individuais a seu serviço. Art. 30, 1, "b", Lei nº 8.212, de 1991. 

Retenção - O contratante de serviços mediante cessão de mão-de-obra é 

obrigado a reter 110/o do valor bruto da nota fiscal ou fatura de serviços. 

Art. 31 da Lei nº 8.212, de 1991. 

RECURSO PROVIDO PARCIALMENTE. 

Dessa decisão, alguns trechos são relevantes: 

Em outro ponto, é evidente que os índices mínimos considerados pelos 

atos normativos (Ordens de Serviço nº 195, de 1998, 203 e 209, de 1999) 

em verdade se constituem em uma benesse conferida pelas autorida

des fiscalizadoras aos administrados, face à disposição do art. 31 da Lei 

nº 8.212, de 1991, com a redação alterada pela Lei nº 9.711, de 1998, 

determinando que a retenção deve operar em relação ao valor bruto da 

nota fiscal ou fatura de prestação de serviços. 

16. 4' CaJ - Quarta Câmara de Julgamento; Documento: 0035.264.600-4. 
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Ademais, o § 8° do art. 219 do Regulamento da Previdência Social de

legou ao INSS a competência para normatizar a forma de apuração e o 

limite mínimo do valor do serviço contido no total da nota fiscal, fatura 

ou recibo, quando não houver previsão contratual dos valores correspon

dentes do material ou equipamento, quando outro, nos termos do § 3° do 

mesmo art. 219 do RPS, que as atividades de construção civil, tanto ora 

de mão de obra quanto empreitada sofrem retenção. 

( ... ) 

Apenas em relação à comprovação dos valores deduzidos, merece reparo 

o voto vencedor do acórdão nº 1.408, de 2003.

Tanto na OS nº 203, de 1999, item 17.2, quanto na OS nº 209, de 1999, 

item 23, tem-se a faculdade de a fiscalização exigir a comprovação das 

deduções efetuadas do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo. Evi

dente que, se por alguma razão, a autoridade fiscalizadora entender que 

os valores discriminados a título de dedução não condizem com a reali

dade fática das atividades desenvolvidas, tem o direito-dever de verificar 

se os valores ali relacionados guardam relação com a verdade dos fatos. 

Contudo, não vislumbro autorização normativa para que sejam descon

siderados os valores discriminados a título de material ou equipamento. 

De fato, as normas vigentes autorizam a conferência destes valores pela 

fiscalização, conforme já mencionado, entretanto, excluir os valores de

duzidos é o mesmo que desconsiderar a contabilidade da contratante 

pelo simples fato de estes valores estarem ali lançados nos respectivos 

centros de custos da empresa notificada. 

Entretanto, nessa questão, não logrou êxito a fiscalização em demons

trar as circunstâncias que autorizariam a desconsideração da contabili

dade, logo, devem ser excluídos da presente notificação os valores que, 

previstos em contrato e discriminados nas notas fiscais, não foram con

siderados para efeito de cálculo do total a ser retido pela contratante. 

(. .. ) 

Outro ponto em que se faz necessária menção diz respeito à impresta

bilidade de meras declarações das empresas contratadas, firmadas por 

quem quer que sejam, de que os custos de materiais e equipamentos 

estariam corretamente discriminados e correspondia a realidade dos fa

tos. Evidente que tal argumento não pode ser aceito, haja vista despro-
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vida de qualquer presunção legal de veracidade. Nesse sentido, somente 

documentos fiscais, devidamente contabilizados, poderiam formar a 

convicção de que aqueles valores comprovariam, da maneira adequada, 

as deduções efetuadas". 

Com relação às decisões do CRPS, percebe-se que a maior 
preocupação da fiscalização é garantir que a arrecadação nos con

tratos não seja menor do que aqueles índices previstos na aferição 
indireta (art. 604 em diante da IN 03/05) e no art. 150 da IN 03/05 
(50º/o da nota). 

Conforme visto, foi afirmada a presunção relativa (que com
porta demonstração em contrário) de idoneidade das demonstra

ções contábeis (da contratante e da contratada) e das notas fiscais 
apresentadas pelo fornecedor. 

Somente não se pode esquecer que, mesmo na última deci
são, a presunção pode ser afastada se a fiscalização desconfiar que 
os valores não são condizentes com a prestação, ou mesmo que a 
constante redução em 50º/o das notas corresponde a uma arbitrarie

dade do prestador. 
Nesses casos, a fiscalização pode exigir a comprovação con

tábil (basicamente notas de aquisição) dos valores apontados como 
fornecimento de equipamentos e materiais (art. 605 da IN 03/05). 
Em princípio, a exigência seria feita ao fornecedor, mas, muitas ve
zes, a fiscalização poderia atribuir a solidariedade entre as partes do 
contrato, o que acarretaria risco de autuação da contratante, caso 
não apresentasse as notas de aquisição empregadas nos serviços 
que contratou. 

Diante desse quadro, torna-se imperiosa a devida fiscalização 
por parte dos gestores do contrato e o devido preenchimento da 
nota de serviços, sob pena de risco de atuação e da Receita Federal 

do Brasil considerar indevida a dedução dos valores dos materiais 

fornecidos. 
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1. Introdução

A EXTENSÃO DA JUSTIÇA TRIBUTÁRIA 

Marcelo de Azevedo Granato 

O tema da justiça tributária é normalmente remetido às limi

tações constitucionais ao poder de tributar. De fato, a Constituição 

Federal de 1988, na Seção II de seu Título VI, Capítulo I, veicula 

hipóteses impeditivas da criação ou cobrança de tributos. 

Ali, por exemplo, encontra-se a vedação ao confisco (artigo 150, 

IV), medida que, exacerbando o "limite máximo da capacidade contri

butiva suscetível de imposição pelo Estado"1, adentra o patrimônio do 

contribuinte a ponto de dissuadi-lo de - senão impedir - suas ações 

no campo econômico-social e (talvez, também se possa dizer) fazê-lo 

questionar seu papel na reunião dos recursos que mantêm o Estado, 

suas políticas e programas. Em suma, o contribtt;nte não é, nem pode 

ver-se, como um escravo do Estado, i.e., uma mera máquina propulso

ra de recursos, quase todos, em favor deste. 

Também entre as limitações ao poder de tributar, há a prescri

ção de que: 

[ ... ] é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios 

[ ... ] III - cobrar tributos [ ... ] b) no mesmo exercício fmanceiro em que 

haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou; c) antes de de

corridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os 

instituiu ou aumentou, observado o disposto na alínea b.2 

O contribuinte não pode ser surpreendido com nova/maior e 

imediata imposição tributária. Deve, ao menos, poder refletir, pia-

1. TORRES, Ricardo Lobo. Revista de Direito Tributário n.• 88. São Paulo: Malheiros

Editores, 2003. P. 29. 

2. § 1 º A vedação do inciso III, b, não se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, 1, 

153, 1, 11, IV e V; e 154, li; e a vedação do inciso III, c, não se aplica aos tributos pre

vistos nos arts. 148, 1, 153, 1, li, lll e V; e 154, 11, nem à fixação da base de cálculo dos

impostos previstos nos arts. 155, III, e 156, I''. 
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nejar-se em face desse ônus (essa espécie de previsibilidade tem 

força estabilizadora, atua em favor da ordem, do andar racional 

dos comportamentos/relações correspondentes). Novamente: o con

tribuinte não deve estar de prontidão, a serviço das necessidades 

econômicas mais prementes do Estado. 

Outro exemplo encontra-se no artigo 150, VI, c, que veda a 

instituição de impostos sobre "patrimônio, renda ou serviços [ ... ] 

das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucra

tivos, atendic:!os os requisitos da lei".3 Imediatamente, depreende

se o propósito contido nessa disposição de desonerar aqueles que 

auxiliam o Estado na realização de duas de suas mais relevantes 

incumbências. Aliás, seria bem estranho se tais instituições, desen

volvendo as aludidas atividades nos termos da legislação, fossem 

obrigadas a pagar impostos ao governo (impostos que - ao menos, 

em tese, - viriam financiar iniciativas como as suas). 

2. Os direitos sociais: dois elementos em comum

Na menção ao artigo 150, VI, e, é conveniente deter-se para 

introduzir outro ponto: o direito à educação, à assistência social, à 

saúde, entre outros enumerados no artigo 6° da Constituição Federal 

de 1988. Estes itens têm duas relevantes marcas em comum: pri

meiro, a insuficiência, em termos de sua concretização, que trata de 

tema recorrente em qualquer debate sobre as principais carências 

do País, e a tributação, como se retomará adiante, é instrumento 

para a mitigação desse quadro; a segunda marca reporta-se ao fato 

de que, no caso desses direitos, não basta uma abstenção do Estado 

como afirmação de direitos individuais dos cidadãos\ que remon

tam à Magna Carta (1215) e, em no texto constitucional brasileiro, 

3. "§ 4° - As vedações expressas no inciso VI, alíneas b e e, compreendem somente o

patrimônio, a renda e os serviços, relacionados com as fmalidades essenciais das en

tidades nelas mencionadas".

4. Subsidiando os citados exemplos do não-confisco, da anterioridade.
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dispõem de remédios, como o mandado de segurança e o habeas

corpus. A noção que informa esses direitos individuais da liberdade 

como não-impedimento não contempla educação, saúde, assistên

cia social ou moradia. A perspectiva, neste último caso, é coletiva, 

não individual. 

Nas palavras de José Eduardo Faria5
: 

Se os direitos humanos foram originariamente constituídos como forma 

de proteção contra o risco de abusos e arbítrios praticados pelo Estado, 

concretizando-se somente por intermédio desse mesmo Estado, os direitos 

sociais surgiram juridicamente como prerrogativas dos segmentos mais 

desfavoráveis - sob a forma normativa de obrigações do Executivo, entre 

outros motivos porque, para que possam ser materialmente eficazes, tais 

direitos implicam uma intervenção ativa e continuada por parte dos po

deres públicos. A característica básica dos direitos sociais está no fato de 

que, forjados numa linha oposta ao paradigma kantiano de uma justiça 

universal, foram formulados dirigindo-se menos aos indivíduos tomados 

isoladamente como cidadãos livres e anônimos e mais na perspectiva dos 

grupos, comunidades, corporações e classes a que pertencem. Ao contrá

rio da maioria dos direitos individuais tradicionais, cuja proteção exige 

apenas que o Estado jamais permita sua violação, os direitos sociais não 

podem simplesmente ser "atribuídos" aos cidadãos; cada vez mais eleva

dos à condição de direitos constitucionais, os direitos sociais requerem do 

Estado um amplo rol de políticas públicas dirigidas a segmentos específi

cos da sociedade - políticas essas que têm por objetivo fundamentar esses 

direitos e atender às expectativas por eles geradas com sua positivação. 

A Constituição Federal de 1988, ao tratar dos direitos sociais, 

não remete a abstenções, mas a ações efetivas por parte do Estado. 

Confira-se, inicialmente, os artigos 203 e 204: 

5. O Judiciário e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliação da justiça

brasileira. ln: Direitos humanos, direitos sociais e justiça. FARIA, José Eduardo (Org.). 

São Paulo: Malheiros Editores, 2005. P. 105.
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Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, inde

pendentemente de contribuição à seguridade social, e tem por objetivos: 

I - a proteção à família, à maternidade, à infância, à adolescência e à 

velhice; 

II - o amparo às crianças e adolescentes carentes; 

III - a promoção da integração ao mercado de trabalho; 

IV - a habilitação e reabilitação das pessoas portadoras de deficiência e 

a promoção de sua integração à vida comunitária; 

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa por

tadora de deficiência e ao idoso que comprovem não possuir meios de 

prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, con

forme dispuser a lei. 

Art. 204. As ações governamentais na área da assistência social serão 

realizadas com recursos do orçamento da seguridade social, previstos no 

art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes 

diretrizes [ ... ] 

Como se observa, a assistência social prevê, entre outras ações, 

o amparo, a promoção da integração, a habilitação e reabilitação
das pessoas, ou seja, prestações positivas por parte do Estado.

Note-se, ainda, que tais ações terão, como fonte, recursos do 

orçamento da seguridade social, que, a teor do artigo 195: 

38 

[ ... ] será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, 

nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da 

União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes 

contribuições sociais: 1 - do empregador, da empresa e da entidade a 

ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: a) a folha de salários e 

demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, 

à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; 

b) a receita ou o faturamento; c) o lucro [ ... ] IV - do importador de bens

ou serviços do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar. 
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Quanto à saúde, o artigo 196 estabelece ser "direito de todos e 

dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que 

visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso 

universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção 

e recuperação". Ademais, nos termos do artigo 198, §§ 1 ° e 2° : 

Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede regio

nalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, organizado de 

acordo com as seguintes diretrizes: 

[ ... ] 
§ 1 °. O sistema único de saúde será financiado, nos termos do art. 195,

com recursos do orçamento da seguridade social, da União, dos Estados, 

do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. 

§ 2° A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios aplicarão,

anualmente, em ações e serviços públicos de saúde recursos mínimos 

derivados da aplicação de percentuais calculados sobre: 

I - no caso da União, na forma definida nos termos da lei complementar 

prevista no § 3° ; 

II - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadação 

dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os 

arts. 157 e 159, inciso I, alínea a, e inciso II, deduzidas as parcelas que 

forem transferidas aos respectivos Municipios; 

III - no caso dos Municípios e do Distrito Federal, o produto da arrecada

ção dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam 

os arts. 158 e 159, inciso I, alínea b e § 3°. 

Por fim, foram examinadas algumas das disposições constitu

cionais relativas à educação, ver-se-á que, a teor do artigo 208, ela 

constitui dever do Estado, a ser efetivado: 

[ ... ] mediante a garantia de: I - ensino fundamental, obrigatório e gratui

to, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele não 

tiveram acesso na idade própria [ ... ] V - acesso aos níveis mais elevados 

do ensino, da pesquisa e da criação artística, segundo a capacidade de 

cada um [ ... ] VII - atendimento ao educando, no ensino fundamental, 
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através de programas suplementares de material didático-escolar, trans

porte, alimentação e assistência à saúde. 

O artigo 212, caput, ainda estabelece que a União: 

[ ... ) aplicará, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distri

to Federal e os Municípios vinte e cinco por cento, no mínimo, da receita 

resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferências, 

na manutenção e desenvolvimento do ensino. 

Como se vê - e recordando a segunda das marcas em comum 

entre os direitos sociais -, a concretude desses direitos passa por 

prestações positivas do Estado, i.e., políticas e programas voltados 

à sua universalização. O financiamento dessas ações - em boa me

dida - está atrelado, conforme as especificações constitucionais, 

à parcela de impostos arrecadados e determinadas contribuições 

sociais. A feição dessas contribuições sociais, com a Constituição 

Federal de 1988, é inequivocamente tributária. Nesse sentido, o RE 

146733/SP, do Tribunal Pleno do STF6: "Contribuição social sobre 

o lucro das pessoas jurídicas. Lei 7689/88. Não é inconstitucional a

instituição da contribuição social sobre o lucro das pessoas jurídi

cas, cuja natureza é tributária [ ... ]".7 (trecho da ementa)

3. Ordem tributária e concepções de justiça (informadoras)

Assim, talvez se possa dizer que a ordem tributária constitu

cional abarca não apenas a concepção de justiça que se deduz das 

limitações constitucionais ao poder de tributar: a justiça funda

da na idéia de 'l'lão-impedimento, mas a consagração dos direitos 

6. Relator: Min. Moreira Alves. Julgamento: 29/06/1992.
7. "Assim, outra coisa não fez o legislador constituinte senão prescrever manifestamente que 

as contribuições sociais são entidades tributárias, subordinando-se em tudo e por tudo às
linhas defmitórias do regime constitucional peculiar aos tribulos''. CARVALHO. Paulo de
Barros. Curso de Direito Tributário. IJ' edição. São Paulo: Saraiva, 2000. p. 43.
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individuais dos jurisdicionados, que - como melhor se verá adiante 

- abriram mão de parcela de suas liberdades em prol da harmoniza

ção racional de cada uma delas, sob a direção do Estado.

Também não seria uma justiça distributiva, como expressa no 

artigo 145, § 1 º, da Constituição Federal de 1988, a única reconhe

cida no sistema tributário constitucional. Nos termos desse artigo, 

os impostos, sempre que possível, deverão ter caráter pessoal e ser 

graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte. Dei

xando de lado a (inexeqüível?) tarefa de concretização plena desse 

princípio - que é meta contínua, por isso, sempre cogente, atual -, 

ele objetiva a distribuição do ônus tributário conforme a aptidão 

econômica do jurisdicionado para contribuir à arrecadação estatalª. 

Em relação aos direitos sociais, há uma particular idéia de 

justiça que também se manifesta. Recorde-se a primeira das marcas 

que os direitos em questão têm em comum: a insuficiência, em ter

mos de sua concretização. 

Ao introduzir o tema, a observação de Otfried Hõffe9, de que: 

[ ... ) a industrialização, a urbanização e a especialização do trabalho, 

também a globalização, que produzem um complexo de oportunidades 

e riscos, cujo saldo geral é considerado proveitoso, do ponto de vista 

coletivo [ ... ) acabam colocando alguns grupos em situação desvantajosa, 

levando a merecê-los uma indenização. 

Essa indenização, porém, não se concretiza a partir do acesso 

à educação, saúde, assistência social, etc., que, no Brasil, está muito 

aquém do que se poderia considerar aceitável. Interagem, nesse plano, 

não só questões estritamente financeiras ou programáticas, mas tam-

8. "[ ... ]

a} capacidade contributiva [ ... ] 
É o princípio fundamental da justiça tributária distributiva e se consolida no pen
samento ocidental através da obra de Adam Smith, eis que até o advento do Estado 
Fiscal os tributos eram cobrados com fundamento na necessidade do Príncipe e na 
Razão de Estado". TORRES, Ricardo Lobo. Liberdade, Segurança e Justiça no Direito 
Tributário. ln: Justiça Tributária. São Paulo: Max Limonad, 1998. Pp. 692-693. 

9. O que é justiça. Trad. de Peter Naumann. EDPUCRS: Porto Alegre, 2003. P. 105.
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bém a desigual distribuição de renda no Pais. Apenas para ilustrar um 

pouco alguns dos pontos destacados, cite-se trecho do documento abai

xo 1º 11, extraído do site do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística 

(IBGE): 

A ampliação desigual 

dos serviços de saúde no Brasil 

Pelas informações sobre a renda da PNAD-96, 580/o da população 

economicamente ativa brasileira ganhava menos de dois salários mí

nimos, subindo a 790/o no Nordeste e baixando para 460/o no Sudeste. 

Entretanto, apenas 10/o da PEA nordestina que ganhava mais de 20 salá

rios mínimos se apropriava de mais de 150/o do total da renda da região, 

contra 280/o dos 790/o que ganhavam menos de dois salários minímos. No 

Sudeste, a repartição da renda, embora bastante desigual, não chega a 

essa situação extrema, como a existente no Nordeste. Ou seja, parcela 

significativa da pobreza no Brasil está concentrada no Nordeste, o que 

aliado à ausência de outros serviços básicos, é um obstáculo importante 

às reduções mais efetivas nos níveis de mortalidade na região. 

A educação tem sido a variável chave na obtenção de quedas consisten

tes na mortalidade infantil, em todos os países, devido à maior percep

ção, por parte das mulheres mais instruídas, no cuidado com seus filhos, 

possibilitando um maior acesso aos serviços básicos de saúde. Na Região 

Nordeste ainda se encontram níveis elevados de analfabetismo. Mais de 

350/o das mulheres entre 15 e 49 anos são consideradas analfabetas fun

cionais (menos de três anos de escolaridade) enquanto, no Sudeste, esta 

cifra situa-se em tomo de 150/o. [ ... ]. 

Como se depreende, é grande o contingente de pessoas que 

necessitam - para almejar alguma independência econômico-social 

10. "Síntese das principais discussões sobre a dinâmica das mudanças da mortalidade no

período pós-guerra".

1 J. Disponível em: http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/evolucao_perspecti

vas_mortalidade/comentarios.pd. Acesso em: 28.12.2006. 

42 



Revista de Direito Tributário da APET 

ou mesmo sobreviver - dos direitos enumerados no artigo 6° da 

Constituição Federal de 198812
• Nesse plano, seu artigo 3° fixa, en

tre os objetivos fundamentais da República, a justiça e a solidarie

dade no plano social (inciso I}, além da erradicação da pobreza e a 

redução das desigualdades sociais e regionais (inciso III). 

Claramente, uma das principais preocupações do legislador 

constitucional foi o progressivo atendimento das camadas mais 

pobres da população em sede das políticas sociais (públicas) im

prescindíveis à fruição da cidadania 13
, conjugado à redução das dis

paridades econômico-sociais existentes. 

Nesse duplo intento, reside uma idéia de justiça diversa da

quela expressa nas limitações ao poder de tributar, ou mesmo na 

capacidade contributiva, objeto do artigo 145, § 1 °, da Constituição 

Federal de 1988: de início, já sobressai a idéia de distribuição -

orientada, notadamente aqui, segundo a necessidade - das vanta

gens/serviços que devem ser providos aos cidadãos. Ou talvez se 

possa dizer que, no Brasil, sob a égide da desigualdade econômica 

que concentra os serviços essenciais de bom nível na iniciativa pri

vada, saúde, educação, assistência social, etc.; e públicas são com

pensações, espécies da indenização a que Hõffe alude na transcrição 

acima, e que acabam se estendendo a serviços públicos essenciais, 

idealmente fruíveis pelo fato da cidadania, como a educação e a 

saúde. 

12. Cuja efetivação, como visto, incumbe ao Estado, através de receitas como aquelas 

vinculadas a exações insertas na ordem tributária. 

13. "As políticas públicas agrupam-se também em gêneros diversos: existem ( 1) as

políticas sociais, de prestação de serviços essenciais e públicos (tais como saúde,

educação, segurança e justiça, etc.), (2) as políticas sociais compensatórias (tais

como a previdência e assistência social, seguro-desemprego, etc.), (3) as políticas

de fomento (créditos, incentivos, preços mínimos, desenvolvimento industrial,

tecnológico, agrícola, etc.), (4) as reformas de base (reforma urbana, agrária,

etc.). (5) políticas de estabilização monetária, e outras mais especificas ou ge

néricas". (LOPES, José Reinaldo De Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o 

dj[ema do Judiciário no Estado social de Direito. ln: Direitos humanos, direitos

sociais e justiça. FARIA, José Eduardo (Org.). São Paulo: Malheiros Editores,

2005. p. 133.) 
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4. Justiça e legitimação do direito e do Estado

Seja como for, o cabimento dessa indenização pode ser remeti
do à própria legitimação do direito e do Estado. Ela parte do modelo 
de cooperação que remonta à antiguidade (Hõffe), assentando-se no 
fato de os homens não serem autárquicos, mas, muito pelo contrá
rio, reciprocamente dependentes: como recém-nascidos, dependem 
da ajuda dos adultos, e, como pessoas idosas e fragilizadas, eles de
pendem dos fühos entrementes adultos; para a reprodução unem-se 
homem e mulher; a divisão do trabalho e a especialização facilitam 
a sobrevivência e uma vida confortável, não apenas na economia; 
e, por fim, necessita o ser humano do reconhecimento recíproco. À 
medida que as se relações assentam na reciprocidade, caracterizam
se por uma justiça elementar, tanto constitutiva quanto legitimado
ra da cooperação. 14 

Complementando esse modelo, as teorias contratualistas, an
coradas não num dado histórico, mas numa idéia, para fms de le
gitimidade; o contrato social é visto como um contrato político 
originário, que ampara o sistema jurídico-estatal. 15 

14. HÔFFE, op. cit., p. 73-74.
15. Exemplificando a idéia de contrato originário, os seguintes trechos do texto "Sobre a expres

são corrente: isto pode ser correcto na teoria, mas nada vale na prática", de KANT (ln: A paz 

perpétua e outros opúsculos. Trad. de Artur Morão. Lisboa: Edições 70, 2002. pp. 82-83): 
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"Eis, pois, um contrato originário, no qual apenas se pode fundar entre os homens uma 
constituição civil, por conseguinte, inteiramente legitima, e também uma comunidade. -
Mas neste col1trato [ ... ] enquanto coligação de todas as vontades particulares e privadas
num povo numa vontade geral e pública (em vista de uma legislação simplesmente jurídi
ca), não se deve de modo algum pressupor necessariamente como um facto (e nem sequer é 
poss"ivel pressupô-lo); como se, por assim dizer, houvesse primeiro de provar-se a partir da 
história que um povo, em cujo direito e obrigações entrámos enquanto descendentes, tives
.,e um dia de haver realizado efectivamente um tal acto e nos houvesse legado oralmente ou 
por escrito uma noticia segura ou um documento a seu respeito, para assim se considerar 
ligado a uma co.-.�tituição civil já existente. Mas é uma simples idéia da razão, a qual tem 
no entanto a sua realidade (prática) indubitável; a saber, obriga todo o legislador a fornecer 
as suas leis como se elas pudessem emanar da vontade colectiva de um povo inteiro, e a
considerar todo súbdito, enquanto quer ser cidadão, como se ele tivesse assentido pelo seu 
sufrágio a semelhante vontade. É esta, com efeito, a pedra de toque da legitimidade de toda 
a lei pública': 
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Esse contrato, em primeiro lugar, supõe a liberdade dos parti
cipantes para anuírem e ingressarem na avença que lhe é própria. 
Dada a ausência de uma adesão fática: 

[ ... ] o critério formal do livre assentimento se transforma no critério 

substancial da comprovável "vantagem para cada individuo", isto é, 

da "vantagem distributiva". Como essa vantagem também é atribuída 

à coletividade, o critério pleno se denomina "vantagem distributivo

coletiva ". 16

Hoffe alerta que essa vantagem não pode ser entendida de modo restri

to - apenas em termos econômicos, ou objetivando apenas o interesse 

privado: "[ ... ] o que importa, na verdade, é que ninguém stja sacrificado 

aos interesses de outros, ainda que o número desses outros seja imenso: 

cada individuo vale como pessoa de direitos iguais''. 17 

Ademais, para comprovar a vantagem acima, a teoria contra
tualista volta-se ao seu oposto, isto é, vislumbra um estado des
provido  de qualquer dominação, sem o direito e o Estado. Nesse 
cenário, cada qual disporia de autonomia absoluta para buscar seus 
objetivos sob os meios que preferisse. 

Ocorre que, na ausência de reconhecimento e garantia (inclusive 
quanto à integridade física e ao patrimônio), esse direito absoluto decerto 
se toma - sustenta a teoria contratualista - ausência absoluta de direito. 
A liberdade, no plano social, encontra limites na igual aptidão humana 
de agir num �spaço limitado. A justiça, então, reclama a desistência do 
suposto direito absoluto em prol de uma liberdade harmonizada racio
nalmente. Na defmição kantiana, ação justa é aquela que "por si, ou por 
sua máxima, não constitui um obstáculo à conformidade da liberdade do 
arbítrio de todos com a liberdade de cada um segundo leis universais''. 18 

16. HÕFFE, op. cit., p. 75.
17. fdcm, ibidem. 

18. KANT, Immanuel. Doutrina. do Direito. Trad. de Edson Bini. 2.• ed. São Paulo: Ícone, 
1993. p. 46. 
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E essa liberdade deve encontrar uma delimitação pública que 
se afirme, inclusive, na solução dos litigios surgidos. Sobressai, aí, 
o papel (legítimo, em princípio) do Estado, servindo à coletividade
sob regras gerais, de modo que, sendo isso vantajoso para cada um
em particular e para a coletividade, "cada indivíduo pode concor
dar livremente, após madura reflexão sobre o assunto. Isso, porém,
corresponde à autolimitação livre, e, precisamente por essa razão, à
figura jurídica de um contrato (social)". 19 

Essa perspectiva, com todas as ressalvas que lhe podem ser 
opostas, já revela o caráter subsidiário do Estado, instrumento para 
um convivio mais justo entre as pessoas. É essa a idéia que se deve 
reter e, com o passar dos tempos, estender às situações em que, 
como já apontado, "[ ... ] a industrialização, a urbanização e a espe
cialização do trabalho, também a globalização [ ... ] acabam colocan
do alguns grupos em situação desvantajosa, levando a merecê-los 
uma indenização". 

5. Justiça tributária

A partir daí, fica mais difícil isolar o conceito de justiça em um 
plano individual. Como assinala Rolf Kuntz2º : 

[ ... ] a própria concepção de pessoa livre e capaz é inteligível apenas quando 

vinculada a uma estrutura social: só a partir dessa perspectiva é possível 

dar um sentido claro à noção de liberdade. O individuo típico só pode ser 

pensado como livre, preparado para buscar seus fins e correr seus riscos, 

quando um arranjo coletivo lhe garante as condições mínimas necessárias. 

Isso implica neutralizar, pelo menos em relação a alguns requisitos, como 

educação e saúde, as desvantagens de natureza social, e, quando possivel, 

as de ordem natural, como certas deficiências físicas e intelectuais. 

19. HÕFFE, op. cit., p. 70.
20. A redescoberta da igualdade como condição de justiça. ln: Direitos humanos, di

reitos sociais e justiça. FARIA, José Eduardo (Org.). São Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 151.
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O que se pretende dizer, primeiramente, é que o exame do 
conceito de justiça, para tocar a relação Estado-jurisdicionado, tal
vez deva abarcar o primeiro na maior amplitude possível de suas 
atribuições (nunca sem bom senso e coerência), o que se harmoniza 
à sua razão de existir, fundada na disciplina e no fomento do con
vívio mais harmônico possível entre aqueles que o integram. 

Assim, à inafastável perspectiva individual, deve-se tentar 
combinar a gama de implicações previsíveis que importam à reunião 
e união (i.e., aproximação) de todas as individualidades. É verdade 
que, inúmeras vezes, uma visão que pretenda ser totalizante, a par 
de utópica, pode obstar a avaliação e/ou a concretização de ações 
que interessem a cada indivíduo, sendo mais desfavorável que favo
rável. Ainda assim, uma tal preo.:upação, no mínimo, contribuiria 
para legitimar a conclusão que a afastasse. Trata-se, essencialmente, 
de uma ferramenta para o juízo e para as políticas públicas, e não de 
uma regra a concretizar, invariavelmente, a justiça da ação estatal21

. 

Na esfera tributária, isso não quer dizer, por exemplo, que a 
legitimidade de dada exação deva estar vinculada à resolução dos 
problemas que inspiraram sua criação ou que infmitas contribuições 
devam ser criadas e exigidas da parcela mais rica da população. 

O que visou o exame das características dos direitos sociais e das 
disposições constitucionais que lhes são pertinentes foi mostrar que 
mesmo a ordem tributária contempla uma idéia de justiça que vai além 
das limitações constitucionais ao poder de tributar (da justiça fundada 
na idéia de não-impedimento) e da repartição do ônus conforme a ap
tidão econômica do contribuinte (artigo 145, § 1 º, da Constituição Fe
deral de 1988). Como já ilustrado, o artigo 195 da Constituição Federal 
de 1988 (que traz prestações de natureza tributária) aponta para uma 
distribuição de vantagens/serviços essenciais ou mesmo uma compen

sação daqueles que, no País, não dispõem de meios próprios para fruí
rem alguns dos direitos inerentes à noção de cidadania. 

21. Como se a ação estatal, para ser justa, devesse sempre passar por fórmulas do tipo: 

"O Estado deve encaminhar suas ações de modo que as conseqüências previsíveis no 

plano individual cedam lugar às implicações ou propósitos coletivos". Evidentemente, 

não é isso que se pretende colocar aqui. 
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Nesse plano, então, o conceito de justiça tributária vem abranger 

normas constitucionais atinentes ao direito fmanceiro22
: da repartição 

dos recursos arrecadados (questões de federalismo fiscal) à sua efetiva 

alocação nos termos das prescrições constitucionais (vide os artigos 

transcritos acima). Admite-se, ainda, o ingresso das políticas públicas 

baseadas na arrecadação tributária em sua esfera, podendo, sob ou

tro enfoque, estender-se a hipóteses como a desvinculação das recei

tas oriundas das contribuições (vide o caput do artigo 2° da Emenda 

Constitucional n.º 42/03).23 Pondo à parte as discussões e fundamentos 

jurídicos já invocados em torno desses temas, essa extensão conceituai 

da justiça tributária adquire sentido efetivo no campo da legitimidade 

da tributação (e, antecipando o que melhor se dirá abaixo, o foco é a 

justiça no complexo âmbito da tributação). 

22. "Comecemos afirmando que ao Estado não são dadas muitas opções; uma política
de educação, ou saúde, ou preservação de meio ambiente dependerá sempre, mais
ou menos, do seguinte: gastos públicos, de curto, médio e longo prazo e legislação
disciplinadora das atividades inseridas em tais campos. A legislação lerá ou o caráter
de organização do serviço público, ou a promoção indireta do serviço de saúde ou
educação por particulares (empresas, não nos enganemos). Esta última opção signifi
ca, claramente, promover alguma legislação sobre o assunto, e exercer, de certa forma, 
o poder de polícia, seja autorizando, fiscalizando ou coordenando e estimulando a 
coordenação das atividades estatais, privadas e todas entre si.
Nesta perspectiva, cresce a importância de alguns capítulos constitucionais pouco co

nhecidos dos juristas em geral. Refiro-me particularmente ao Título Vl ('Da Tributação 

e do Orçamento'}, Capítulo /l ('Das Finanças Públicas'), artigos J 63 a 169. Em geral o

estudo de tais normas tem sido relegado a um segunda plano, seja nos currículos das fa

culdades de direito, seja no debate público. Em geral, também, o estudo de tais normas 

restringe-se a uma perspectiva negativa dos tributaristas que invocam continuamente 

os princípios fixados na Magna Carta inglesa (de J 215) para argumentar sempre pela, 

inconstitucionalidade das iniciativas do Estado. É certo que há inúmeras iniciativas 

inconstitucionais, mas será que nosso estudo jurídico deveria restringir-se ao estudo do 

limite ao poder de tributar? Será que a tanto se reduz o direito público que precisamos 

saber em plena transição pós-moderna, diga.mos assim, do Estado?" (LOPES, José 
Reinaldo De Lima. op. cit., p. 131-132.) (grifos nossos] 

23. "Art. 2°. Os artigos do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias a seguir enu
merados passam a vigorar com as seguintes alterações:"
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"Art. 76. É desvinculado de órgão, Fundo ou despesa, no período de 2003 a 2007, vinte
por cento da arrecadação da União de impostos, contribuições sociais e de intervenção
no domínio econômico, já instituídos ou que vierem a ser criados no referido período. 
seus adicionais e respectivos acréscimos legais [ ... )". 
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Não se ignora que, num processo judicial tributário que vise 

afastar a exigência de um tributo, um argumento fundado nos termos 

acima, se teoricamente viável, ainda enc.ontraria dificílima acolhida, 

seja por sua abstração (uma visão lógico-formal e individual é mais 

inteligível que uma visão estrutural), seja por depender de dilação 

probatória possivelmente inviável, seja porque a competência para 

suscitá-lo em juízo, conforme o caso, seria do Ministério Público. 

Ocorre que, independentemente das incertas implicações práticas (es

pecialmente no campo da criação, exigência e extinção das obriga

ções tributárias) de uma conformação estendida do conceito de justiça 

tributária, o que a presente análise almeja suscitar, antes de tudo, é 

uma reflexão sobre a amplitude desse conceito em face da própria 

razão de ser do Estado e das disposições da Constituição Federal de 

1988, que o autorizaram a impor prestações de natureza tributária 

aos jurisdicionados, notadamente, sob finalidades especiais. 

De todo modo, é certo que a força de um positivismo radical e 

de uma cultura jurídica formalista24 contribui para o estranhamento 

diante da ampliação (prática, em especial) da esfera própria a um 

conceito como o de justiça tributária. Estranhamento que, natural

mente, inclui o Poder Judiciário. Ocorre, como aponta Lopes25
, que 

o que se coloca como problema básico do Judiciário hoje já não é

24. "Mas alem de individualista, a cultura jurídica e formalista. Sobretudo a cultura jurí
dica transmitida aos estudantes de direito. Observemos o treinamento típico de um es

tudante. Na Faculdade aprende institutos legais, no estágio aprende a seguir o trânsito

de processos pelas repartições cartoriais. Como o grosso do processo dá-se justamente

no cartório, pouco aprende do debate, da oralidade, do principio da concentração

dos atos processuais [ ... ] Assim treinado, sai da Faculdade para advogar ou entrar na
Magistratura, no Ministério Público. Ingressado, sendo que não dispõs de outro trei

namento e vendo-se premido pelo volume de papéis à sua frente e desejando livrar-se

o quanto antes deles e, pelo sistema de promoções, daquela vara em que ninguém

mais deseja ficar e lhe coube como última opção, passa a despachar furiosamente
resolvendo tudo o que pode com as tecnicidades do processo. Trata-se evidentemrn

te de uma caricatura, e não nos faltam os juízes idealistas e que fazem esforço ate

sobre-humano para agir diferentemente. Mas imp.orta ressaltar que todo o sistema, as

práticas assentadas tradicionalmente, o treinamento recebido cooperam fortemente

para desestimular a inovação", (Crise da norma jurídica e a reforma do Judiciário. ln:
Direitos humanos, direitos sociais e Justiça. FARIA, Jose Eduardo (Org.). São Paulo:
Malheiros Editores, 2005. p. 83.)

25. Idem, p. 85

49 

jlfdi
Linha



Marcelo de Azevedo Granato 

apenas o julgar conforme a lei. Está-se diante de um quadro mais 

complexo. As demandas sociais são explosivas na situação brasi

leira e o que está em cheque não é apenas o Judiciário, mas todo o 

Estado, toda a composição política da sociedade brasileira. [ ... ] Está 

em cheque o Estado enquanto ordenador das condições de vida po

lítica, ou seja, enquanto garantidor das condições de sociabilidade. 

Eventualmente (e é esse o segundo ponto que se pretende 

destacar), o aludido estranhamento face à ampliação do qu� se pode 

entender por justiça tributária tem raízes na especificação do con

ceito de justiça conforme o campo de investigação respectivo. As

sim, por exemplo, a justiça é examinada pela doutrina que pesquisa 

o domínio econômico sob conceitos, regras jurídicas e ferramentas

dogmáticas, em geral, que informam o estudo desse domínio, do

que normalmente advém uma idéia de justiça própria, mas restrita,

às suas correspondentes relações.

O mesmo pode se dar com uma justiça processual, social, penal, 

e ocorre com a justiça tributária, que, como dito, tem foco nas limi

tações constitucionais ao poder de tributar, normalmente evitando 

cogitar - por razões como a metodologia - além dos conceitos, 

regras e ferramentas dogmáticas inerentes ao Direito Tributário/ 

Sistema Tributário Nacional. 

Tais derivações requerem algum cuidado, em especial, por tra

tarem de um conceito que, por mais ampla que seja sua referibili

dade aos negócios humanos, tem caráter universal, além de dispor 

de um sentido que, sendo comum e (em regra) acessível a todos26
, 

afigura-se irrefutável por qualquer repartição metodológica. 

Assim, vale colocar em debate27 uma concepção de justiça tri

butária que minimize finalidades parcialmente extraíveis da própria 

ordem tributária (e que ressoam disposições primeiras do texto 

constitucional), em reforço ao - bem mais estreito - âmbito da 

criação, cobrança, aumento e extinção das obrigações tributárias. 

26. I.e., o juízo sobre a "(inUustiça" própria a uma dada ação, ressalvadas maiores especi

ficidades, não comporta problemáticas dissensões e não exige especial instrução por

parte do sujeito que julga.

27. Especialmente em tempos atuais.
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Obrigações que, como visto através das disposições constitucionais 

transcritas acima, destinam-se ao fmanciamento das ações que vi

sam à realização dos fms expressos nos já referidos artigos 3° e 6° 

da Constituição Federal de 1988. 

Embora produzidas sob outro contexto, é interessante reportar 

as considerações abaixo, de Lopes28
, que expressam, por analogia, o 

que se pretendeu dizer nos últimos parágrafos: 

Isto significa que a disputa existente atualmente no Brasil traduz-se 

no seguinte: quem deve ficar mais rico e quem deve ficar mais pobre? 

Se nossa perspectiva for individualista e conservadora a resposta será: 

os de sempre. [ ... ] Estaremos aplicando, numa terrível falácia, a justiça 

comutativa: o que eu tenho, não devo perder, o que sempre tive deve 

continuar a ser meu, e as regras que me permitem ter cada vez mais 

devem ser mantidas, qualquer novo imposto é um confisco, qualquer 

limitação ao meu atual estado de liberdade é uma tirania. Mas existe 

nestes argumentos, tão comuns e tão convincentes para os mais des

preparados, a extraordinária falácia que consiste no seguinte: a justiça 

comutativa, que tem por objeto a manutenção da igualdade nas trocas 

e do equilíbrio entre os iguais, é um principio de ação a ser aplicado 

dentro da moldura maior da justiça distributiva, pela qual se distribui, 

proporcionalmente, segundo os méritos, a capacidade, a necessidade, de 

maneira igual os benefícios e os malefícios da vida comum. Se o sistema 

social não consegue mais, por•razões de natureza econômica, política 

e sócio-cultural, distribuir proporcionalmente segundo uma igualdade 

de necessidades, méritos e capacidades, premiando os espertos, os bem

nascidos, etc., naturalmente a aplicação de um juízo de justiça no caso 

concreto fica prejudicada. 

Adaptando essas considerações ao que foi posto aqui, as jus

tiças tributária, penal, processual, etc. devem buscar enquadrar-se 

na moldura da justiça enquanto conceito de natureza universal e 

possuidor de um sentido comum e, em regra, acessível a todos. Pos-

28. Op. cit., p. 140-141. 
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to isso, e tendo em mente os objetivos que informam a Constituição 
Federal de 1988 ou o Estado brasileiro, parece convir a extensão 

do conceito de justiça tributária à maior (e mais coerente) amplitu
de possível de suas atribuições29

, para considerar políticas públicas 
financiadas pela arrecadação fiscal, normas de direito financeiro, 
etc. 

É inegável a pertinência e utilidade dos recortes metodológicos 

empreendidos pelos cientistas/estudiosos em face dos objetos de 
seus estudos. A presente análise não pretende - e nem teria con
dições - de afirmar outra coisa. Apenas acredita-se que, tão difícil 
quanto refutar tais "recortes", é assimilar a força de seu emprego 
partindo de um conceito como o de justiça e numa perspectiva 
como a brasileira. 

6. Referências bibliográficas

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributário. 13ª edição. São 
Paulo: Saraiva, 2000. 

FARIA, José Eduardo. O Judiciário e os direitos humanos e sociais: notas 
para uma avaliação da justiça brasileira. ln: FARIA, José Eduardo 
(Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justiça. São Paulo: 
Malheiros Editores, 2005. pp. 94-112. 

HÕFFE, Otfried. O que é justiça. Ira.d. de Peter Naumann. EDPUCRS: 
Porto Alegre, 2003. 

KANT, Immanuel. Doutrina do Direito. Trad. de Edson Bini. 2ª edição. 
São Paulo: Ícone, 1993. 

_______ . Sobre a expressão corrente: Isto pode ser correcto na 
teoria, mas nada vale na prática. ln: A paz perpétua e outros opúscu

los. Trad. de Artur Morão. Lisboa: Edições 70, 2002. 
KUNTZ, Rolf. A redescoberta da igualdade como condição de justiça. 

ln: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos soei.ais e 

justiça. (Org.). São Paulo: Malheiros Editores, 2005. pp. 144-155. 

29. Medida que, naturalmente, deve ser objeto de exame caso a caso.

52 



Revista de Direito Tributário da APET 

LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da norma jurídica e a reforma do 

Judiciário. ln: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos 

sociais e justiça. São Paulo: Malheiros Editores, 2005. pp. 68-93. 

_______ . Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Ju

diciário no Estado social de Direito. ln: FARIA, José Eduardo (Org.). 

Direitos humanos, direitos sociais e justiça. São Paulo: Malheiros Edi

tores, 2005. pp. 113-143. 

TORRES, Ricardo Lobo. Liberdade, Segurança e Justiça no Direito Tri

butário. ln: Justiça Tributária. São Paulo: Max Limonad, 1998. pp. 

679-705.

______ . Considerações sobre o futuro da hermenêutica tributária 

à luz dos princípios da liberdade e justiça tributária. ln: Revista de Direito 

Tributário. São Paulo: Malheiros Editores, 2003, n.0 88. pp. 24-32. 

53 





INFERÊNCIAS DO DIREITO TRIBUTÁRIO E SIGILO BANCÁRIO 

Thaís Cíntia Cárnio 

1. Introdução

Tratar da questão do sigilo tanto bancário quanto fiscal não se afi

gura tarefa simples nos dias de hoje, porém, certamente é de grande valia 

acadêmica e prática fazê-lo. Têm-se mostrado extremamente freqüentes 

os pedidos de quebra de tais sigilos, srja pelo Ministério Público, pela 

Polícia, pela autoridade fiscal ou mesmo pelas infmdáveis Comissões 

Parlamentares de Inquérito formadas com os mais variados propósitos. 

Se, de um lado, o sigilo bancário é entendido como o direito de 

clientes de instituições financeiras e terceiros terem sua privacidade 

preservada no que se refere a seus dados pessoais e às operações 

que celebram junto àquelas pessoas jurídicas, de outro, tal direito 

corresponde à obrigação das instituições e seus agentes de manter 

a devida confidencialidade de tais informações. 

Embora os sigilos bancário e fiscal não estejam claramente ex

pressos na Constituição Federal, conforme será apresentado adian

te, tais institutos podem ser entendidos como direito fundamental à 

privacidade, colocando os estudiosos da matéria diante de um tema 

eminentemente constitucional. 

Em que pese a relevância de tal direito, este não pode ser en

tendido como absoluto, não podendo prevalecer sobre a própria ne

cessidade de controle do sistema econômico pelo Estado, objetivando 

que este opere com lisura e mantendo a salubridade das relações 

financeiras. 

O livre exercício do direito ao sigilo não deve ser abusivo, do 

contrário a nobreza desse instituto estaria comprometida, na medi

da em que seria transformado em verdadeiro pretexto para acober

tar práticas lesivas à integridade do sistema financeiro e fiscal. 

Trata-se, portanto, da necessidade de que sejam corretamente 

defmidos e retratados os limites adequados ao gozo do direito de 

sigilo e os órgãos competentes para quebrá-lo, a forma legal de fazê-
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lo e as justificativas adequadas para tal procedimento. Nesse sentido, 

cabe salientar que, quanto ao sigilo fiscal, a própria Constituição, 

em seu artigo 37, inciso XX (conforme redação da Emenda Consti

tucional nº 42/03), dispõe claramente sobre a possibilidade legal de 

que as administrações tributárias dos entes públicos atuem de forma 

integrada, inclusive compartilhando cadastros e informações fiscais. 

Dada a especificidade da matéria e as severas implicações 

que a devassa de informações pessoais podem causar ao violado, o 

aprofundamento do tema se faz especialmente relevante, bem como 

o enfrentamento de questões atinentes à pertinência dos pedidos e

legitimidade dos solicitantes para tanto.

O presente artigo objetiva comparar o tratamento dado no orde

namento pátrio à forma, como tal tema é tratado em outros sistemas 

juridicos, bem como os princípios tributários afetos à matéria, diri

mindo dúvidas que se fazem especialmente freqüentes e elucidando 

como essas questões têm sido tratadas pela doutrina e jurisprudência 

hodiemamente. 

Para tanto, é mister analisar o conceito de sigilo, sua evolução 

histórica, natureza jurídica e outros conceitos especialmente rele

vantes. Posteriormente, discorrer-se-á sobre a regulamentação em 

vigor sobre o tema e o poder-dever fiscalizador do Estado. 

2. Sigilo

2.1. Conceito 

Pontes de Miranda I já esclareceu que é reconhecida aos ho

mens a lib_erdade ativa de emissão de seus pensamentos. Na mesma

medida, também lhes é concedida a liberdade negativa de pensar, 

mas não exprimir; saber, porém, não dizer. 

Juridicamente, pode-se valer das lições desse eminente jurista 

para conceituar sigilo como essa liberdade de não emitir o pensamento 

1. Comentários a Constituição de I 967, tomo V, J• edição, Rio de Janeiro: Forense, 1987,

p.169.
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para todos ou além de certo grupo de pessoas. É justamente dessa liber
dade de não emitir o pensamento que se irradia o direito ao sigilo.2 

Tércio Sampaio Ferraz Júnior3, baseando-se no entendimento de 
Pontes de Miranda, elabora ainda mais o conceito, esclarecendo que se 
faz necessário distinguir entre o objeto e o conteúdo desse direito subje
tivo fundamental. Nesse sentido, pode-se entender que o objeto ou bem 
protegido é o que Pontes de Miranda trata como a negação de comunica

ção do pensamento. O conteúdo, por sua vez, seria a faculdade específica 
de resistir-ao devassamento, a opção que lhe acolhe de manter o sigilo da 
informação. Sampaio conclui que o sigilo não é, portanto, o bem prote
gido pelo direito fundamental, mas refere-se à faculdade de agir (manter 
sigilo). 

Ainda nessa idéia, José Cretella Júnior" entende que sigilo é 
a liberdade de não emitir o pensamento, senão para um ou apenas 
para um, enquanto Paulo José da Costa Júnior5 acredita tratar-se 
do circulo concêntrico de menos raio em que se desdobra a intimi
dade. 

Walter Ceneviva6 entende que segredo e sigilo são sinônimos e 
se refere ao conhecimento cuja divulgação é vedada a terceiro, ainda 
que este tenham interesse em sua revelação, e se constitui num fato 
a omitir, mesmo que se trate de algo que não tenha acontecido. 

Para Santos Cifuentes7
, sigilo não se refere à vida interior 

ou à solidão, mas àquelas situações, pensamentos ou dados que 
pertencem à pessoa e, seja por sua índole ou vontade, estão desti
nados a não serem propagados nem conhecidos por terceiros. 

2. MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, tomo VII, Rio de Janeiro: Borsoi,

1955, p. I 29.

3. Sigilo de Dados: o direito à privacidade e os limites à função fiscalizadora do Estado.

Cadernos de Direito Constitucional e ciência política, n• 1, ano 1, São Paulo: Revista

dos tribunais, 1992, p. 79-80.

4. Comentários à Constituiçcio Brasileira de 1988. vol 1. Rio de Janeiro: Forense, 1992,

p. 268.

5. O direito de estar só: tutela penal da intimidade. São Paulo: Revista dos Tribunais,

1970, p. 73.

6. Segredos Profissionais. São Paulo: Malheiros, 1996, p. 13.

7. Derechos Personalíssimos. 2• edição. Buenos Aires: Astrea de Alfredo y Ricardo Depal

ma, 1995, p. 558.
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Examinando os conceitos supra mencionados, pode-se veri

ficar que todos têm um ponto comum: a pessoa detém o direito 

fundamental de reservar para si a opção de comunicar ou não seus 

dados e, caso o faça, ainda é sua faculdade determinar qual a exten

são do conhecimento com a qual estará de acordo, bem como a de

fmição de quais serão os destinatários dessa informação revelada. 

Em que pese tratar de um direito fundamental, o sigilo não pode 

ser entendido como absoluto. Existem possibilidades específicas para sua 

quebra, desde que cumpridos determinados requisitos. Tais hipóteses fun

damentam-se na necessidade de defesa e salvaguarda de interesses consi

derados mais relevantes e serão oportunamente analisadas neste artigo. 

2.1. 1. Sigilo Bancário 

O conceito de sigilo bancário varia de país a país, conforme 

os diversos fundamentos existentes: responsabilidade extracontra

tual ou contratual, base constitucional ou infraconstitucional, uso 

e assim por diante. Outro elemento que afeta a homogeneidade de 

conceitos é a variação na sua abrangência. Isso decorre da própria 

definição de dados bancários, que podem abarcar apenas as infor

mações decorrentes de operações passivas do cliente com a insti

tuição financeira, como também operações ativas, dados pessoais 

relativos a patrimônio, atuação profissional, etc. 

Sergio Carlos Covelloª entende que sigilo bancário é a obri

gação que os bancos têm de não revelar, exceto por justa causa, as 

informações obtidas em decorrência de sua atividade profissional. 

Como se pode observar, a manutenção do sigilo bancário 

apresenta-se como uma obrigação do banco, que deve proteger, de 

forma eficaz, as informações que lhe são fornecidas pelos clientes 

no exercício de suas atividades. Importante salientar que essa obri

gação não se limita apenas à instituição, como também a todos os 

funcionários que a integram ou tenham acesso às informações, não 

importando a existência formal de vínculo empregatício. 

8. O Sigilo Bancário com particular enfoque na sua esfera civil. 2' edição. São Paulo:

Leud, 2001, p. 86.

58 



Revista de Direito Tributário da APET 

Arnold Wald9 afirma que o sigilo bancário consiste na obriga
ção de discrição imposta aos bancos e aos seus funcionários quan
to aos negócios presentes e passados de seus clientes, incluindo a 
abertura, movimentação e encerramento de contas. 

Nelson Abrão'º é incisivo em seu conceito, ensinando que se 
trata de uma obrigação do banqueiro, a benefício do cliente, de não 
revelar cartões, fatos, atos, cifras ou outras informações que teve 
conhecimento em decorrência do exercício de sua atividade bancá
ria, notadamente aqueles que se referem a seu cliente, sob pena de 
sanções civis, penais ou disciplinares. 

Abordando o tema sob um enfoque distinto, há autores que 
defendem ser o sigilo bancário uma garantia constitucional. É o 
caso de José Augusto Delgado, 11 que defende tratar-se de proteger 
a privacidade das pessoas nos campos econômico e fmanceiro, não 
permitindo que se tornem públicos os atos privados praticados. 

Miguel Reale, 12 por sua vez, entende que o sigilo bancário é, ao 
mesmo tempo, direito e dever conferido aos bancos de resguardar o 
sigilo necessário ao exercício profissional, calcando-o no texto da 
Constituição Federal, artigo 5°, inciso XIV. 

Deveras interessante o entendimento de Luís Roberto Barroso, 13 

que confere ao sigilo bancário papel mais abrangente. Para Barroso, 
além de ser uma proteção individual do cliente, mantendo sua pri
vacidade no que concerne a seus dados financeiros, e um dever 

9. O sigilo bancário no projeto de lei complementar de reforma do sistema financeiro e 

na Lei Complementar nº 70. Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas. São

Paulo, RT, v. 1, out/dez 1992, p. 199. 

10. Direito Bancário. 8• edição, rev., atual. por Carlos Henrique Abrão. São Paulo: Sariiva,

2002, p. 58.

11. O sigilo bancário no ordenamento jurídico brasileiro. Revista do Direito Bancário, do

Mercado de Capitais e da Arbitragem. São Paulo, RT, v. 4, n. 13 jul/set. 2001, p. 31.

12. Sigilo Bancário - Ministério Público - notificação para fornecimento de dados e

informações: parecer. Revista Forense. Rio de Janeiro, Forense, v. 324, n. 89, out/dez.
1993, p. 117. 

13. Banco Central e Receita Federal: comunicação ao ministério Público para fins penas; 

obrigatoriedade da conclusão prévia do processo administrativo. Revista de Direito

Bancário, do Mercado de Capitais e da Arbitragem. São Paulo, RT, v. 5, n. 17, 2002, p.

212.
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profissional de discrição do banco, o sigilo é uma garantia de inte

resse público, que favorece a credibilidade e estabilidade do sistema 

bancário, bem como a segurança do Estado e da sociedade. 

O sigilo bancário apresenta tanto âmbito subjetivo como ob

jetivo. 14 

2. 1. 1. 1. Aspecto Subjetivo

No âmbito subjetivo, são sujeitos do sigilo bancário os parti

cipantes da relação bancária, ou seja, os clientes, banco e terceiros 

que eventualmente possam estar envolvidos na estrutura da opera

ção realizada. O conceito de cliente pode ser mais restrito, referin

do-se apenas àquela pessoa que tenha relação jurídica contratual e 

mais duradoura com a instituição fmanceira, ou, num sentido mais 

amplo, todos aqueles que se valem dos serviços dos bancos, ainclé... 

que de forma pontual ou descontinuada. Se considerado o objetivo 

fmal do sigilo de proteger a privacidade dos dados, o conceito mais 

amplo se apresenta como mais adequado. 15 

Ademais, na qualidade de terceiros, estão incluídos os avalis

tas, fiadores, familiares ou mesmo as pessoas jurídicas das quais os 

clientes participem, seja como administradores, seja como sócios. 

Quanto ao sujeito'obrigado a manter o sigilo de informações, 

considerando as disposições constantes da Lei Complementar nº 

105/01, art. 1 º, pode-se verificar que estão obrigados à manutenção 

do sigilo das operações ativas, passivas e de serviços prestados: (i) 

os bancos de qualquer espécie; (ii) as distribuidoras de valores mo

biliários; (iii) as corretoras de câmbio e de valores mobiliários; (iv) 

as sociedades de fmanciamento, crédito e investimentos; (v) as so

ciedades de crédito imobiliário; (vi) as administradoras de cartões de 

crédito; (vii) sociedades de arrendamento mercantil; (viii) administra

dores de mercado de balcão organizado; (ix) cooperativas de crédito; 

(x) associações de poupança e empréstimo, bolsas de valores e de

mercadorias e futuros; (xi) entidades de liquidação e compensação;

14. FERNÁNDES, Maria José Azaustre. E/ secreto bancário. Barcelona: J. M. Bosh Editor,
2003, p. 33.

15. Ibidem, p. 37.
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(xii) outras entidades assim consideradas pelo conselho Monetário

Nacional; e (xiii) empresas de fomento comercial (factoring).

Como se pode observar, não estão apenas consideradas as ins

tituições bancárias em sentido estrito, mas as instituições financei

ras em geral, bem como outras especificadas em lei. 16 Além do quê, 

a obrigação de sigilo se estende às pessoas que prestam serviços em 

tais instituições. 

2. 1. 1.2. Aspecto Objetivo

A delimitação do objeto protegido pelo sigilo bancário não é 

tão pacífica quanto as questões relativas aos sujeitos nele envolvi

dos, pois a doutrina e jurisprudência não são unânimes a respeito. 

Com o objetivo de sumarizar adequadamente este aspecto tão 

importante do conceito em estudo, pode-se considerar que os dados 

protegidos pelo sigilo bancário não se limitam apenas àqueles con

cernentes à movimentação financeira havida· na conta corrente do 

indivíduo, mas extrapola esse conceito expandindo-se para outros 

elementos que estejam direta ou indiretamente relacionados com 

as operações bancárias realizadas pelo sujeito de direito. 

Os "dados" incluiriam as informações cadastrais do cliente, 

questionários que tenha respondido à instituição com a qual ope

ra, tipos de investimento pelos quais tem preferência, entre outros. 

Sumarizando, pode-se considerar "dados" todas as informações co

nhecidas pelas instituições financeiras em decorrência da relação 

jurídica estabelecida com seu cliente, havendo ou não vínculo con

tratual. Tais dados podem ser obtidos junto ao cliente ou mesmo 

sobre o cliente, mas advindos de outras fon�es. 

Convém observar que Tércio Sampaio Ferraz Júnior'7 entende 

que o simples cadastro com nome, endereço e filiação é item de co

municação tão corriqueira que não estaria abrangido pelo sigilo. Já 

16. COVELLO, Sergio Carlos. O Sigilo Bancário com particular e1ifoque na sua esfera civil.

2' edição. São Paulo: Leud, 2001, p. 92.

17. Sigilo Bancário. Revista de Direito Bancário de Mercado de Capitais e da Arbitragem.

São Paulo, RT, v. 14, n. 4, out/dcz 20Ól, págs. 18-19. 
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detalhes intrínsecos à relação entre as partes, como o tempo em que 
é cliente, interrupção dessa relação, etc., deveriam ser protegidos. 

Por sua vez, José Adércio Sampaio defende que os dados ca
dastrais também devem ser incluídos sob o manto do sigilo e que 
seria arbitrário entendimento· diverso, posto que ensejaria uma re

dução não prevista constitucionalmente. 18 

O Supremo Tribunal de Justiça manifestou-se em igual sentido 

quando julgou o Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº ?.065/MG, 

em 19.03.1996, entendendo que qualquer informação em poder de 
estabelecimento bancário, mesmo que não descreva movimentação 
bancária, deve ser obtida através do Poder Judiciário. 19 

Observa-se, assim, que a abrangência do termo propicia maior 

proteção à privacidade do cidadão, que só terá suas informações 

reveladas dentro dos limites formais e materiais da lei, conforme 

será observado adiante. 

3. Histórico

A maioria dos doutrinadores, entre eles Sergio Covello, enten

dem que a confidencialidade dos dados bancários tem sua origem 
nos templos da antiguidade, nos primórdios da atividade bancária. 20 

Na doutrina estrangeira, José Maria Guillén Ferrer21 acompa

nha esse entendimento. Afirma que já na Antiguidade havia esta

belecimentos bancários, a maioria em templos, nos quais sacerdotes 

exerciam as funções de banqueiros, atribuindo às operações bancá

rias um caráter secreto, quase sagrado. 

18. O direito à intimidade e à vida: uma visão jurídica da sexualidade, da comunicação e

informações pessoais, da vida e da morte. Belo Horizonte: Dei Rey, 1998, pág. 554.

19. 5° Turma do Supremo Tribunal Federal, RHC 5.065/MG, Relator: Ministro Edson 

Vidigal,j. 19.03.1996, DJU 29/09/1997, p. 48228, in LEXSTJ, 102:233. 

20. COVELLO, Sergio Carlos. O Sigilo Bancário com particular enfoque na sua esfera civil.

2• edição. São Paulo: Leud, 2001, p. 19.

21. El secreto bancário y sus limites legales: limites de derecho público. Valencia: Titant

lo blanc, 1997, pág. 25.
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Na Idade Média, as operações de crédito realizavam-se de for

ma primitiva, contudo, a partir do século XI, com o desenvolvi

mento da atividade comercial na Europa, as operações bancárias 

tomaram impulso. Desde então, observa-se a confidencialidade des

sas informações. 

Na Idade Moderna, o sigilo, até então entendido como uma 

obrigação moral, passa a ter sua previsão jurídica. A partir do sécu

lo XV, alguns bancos europeus inserem em seus estatutos cláusula 

sobre o dever de guardar sigilo sobre as operações efetuadas. No 

século XVII, o legislador interessa-se pelo sigilo, e observa-se na 

legislação francesa as primeiras linhas sobre o tema. 22 

Hodiemamente, a concepção de sigilo nas operações bancárias 

internacionalizou-se e o reflexo desse sentimento pode ser observa

do em vários ordenamentos jurídicos que versam sobre a matéria. 

Ademais, a própria agilidade com que a informação circula· com os 

atuais meios de comunicação e o rompimento de fronteiras sócio

político-econômicas trazido pela globalização ensejam maior pro

teção dos dados. 

Há a necessidade de coibir a circulação de capital sem origem 

pela malha financeira internacional, evitando a livre circulação de 

recursos decorrentes de. atividades excusas ou de terrorismo. O de

bate sobre a privacidade do particular em face do interesse público 

coloca-se como cerne da discussão e demanda respostas dos legis

ladores e operadores do direito. 

4. Direito Comparado

4.1. Argentina 

A análise das semelhanças e diferenças entre o direito argen

tino e o pátrio faz-se importante não apenas por questões relacio

nadas à proximidade geográfica de ambos os países. Trata-se de um 

22. Op. cit., pág. 27. 
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relevante parceiro econômico, com o qual o Brasil tenta estreitar 
relações paulatinamente, ainda que os avanços nesse sentido, tanto 

:sob a égide das negociações desenvolvidas no âmbito do Mercosul 
- Mercado Comum do Cone Sul -, como isoladamente, demons
trem-se mais tímidos do que se gostaria.

Em qualquer hipótese, tal aproximação, se, por um lado, afi
gura-se trabalhosa, de outro, mostra-se mais que necessária: inequí

voca. Comparar a evolução do Mercosul com a economia do bloco 
europeu, desconsiderando fatos sociológicos, históricos e jurídicos, é 
uma grande impropriedade. Acreditar no estreitamento desses países 
sem que se tenha conhecimento das similitudes e diferenças jurídicas 
demonstra falta de tecnicidade, mormente num tema que transpõe 
fronteiras e permeia intensos debates internacionalmente, como o 

sigilo bancário. Feitas essas considerações preliminares, apresenta-se, 
a seguir, o sigilo bancário sob a perspectiva do direito argentino. 

O jurista Eduardo A. Barreira Delfmo23 ensina que o sigilo 
bancário é implementado em benefício dos clientes bancários. As 
instituições financeiras devem guardar segredo sobre as operações 
passivas celebradas, conforme dispõe o artigo 39 da Lei nº 21.526/77, 
ressalvados os casos em que stjam legalmente autorizados a romper 

esse sigilo. 
Na Argentina, o sigilo bancário fundamenta-se em pilares 

constitucionais, sendo entendido como decorrência do respeito ao 
direito de intimidade, salvaguardado pelas disposições constantes 
do art. 18 da Constituição Nacional, que trata da inviolabilidade do 
domicilio e dos papéis privados; do artigo 19 da Lei Fundamental, 
no qual encontra-se estabelecido que são reservadas apenas a Deus 
as ações privadas que não venham a causar prejuízo a terceiros; e 
do artigo 11, § 2° do Pacto de San Jose da Costa Rica. Cabe salientar 
que os dispositivos deste tratado são hierarquicamente nivelados 
como norma constitucional.24 

23. E! cliente es e! beneficiário dei secreto fmanciero. ln: El derecho - jurisprudencía

general. Buenos Aires: 1998. t.177, pp. 168-170.

24. MIGHETII, Carlos M. Pecualiaridades inexploradas dei secreto fmanciero. ln:
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Em que pese o status de direito constitucionalmente protegido, 
não se trata de um direito absoluto. A legislação infraconstitucio
nal que regulamenta o sigilo prevê as exceções admitidas, contudo, 
deve-se pontuar que este rol é taxativo, portanto não permite a 
interpretação extensiva de suas disposições. A título de exemplo, 
a Corte Nacional Federal Contencioso Administrativo, Sala II, em 
sentença de 21.5.1981, determinou que a Comissão Nacional de Va
lores (CNV) está impedida de investigar contas correntes, vez que a 
lei que cria mencionada comissão não lhe faculta realizar tal tipo 
de investigação.25 

A Lei nº 21.726/77 delimita que o sigilo bancário deve se restrin
gir às operações passivas das entidades financeiras, além de estabelecer 
os requisitos devem ser cumpridos para a o rompimento do segredo 
de dados. Primeiramente, cabe salientar que são admitidos os requeri
mentos realizados de informações: (i) por juízes, em causas judiciais; 
(ii) pelo Banco Central da Argentina, desde que no exercício de suas
atribuições; e (iii) pelos órgãos arrecadadores de impostos, formal e
previamente, desde que os dados se refiram a um responsável determi
nado, no curso de uma verificação impositiva.

4.2. Estados Unidos 

A jurisprudência norte-americana, com sua natureza consue
tudinária, entende que o sigilo decorre de um contrato tácito entre 
o banco e seu cliente, constituindo-se um dever para aquele e um
direito para este.

Na Suprema Corte americana, houve a prevalen
1

cia
1

dêsta ·visão, 
'1111 ' ' ·•t·••I' 

em detrimento da tese que amparava o sigilo bancário na Quarta 
Emenda, a norma constitucional que protege a privacidade. Enten
dimentos nesse sentido podem ser observados no Caso Califórnia 
Bankes Association vs. Secretary of ·the Treasure, de 197 4, que 
negou que a proteção da referida emenda, destinada a amparar o 

25. MUGUILLO, Roberto A. EI secreto bancário y el blanqueo o lavado de activos pro

veniente de ilícitos. ln: MUGUILLO, Roberto A. (director). Manual de Operaciones

Bancarias y Financieras. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas Cuyo, 2002, p. 253.
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indivíduo, sua casa e seus documentos de medidas arbitrárias do 
governo, pudesse ser estendida à proteção do sigilo. 26 

A Lei sobre Relatórios de Transações Monetárias Domésticas 
e Estrangeiras, conhecida como Lei sobre Sigilo Bancário (Bank 
Secrecy Act), promulgada em 1970, impõe às instituições de crédito 
obrigação de colaborar com o Estado, mantendo registros e apre
sentando relatórios ao Secretário do Tesouro. 

A Lei sobre Direito à Privacidade Financeira, por sua vez, per
mite à autoridade fazendária requisitar informações aos bancos, 
desde que respeitem certos trâmites procedimentais que visam à 
proteção da privacidade financeira do indivíduo. 

Em 1986, é aprovada a Lei sobre o Controle da Lavagem de 
Dinheiro (Money Landering Control Act), com a intenção dara de 
conter o processo de criação de justificativas para o dinheiro sem 
origem, e para que o Estado se munisse de novos recursos para a 
obtenção de informações protegidas pelo sigilo bancário. 

Essa intensa batalha contra o dinheiro de origem escusa aper
feiçoou-se ainda mais após a dramática série de atentados terroristas 
que levou à queda das torres do World Trade Center, em Manhattan, 
em 11.9.2001. Expediu-se o US Patriot Act, um conjunto vasto de 
normas que objetiva obstruir o terrorismo. 

Entre outras medidas, direitos de imigrantes foram restringi
dos, liberdades civis foram afetadas e, o mais importante para a 
matéria estudada neste artigo, relativizou-se o direito ao sigilo de 
dados bancários dos cidadãos em beneficio de maior transparência 
do fluxo de capitais no mercado financeiro. 

4.3. Suíça 

Justamente em vista do crescimento da onda terrorista na esfera in
ternacional, o sigilo, tão característico da atividade bancária suíça, vem 
sofrendo abalos decorrentes da pressão de organismos internacionais. 

26. FERNÁNDEZ, Maria José Azatustre. El secreto Bancario. Barcelona: J.M. Bosh Editor,
2003, p. 138.
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Há obrigatoriedade de que as instituições financeiras forneçam 

registros bancários em atendimentos às solicitações das autoridades 

judiciárias no curso de instrução criminal, pois se aplica o princípio 

da obrigatoriedade de cooperação.27 

Da mesma forma, as filiais de bancos suíços no exterior devem 

igualmente fornecer as informações requeridas por autoridades su

pervisoras, especialmente se tratando da Comissão Bancária Federal 

e do Banco Nacional Suíço.28 

Finalmente, na década de 1990, a Suíça resolve tomar medi

das mais enérgicas para evitar a lavagem de dinheiro e entra em 

vigor nova disposição do Código Penal que tipifica tal crime. Em 

1998, é promulgada a Lei contra a Lavagem de Dinheiro no Setor 

Financeiro, que impõe às instituições financeiras o dever de denun

ciar às autoridades competentes as atividades que suspeitem ser de 

lavagem de dinheiro. Concomitantemente, essas instituições devem 

tomar as providências necessárias ao bloqueio dos fundos do clien

te por um prazo de cinco dias úteis.29 

4.4. Luxemburgo 

O sigilo bancário é extremamente protegido nesse Grande 

Ducado, sendo que o banqueiro ou bancário que rompa o segredo 

da relação existente entre o cliente e a instituição fmanceira co

mete infração penal. 

Curiosamente, até recentemente o sigilo não podia ser oposto 

à autoridade fazendária, isto porque a legislação vigente atribuía às 

instituições financeiras o dever de prover àquela autoridade todas 

as informações necessárias para assegurar a cobrança e o recebi

mento de tributos.30 

27. INTERNATIONAL BANK SECRECY. London: Sweet Et Maxwell/General Ed.itor Dennis
Campbell B. A., J.DLLM, 1992, p. 201-202. 

28. Op. cit., p. 680.
29. FERNÁNDEZ, Maria José Azatustre. E/ secreto Banca rio. Barcelona: J.M. Bosh Editor,

2003, p. 124.
30. COVELLO, Sergio Carlos. O Sigilo Bancário com particular enfoque na sua esfera civil.

2• edição. São Paulo: Leud, 2001, p. 44.

67 



Thaís Cíntia Cárnio 

Com o advento do Regulamento de 24 de março de 1986, tor

na-se oficial a proibição de acesso à informação bancária, inclusi

ve para a autoridade fazendária que, para obtê-la, necessitará de 

autorização judicial, somente concedida em casos de presunção de 

fraude fiscal.31 

4.5. Direito Comunitário Europe� 

Embora a Diretiva nº 46/95, de 24 de outubro de 1995, ema

nada pelo Parlamento e Conselho Europeu, verse sobre o dever dos 

estados-membros protegerem os direitos e liberdades fundamentais, 

em especial no que se refere ao direito de privacidade em relação 

ao processamento de dados, há uma forte tendência de reduzir esse 

manto de proteção à privacidade. 

Isso se deve à crescente preoeupação com o combate a eva

são fiscal, lavagem de dinheiro e crimes conexos, como tráfico 

de entorpecentes e terrorismo. Com esse objetivo, foram firmados 

vários acordos, entre os quais pode-se destacar a Convenção das 

Nações Unidas contra o Tráfico Ilícito dei larcóticos e Substâncias 

Psicotrópicas de 1988, a Declaração de Princípios do Comitê da 

Basiléia de 1989, a Diretiva nº 308/91, o Regulamento n° 467/01, 

do Conselho da União Européia. 

A Convenção das Nações Unidas contra o Tráfico Ilícito de 

Narcóticos e Substâncias Psicotrópicas de 1988 estabelece que os 

estados signatários deverão tipificar como crime suscetível de ex

tradição a lavagem de dinheiro e auxiliar na investigação desse 

delito, bem como do tráfico de drogas, concedendo o poder para 

as autoridades internas de confiscar os bens e ativos utilizados 

nessas atividades. Também deverão aprovar normas que propiciem 

às autoridades competentes o poder de solicitar às instituições fi

nanceiras ou equiparadas os registros de operações ligadas àqueles 

atos ilícitos. 

31. MEJORAR EL ACESSO A LA INFORMACIÓN BANCARIA POR MOTIVOS FISCALES.
Francá: Edições da OCDE, 2000, págs. 34-35.
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Em linha semelhante, e procurando trazer mais equilíbrio e sa
lubridade ao mercado financeiro, o Comitê de regulação e Supervisão 
Bancária estabeleceu os Princípios do Comitê da Basiléia, de acordo 
com os quais as instituições financeiras devem, entre outras pro
vidências, abster-se de manter contas sem a clara identificação do 
titular; adotar as cautelas necessárias para detectar e evitar operações 
suspeitas, incluindo treinamento de seus funcionários para evitar a 
lavagem de dinheiro; e informar às autoridades acerca de atos, ne
gócios, transferência ou proposta que possa envolver lavagem de di
nheiro, ensejando, inclusive, o bloqueio de contas. 

A Diretiva 308/91 centralizou suas preocupações na prevenção 
da utilização do sistema financeiro para a lavagem de dinheiro. Os 
Estados-membros comprometeram-se a assegurar que as institui
ções financeiras e equiparadas cooperarão com as autoridades que 
combatem o ilícito supra mencionado, levando a seu conhecimento 
indícios desse crime ou fornecendo dados que lhe sejam solicitados, 
respeitando a forma estabelecida em lei. 

Já o Regulamento nº 467 /01 disciplina o bloqueio de todos os 
capitais e recursos financeiros pertencentes a quaisquer pessoas fí
sicas e jurídicas, entidade ou organismo que esteja relacionado com 
a facção afegã designada Talibã. 

5. Princípios do direito tributário afetos ao sigilo bancário

5.1. O significado etimológico de princípio 

Para o presente estudo, convém apresentar um breve significa
do etimológico da palavra princípio, enfrentando, igualmente, seu 
sentido jurídico. 

A palavra foi originalmente introduzida na Filosofia por 
Anaximandro, posteriormente utilizada no sentido d� funda
mento de raciocínio por Platão32 e como premissa maior de uma 

32. PLATÃO. Teeteto, 155 d. 
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demonstração física por Aristóteles.33 Emmanuel Kant,34 por sua 
vez, entendeu que princípio é toda proposição geral que pode ser
vir como premissa maior num silogismo. 

Etimologicamente, "princípio" decorre do latim principium,

principii, e encerra a idéia de começo, origem, base. 
Celso Antonio Bandeira de Mello35 expôs sua defmição de 

princípio como sendo um mandamento nuclear de um sistema, 
uma disposição fundamental que se irradia sobre diferentes nor
mas, compondo-lhe o espírito e servindo de critério para sua exata 
compreensão e inteligência, exatamente por definir a lógica e a ra
cionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e lhe 
dá sentido harmônico. É o conhecimento dos princípios que preside 
a intelecção das diferentes partes componentes do todo unitário que 
há por nome sistema jurídico positivo. 

Para Antonio Roque Carrazza,36 se entendido leigamente, trata
se de um ponto de partida e o fundamento de um processo qualquer. 
Ademais, em qualquer ciência, principio refere-se a um alicerce, um 
ponto de origem. Pressupõe sempre a figura de um patamar privi
legiado, que torna mais fácil a compreensão ou a demonstração de 
algo. Nesta medida, ainda, é a pedra angular de qualquer sistema. 

Geraldo Ataliba, por sua vez, ensina que sistema é, sob uma 
perspectiva unitária, uma composição de elementos de caráter or
gânico da realidade que nos cerca. O caráter lógico do pensamento 
humano conduz justamente à abordagem das realidades que pretende 
estudar sob critérios unitários, dada a utilidade científica e conveni
ência pedagógica, com intuito de reconhecer coerentemente a com
posição de diversos elementos num todo unitário, integrado em uma 
realidade maior. 

Assim sendo, pode-se concluir que princípio é a premissa 
maior que dá sentido e integração a uma razão que sustenta a união 
harmônica de um conjunto de elementos. 

33. Metafísica, V. 1,1.012 b 32 - 1.013 a 19. 

34. Crítica da Razão Pura,-Dialética, li, A. 

35. Curso de Direito Administrativo. 8' Ed. São Paulo: Malheiros Editores, 1996, p. 545.

36. Curso de Direito Constitucional Tributário. São Paulo: Malheiros Editores, 16. Ed., 

2001, p. 30.
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Conforme lições de Paulo de Barros Carvalho37
, o termo "prin

cípio" é utilizado em direito para denotar as regras de que falamos, 

como também para apontar normas que fixam critérios objetivos 

muito relevantes, e para ser usado, igualmente, para significar o 

próprio valor, independentemente da estrutura a que está agregado, 

assim como o limite objetivo sem a consideração da norma. 

Tecidas as presentes considerações sobre o termo "princípio" e 

sua utilização no âmbito jurídico, passa-se à análise de cada um dos 

princípios de direito tributário afetos ao sigilo bancário. 

5.2. Princípio da Legalidade 

O artigo 5°, inciso II, de nossa Carta Magna estabelece clara

mente que ninguém pode ser constrangido a agir desta ou daquela 

forma, senão sob a égide de lei que assim define. 

Eurico Marcos Dinis de Santi38 ensina que o primado da legalida

de refere-se à veiculação na forma da lei e que eventuais contingên

cias e discussões doutrinárias sobre a pertinência do veículo introdutor 

na ordem jurídica não macula o cânone da legalidade. Conclui, além 

disso, que a lei é portadora, por presunção, do conceito de validade, 

desde o momento de sua enunciação. Portanto, uma lei marcada pela 

inconstitucionalidade permanece válida até que manifestamente seja, 

nas palavras do mencionado autor, purgada pelo direito. 

Assim, tanto a quebra do sigilo bancário como a instituição de 

um tributo devem ser previstas e instituídas nos limites da lei válida, 

sem o que se estaria diante de grave violação de direitos individuais. 

5.3. Princípio da Segurança Jurídica 

Conforme analisado anteriormente, o sigilo bancário nasce, ori

ginalmente, de um dever na esfera moral, evoluindo gradativamente 

37. Curso de Direito Tributário. São Paulo: Editora Saraiva, 13. Ed., 2000, p. 142.

38. Decadência e Prescrição no Direito Tributário. São Paulo: Max Limonad, 2000, p. 72-74. 
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e ingressando na esfera jurídica, materializando-se em obrigação de 

caráter coativo. 

Como conseqüência do grau de juridicidade no qual está imer

so esse instituto, há uma clara defrnição de direitos atribuídos a um 

dos participantes da relação jurídica, em contraponto aos deveres 

impostos ao outro. As partes esperam, desta forma, que seus anseios 

pela previsibilidade dos efeitos jurídicos da regulação de conduta se 

estabeleçam e persistam no tempo. 

Segundo Paulo de Barros Carvalho,39 esse sentimento tranqüi

liza os cidadãos, possibilitando o planejamento de ações futuras, 

pois ficam confiantes no modo como serão aplicadas as normas ao 

caso concreto, ao mesmo tempo em que a certeza desse tratamento 

normativo lhes apazigua quanto aos direitos adquiridos e à força da 

coisa julgada em eventos passados. 

Percebe-se que o Princípio da Segurança Jurídica gera efeitos 

bidirecionados, pois assegura os fatos ocorridos no passado e causa 

certo conforto sobre o que se esperar do futuro. Há necessidade de 

que o cidadão sinta essa tranqüilidade no que se refere aos limites 

para revelação de seus dados bancários. 

5.4. Princípio da Proporcionalidade 

Conforme lições de Willis Santiago Guerra Filho40
, o prin

cípio da proporcionalidade expressa um pensamento aceito por 

ser considerado justo e razoável, e de comprovada utilidade no 

equacionamento das questões práticas, seja nos diversos ramos 

do direito, seja em outras disciplinas, sempre que se tratar de 

descoberta do meio mais adequado para alcançar determinado 

objetivo. 

A doutrina alemã, por sua vez, ensina que tal princípio sub

divide-se em três elementos que, juntos,. possibilitam equilibrar os 

valores fundamentais em contraste: a adequação (Geeignetheit), a 

39. Curso de Direito Tributcírio. São Paulo: Editora Saraiva, 13. Ed., 2000, p. 92. 

40. Processo Co11stit11cio11a/ e Direitos Fu11damc11tais. São Paulo: Celso Bastos, Instituto

brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 72.
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necessidade (Enforderlichkeit) e a proporcionalidade em sentido es

trito (Verhiiltnismiissigkeit).41 

A correta aplicação do princípio da proporcionalidade propi

ciará a análise e salvaguarda do equilíbrio justo e adequado entre 

valores conflitantes. No que se refere à inviolabilidade do sigilo 

bancário, sua aplicação faz-se necessária para a acomodação dos 

interesses do indivíduo, da sociedade e do Estado. 

5.5. Princípio da Razoabilidade 

O princípio da razoabilidade, juntamente com o princípio da 

proporcionalidade, propiciam a equalização e a ponderação das 

conseqüências da aplicação de determinada medida em prol do in

teresse que se pretende salvaguardar. 

Tenta-se evitar os excessos na aplicação de determinadas me

didas. A abertura do sigilo bancário deve ser sopesada à luz desse 

princípio, que dará a medida adequada entre a adequação e a ne

cessidade de revelar informações no caso concreto. 

6. Principais normas sobre sigilo bancário

A normatização do sigilo bancário no ordenamento jurídico 

pátrio tem como sua principal fonte a Constituição Federal de 1988. 

O tema é tratado com ineditismo na esfera constitucional, conforme 

será discorrido. 

As constituições anteriores chegaram a tratar do direito à pri

vacidade de outros tipos de informac/es, mas não propriamente do 

sigilo bancário. 

A Constituição de 1891, em seu artigo 72, parágrafo 38, ga

rantiu a inviolabilidade do sigilo de correspondência, direito tam

bém garantido pela Constituição de 1934. As Constituições de 1937 

e 1946 não trouxeram novidades em relação ao tema. 

41. BARROS, Suzana de Toledo, O princípio da proporcionalidade e o controle da consti

tucionalidade das leis restritivasfi111damentais. Brasília: Brasília Jurídica, 2000, p.73.
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A Constituição de 1967, no capitulo denominado "Dos Direitos 

e Garantias Individuais", protege o sigilo de correspondência, co

municações telegráficas e telefônicas. 

A Carta Magna de 1988, no artigo 5°, inciso XII, garante o 

sigilo de correspondência, de comunicações telegráficas, de da

dos e comunicações telefônicas, sendo que, nesta última hipótese, 

poderá haver a revelação de tais informações por expressa ordem 

judicial, respeitada a forma estabelecida em lei para fins de inves

tigação criminal ou instrução processual penal. Entende-se que o 

termo "dados" abarca os dados do cliente mantidos pelas institui

ções financeiras. 

Na esfera infraconstitucional, a Lei nº 4.595, de 31.12.1964, 

aprovada originalmente como lei ordinária, adquire o status de 

lei complementar na medida em que não apresentava incompa

tibilidade com os princípios constitucionais aplicáveis à regu

lamentação do Sistema Financeiro Nacional. Cabe salientar que 

o artigo 38 da mencionada lei dispunha sobre exceção ao sigilo

bancário, pois autorizava a prestação de informações à autorida

de fazendária no curso da apuração de fatos tributáveis.

A Lei n° 8.021, de 12.4.1990, em seu artigo 8°, autoriza a au

toridade fiscal a solicitar informações sobre operações realizadas 

pelo contribuinte em instituições financeiras, desde que iniciado o 

procedimento fiscal. 

Já a Lei Complementar nº 70, de 30.12.1991, instituiu a con

tribuição para financiamento da Seguridade Social. Dispõe que as 

instituições financeiras, sociedades corretoras e distribuidoras de 

títulos e valores mobiliários, sociedades de investimento e de ar

rendamento mercantil, agentes do Sistema Financeiro da Habita

ção, bolsas de valores, de mercadorias, de futuros e instituições 

assemelhadas e seus associados e empresas administradoras de 

cartões de crédito deverão fornecer à Receita Federal informações 

cadastrais sobre os usuários dos respectivos serviços, relativas ao 

nome, à filiação, endereço e número de inscrição do cliente no 

Cadastro de Pessoas Físicas - CPF ou no Cadastro Nacional de 

Pessoas Jurídicas - CNP J, observados os termos estabelecidos pelo 

Ministro da Economia, Fazenda e Planejamento. 
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A Lei nº 9.311, de 24.10.1996, em seu artigo 11, § 3° (com 

redação inserida pela Lei n° 10.174, de 09.1.2001), esclarece que a 

Secretaria da Receita Federal resguardará o sigilo das informações 

prestadas, facultada sua utilização para instaurar procedimento 

administrativo com o objetivo de verificar a existência de crédito 

tributário relativo a impostos e contribuições, bem como para lan

çamento, no âmbito do procedimento fiscal, do crédito tributário 

porventura existente. 

A Lei Complementar n° 104, de 10.1.2001, alterou disposições 

do Código Tributário Nacional. O artigo 198 do CTN passou a vedar 

a divulgação por parte da Fazenda e de seus servidores, de infor

mação obtida em razão do exercício de suas atividades sobre a 

situação econômica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros 

e sobre a natureza e o estado de seus negócios ou atividades. 

A Lei Complementar n° 105, de 10.1.2001, revogou expressa

mente o artigo 38 da Lei n° 4.595/64, dispondo sobre o sigilo das 

operações de instituições financeiras. Não seria oportuno discor

rer sobre todas as hipóteses no presente trabalho, porém, pode-se 

sumarizar o tema esclarecendo que a quebra de sigilo está con

dicionada à razoabilidade e adequação da medida, à objetividade 

material e à proibição de excessos. 

O Decreto nº 3. 724, de 10.1.2001, regulamenta o acesso da Se

cretaria da Receita Federal às informações referentes a operações e 

serviços de instituições financeiras e das entidades a elas equipara

das. Este dispositivo legal trata do Mandado de Procedimento Fiscal 

e da Requisição de Informações sobre Movimentação Financeira, 

sobre os quais discorrer-se-á a seguir. 

7. A possibilidade de quebra do sigilo bancário no exercício de função
fiscalizadora

Distante de ser uma opção, a função fiscalizadora do Estado 

é determinada pela Constituição de 1988, que o caracteriza como 

agente normativo e regulador da atividade econômica. 
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Conforme lições de Paulo de Barros Carvalho, trata-se de uma 

disposição inafastável do exercício do poder-dever atribuído pela 

lei aos agentes da Administração Tributária e se reflete num desdo

bramento do princípio da supremacia do interesse público sobre o 

particular.42 

Ademais, dada a própria natureza de tal competência, o poder

dever atribuído às autoridades fiscais é pleno e indeclinável, com 

acesso a todos e quaisquer documentos que possam ensejar a inci

dência de tributos, sem nenhum tipo de restrição, desde que respei

tada a imposição de legislador de que exista processo administrativo 

instaurado ou procedimento fiscal em curso, e seja indispensável tal 

procedimento para que a administração possa cumprir seu dever. 

Esse caráter indispensável não é defmido pelo simples alvitre 

da autoridade fiscal, mas encontra-se taxativamente listado no ar

tigo 3° do Decreto nº 3.724/01. 

Via de regra, o procedimento de fiscalização é instaurado 

com o Mandado de Procedimento Fiscal (MPF), cuja expedição 

cabe ao Coordenador-Geral, Superintendente, Delegado ou Inspe

tor, integrantes da estrutura hierárquica da Receita Federal e que 

deverão estar claramente identificados no mencionado instrumen

to. Também deverão constar do MPF os seguintes elementos: (a) 

denominação do tributo objeto do procedimento fiscalizador em 

questão; (b) o período de apuração a ser verificado; (c) o prazo para 

realização rio procedimento, cuja prorrogação pode ser autorizada 

pela mesma autoridade que expediu o MPF; (d) identificação fun

cional dos auditores-fiscais responsáveis pelo procedimento; (e) 

nome, telefone e endereço funcional da chefia imediata de tais 

auditores-fiscais; e (f) código de acesso à internet para identifica

ção do MPF. 

Dado tratar-se de ato administrativo, com forma e conteúdo 

expressos em lei, a falta de um dos requisitos supra listados enseja 

sua nulidade. 

Outro mecanismo importante para a verificação de dados ban

cários é a Requisição de Informação sobre Movimentação Financeira 

42. Curso de Direito Tributário. São Paulo, Saraiva, 1997, pág. 363. 
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(RMF). A RMF deve ser dirigida ao Presidente do Banco Central do 
Brasil, ao Presidente da Comissão de Valores Mobiliários, ao presi
dente da instituição financeira ou entidade a ela equiparada, geren
te da agência, conforme o caso, ou aos prepostos dos destinatários 
supra referidos. 

A quebra do sigilo, no entanto, não será realizada antes que o 
sujeito passivo seja intimado a apresentar as informações necessá
rias sobre movimentação financeira à instrução do MPF. O sujeito 
passivo, por sua vez, poderá fornecer os dados que lhe são solicita
dos ou tomar as providências para questionamento dos elementos 
formais da ordem recebida. 

Em qualquer hipótese, cabe salientar que as regras prescritas 
pelo legislador, no que se refere à quebra do sigilo bancário, objeti
vam proteger o cidadão, vez que propiciam os padrões de atuação e 
competência da autoridade que busca tais informações. 

Os procedimentos de fiscalização que delimitam o alcance da au
toridade fiscalizadora encontram-se regidos pela Lei Complementa_r nº 

105/01 e pelo Decreto 3.721/01, abrangendo desde fatos jurídicos ante
riores à sua edição e respeitando, ainda, o prazo de cinco anos disposto 
nos artigos 173 e 174 do Código Tributário Nacional. 

8. Conclusão

Considerando a facilidade e a celeridade com que o fluxo de 
informações circula nos atuais meios de comunicação, incluindo, mas 
não se limitando à rede internacional de computadores, a manutenção 
da privacidade em qualquer matéria torna-se cada vez mais sensível. 

Ademais, a discussão da prevalência do interesse público sobre 
o privado adquire novos contornos com o incremento dos métodos
fraudulentos utilizados criminosamente para a lavagem de dinheiro
e circulação de recursos destinados a fomentar atividades terroris
tas ou, ainda, decorrentes do tráfico de drogas.

Várias localidades, mesmo aquelas tradicionalmente conheci
das pelo tremendo zelo com os dados de sua rede bancária, como 
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ocorre na Suíça e em Luxemburgo, têm alterado sua regulamen
tação interna e aumentado sua cooperação com outros países, ex
pandindo as possibilidades legais de quebra do sigilo bancário e 
compartilhamento de informações. 

Conforme observado ao longo deste estudo, o direito ao si
gilo bancário deriva do direito à privacidade garantido consti
tucionalmente. Contudo, tal direito não é absoluto, podendo ser 
violado apenas em situações muito específicas e claramente es
pecificadas em lei. 

Para que tal violação ocorra, deve ser observada a forma es
tabelecida em lei, os princípios do não-excesso, da razoabilidade 
e da adequação da medida que requisita as informações, além de 
delimitar objetivamente a matéria a ser revelada e o destinatário 
que a receberá. 

Importante salientar que é especialmente importante para 
a privacidade do cidadão que a utilização desses dados reste 
circunscrita ao propósito específico que justificou a quebra do 
sigilo. 

Não obstante o alargamento legal das hipóteses de quebra 
de sigilo ser um caminho sem volta e uma tendência internacio
nal, não se pode olvidar que, no Brasil, trata-se de uma garantia 
fundamental. Justamente por isso, muito siso deve ser aplicado a 
essas questões, sob pena de se cristalizar práticas que nos remete
riam a Maquiavel, na quais os fms justificariam os meios. 
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CONTRIB!JIÇÕES SOCIAIS E DE INTERVENÇÃO� NO DOMÍNIO 
ECONOMICO: A PAULATINA DESCONSTRUÇAO DE SUA 

IDENTIDADE CONSTITUCIONAL 

Marciano Seabra de Godoi 

1. Introdução

Dentre as diversas modalidades de receitas públicas existentes no 

direito brasileiro, as contribuições sociais e as de intervenção no domí

nio econômico (Cides) figuram no texto constitucional como a espécie 

tributária cuja peculiaridade está em que sua cobrança/arrecadação é 

necessariamente vinculada a certa e determinada .finalidade pública. 

De fato, a leitura dogmática da Constituição de 1988 não deixa 

margem a dúvidas: enquanto os impostos se destinam a financiar 

genericamente as despesas públicas sem que o legislador possa vin

cular sua arrecadação a órgão, fundo ou despesa (vide art.167, N da 

CF) 1
, nas contribuições sociais e nas Cides, o legislador necessaria

mente determina a vinculação de sua arrecadação a uma específica 

.finalidade: financiamento da seguridade social, financiamento do 

ensino fundamental público, financiamento de certas e determina

das modalidades de intervenção no domínio econômico2
. 

1 Por isso, acompanhando a posição de Simone Lemos Fernandes (Contribuições Neo

corporativas na Constituição e nas leis, Belo Horizonte: Dei Rey, 2005, pp.194-195). 
não consideramos correto afirmar que as contribuições sociais que têm fato gerador 
similar ao de alguns impostos (como a contribuição social sobre o lucro) seriam na 
verdade "impostos afetados" ou "impostos fmalísticos". 

2. Marco Aurélio Greco observa que a Constituição de 1988 nomeia e agrupa os impostos 

(exceto o extraordinário de guerra) relacionando-os aos pressupostos de fato de sua
incidência (importação, exportação, renda). Os pressupostos de incidência das taxas e
das contribuições de melhoria também são previstos no texto constitucional (art.145,
li e III}, ainda que de maneira genérica. Já em relação ao imposto extraordinário de
guerra (art. 154, li}, aos empré�timos compulsórios (art. 148) e às contribuições (art. 149),
a Constituição dê- 1988 os prevê e regula segundo as finalidades da arrecadação de 
cada um deles (GRECO, Marco Aurélio. Contribuições (uma figura 'sui generis'), São 
Paulo: Dialética, 2000, pp. l J 1-139).
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Passados 18 anos da promulgação da Constituição Federal 
de 1988, a desastrada e desastrosa evolução das finanças públi
cas brasileiras se incumbiu de relativizar intensamente - para não 
dizer desautorizar completamente - os conceitos dogmáticos de 
contribuições sociais e de contribuições de intervenção no domínio 

econômico, que a doutrina brasileira têm formulado com base na 
interpretação do texto constitucional. 

A tese que o presente estudo procura desenvolver é que a de
terioração acelerada das fmanças públicas nacionais, a partir de 
1994, provocou diversos comportamentos institucionais que leva
ram a uma paulatina desconstrução de qualquer conceito discernível 

(pelo menos de um ponto de vista dogmático-tributário) de contri

buição. O poder constituinte derivado passou a promulgar Emendas 
Constitucionais que desvincularam cada vez mais os recursos das 
contribuições das fmalidades a que se destinavam segundo o texto 
originário da Constituição, enquanto o Congresso Nacional passou 
a editar leis ou a chancelar medidas provisórias que criaram as mais 
heterogêneas e esdrúxulas exações, que somente com muita frouxi
dão classif1catória podem ser tidas como espécies de um só gênero 
a que ainda se possa continuar dando o nome de contribuições. 

De sua parte, o Supremo Tribunal Federal não se recusou 
a chancelar em seus acórdãos critérios classificatórios artificiais 
e ambíguos para continuar reconhecendo, como contribuições, 

exações as mais díspares entre si. Quanto ao poder executivo 
federal, além da maquinação de medidas provisórias que resulta
ram nas mais artificiosas exações (como a contribuição incidente 
sobre remessas ao exterior) e do silencioso e eficiente ·mecanis
mo do contingenciamento do orçamento, o próprio Tribunal de 
Contas relatou recentemente, em relação à rentabilíssima "cide
combustíveis", que: 
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nos quase quatro anos de instituição do tributo, ( ... ) foram constatados 

desvios de finalidade, como o pagamento de despesas alheias, entre as 
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aproveitamento das disponibilidades financeiras, decorrentes da con

tenção das despesas próprias, para formação de superávit primário; e 

permutação de antigas dotações orçamentárias financiadas por impostos 

pelas provisões da Cide-Combustíveis3
• 

Veja-se mais de perto - e sem retoques suavizantes - a urdi

dura dessa triste história. 

2. O descalabro das finanças públicas brasileiras de 1994 a 2005 e a
corrupção da noção constitucional-tributária de contribuição

Ainda que não haja consenso doutrinário-dogmático acerca 

da natureza jurídica das contribuições sociais e das Cides4, ninguém 

parece duvidar de que a Constituição de 1988 reservou às contri

buições uma fundamentação e uma função claramente distintas das 

reservadas aos impostos. Enquanto estes destinam-se ao fmanciamen

to dos gastos públicos em geral, cabendo somente ao Executivo 

direcionar o produto de sua arrecadação às diversas despesas auto

rizadas no orçamento (vide art.167, N da CF), aquelas são figuras 

tributárias que a Constituição de 1988 vinculou a certas e determi

nadas atividades/fmalidades de interesse público5
• 

3. Disponível em: www2.tcu.gov.br/portal. Acesso em: 17. 11.2005
4. Para alguns autores, contribuições - como a CSLL e a COFINS - que adotem fatos gera

dores típicos de impostos e cujos contribuintes não são diretamente beneficiados pela
atividade estatal financiada pela contribuição seriam na verdade "impostos finalísti
cos .. (COÊLHO, Sacha Calmon. Curso de Direito Tributário Brasileiro, 8.• edição, Rio
de Janeiro: Forense, 2005, pp.471-488). Para outros autores (AMARO, Luciano. Direito

Tributário Brasileiro, 11.' edição, São Paulo: Saraiva, 2005, pp.84-86; SPAGNOL, Wer
ther Botelho. As contribuições sociais no direito brasileiro, Rio de Janeiro: Forense, 
2002, pp.55-78). as contribuições são uma espécie tributária distinta dos ·impostos
pela circunstância da afetação de sua arrecadação a finalidades especificas. Já para
Marco Aurélio Greco (op.cit., p.78), as contribuições, na Constituição de 1988, não
teriam "inequívoca natureza tributária"'. Para uma ampla amostragem das posições
doutrinárias sobre esse assunto, MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). As Contribuições

no Sistema Tributário Brasileiro, São Paulo-Fortaleza: Dialética-JCET, 2003.
5. Nas palavras de Humberto Ávila, o que singulariza as contribuições como espécie tri

butária é "a circunstância de serem instrumento para a promoção de finalidades consti-
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O caput do art. 149 da Constituição não poderia ser mais ex

plícito ao conceber as contribuições sociais e as Cides como ins

trumento de atuação da União nas respectivas áreas. No caput do 

art.195 da Constituição, mais uma vez se afirma de forma expressa 

que os recursos provenientes das contribuições sociais elencadas 

nos incisos daquele artigo se destinam a financiar a seguridade so

cial, defmida no art.194 como "conjunto integrado de ações de ini

ciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, destinadas a assegurar 

os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social". 

Por isso, a generalidade da doutrina reconhece que "o destino 

da arrecadação é um elemento essencial à defmição da f1gura"6 

da contribuição. Também a jurisprudência do STF manifestou-se 

inequivocamente já no primeiro julgamento sobre contribuições 

sociais no contexto do novo sistema tributário introduzido pela 

Constituição de 1988, no sentido de que "a especificidade da desti

nação do tributo em causa é que, obviamente, lhe confere o caráter 

de contribuição" (voto do Ministro limar Galvão no RE 146.733, 

Pleno, unânime, Relator o Ministro Moreira Alves, DJ 06.11.92). 

Do ponto de vista da formulação e da execução da política 

tributária/orçamentária do governo federal, o texto constitucional 

de 1988 não poderia ter sido mais ·claro: os recursos dos impostos 

federais destinam-se a fmanciar os gastos/despesas/investimentos 

gerais do governo central (infra-estrutura, segurança pública, en

cargos da dívida pública, vencimentos dos servidores dos três po

deres, etc.), ao passo que as contribuições sociais e as Cides têm sua 

arrecadação voltada especificamente para determinadas áreas. 

Ocorre que, a partir de 1994, e aqui está o busílis da questão, 

a equipe econômica do Ministério da Fazenda e do Ministério do 

Planejamento foi se dando conta dos seguintes dados concretos da 

realidade fiscal brasileira: 

tucionalmenle postas em caráter permanente". Essas finalidades podem ser a seguridade 
social (arl. 149, art.195 da CF). a educação (arl.212, § 5.0 da CF), a formação profissional 
(art.240 da CF), a fiscalização profissional etc. - ÁVILA, Humberto. Contribuições na 
Constituição l'ederal ele 1988, ln: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). As Contribuições 

110 Sistema Tributário Brasileiro, São Paulo-Fortaleza: Dialélica-lCET, 2003, p.J 17. 
G. GRECO, op.cit., p.239. No mesmo sentido: SPAGNOL, op.cit., p.96.
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1) O potencial arrecadatório das contribuições de seguridade

social/cides é muito maior do que o dos impostos federais.

Comparadas com o Imposto de Renda e com o Imposto so

bre Produtos Industrializados (principais impostos da União),

são muito mais rentáveis e apresentam muito menos risco de

evasão/sonegação as contribuições sobre os pagamentos fei

tos pelas empresas a empregados e demais pessoas físicas que

lhes prestem serviço (art.195, I, a e II da CF), sobre a receita

das empresas (arts.195, I, b e 239 da CF) e sobre a movimen

tação financeira de empresas e pessoas físicas (CPMF, criada

pela Emenda 12, em 1996). Comprovando essa asserção em

números7
: em 2005, o governo federal arrecadou R$ 160 bi

lhões de IR (R$ 133 bilhões) e IPI (R$ 27 bilhões)ª, ao passo

que a arrecadação somente das contribuições mencionadas

acima foi de R$ 252 bilhões9
. Se for somado a essas contri

buições o valor da Contribuição Social sobre o Lucro (R$ 24

bilhões) e da Cide-combustíveis (R$ 8 bilhões), chegar-se-á à

marca de R$ 284 bilhões, que supera em quase 800/o a arre

cadação de IR/IPI'º.

2) Aproximadamente a metade da arrecadação dos impostos

federais é distribuída para Estados e Municípios (por força

dos arts. 157, I; 158, I; 159, I; e II da CF), ao passo que a

arrecadação das contribuições fica praticamente toda nos

cofres federais 11. 

7. RECEITA FEDERAL, Coordenação-Geral de Política Tributária. Estudos Tributários 15

- Carga Tributária no Brasil - 2005, Brasília, 2006.

8. A arrecadação do IR e do !PI representa mais de 900/o da arrecadação dos impostos

federais. 

9. Contribuições sobre salários/remunerações de autõnomos/servidores públicos: R$ 116 

bilhões; COFINS: R$ 87 bilhões; CPMF: R$ 30 bilhões; PIS: R$ 19 bilhões.

10. Na Lei Orçamentária Anual de 2006 (Lei 11.306), a previsão de "receita tributária" é

de R$ 173 bilhões enquanto que a previsão de "receita de contribuições" equivale ao

dobro: R$ 337 bilhões.

11. Em 2003, por pressão dos Estados, criou-se o art. 159, Ili da CF, que determinou a 

repartição da arrecadação da cide-combustivel com Estados e Municípios (Emendas
Constitucionais 42/03 e 44/04).
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3) O endividamento público e, por conseqüência, as despesas com

juros da dívida pública interna/externa cresceram exponencial

mente a partir de 199512
, e há alguns anos as despesas com

juros são bastante superiores à soma dos impostos federais

efetivamente disponível (que não é repassada para Estados e

Municípios) para a União Federal. Comprovando a asserção em

números: em 2005, a arrecadação total dos impostos federais

previstos no art.153 da CF foi de aproximadamente R$ 17 4

bilhões; após as transferências constitucionais para Estados e

Municípios, o valor disponível para a União Federal foi de apro

ximadamente R$ 90 bilhões. Em 2005, somente a título de juros

da dívida interna/externa, a União Federal desembolsou mais

de R$ 150 bilhões; em 2004, o valor desembolsado a título de

juros da dívida pública interna/externa foi de R$ 128 bilhões.

Os dados fáticos acima apontados levaram os técnicos do 

Ministério da Fazenda e do Ministério do Planejamento a adotar 

uma política de arrecadação que privilegiou sistematicamente o 

aumento da arrecadação das contribuições sociais/Cides vis-à-vis 

à arrecadação dos impostos federais. Esse aumento foi implemen

tado por duas categorias de medidas legislativas: 

1) criação de novas contribuições (CPMF em 1996 - EC 12;

Cide-royalties em 2000 - Lei 10.168; Cide-combustível em

2001 - EC 33; e Lei 10.336, PIS e COFINS sobre importação

em 2004 - Lei 10.865); e

2) majoração substancial das contribuições já existentes

(majoração da alíquota da CPMF - que era originalmente

de 0,200/o e subiu para 0,380/o, majoração da alíquota da

COFINS de 20/o para 30/o em 1998 (art.8.0 da Lei 9.718) 13
, 

12. Em 1995, a dívida líquida do setor público representava 30º/o do PIB. Em 2005, essa 
mesma dívida representava 51 % do PIB. Como o Brasil tem os juros reais mais altos do 

planeta, o custo/serviço da dívida pública no Brasil Uuros nominais pagos pelo setor 

público) representa mais de 70/o do PIB (IPEA, Boletim de Conjuntura, n.0 74/06, p.55), 

proporção completamente estapafúrdia para qualquer padrão internacional.
13. Para uma análise crítica dessa alteração legislativa, vide GODO!, Marciano Seabra de 
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majoração da base de cálculo do PIS e da COFINS para 
atingir toda a receita das empresas em 1998 (EC 20/98 e 
art.3°, § 1° da Lei 9.718/98)14

, majoração da alíquota e da 
base de cálculo presumida da CSLL e, já em 2002/2003, 
implementação do PIS/COFINS não-cumulativo que aca
bou incrementando em grande medida o valor arrecadado 
com as duas contribuições). 

Veja-se em números concretos o resultado dessas duas cate
gorias de medidas 15

: em 1999, a arrecadação do IR/IPI representa
va 8,1 O/o do PIB, enquanto a arrecadação de contr.folha/COFINS/ 
CPMF/PIS/CSLL representava 10,50/o do PIB; em 2005, a arrecada
ção do IR/IPI representou 8, 1 O/o do PIB (aumento de 100/o em relação 
a 1999), enquanto a. arrecadação das contribuições acima mencio
nadas (somadas à da Cide-combustível criada em 2001) subiu para 
14,20/o do PIB (aumento de 350/o em relação a 1999). 

Mas somente aumentar drasticafl!:ente a arrecadação das con
tribuições sociais/Cides não era suficiente para atingir os desígnios 
da política fiscal engendrada pela equipe econômica ao longo da 
última década. A administração profissional de uma dívida pública 
que aumenta ano após. ano indicava a necessidé\de de demonstrar 
aos credores internos e externos que o devedor administra suas fi
nanças de forma a garantir um crescente superávit primário (diferença 
positiva entre o total das receitas tributárias ·e o total das despesas/ 
gastos públicos antes do pagamento dos juros). Esse superávit pri

mário, que representa a economia feita pelo país devedor para pa
gar os juros de sua dívida interna/externa, começou a ser produzido 

Et ROLIM, João Dácia. Aumento da COFINS e compensação com a CSLL: considerações 

sobre sua possível ilegitimidade. ln: ROCHA, Valdir de Oliveira (Org.). Contribuições 

Sociais - Problemas Jurídicos. São Paulo: Dialética, 1999, p. 127-134. 

14. Sobre a jurisprudência do STF acerca do mencionado aumento (GODOJ, Marciano 

Seabra de. Questões Atuais do Direito Tributário na Jurisprudência do STF, São Paulo: 

Dialética, 2006, pp.73-81). 

15. RECEITA FEDERAL, Coordenação-Geral de Política Tributária. Estudos Tributários 15

- Carga Tributária no Brasil - 2005, Brasília, 2006 e RECEITA FEDERAL, Coordena

ção-Geral de Política Tributária. Estudos Tributários 13 - Carga Tributária no Brasil

- 2003, Brasília, 2004. 
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em 1999, superou o considerável patamar de 30/o do PIB em 2000 e 

foi subindo até superar o patamar de 40/o do PIB, já na administra

ção do Presidente Lula 16• 

Pelos números apresentados acima, vê-se que o superávit pri

mário e seu aumento contínuo a partir de 1999 se deram por meio 

da criação e da majoração de contribuições sociais/Cides. Contudo, 

havia um empecilho constitucional para a implementação dessa li

gação direta entre aumento de contribuições sociais/Cides e expan

são do superávit primário. Esse problema (certamente um problema 

no ponto de vista dos formuladores da política fiscal e econômica17) 

era exatamente a vinculação da arrecadação das contribuições so

ciais/Cides a gastos/áreas/programas específicos. O problema era 

exatamente a natureza jurídica, a nota conceituai especifica das 

contribuições. 

Para contornar essa dificuldade, os hábeis formuladores da 

política fiscal lançaram mão de uma medida legislativa e de uma 

administrativa: a primeira foi a promulgação de diversas emendas 

constitucionais que desvincularam - de maneira crescente - uma 

parcela significativa da arrecadação das contribuições sociais/Cides 

16. Contudo, mesmo produzindo vultosos superávits primários a partir de 2000, o go

verno brasileiro continua produzindo déficit nominal, pois os juros nominais pagos

anualmente (aproximadamente 70/o do PIB em 2005) superam em quase duas vezes

o superávit primário. O déficit nominal brasileiro de mais de 30/o do PIB é alto para

os padrões internacionais, principalmente porque esse déficit não decorre de investi

mentos públicos capazes de gerar crescimento econômico no médio prazo, e sim de

pagamento de juros. Para uma comparação do déficit brasileiro com o dos demais

países (WORLD ECONOMIC FORUM, The Global Competitiveness Report 2006-2007,

Hampshire: Palgrave Macmillan, 2006, p.444). 

17. Em sua coluna publicada em 17.1.2006 no Caderno Dinheiro do Jornal Folha de São

Paulo, o jornalista econômico Luis Nassif denuncia com excelentes argumentos que os

economistas responsáveis nos últimos anos pela gestão fiscal e econômica do Brasil

reservam à vinculação orçamentária trazida pela CF de 1988 a culpa por quase todos

os males que afligem nossas finanças públicas: "Seja qual for o problema nas contas

públicas, basta levantar a questão da vinculação orçamentária que o bode estará ex

piado, e o mal, definido. Acusar a vinculação orçamentária pela carência ele recursos

cm setores não-contemplados pela vinculação já era forçar a barra -ainda mais em um 

país campeão ele gastos com juros, como o Brasil. Agora, acusar a vinculação orça

mentária ele prejudicar também setores que são financiados com recursos vinculados

é argumento campeão. Aí é demais!''.
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de suas finalidades previstas no texto originário da Constituição de 

1988; a segunda - aprimorada com o passar dos anos - foi a prática 

do contingenciamento das rubricas orçamentárias das contribuições 

sociais/Cides: com o contingenciamento orçamentário, grande par

te das contribuições sociais/Cides são arrecadadas (consubstancian

do receitas efetivas e, portanto, engrossando o superávit primário), 

mas permanecem no caixa único do governo federal por anos a f10, 

deixando de se transformar em despesas/gastos e, assim, de "atra

palhar" o sucesso do superávit primário. 

3. O papel das Emendas Constitucionais de desvinculação de
receitas

O conceito de contribuições sociais e de intervenção no domí

nio econômico contido na Constituição originária promulgada em 

1988 vem sendo paulatinamente desfigurado por diversas Emendas 

Constitucionais promulgadas a partir de 1994. Ao longo dos últi

mos anos, economistas tidos por experts em finanças públicas, além 

de Ministros de Estado, como o atual Ministro do Planejamento, 

deram entrevistas e publicaram artigos em jornais de grande cir

culação defendendo mudanças constitucionais que dessem ampla 

liberdade para. o Executivo aplicar onde bem entendesse os recursos 

dos impostos e das contribuições, como se entre essas duas cate

gorias não houvesse qualquer diferença de monta. Segundo essas 

opiniões, o alto grau de vinculação das receitas públicas federais 

seria um "defeito" do sistema tributário criado pela Constituição 

de 1988. Emendas Constitucionais promulgadas a partir de 1994 

buscaram claramente corrigir o que se percebia como um defeito 

da Constituição originária. O que não ocorre a tais economistas é 

que o que eles tomam por defeito é exatamente a pedra de toque da 

natureza jurídica das contribuições: a necessária vinculação de sua 

arrecadação ao provimento de finalidades públicas específicas. 

Em 1994, a dívida pública brasileira iniciou uma escalada im

pressionante, que a elevaria do patamar de menos de 30º/o do PIB 
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(em 1994) para o patamar de mais de 500/o do PIB a partir de 2002. 

1994 também foi, não por acaso, o ano em que se iniciou a série 

de Emendas Constitucionais responsáveis por "liberar" o governo 

federal de aplicar os valores arrecadados com as contribuições nas 

finalidades indicadas no Texto originário de 1988. 

Em março de 1994, promulgou-se a Emenda Constitucional 

de Revisão n.0 1. Essa primeira investida contra as vinculações de 

receita tributária constantes do Texto originário de 1988 foi bas

tante difusa, atingindo tanto a arrecadação de impostos quanto a 

arrecadação de contribuições sociais, demonstrando que os técnicos 

do Ministério da Fazenda/Planejamento ainda não tinham bastante 

claro que "o mapa da mina" eram as contribuições, e não os impos

tos (mesmo porque desvincular os impostos significa contrariar os 

interesses imediatos de Estados e Municípios). 

Além de 1000/o dos impostos e parcelas de tributos mencionados 

nos incisos I, II, me V do art. 72 do ADCT, a ECR 1/94 desvinculava 

"vinte por cento do produto da arrecadação de todos os impostos e 

contribuições da União" das destinações previstas na Constituição, 

sendo que esses recursos desvinculados passariam a compor um ftm

do denominado Fundo Social de Emergência. O nome do fundo foi 

escolhido, sem dúvida alguma, por evocar uma fmalidade social que, 

mesmo sabendo-se falsa e enganosa, seria considerada pelos con

gressistas ao votarem favoravelmente à promulgação da Emenda. A 

redação do caput do art. 71 do ADCT revelava o quão desorientado e 

mal dissimulado em intenções e finalidades se mostrava o tal Fundo. 

Apesar de ser Social, o fundo tinha o declarado "objetivo de sanea

mento financeiro da Fazenda Pública Federal e de estabilização eco

nômica", e mesmo com tais objetivos confessadamente financeiros, o 

art. 71 do ADCT afirmava que os recursos do fundo seriam aplicados 

"no custeio das ações dos sistemas de saúde e educação, benefícios 

previdenciários e auxílios assistenciais de prestação continuada''. 

Note-se o caráter aparentemente esquizofrênico da ECR 1/94·: 

desvincularam-se receitas (como a contribuição do PIS e a contri

buição do salário educação) que a Constituição original mandara 

aplicar em saúde, seguridade e educação, e tais recursos desvincu-
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lados passaram a compor um fundo "cujos recursos serão aplicados 

no custeio das ações dos sistemas de saúde e educação, benefícios 

previdenciários e auxílios". A partir da Emenda 10/96, decidiu-se 

sepultar o equivocado título Fundo Social de Emergência e adotou

se o nome (de fato mais verdadeiro) Fundo de Estabilização Fiscal. 

Como sempre foi provisório o prazo de vigência da CPMF, 

também foi provisório o prazo de vigência das desvinculações de 

receitas tributárias promovidas pelas diversas Emendas Constitu

cionais promulgadas a partir de 1994 e, desde então, tornou-se um 

bordão surrado, repetindo, de forma quase mecânica pelos Ministros 

da Fazenda/Planejamento no início de cada mandato presidencial, 

a "necessidade imperiosa e prioritária de promulgar emendas que 

prorroguem a CPMF e as desvinculações de receitas tributárias para 

não colocar em risco a estabilidade fiscal e econômica". O retoric.i

mente provisório demonstrou ser, de fato, permanente pela promul

gação das Emendas 10 (1996), 17 (1997), 27 (2000) e 42 (2003). 

A f!losofla que perpassa todas as Emendas é a mesma: des

vincular uma parcela substancial das receitas tributárias daque

las finalidades originalmente determinadas pela Constituição de 

1988, liberando as quantias assim desvinculadas para a formação 

do superávit primário que o governo federal reserva para o paga

mento dos juros nominais, principalmente aos credores da dívida 

interna. Contudo, a partir da Emenda 27, de 2000, inaugura-se uma 

nova fase nessa política de desvinculação. Por um lado, abandona

se a idéia de manutenção de um Fundo (tal qual o criado pela ECR 

1 e mantido pelas EC's 10 e 17), para o qual seriam destinadas as 

receitas tributárias desvinculadas. Por outro lado, a desvinculação 

passou a atingir, de fato, somente as contribuições, e não mais os 

impostos, haja vista a legítima pressão de Estados e Municípios 

para preservar intactas as transferências de arrecadação de impos

tos previstas nos arts. 153, § 5.0; 157, I; 158, I e II; e 159 da Cons

tituição. 

A partir da EC 27 /00, a única contribuição cuja vinculação 

permaneceu intacta foi a do salário-educação (cf. art. 76, § 2.0 do 

ADCT). As demais contribuições sociais, inclusive as recolhidas por 

91 



Marciano Seabra de Godoi 

empresas e segurados para o financiamento do sistema de previ
dência social, tiveram 20°10 de sua arrecadação desvinculados das 
finalidades previstas no Texto originário de 1988. 

O nível de desvinculação aprofundou-se com a EC 42/03, cujo 
prazo de vigência termina em 31.12.2007. Além das contribuições 
sociais, a desvinculação também passou a atingir 200/o da arrecada
ção de todas as Cides (nova redação dada ao art. 76 do ADCT). 

É interessante notar que, desde a EC 10/96, a desvinculação 
atinge os impostos e as contribuições "já instituídos ou que vierem 
a ser criados no referido período". Vale dizer que não se permite ao 
legislador ordinário nem mesmo sopesar a necessidade ou não de, em 
cada caso concreto a ocorrer no futuro, manter íntegra a vinculação 
da arrecadação da contribuição social/Cide. Desde 1996, com a EC 
10/96, o que seria o normal, segundo o Texto originário de 1988 
(vinculação da arrecadação da contribuição social/Cide), não pode 
ser determinado pelo legislador ordinário, nem mesmo a título de 
exceção. 

Mas o grau de desvinculação ainda é considerado baixo pelo 
atual Ministro do Planejamento que, em sua última audiência na 
Comissão Mista do Orçamento do Congresso Nacional, em outubro 
de 2006, afirmou que o governo federal trabalhará no sentido de 
convencer os congressistas a promulgarem nova Emenda Consti
tucional que aumente a desvinculação para 250/o ou 300/o do total 
arrecadado com impostos, contribuições sociais e intervenção no 
domínio econômico. 

Outra sugestão do Ministro do Planejamento na mesma au
diência no Congresso Nacional reflete como o conceito de contri
buição social já se encontra, pera_nte os principais operadores do 
orçamento público, completamente desfigurado. O Ministro Paulo 
Bernardo sugeriu que a alíquota da CPMF seja reduzida ao longo 
dos próximos 10 anos, redução que seria condicionada "a um plano 
de longo prazo de diminuição das despesas correntes do Governo 
(gastos para manter a máquina, fora investimento)". 18 Ou seja: a 

18. Disponível em: www.correiodocstado.com.br. Acesso em: 11.10.2006. 
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CPMF, uma contribuição social cujo produto o art. 84 do ADCT 

manda destinar à saúde, à previdência e à assistência social é con

siderada pelo Ministro do Planejamento uma exação - tal como 

qualquer imposto - destinada a fazer face às despesas correntes do 

governo, daí o Ministro haver sugerido - mui austeramente - que 

sua redução seja acompanhada por uma correspondente redução 

dos "gastos para manter a máquina" do governo federal. 

4. O papel da legislação ordinária e a didática história da transformação
providencial do Imposto de Renda em Cide-royalties (Leis 10.168/00
e 10.336/01)

A paulatina desconstrução da noção jurídico-tributária de 

contribuição não se deve somente ao tão operoso poder constituinte 

derivado brasileiro, que, em média, altera a Constituição de 1988, 

desde que foi promulgada, de quatro em quatro meses; também é 

obra do legislador ordinário, que cria e majora contribuições sociais 

e Cides respondendo às mais diversas necessidades e com os mais 

diversos propósitos, a maioria deles distanciados das genuínas fi

nalidades que, segundo o Texto de 1988, autorizariam a criação das 

referidas exações. 

Há um exemplo que ilustra de forma didática esse uso ma

nipulador e distorcido que o legislador ordinário vem fazendo 

da figura da contribuição de intervenção no domínio econômi

co (Cide). Trata-se da legislação (Leis 10.168/00 e 10.336/01) que 

criou a chamada Cide-royalties, que posteriormente converteu-se 

na Cide-remessas. Na verdade, o legislador ordinário criou essa 

mal apelidada "contribuição" para eludir as regras dos tratados 

de bitributação firmados pelo Brasil, que limitam, a uma alíquota 

máxima de 150/o, a incidência do Imposto de Renda na fonte so

bre royalties remetidos a um residente do outro país signatário do 

tratado. 

A Medida Provisória 2.062/61, publicada no DOU de 29.12.2000, 

determinou, em seu art. 3°, § l °, que, a partir de 01.1.2001, a ali-
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quota do Imposto de Renda na fonte sobre royalties seria de 250/o. 

Ocorre que os tratados de bitributação firmados pelo Brasil com 

diversos países (a maioria deles países desenvolvidos exportadores 

de tecnologia e, portanto, recebedores líquidos de royalties) não 

permitem-que o Brasil cobre mais do que 150/o a título de IR-fonte 

sobre remessas de royalties a residentes no outro país signatário do 

tratado. 

Visando garantir a cobrança efetiva dos tradicionais 250/o so

bre a remessa de royalties - e ao mesmo tempo eludir a vedação dos 

tratados de se cobrar IR-fonte acima de 150/o, a Lei 10.168/00 criou 

uma Cide sobre valores pagos, creditados, entregues, empregados 

ou remetidos a residentes ou domiciliados no exterior, a título de 

remuneração decorrente de licenças de uso e outros contratos de 

transferência de tecnologia, como os "relativos à exploração de pa

tentes ou de uso de marcas e os de fornecimento de tecnologia e 

prestação de assistência técnica': A alíquota da Cide foi natural

mente estabelecida em 100/o, e esse mesmo percentual foi a redução 

aplicada na alíquota do IR-fonte, que passou a ser de 150/o. 

O governo federal também aproveitou o ensejo para esten

der a incidência da Cide - com a Lei 10.336/01 - sobre quaisquer 

"contratos que tenham por objeto serviços técnicos e de assistência 

administrativa e semelhantes a serem prestados por residentes ou 

domiciliados no exterior", mesmo que esses fornecimentos não en

volvam efetiva transferência de tecnologia. Segundo os tratados de 

bitributação firmados pelo Brasil, os países signatários não podem 

cobrar IR-fonte sobre as remessas de seus residentes relativas a ser

viços técnicos/administrativos prestados por um residente do outro 

país signatário sem transferência de tecnologia e sem envolver o 

apoio de um estabelecimento permanente situado em seu territó

rio 19• Instituindo a cobrança da Cide sobre tais remessas, o governo

19. Segundo amplamente reconhecido pela doutrina do direito tributário internacional

e pelos Comentários ao Modelo de Tratado de Bitributação da OCDE, a remuneração

pela prestação de serviços técnicos e de assistência administrativa que não envolvem

transferência de tecnologia (consultoria legal, de engenharia, assistência técnica, de 

informática) enquadra-se no art.7.• dos Tratados, segundo o qual "os lucros de uma 

empresa de um Estado Contratante só são tributáveis nesse Estado, a não ser que a 
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federal buscou garantir uma receita tributária mesmo que o Poder 

Judiciário, aplicando o art. 7° d )S tratados de bitributação, venha 

a impedir a ilegal cobrança do i..1posto de renda na fonte sobre 

remessas relativas a serviços técnico.:/administrativos prestados por 

um residente de país com o qual o Bra�il mantém convenção contra 

a dupla tributação da renda20
• 

Por outro lado, na medida em que a Lei 10.336/01 estendeu 

a Cide-royalties sobre remessas de recursos ao exterior relativas a 

quaisquer serviços técnicos e de mera assistência administrativa, 

resta patente que não há como identificar na exação um autêntico 

papel de coadjuvante numa efetiva intervenção no domínio econô

mico. Não se consegue vincular a cobrança da exação a nenhum 

segmento ou setor econômico, nem mesmo a uma área tão vaga 

como a de transferência de tecnologia, pois, como visto, a exação 

é cobrada sobre quaisquer "contratos que tenham por objeto servi

ços técnicos e de assistência administrativa e semelhantes a serem 

prestados por residentes ou domiciliados no exterior" (art.2.0
, § 2.0 

da Lei 10.168/00 na redação dada pela Lei 10.336/0 I )21 • 

Para ultimar a criativa manobra, faltava tão-somente introdu

zir na nova exação algo que rudesse - ainda que canhestramente -

atestar sua "verdadeira" natureza de contribuição de intervenção no 

domínio econômico. Para tanto, o art. 1 º da Lei 10.168/00 instituiu 

o "Programa de Estímulo à Interação Universidade-Empresa para

o Apoio à Inovação", declarando que seu objetivo principal era

empresa exerça sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabe
lecimento permanente aí situado." Vide itens 11 a 19 dos Comentários ao art.12 do 
Modelo de Tratado de Bitributação da OCDE: OECD. Model Tax Co11ve11tio11 011 Income

and 011 Capital, Condensed version - 2005, Amsterdã: IBFD, 2005, pp. 181-187. 
20. Vide as críticas certeiras de Alberto Xavier ao Ato Declaratório COSIT 1/2000, que

considera que "as remessas de contratos de prestação de assistência técnica e de ser
viços técnicos sem transferência de teconologia" classificam-se, nas Convenções para 
eliminar dupla tributação, no artigo "Rendimentos não Expressamente Mencionados"
e não no art.7.0 (Lucros das empresas) - XAVIER, Alberto. Direito tributário i11terna

cio11al do Brasil, 6.• ecl., Rio de Janeiro: Forense, 2004, pp.690-700. 
21. Neste sentido, vide YAMASHITA, Douglas. Contribuições de intervenção no domínio

econômico, ln: MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Contribuições de intervenção

110 domínio eco11ô111ico, Pesquisas Tributárias - Nova Série 8, São Paulo: CEU-RT, 2002,
pp.345-346.
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"estimular o desenvolvimento tecnológico brasileiro, mediante 

programas de pesquisa científica e tecnológica cooperativa entre 

universidades, centros de pesquisa e o setor produtivo". O tal Pro

grama passou a ser financiado com os recursos da Cide-remessas, 

recolhida ao Tesouro Nacional e "destinada ao Fundo Nacional de 

Desenvolvimento Científico e Tecnológico - FNDCT", descontados 

naturalmente os 20°10 desvinculados pela Emendas Constitucionais 

comentadas na seção anterior deste estudo. 

Mas, mesmo no que diz respeito aos 800/o da arrecadação da 

Cide-remessas, que, em tese, não deveriam ser desviados do Fundo 

Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico - FNDCT, 

sua efetiva contribuição ao estímulo do desenvolvimento tecnoló

gico brasileiro é bastante duvidosa, haja vista a prática silenciosa 

do contingenciamento orçamentário, que faz com que a maior parte 

dos recursos vinculados a Fundos de natureza constitucional e legal 

seja mantida intocada anos a fio no caixa do governo federal22
• Este 

é o tema da próxima seção.

5. A medida silenciosa do contingenciamento orçamentário e seu
papel na degeneração da identidade constitucional das Cides

A Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) determina em seu art. 

8° que "até 30 (trinta) dias após a publicação dos orçamentos, nos 

termos em que dispuser a lei de diretrizes orçamentárias ( ... ) o Poder 

Executivo estabelecerá a programação financeira e o cronograma 

de execução mensal de desembolso". 

Além disso, o art. 9° da LRF determina que, caso os técnicos 

da execução orçamentária verifiquem que "a realização da receita 

poderá não comportar o cumprimento das metas de resultado primá-

22. Segundo reportagem publicada em 07.03.2006 no Caderno Ciência do Jornal Folha 

de S1io Paulo, "em 2004, o FNDCT teve R$ 1,2 bilhão de receita. No ano pássado, 1,5 

bilhão. Neste ano, a previsão é de R$ 2 bilhões. Só que o conlingenciamento [retenção 

pelo governo, para gerar superávit primário) também cresceu: em 2004 a retenção foi

de R$ 600 milhões, cm 2005, de R$ 800 milhões e em 2006, até agora, R$ 1,2 bilhão''.
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rio ou nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais, os Poderes 
e o Ministério Público promoverão, por ato próprio e nos montantes 
necessários ( ... ) limitação de empenho e movimentação financei
ra, segundo os critérios fixados pela lei de diretrizes orçamentá
rias." Essa providência é implementada por meio dos Decretos de 
Contingenciamento, como o Decreto 5.780, de 19.5.2006. 

Nos últimos anos, o governo federal vem praticando inclusive 
o chamado contingenciamento preventivo. Nos primeiros meses do
ano, antes mesmo da aprovação da lei orçamentária, o governo
federal edita decretos impondo limites máximos para o empenho de
despesas orçamentárias, tal como ocorreu em 2006, com o Decreto
5.698, de fevereiro. Segundo conclusões de um estudo do INESC
(Instituto de Estudos Sócio-Econômicos), o contingenciamento pre
ventivo vem provocando nos últimos anos uma "baixa execução
orçamentária até o meio do ano e uma explosão de gastos no final
do exercício" , prejudicando a continuidade das políticas públicas e
impedindo um eficaz controle social sobre os gastos: "todo começo
de ano há interrupção na execução das políticas para no fim do ano
os programas serem executados a toque de caixa".23 

É certo que o § 2° do art. 9° da LRF prevê que "não serão 
objeto de limitação as despesas que constituam obrigações cons
titucionais e legais do ente, inclusive aquelas destinadas ao paga
mento do serviço da dívida, e as ressalvadas pela lei de diretrizes 
orçamentárias". Despesas com saúde, merenda escolar, assistência 
social e transferências constitucionais de arrecadação de impostos a 
Estados e Municípios entram nessas exceções ao contingenciamento 
orçamentário. Contudo, os investimentos públicos setoriais a serem 
realizados por Ministérios e Agências Reguladoras com recursos 
oriundos da cobrança de Cides sofrem enormes contingenciamen
tos todos os anos. Veja-se a situação de algumas contribuições de 
intervenção no domínio econômico. 

Em outubro de 2006, todos os grandes jornais do País noti
ciaram com grande destaque que as Cides do setor de telecomu-

23. INESC. Nota Téc11ica, Brasília, número 98, maio de 2005, p.9. 
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nicações, criadas em 2000 e cobradas sobre as receitas brutas das 

empresas de telecomunicações, geram uma arrecadação bilionária 

ano após ano, sem que os recursos sejam efetivamente aplicados 

nos objetivos dos fundos e programas que fundamentaram a cria

ção dos tributos. O caso do FUST (Fundo de Universalização dos 

Serviços de .Telecomunicações) é o mais dramático. A maior fonte 

de recursos do FUST é a Cide arrecadada mensalmente (10/o) sobre 

os serviços de telecomunicações, conforme determina o art. 6°, rv, 

da Lei 9.998/00. Segundo dados da própria Anatei, até dezembro 

de 2005, o valor arrecadado e transferido ao FUST foi de R$ 3,98 

bi. Contudo, até o presente momento, nenhum centavo foi efetiva

mente gasto em programas de universalização do serviço de tele

comunicações, tais como "complementação de metas estabelecidas 

no Plano Geral de Metas de Universalização para atendimento de 

comunidades de baixo poder .aquisitivo", "implantação de acessos 

individuais para prestação do serviço telefônico, em condições fa

vorecidas, a estabelecimentos de ensino, bibliotecas e instituições 

de saúde", "implantação de ac�ssos para utilização de serviços de 

redes digitais de informação destinadas ao acesso público, inclusive 

da internet, em condições favorecidas, a instituições de saúde" (vide 

art. 5° da Lei 9.998/00). 

A lógica perversa da execução orçamentária das Cides pra

ticada nos últimos anos no governo feciera1 é a seguinte: a ar

recadação das Cides constitui "receita" que ajuda a engordar o 

superávit primário, daí a constante criação e majoração dessas 

exações, ainda mais tendo em vista que 200/o de sua arrecada

ção são totalmente desvinculados de quaisquer gastos específicos. 

Contudo, caso fossem efetivamente gastos os restantes 800/o da ar

recadação nas ações e programas previstos nas leis instituidoras, 

haveria a contabilização de despesas que reduziriam o superávit 

primário - daí a solução de implementar somente a cobrança/ar

recadação, postergando indefinidamente a aplicação dos recursos. 

A "cobertura legal" que o governo federal vem utilizando para 

tal postergação de gastos é o art. 8°, parágrafo único da LRF, que 

determina que "os recursos legalmente vinculados a finalidade 
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específica serão utilizados exclusivamente para atender ao objeto 

de sua vinculação, ainda que em exercício diverso daquele em que 

ocorrer o ingresso." (grifos nossos) 

Se a arrecadação acumulada do FUST chegou a quase R$ 4 bi 

em dezembro de 2005, a arrecadação da Cide-combustíveis, desde 

sua criação em 2002 (Lei 10.336/01), chegou a aproximadamente 

R$ 35 bilhões. Desse valor, segundo dados da Confederação Na

cional do Transporte24, até agosto de 2006, somente 33,40/o haviam 

sido efetivamente gastos no financiamento de programas de infra

estrutura de transporte25
• 

Conforme observado em obra recente26, a cada vez mais justi

ficada desconfiança quanto à falta de aplicação efetiva dos recursos 

das Cides fez com que o STF revisse, no fmal de 2003, uma tradição 

jurisprudencial antiga e admitisse o controle concentrado de cons

titucionalidade de uma norma orçamentária (ADI 2.925, Relator 

para o acórdão o Ministro Marco Aurélio, DJ 04.3.2005). 

Apesar da norma orçamentária de 2003 (art. 4° da Lei 

10.640/2003) não conter uma disposjção clara no sentido da possi

bilidade de descumprimento ainda que parcial da necessária vincu

lação dos recursos da Cide-combustíveis (art.177, § 4.0
, II da CF), o 

Pleno do STF decidiu julgar parcialmente procedente a ação. 

A norma impugnada (art. 4° da Lei 10.640/03) permitia ao 

Executivo a abertura (por meio de decretos) de créditos para suple

mentar cada subtítulo das despesas orçamentárias até o limite de 

100/o do respectivo valor. Tal suplementação de despesas poderia ser 

feita mediante a utilização de recursos provenientes de três fontes: 

anulação parcial de outras dotações orçamentárias, utilização de 

24. Disponível em: www.cnt.org.br/arquivos/downloads/becon_2006_09.pdf. Acesso em: 

06.11.2006

25. As outras duas fontes de apl icaçào da cide-combustívcis previstas constitucional

mente (art.177 , § 4.0
, li da CF conforme redação da EC 33/2001) são o pagamento de 

subsídios a preços ou transportes de álcool combustível, gás natural e seus derivados 

e derivados de petróleo e o financiamento de projetos ambientais relacionados com a

indústria do petróleo e do gás. 

26. GODOI, Marciano Seabra de. Questões Atuais do Direito Tributário na Jurisprudência 

do STF. São Paulo: Dialética, 2006, pp.81-83.
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reservas de contingência e utilização de excessos de arrecadação de 
receitas. A inicial da ADI demonstrou que o orçamento de 2003 pre
via arrecadação de R$ 10 bilhões de Cide-combustíveis, dos quais 
R$ 4 bilhões foram classificados como "reserva de contingência''. 

Requereu-se na ADI que se declarassem inconstitucionais, sem 
redução de texto, as possíveis aplicações do art. 4°, I, da Lei 10.640 
que· (1) envolvessem remanejamento de recursos da Cide para outros 
fms não previstos no art.177, § 4° da CF e (2) implicassem na impos
sibilidade de aplicação integral do que houvesse sido efetivamente 
arrecadado com a contribuição. O mencionado no item (1) acima po
deria ocorrer se, aplicando-se o art. 4°, I, a da Lei 10.640, uma despesa 
relativa a gastos com pessoal fosse suplementada a partir da anulação 
de uma dotação relativa a gastos aos quais se destinasse a arrecadação 
da Cide (gastos com infra-estrutura de transportes, por exemplo). O 
mencionado no item (2) acima poderia ocorrer se, aplicando-se o art. 
4°, I, b da Lei 10.640, uma dotação alocada no grupo de despesas da 
Cide fosse suplementada somente até o teto de 100/o de seu valor, re
manescendo valores arrocadados a partir da cobrança da contribuição 
(que não poderiam ser gastos por falta de previsão de despesa). 

Os Ministros que se opuseram ao deferimento da ADI (Ellen 
Gracie, Joaquim Barbosa, Sep11lveda Pertence, Nelson Jobim) ar
gumentaram que o já antes transcrito art. 8°, parágrafo único da 
LRF, mencionado expressamente nas alíneas b e e do art. 4°, I da Lei 
10.640, impediria por si só que fossem cometidas as irregularidades 
mencionadas na inicial da ADI, não havendo, portanto, qualquer 
risco de uma interpretação do art. 4°, r da Lei 10.640 que fosse con
trária à Constituição. Ocorre que o cumprimento desse dispositivo 
da LRF não impede a transferência, de um exercício para outro, 
indefinidamente, de grandes somas de recursos que o Executivo 
classifica estrategicamente como "reserva de contingência". 

Por maioria, o Pleno do STF decidiu julgar procedente em parte a 
ação, para efetuar uma "interpretação conforme" e considerar "incons
titucional interpretação da Lei Orçamentária n.º 10.640, de 14.1.2003, 
que implique abertura de crédito suplementar em rubrica estranha à 
destinação do que arrecadado a partir do disposto no § 4° do artigo 177 
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da Constituição Federal, ante a natureza exaustiva das alíneas a, b e e
do inciso II do citado parágrafo" (ementa oficial). 

Esse acórdão, que à época em que prolatado (dezembro de 2003) 
podia ser considerado como demasiadamente "desconfiado" em rela
ção ao poder executivo, acabou i;evelando· certo poder premonitório. 
Com efeito, em novembro de 1005, o Tribunal de Contas da União 
determinou à Secretaria de Orçamento Federal que, na elaboração 
dos projetos de leis on.;,1mentárias anuais, não alocasse recursos da 
Cide-combustíveis "para ações que não apresentem relação direta 
com os programas de transporte e meio ambiente". Segundo relatado 
na página eletrônica oficial do Tribunal de Contas, "o TCU apurou 
que, nos quase quatro anos de instituição do tributo, houve mau 
uso dos recursos, que atinge boa parte do dinheiro recolhido. Foram 
constatados desvio de finalidade, como o pagamento de despesas 
alheias, entre as quais proventos de servidores inativos e encargos da 
dívida externa; cobertura de apoio administrativo do Ministério dos 
Transportes, onde se inclui a concessão de benefícios assistenciais 
a servidores; falta de aplicação de montante expressivo dos recur
sos arrecadados; aproveitamento das disponibilidades financeiras, 
decorrentes da contenção das despesas próprias, para formação de 
superávit primário; e permutação de antigas dotações orçamentárias 
financiadas por impostos pelas provisões da Cide-Combustíveis" 27

• 

6. A jurisprudência do STF e a flexibilidade do regime de criação de
novas contribuições sociais/Cides

Não se pode afirmar, de um ponto de vista estritamente cien
tífico, que um sistema tributário constitucionalmente rígido seja 
de qualidade superior à de um sistema tributário flexível, passível 
de maiores alterações pelo legislador ordinário. Tudo dependerá da 
racionalidade econômica e da razoabilidade jurídica das medidas 
da legislação ordinária. 

27. Disponível em: www2.tcu.gov.br/portal. Acesso em: 17.11.2005 
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Mas o fato é que a Constituição brasileira de 1988, ao contrário 

das Constituições da maioria dos países, instituiu um rígido regime 

de repartição de competências que limita consideravelmente a pos

sibilidade de o legislador ordinário criar novos impostos (art.154, I,  

da CF): somente o legislador federal pode exercitar a competência 

residual; os novos impostos devem ser criados por lei complementar 

e ainda devem atender a dois requisitos materiais: não ter base de 

cálculo ou fato gerador próprios dos já discriminados na Constitui

ção e ser não-cumulativos. 

Essa rigidez explica porque a carga tributária brasileira cresceu 

mais de 500/o nos últimos doze anos (de 23,770/o do PIB, em 1993, 

para 37,370/o do PIB, em 2005)28 sem que a União Federal criasse ne

nhum novo imposto pela via do art.154, I da Constituição29
• Outros 

fatores que explicam essa realidade são o fato de que a União teria

que entregar aos Estados e ao Distrito Federal uma parcela da arre

cadação desse novo imposto (art.157, II da CF) e, principalmente, o

fato de que a jurisprudência recente do STF acabou por conformar

um regime muito mais flexível e desimpedido para a criação de

novas contribuições sociais e de intervenção econômica.

Considera-se que o regime de criação de novas contribuições so

ciais e Cides é flexível e desimpedido por basicamente três motivos: 

1) Quanto a novas fontes de custeio para a seguridade social, a in

terpretação que o STF deu ao art. 195, § 4° da Constituição pos

sibilita que a União crie novas contribuições sociais sobre cada

um dos pressupostos de fato dos impostos elencados nos arts.

153, 155 e 156 da Constituição, desde que o faça por lei com

plementar. Pensa-se que tinham razão os Ministros Sepúlveda

Pertence e Marco Aurélio, que, em 1998, ficaram vencidos no

28. Vide: SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL, Carga Fiscal no Brasil - J 995, Brasília, s/d 

e RECEITA FEDERAL, Coordenação-Geral de Política Tributária. Estudos Tributários

15 - Carga Tributária no Brasil - 2005, Brasília, 2006. Disponíveis em: www.receita.

fazenda.gov.br.

29. A criação do IPMF, que teve curta duração, se deu por meio de Emenda Constitucio

nal (EC J de 1993). Nem mesmo o sétimo imposto federal já previsto na Constituição

(sobre grandes fortunas) chegou a ser instituído pela União.
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RE 228.321 (Relator Ministro Carlos Velloso, j. 01.10.1998, DJ 

30.5.2003) por entenderem que a remissão do art. 195, § 4.0 ao 

art. 154, I da Constituição significa que as novas contribuições 

sociais criadas pela via do art. 195, § 4° não podem ter base de 

cálculo ou fato gerador próprios dos impostos já discriminados 

na Constituição30
. Na fraseologia sempre expressiva do Ministro 

Sepúlveda Pertence, essa possibilidade de a União Federal criar 

novas contribuições sociais sobre todos os pressupostos de fato 

já reservados pela Constituição para os impostos estaduais e mu

nicipais pode provocar a "dinamitação do sistema tributário da 

Federação" (RE 242.431, 1.ª Turma, Relator Ministro Sepúlveda 

Pertence, DJ 14.05.1999, fl. 3.464) 

2) Quanto à criação de Cides, além de não ser necessária a edi

ção de lei complementar para sua instituição (conforme deci

dido - a nosso ver corretamente - nos RE's 218.061, 209.365 e

396.266), a jurisprudência do STF não vem exigindo uma clara

e rígida vinculação entre a cobrança da contribuição e uma tí

pica intervenção no domínio econômico (no sentido técnico de

medidas de.fiscalização ou planejamento de determinado setor

ou segmento econômico, ou ainda de medidas ligadas à autori
zação, concessão ou permissão de serviços públicos nos termos

dos arts. 174 e 175 da CF), nem entre os sujeitos passivos da

exação e o círculo de sujeitos efetivamente ligados ao segmen

to ou setor econômico objeto da pretensa intervenção31
• 

30. Em seu voto, o Ministro Sepúlveda observou acertadamente (fl.6) que "o raciocínio do cm.

Relator faz abstração de que a vedação de coincidência de fato gerador ou de base de cál

culo entre as contribuições enumeradas no art.195, caput, e as que se viessem a criar, com 

base no§ 4.0,já resulta de ter esse último por objeto a instituição de outras fontes de custeio 

da seguridade social, que não as já estabelecidas no contexto do mesmo artigo, o que faria 

gritantemente ociosa a menção à obediência devida ao art.154, 1, da Constituição''. 

J 1. Hugo de Brito Machado Segundo propõe o seguinte modelo para o controle da ra

zoabilidade na instituição de cides: "a)os contribuintes da exação sejam aqueles em 

cuja atividade se faz necessária a intervenção estatal; b) o núcleo do fato gerador 

e a respectiva base de cálculo sejam não apenas vinculados à atividade que sofre 

a intervenção, mas constituam exteriorização da própria distorção que se pretende 

corrigir, de sorte a que a incidência da contribuição já produza, por si só, efeito regu

latório" - MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Contribuições de intervenção no domínio 
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Com efeito, no acórdão do RE 396.266 (Relator o Ministro 

Carlos Velloso, DJ 27.02.2004), o Pleno do STF considerou que a 

contribuição instituída pela Lei 8.154/90 sobre a folha de salários 

das empresas e destinada ao SEBRAE era uma contribuição de in

tervenção no domínio econômico, mas o Relator não adotou ou· 

aplicou um conceito específico de intervenção no domínio econô

mico para concluir que a contribuição do SEBRAE era uma Cide, 

e não uma contribuição de interesse de categorias econômicas ou 

profissionais. Aparentemente, o que levou o Ministro Velloso a essa 

decisão foi o conteúdo do art. 9° da Lei 8.029/90, que -dispõe que 

compete ao SEBRAE "planejar, coordenar.e orientar programas téc

nicos, projetos e atividades de apoio às micro e pequenas empresas, 

em conformidade com as políticas nacionais de desenvolvimento, 

particularmente as relativas às áreas industrial, comercial e tec

nológica". Após citar esse dispositivo, o Relator afirmou que "a 

contribuição instituída para a realização desse desiderato está con

forme aos princípios gerais da atividade econômica consagrados 

na Constituição" (fl.1.433). O Relator parece ter concordado com 

a fundamentação do acórdão recorrido do TRF da 4.ª Região, que 

aduziu que o SEBRAE se insere no contexto normativo do art. 179 

da Constituição, que determina tratamento jurídico diferenciado às 

microempresas e empresas de pequeno porte, dispositivo este que 

se encontra inserido no Título da Ordem Econômica e Financeira do 

texto constitucional. Daí adviria seu caráter de contribuição inter

ventiva, e rião corporativa. 

Quanto ao argumento de que o recorrente não era nem micro 

nem pequena empresa, e, portanto, não poderia ser chamado a re

colher a contribuição destinada ao "Serviço Brasileiro de Apoio às 

Micro e Pequenas Empresas", o voto do Relator afumou (fl.1.433) 

que "a contribuição tem como sujeito passivo empresa comercial ou 

industrial, partícipes, pois, das atividades econômicas que a Consti

tuição disciplina (C.F., art. 170 e seguintes)", apoiando o raciocínio 

do TRF da 4.ª Região, segundo o qual "caracterizadas fundamen-

104 

econômico, ln: MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Contribuições de intervenção no 

domínio econômico, Pesquisas Tributárias - Nova Série 8, São Paulo: CEU-RT, 2002, p.311. 



Revista de Direito Tributário da APET 

talmente pela fmalidade a que se prestam, as contribuições de in

tervenção na atividade econômica, conforme já consagrado pela 

jurisprudência, não exigem vinculação direta do contribuinte ou 

a possibilidade de auferir benefícios com a aplicação dos recursos 

arrecadados" (fl.1.434). 

Trata-se de um precedente em que o STF adotou um concei

to amplíssimo e não-problematizado de intervenção no domínio 

econômico e não sujeitou a criação de uma Cide aos controles de 

razoabilidade/proporcionalidade que a doutrina há muito vem de

senvolvendo32
. O próprio Ministro Sepúlveda Pertence, atual deca

no da Corte, percebendo que a jurisprudência do Supremo Tribunal 

Federal vem sendo muito pouco exigente quanto ao exame, em 

cada caso concreto, dos pressupostos de legitimação das preten

sas contribuições de intervenção no domínio econômico, observou 

(RE 242.431, l.ª Turma, Relator Ministro Sepúlveda Pertence, DJ 

14.05.1999)33
: 

sigo convencido da necessidade de mais detida reflexão sobre o tema, a 

evitar que a definição extremamente flexível da contribuição de interven

ção no domínio econômico, da qual se partiu, se converta em desaguadou

ro cômodo às derramas imaginadas pela voracidade fiscal da União, à 

custa da dinamitação do sistema tributá.rio da Federação. (grifos nossos) 

3) O terceiro fator de extrema flexibilidade do regime de criação de

novas contribuições é o fato de que, com o julgamento da ADI

MC 2.556 (Relator o Ministro Moreira Alves, DJ 08.8.2003), a

32. Cf. GRECO, Marco Aurclio (Coorcl.). Contribuições de lntervenç<io no Domínio Econô

mico e Figuras Afins, São Paulo: Dialética, 2001.

33. No RE 242.431, o Ministro Sepúlvecla Pertence criticou a posição majoritária no Pleno

cio STF por ocasião cio julgamento da natureza jurídica do Adicional de Tarifa Por

tuária - ATP. A maioria cio Pleno (RE 218.061) julgou que o ATP, porque arrecadava

recursos dirigidos aos cofres ela União e destinados a obras ele infra-estrutura portuá

ria, constituía uma cide, ao passo que o Ministro Sepúlveda Pertence defendeu que a

figura constituía um imposto criado fora do regime previsto no art. 154, I da Consti

tuição. Para maiores detalhes sobre esse julgamento acerca da constitucionalidade do 

ATP, vide GODO!, Marciano Seabra de. Sistema Tributário Nacional na Jurisprudência 

do STF, São Paulo: Dialética, 2002, pp.100-102. 
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jurisprudência do STF deu carta de emancipação à subespécie 
tributária das contribuições sociais gerais residuais. 

É certo que, já em 1992, se tornara célebre e largamente di
fundido o voto do Ministro Carlos Velloso, no RE 138.284 (Pleno, 
Relator o Ministro Carlos Velloso, j.1.0.07 .92, DJ 28.08.92), em que, 
dentro da categoria "contribuições sociais", o Ministro identificou 
o grupo das contribuições sociais de seguridade social (previstas
no art. 195 da CF, além da contribuição do PIS mencionada no art.
239 da CF) e o grupo das contribuições sociais gerais (contribuição
do salário-educação - art.212, § 5°, exações do chamado "sistema
S" - art. 240 da CF)34.

Mas somente com o acórdão da ADI-MC 2.556 o STF se ma
nifestou claramente sobre a possibilidade do rol das contribuições 
sociais gerais ser mais amplo do que as figuras previstas expressa
mente nos arts. 212, § 5°, e 240 da Constituição. Está-se de acordo 
com as críticas de autores como Humberto Ávila35

, Raquel Caval
canti Ramos Machado e Hugo de Brito Machado Segundo36 à deci
são do STF nesse acórdão da ADI-MC 2.556. Acredita-se que, com 
o reconhecimento das contribuições sociais gerais residuais, a fle
xibilidade do sistema tributário das contribuições chega a seu grau
máximo, não sendo mais efetiva ou operante qualquer forma de
controle material sobre o ato de criação da contribuição.

34. Para uma explicação didática desse e de outros acórdãos do mesmo período, vide
GODO!, Marciano Seabra de (Coord.). op.cit., pp.83 e ss.

35. ÁVILA, Humberto. Contribuições na Constituição Federal de 1988, ln: MACHADO,
Hugo de Brito (Coord.). As Contribuições 110 Sistema Tributário Brasileiro, São Paulo
Fortaleza: Dialética-ICET, 2003, pp.321-322. O autor se pergunta: "se cada finalidade
estalai tivesse de ser custeada por uma contribuição diferente, pergunta-se: por que 
pagar os impostos?", e observa que a flexibilização da competência para instituir 
novas contribuições sociais gerais "legitimaria a redução dos impostos partilhados em 
favor da instituição ou aumento das contribuições não partilhadas." 

36. MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. As Con
tribuições no Sistema Tributário Brasileiro, ln: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). As 

Contribuições no Sistema Tributário Brasileiro, São Paulo-Fortaleza: Dialética-lCET,
2003, pp.280-282. Os autores observam, cobertos de razão, que o posicionamento do
STF poderá levar "a uma proliferação sem igual de exações dessa espécie tendo em
vista a demasiada abrangência de atividades sociais que poderiam ser com elas custe
adas. Praticamente tudo" (p.281).
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Pensa-se assim tendo em vista principalmente a forma argu

mentativa pela qual o acórdão da ADI-MC 2.556 aferiu/atestou a 

natureza de contribuição social geral das exações criadas pela LC 

l 10/01. Nos termos do voto do Ministro Relator, as exações foram

consideradas contribuição social geral pelo simples e bastante fato

de terem sido criadas com uma "finalidade social": levantar recur

sos para fazer frente às condenações judiciais sofridas pela Caixa

Econômica Federal por força de expurgos de correção monetária

perpetrados nas contas de correntistas do Fundo de Garantia do

Tempo de Serviço. O Ministro Moreira Alves de certa forma concor

dou com o argumento de que faltava razoabilidade em se exigir que

até mesmo pessoas jurídicas que não existiam nem tinham empre

gados à época dos expurgos fossem chamadas a contribuir com as

exações, mas validou a cobrança respondendo que "mais sem razo

abilidade seria que, exauridos os recursos do Fundo, inclusive para

as atualizações futuras dos saldos das contas de todos os emprega

dos, se procurasse resolver o problema com o repasse, pelo Tesouro

Nacional, a esse fundo do montante total de recursos necessários

(na ordem de quarenta e dois bilhões de reais ( ... ), repasse esse cujos

reflexos atingiriam todos indiscriminadamente ( ... )".

Ora, com essa forma de argumentação, sempre se poderá iden

tificar uma "fmalidade social" em toda e qualquer exação que se 

queira criar para levantar recursos a serem utilizados em determi

nado gasto com fundamento ou impacto social. O caso do levan

tamento de recursos para saldar o "rombo do FGTS" (LC 110/2001) 

poderia ser repetido em inúmeras situações, banalizando c0mpleta

mente o conceito constitucional de contribuição social. 

Como exemplo, imagine-se que a União Federal seja condenada 

judicialmente (tal como foi condenada a CEF nas milhões de ações 

sobre os expurgos do FGTS) a indenizar a quantia total de 500 milhões 

de reais às famílias das mais de 150 vítimas do trágico acidente aéreo 

ocorrido no Brasil no mês de outubro de 2006, cuja culpa do sistema 

de controle de vôos sob responsabilidade do Ministério da Aeronáutica 

ainda é objeto de investigação policial. Aplicando-se o precedente da 

ADI-MC 2.556, seria possível levantar esse valor a ser indenizado pela 
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União instituindo a cobrança de uma nova contribuição social geral 

das companhias aéreas. As companhias aéreas poderiam alegar que não 

teriam relação alguma com os ilícitos que deram origem às indeniza

ções, mas lembre-se que não aproveitou aos empregadores que tiveram 

que pagar a exação da LC 110 o fato comprovado de não terem tido 

relação alguma com o ilícito praticado pela CEF (expurgo de correção 

monetária nas contas dos correntistas) e que somente a ela beneficiou. 

E a argumentação desenvolvida pelo STF no acórdão da ADI-MC 2.556

implicaria que, neste exemplo, se pudesse defender a nova exação com 

o argumento de que "mais sem razoabilidade seria que se procurasse re

solver o problema com o repasse, pelo Tesouro Nacional, dos recursos

com que a União pudesse pagar as indenizações milionárias, repasse esse

cujos reflexos atingiriam todos indiscriminadamente''.

7. Conclusões

Desde 1994, a dívida pública brasileira vem crescendo assus

tadoramente como proporção do PIB. Como a taxa de juros reais 

no Brasil é - há muitos anos - a maior do mundo, esse aumento do 

endividamento público gerou uma explosão no pagamento dejuros 

sobre a dívida interna/externa. 

Principalmente para fazer face a esse crescente volume de re

cursos que foi destinado ao pagamento dos juros da dívida pública, 

a carga tributária brasileira subiu de aproximadamente 25º/o do PIB, 

em 1994, para 380/o do PIB, em 2005, sendo que esse aumento foi 

obtido principalmente pela criação e majoração das contribuições 

sociais e das Cides: em 1992, a arrecadação das contribuições so

ciais representava 8,320/o do PIB, enquanto, em 2005, essa propor

ção havia subido para 14,500/o do PIB. 

Além de terem sido freneticamente aumentadas e multiplicadas, 

as contribuições sociais/Cides foram - desde 1994- progressivamente 

desvinculadas das suas finalidades originariamente previstas no Tex

to de 1988. Quanto às Cides, mesmo a parcela da arrecadação que 

não restou desvinculada pelas sucessivas emendas de "desvincula

ção de receitas" acabou sendo em grande parte mantida nos cofres 
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federais (via contingenciamento orçamentário) para que a formação 

acelerada do superávit primário não restasse prejudicada. 

No sistema constitucional-tributário brasileiro, enquanto o re

gime para criação de novos impostos s�fre fortes limitações formais 

e materiais, o regime de criação de novas contribuições sociais e 

Cides vem sendo paulatinamente flexibilizado pela jurisprudência 

do Supremo Tribunal Federal, daí a carga tributária brasileira poder 

ter sido praticamente dobrada de 1988 a 2005 sem que nenhum 

imposto novo tenha sido criado. A transformação do "Estado de 

impostos" em "Estado de contribuições", com as contribuições sen

do criadas de uma maneira cada vez mais desenvolta e podendo 

alcançar inclusive os pressupostos de fato que a Constituição re

servou a Estados e Municípios, vem provocando uma espécie de 

"dinamitação do sistema tributário da federação", na expressão do 

atual decano do STF, o Ministro Sepúlveda Pertence. 

Todos esses fatores fizeram com que, 'cumpridos 18 anos da 

promulgação da Constituição de 1988, a noção/identidade consti

tucional das Cides e das contribuições sociais esteja hoje seriamen

te comprometida. Talvez a face juridicamente mais visível desse 

comprometimento seja a afirmação recente - na jurisprudência do 

STF - da vaga figura das contribuições sociais gerais residuais, cujo 

pressuposto material de validade, segundo se defmiu na ADI-MC 

2.556 (a contribuição ter sido criada para arrecadar recursos com 

uma finalidade social), parece rigorosamente incontrolável. 
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DANOS MORAIS EM MATÉRIA TRIBUTÁRIA -
A RESPONSABILIDADE DO FISCO EM FACE DAS 

ATITUDES DOS SEUS AGENTES 

Gerson Stocco de Siqueira 
Daniel Dix Carneiro 

Maurício Pereira Faro 

1. Natureza e pressupostos da atividade fiscalizadora e arrecadatória

1.1 O surgimento do Estado e a sua manutenção 

A escolha do homem pela vida em sociedade busca a criação 

de condições para que cada individuo e cada grupo social satisfaça 

seus próprios fms particulares; seria a busca aparentemente para

doxal do coletivo para brindar a individualidade. 

Quando uma sociedade está organizada de forma a promover 

o bem de apenas parte de seus integrantes, significa dizer que está

mal organizada e afastada dos objetivos que justificam a sua exis

tência, qual seja, a consecução do bem comum.

Nesse sentido, para que os componentes da sociedade possam 

atingir o bem comum, surge a idéia de Estado como ente que possui 

autoridade superior para organizar a vida social, fixando regras e colo

cando serviços à disposição de seus membros, possibilitando a convi

vência pacifica de todos 1
• Tem-se, portanto, que o Estado é a sociedade 

politicamente organizada que almeja o bem comum de seus membros.

O Estado moderno, na qualidade de corpo social, surge com 

a Constituição, a qual estabelece os preceitos básicos que devem 

ser observados para o seu funcionamento. Entretanto, para que o 

1. Dalmo de Abreu Dallari (ln: Teoria Geral do Estado, editora Saraiva) analisa de forma

pormenorizada os motivos que ensejaram no surgimento do Estado e descreve que o

fim precípuo da criação da entidade estatal foi exatamente a consecução do interesse 

comum cm detrimento do interesse individual. 
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Estado possa desempenhar a contento o seu papel, qual seja, o de 

promover o bem-estar social, necessita ser financiado. 

O financiamento do Estado cabe a todos os membros da so

ciedade e se dá através do pagamento de tributos instituídos por 

lei, esta, por sua vez, elaborada por políticos eleitos pelo povo. As

sim, pode-se dizer que o tributo é um dever cívico, na medida em 

que todos são responsáveis pela manutenção do Estado, razão pela 

qual a própria lei nos chama de contribuintes, uma vez que deve-se 

contribuir destinando parte da para que o Estado desempenhe sua 

função2
• Pode-se, portanto, conceituar o tributo como uma expro

priação legal em favor do Estado para financiar sua atividade, de

modo que ele reverta e supra serviços em prol do bem comum.

Conclui-se, quão facilmente, que todos os contribuintes, sejamos 

pessoa física ou jurídica, desempenham uma função extremamente 

importante para o País. Sem a participação contributiva, por menor 

que seja a contribuição, não haveria país fundamente organizado; 

não existiria nação politicamente constituída. 

Por sua vez, o Estado, como ente arrecadador, deve se estru

turar de modo que consiga promover a arrecadação dos recursos e 

fiscalizar se os contribuintes estão observando as leis tributárias e 

recolhendo aos seus cofres os tributos que lhe são cabidos3
. 

Nesse diapasão, as atividades fiscal e arrecadatória do Esta

do devem ser consideradas como serviços típicos e essenciais da 

Administração Pública e indelegáveis a particulares4
• 

2. A projeção de arrecadação per capita proveniente unicamente de impostos pelo

Estado brasileiro no ano de 2006 será de R$ 4.380,00 (quatro mil trezentos e oitenta

reais), ou seja, considerando que nossa população hoje monta a aproximadamente

190 milhões de habitantes, temos que a arrecadação estimada para o ano corrente

girará em torno de 832 bilhões de reais. Nesta estimativa, não se encontram com

putadas as receitas provenientes do pagamento de outras espécies tributárias (con

tribuições sociais, taxas, contribuições de melhorias e empréstimos compulsórios).

Disponível em: www.noticiasf1scais.com.br. Acesso em: 02.10.2006

3. A Constituição Federal da República Federativa do Brasil, chamada de "Constituição 

Cidadã", elenca ab initio, os objetivos fundamentais da República, aduzindo, como 

um desses, a promoção do bem de todos, sem discriminação, demonstrando a idéia de 

prevalência do coletivo e do papel provedor que o Estado tem como desígnio.

4. O art. 7º do Código Tributário Nacional preceitua: "A competência tributária é indele

gável, salvo atribuição das funções de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar 
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Considerando tais premissas, para que se possa avançar neste 

ensaio sobre a responsabilidade civil por ato tributário, mister o exa

me, ainda que singelo, do conceito de Ato Administrativo, uma vez 

que a atividade fiscal é uma atividade administrativa por essência. 

1.2 O conceito de ato administrativo 

O Estado, galgado a ente supremo que visa regular a vida em 

sociedade, necessita, para perseguir seus objetivos, se comunicar 

com todos os membros sociais que por ele são regulados (adminis

trados/contribuintes). Não raro, a expressão Administração Públi

ca faz alusão ao próprio Estado no exercício de suas funções. 

No intuito de se comunicar com o mundo exterior, na bus

ca incessante do bem coletivo, o Estado possui em seus quadros 

agentes públicos que exteriorizam através de seus atos a própria 

vontade estatal. Tem-se, portanto, que o ato administrativo pode ser 

conceituado como sendo a declaração unilateral de vontade prove

niente da Administração Pública, com o objetivo de travar relações 

jurídicas para atender o interesse público5
• 

Há fartos exemplos de atos administrativos tributários exara

dos pelo Poder Público, v.g., os Decretos, as Instruções Normativas, 

as Resoluções, as Portarias, os Autos de Infração, eentre outros. 

Existem outros menos formais, como o atendimento ao público, ex

pedientes internos relacionados ao controle arrecadatório e coleta 

de dados informativos/estatísticos. 

leis, serviços, atos ou decisões administrativas em matéria tributária, conferida por 

uma pessoa jurídica de direito público a outra, nos termos do § 3º do art. 18, da Cons

tituição." (grifos nossos) 

Tendo em vista que o nosso Código Tributário Nacional entrou em vigor sob a vigên

cia da Constituição Federal de I 946, os dispositivos constitucionais citados por seu 

art. 7° referem-se àquela Carta Constitucional, e não à atual Constituição promulgada 

em 05 de outubro de 1988, apesar de plenamente recepcionados. 

5. O Prof. José Carvalho dos Santos leciona, in Manual de Direito Administrativo, editora 

Lumen luris, que os atos administrativos são atos jurídicos provenientes da Admi

nistração Pública, e por serem atos jurídicos visam adquirir, resguardar, transferir, 

modificar ou extinguir direitos.
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Deve-se ter em mente que o atingimento do interesse coleti

vo se dá através do ato administrativo. Não significa, entretanto, 

que o Estado poderá violar direitos e garantias fundamentais dos 

contribuintes/administrados claramente dispostos no texto Consti

tucional, os quais atuam como verdadeiros limites à supremacia do 

próprio interesse público. A pecha de sujeito passivo não lhes con

fina à subordinação do sujeito ativo (Estado); ao contrário, cerca os 

contribuintes/administrados, no mesmo grau de suas obrigações, a 

direitos lateralmente fundamentais. 

Dessa forma, sendo a atividade arrecadatória e fiscal inerente à 

própria Administração Pública, ela deverá obrigatoriamente se ater aos 

seus princípios básicos dispostos no caput do art. 37 da Constituição 

Federal, quais sejam, os da legalidade, impessoalidade, moralidade, pu

blicidade e eficiência. Nesse contexto, surge a chamada presunção de 

legalidade e legitimidade dos atos administrativos, facilmente explica

da pela seguinte lógica: se a Administração Pública somente poderá 

agir conforme determina a lei e a moral, afigura-se evidente que todos 

os seus atos devam ser presumidamente legais e legítimos. 

Tal presunção não é, contudo, absoluta, e sim relativa, admi

tindo-se, portanto, prova em contrário. 

Acerca da legalidade voltada à conduta do Fisco, é de lembrar 

que o art. 142 do CTN estabelece competência privativa à autori

dade administrativa para constituir o crédito tributário pelo lan

çamento, o ato administrativo que visa chancelar a ocorrência do 

fato gerador tributário, determinar a base de tributação, identificar 

o sujeito passivo e, quando couber, propor a aplicação da penalida

de cabível. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e

obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.6 

6. Art. 142 do CTN: "Compete privativamente à autoridade administrativa constituir 

o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administra

tivo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, 

determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o 

sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicação da penalidade adequada. 
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Assim, tem-se que a atuação do Fisco, enquanto órgão estatal, 

tem como limite as garantias fundamentais dos contribuintes previs

tas no texto constitucional, além dos próprios princípios norteadores 

da atividade administrativa, em especial o da legalidade e o da mora

lidade. Se o ordenamento jurídico constitucional não impusesse tais 

limites, a História do Direito leciona que poder-se-ia vivenciar casos 

de arbitrariedade que desvirtuariam a razão pela qual o Estado foi 

criado, pois, ao invés de atuar em benefício dos contribuintes, poderia 

atuar de forma contrária em seu próprio benefício, dando ensejo à 

tirania. 

Apesar de a conduta da Administração/Fisco ter que se pautar 

tão-somente na lei, obedecendo aos direitos e às garantias indi

viduais de todas as pessoas, sejam físicas ou jurídicas, o que nem 

sempre acontece. Então, determinadas atitudes e procedimentos da 

Administração Pública, a priori considerados legítimos, demons

tram-se, no seu núcleo, eivados de ilegalidade e arbitrariedades que 

podem, sem dúvida, causar danos aos particulares (administrados/ 

contribuintes). 

Destarte, sempre que um contribuinte/administrado vier a so

frer os efeitos de um ato emanado da Administração Pública/Fisco, 

deverá atentar se o referido ato possui os seguintes elementos: a) 

agente capaz; b) forma prescrita em lei; c) objeto lícito; d) motivo; 

e e) fmalidade7. 

Posologicamente, é prudente conhecer as figuras que com-

põem o ato administrativo público fiscal: 

Agente capaz - significa que o ato deve ser praticado por 

um sujeito devidamente investido na função pública. No 

caso de um agente fiscal que tenha sido devidamente inves

tido no cargo mediante a aprovação em concurso público 

7. A Prof. Maria Sylvia Zanella Oi Pietro (ln: Direito Administrativo, editora Renovar) 

aduz que estes são os elementos que compõe o ato administrativo, os quais possuem 

grande importância para o controle judicial e administrativo dos seus efeitos perante 

os administrados. 
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ou assertivamente nomeado para o exercício de cargo em 
comissão nos termos do art. 37, inciso II, da Constituição 
Federal.ª 
Forma prescrita em lei: é o meio pelo qual o ato adminis
trativo se exterioriza. Via de regra, o ato administrativo de
verá revestir a forma escrita, sendo devidamente registrado 
e publicado. É formal por natureza. Admite-se, entretanto, 
em situações específicas, que a Administração Pública se 
manifeste através de gestos (e.g. guardas de trânsito), sinais 
(e.g. semáforos de trânsitos e luzes aduaneiras) e palavras 
(e.g. os atos provenientes das autoridades policiais de segu
rança pública). 
Objeto lícito: é a materialização do ato; o seu fim imediato. 
Revela-se na alteração no mundo jurídico a que o ato se 
propõe. O objeto do ato poderá ser o resguardo, a transfe
rência, a modificação, a extinção ou a declaração de direi
tos. 
Motivo: são as razões de fato e de direito que ensejam a prá
tica do ato pelo agente público. Significa conformar a razão 
e dar ciência ao administrado da causa pela qual ele está 
sofrendo as conseqüências do ato, de forma a possibilitar o 
exercício da sua ampla defesa e do contraditório. Tal elemen
to dá subsídios ao administrado/contribuinte de se defender 
de eventual ilegalidade; logo, deve ser preciso e fundado. 
Finalidade: este é o elemento que determina que o ato ad
ministrativo deve estar sempre dirigido ao interesse públi-

8. Tal fato, entretanto, não impede que um agente sem investidura na função pública

pratique de forma válida atos em nome da Administração Pública, como é o caso do

chamado agente putativo. Nesse sentido, o Prof. José Carvalho dos Santos i11 Manual

de Direito Administrativo, editora Lumen luris, cita como exemplo "a hipótese de um

servidor que, sem investidura legítima, tenha recebido valores de tributos pagos por 

contribuintes e tenha firmado sua quitação. Os contribuintes são terceiros de boa-fé 

e fizeram os pagamentos a alguém que tinha efetivamente a aparência de servidor

legitimamente investido. Sendo assim, são válidas as quitações e convalidados os atos

do agente putativo".
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co. Não é de se admitir, em hipótese alguma, que o agente 

público, o administrador público, no exercício da gestão 

do interesse coletivo, possa valer-se de um ato para atingir 

interesses privados. O fim de sua atuação deve ser o bem 

comum, razão maior pela qual o Estado existe. 

Os exemplos são sempre elucidativos. Por isso, sem a pretensão 

de fazer tábula rasa, permite-se narrar um episódio verídico como 

exemplo da finalidade do ato administrativo, no caso específico, até 

de uma disfunção. 

Uma sociedade que fabrica frascos para embalar seus produtos 

finais, óleos lubrificantes derivados de petróleo, imunes ao Imposto 

sobre Produtos Industrializados - IPI9
, foi autuada pelo agente fiscal 

federal, o qual considerou que os frascos deveriam se submeter à 

incidência do tributo em apartado, ainda que sua destinação fosse, 

exclusivamente, ao acondicionamento do próprio óleo lubrificante 

por ela envasado. 

Com efeito, a tabela de incidência do IPI10 dispõe que caberá sempre 

a tributação pelo percentual aplicável ao bem envasado, porque o conte

údo tem prevalência sobre sua embalagem, o que é lógico e material; a 

primazia deve ser do produto principal, e não do acessório. 

O que ficou patente, no caso, foi o desprovimento da lógica e, o que 

é pior, o aparente desconhecimento do agente do ato jurídico principal 

do tributo para o qual obteve competência jurídica (certamente não téc

nica) para servir como representante da entidade arrecadadora". 

9. O art. 155, inciso II, § 3º da Constituição, estabelece que à exceção do Imposto so

bre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestação de serviços de 

transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação - ICMS, do Imposto de 

Importação - II, e do Imposto de Exportação - IE, nenhum outro imposto poderá

incidir sobre as operações relativas a energia elétrica, serviços de telecomunicações e

derivados de petróleo, combustíveis e minerais.

10. Aprovada pelo Decreto n• 4.542, de dezembro de 2002.

11. Não queremos deixar nenhuma marca negativa aos fiscais federais, ordinariamente

muito competentes no exercício da função. O caso citado, embora verídico, foi trazido

à tona como mero exercício de ilustração. 
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De tão absurdo o lançamento do crédito tributário, in casu, 

após impugnação da contribuinte, houve a reforma unânime do ato 

administrativo, se apresentando improcedente o lançamento tribu

tário logo na primeira instância. A decisão primária e definitiva 

assim foi ementada, verbis:

Assunto: Imposto sobre Produtos Industrializados - IP! 

Ementa: Sistema harmonizado. Regras de Interpretação. Lançamento do 

IP!. Em submissão ao disposto na Regra de Interpretação 5.b do Sistema 

harmonizado, tem-se que as embalagens contendo mercadoria classifi

cam-se com estas últimas quando seja do tipo normalmente utilizado 

para o seu acondicionamento. No caso em julgamento adequa-se a regra 

ao fato: a autuada fabrica os frascos que servirão única e exclusivamente 

para acondicionamento dos lubrificantes também por ela produzidos. 

Usando a regra, devem os frascos seguir a classificação do produto final. 

Gozando estes de imunidade tributária, tal condição atingirá também as 

embalagens. 

Lançamento improcedente. 

Este exemplo ilustra de forma cristalina a hipótese de um ato 

administrativo praticado com desvio de finalidade e que acabou 

causando danos ao contribuinte, uma vez que ele teve que arcar 

com relevantes despesas na defesa de seus interesses. 

Por desídia ou outros motivos, ficou evidente na situação que 

o interesse público foi relegado a segundo plano, pois o dever fun

cional obriga ao agente possuir competência técnica mínima na

aplicação das normas jurídicas. A flexibilização interpretativa acei

ta por muitos, mesmo em matéria tributária, não tem o condão de

fugir à vinculação das normas expressamente constituídas.

Desta sorte, com o exemplo, deseja-se ilustrar que, se o ato 

administrativo, por algum motivo, não contiver quaisquer dos pres

supostos elementares mencionados (agente capaz, forma prescrita 

em lei, objeto lícito, motivo e finalidade), pode dar ensejo a algum 

dano ao administrado/contribuinte que será, sem dúvida, passível 

de indenização, seja na esfera material ou moral. 
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O contribuinte, além dos instrumentos usuais que têm a seu 

dispor para fms de contenção e controle do ato administrativo/tribu

tário, além do Mandado de Segurança Individual, a Ação Popular e 

o próprio Habeas Corpus, também poderá se valer da ação indeniza

tória, caso se sinta, de alguma forma, prejudicado material ou moral

mente por ato proveniente da Administração que não esteja revestido

de todos os requisitos legais, desde que, por óbvio, avalie, em cada

caso, o bom direito e esteja munido - diante das circunstâncias - de

provas consideradas suficientes a alçar o intento.

2. A responsabilidade dos entes arrecadadores

"O principal objetivo da ordem jurídica, afirmou o grande 

Santiago Dantas, é proteger e reprimir o ilícito." 12 Da mesma forma 

que a ordem jurídica visa tutelar as ações das pessoas que agem 

conforme o direito, tenta impedir a conduta de quem o contaria. 

Diante desta conclusão, nada mais lógico que o Direito tente 

a todo custo evitar que as pessoas, sejam físicas ou jurídicas, pra

tiquem atos contrários à lei, causando danos a terceiros, direta ou 

indiretamente. Dentro desse contexto, surge a chamada responsabi

lidade civil, que tem por fundamento a necessidade de reparação do 

dano sofrido em razão da prática de um ato ilícito. 

Numa breve síntese, a responsabilidade civil subdivide-se 

em: 

a) contratual: aquela oriunda da transgressão a um dever prove

niente de um negócio jurídico (via de regra, um contrato). Neste

caso, a reparação ao dano causado dar-se-á nos termos de even

tual cláusula penal pactuada ou em caso de silêncio das partes,

nos termos do art. 389, do Código Civil13
; e

12. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. São Paulo: Malheiros,

p.23. 

1 J. "Art. 389. Não cumprida a obrigação, responde o devedor por perdas e danos, mais 

juros e atualização monetária segundo índices oficiais regularmente estabelecidos, e 

honorários de advogado." 
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b) extracontratual: referente à transgressão de um dever jurí

dico imposto pela lei, ou seja, ocorre ex lege.

Considerando o objeto deste ensaio, ater-se-á à chamada res

ponsabilidade extracontratual, ou seja, a decorrente da violação de 

preceito legal, cuja inobservância possa causar danos a terceiros. 

A Administração Tributária é representada sempre por pesso

as físicas - agentes outorgados - que devem se pautar pelo prin

cípio da legalidade. Entretanto, não são raras as hipóteses em que 

os agentes públicos, através de seus atos, causam danos a parti

culares. 

O art. 37, § 6° 14, da Constituição Federal de 1988, reproduzindo 

uma norma consagrada a partir da Constituição de 1946, estabele

ceu que as pessoas jurídicas de direito público e as de direito priva

do prestadoras de serviço público responderão pelos danos que seus 

agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito 

de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa. 

Considerando que a Administração Pública exerce a atividade de 

fiscalização através da representação dos seus membros que detêm 

competência jurídica, afigura-se evidente que, se os atos dela pro

venientes vierem a causar danos aos contribuintes, poderá haver a 

reparação na forma prevista pelo art. 37, § 6° da Constituição Fede

ral, bastando que a conduta administrativa se dê em desconformida

de acintosa com a lei e necessariamente produza um dano (moral ou 

material). Ao mister, há que se provar o nexo de causalidade entre a 

conduta e o evento danoso. 

O referido dispositivo constitucional estabelece a chamada 

responsabilidade objetiva pelo risco administrativo que, na lição 

do saudoso Prof. Hely Lopes Meireles 15
, "faz surgir a obrigação 

14. "Art. 37 ( ... )

§ 6º As pessoasjuridicas de direito público e as de direito privado prestadoras de ser

viços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a 

terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou 
culpa." 

15. MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. São Paulo: Malheiros, 27'

edição. p.619/620.
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de indenizar o dano do ato lesivo e injusto causado à vítima pela 
Administração. Não se exige qualquer falta do serviço público, 
nem a culpa de seus agentes." A responsabilidade, registre-se, será 
da pessoa jurídica de direito público (União, Estados, Municípios, 
Distrito Federal ou suas autarquias), cujo órgão ou agente tenha, 
porventura, causado danos a terceiros. 

Neste tipo de responsabilidade, não há necessidade de apre
ciação do dolo ou culpa. É a chamada teoria do risco, porquanto 
tem como pressuposto, essência, postulado, que a atuação do Poder 
Público envolve um risco de dano, que lhe é ínsito. 

Dessa forma, o dever de indenizar por parte do Estado exsurge 
independente de dolo ou culpa do agente, bastando a ocorrência do 
evento danoso, com o respectivo nexo ao ato praticado pelo agente 
público. 

3. Da indenização por danos morais decorrentes de atos tributários

A Constituição Federal de 1988, através dos incisos V e X, do 
artigo 5º16, introduziu efetivamente no direito brasileiro a perspec
tiva de indenização em razão de prejuízos morais sofridos, admi
tindo-se a compensação através de pagamento em pecúnia como 
contrapartida à humilhação, dor ou dissabores sofridos. 

O Mestre Caio Mário da Silva Pereira pontifica: 

o dano moral deve ser reparado, e o seu fundamento está no fato de que

o indivíduo é titular de direitos de personalidade que não podem ser im-

16. "Art. 5°. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantin

do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito 

à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade nos termos seguintes:

( ... )
V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização 

por dano material, moral ou à imagem; 

( ... )
X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,

assegurado o direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua

violação."
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punemente atingidos. A Constituição de 1988 não deixa dúvida aos que 

resistiam à reparação do dano moral, pois os direitos constitucionais não 

podem ser interpretados restritivamente. 17 

Na mesma linha manifestou-se José Afonso da Silva'ª ao afir

mar que: 

a vida humana não é apenas um conjunto de elementos materiais. Inte

gram-na, outrossim, valores imateriais, como os morais. A Constituição 

empresta muita importância à moral como valor ético-social da pessoa e 

da família, que se impõe ao respeito dos meios de comunicação social (art. 

221, IV). Ela, mais que as outras, realçou o valor da moral individual, 

tornando-a mesmo um bem indenizável (art. 5°, V e X). A moral indi

vidual sintetiza a honra da pessoa, o bom nome, a boa fama, a reputação 

que integram a vida humana como discussão imaterial. Ela e seus compo

nentes são atributos sem os quais a pessoa fica reduzida a uma condição 

animal de pequena significação. Daí porque o respeito à integridade moral 

do indivíduo assuma feição de direito fundamental. Por isso é que o direito 

penal tutela a honra contra a calúnia, a difamação e a injúria. 

Da leitura atenta dos argumentos expostos, pode-se aferir que o 

dano moral, ao contrário do material, não pode ser mensurado pre

cisamente, ou sequer arbitrado de modo parametrizado, uma vez que 

se traduz numa compensação à violação aos direito fundamentais 

que, por sua vez, revelam-se de natureza incorpórea. Nesse sentido, 

em razão da ausência de vestígios deixados pela conduta lesiva, a 

doutrina afirma que a incidência do dano moral sempre ocorrerá in

re ipsa, ou seja, pelas regras de experiência comum, o próprio evento 

danoso apresentado em Juízo poderá ter ou não o condão de ensejar 

uma indenização. Basta, portanto, que a vítima comprove pelo me

nos a existência do fato e que este fato seja capaz de acarretar sérios 

danos a um direito ínsito à personalidade. 

17. PEREIRA, Caio Mário da Silva. Responsabilidade Civil, 2.• ed. São Paulo: Forense, 

1990. p.60. 

18. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 9 • ed., 4.• tiragem.

São Paulo: Malheiros, p. 185.
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Tal premissa levou a doutrina e a jurisprudência pátrias a 

entenderem, durante muito tempo, pela impossibilidade de que 

pessoas jurídicas sofressem danos de natureza moral. 

Sustentavam os defensores dessa tese que o dano moral esta

ria intimamente ligado aos direitos da personalidade e seria uma 

forma de tutelar o princípio constitucional da dignidade da pessoa 

humana inerente às pessoas naturais/físicas 19, e que a pessoa jurídi

ca não possuiria nenhuma dessas qualidades, sendo certo que qual

quer violação sofrida repercutiria em sua capacidade de produzir 

riquezas no âmbito da iniciativa econômica por ela desenvolvida, e, 

assim, a responsabilidade poderia ser resolvida em razão das perdas 

e danos suportados. 

Todavia, não obstante a posição de renomados juristas con

trários à aceitação da violação moral da pessoa jurídica, o Superior 

Tribunal de Justiça, através da edição da súmula 22.720, reconhe

ceu a perspectiva de que pessoas jurídicas sofressem dano moral. 

Após a edição da precitada súmula, tanto o STJ quanto os Tribunais 

inferiores têm admitido a indenização por danos morais às socieda

des personifICadas, em textual: 

A pessoa jurídica pode sofrer dano moral (verbete 227, Súmula/STJ). 

Na concepção moderna da reparação do dano moral prevalece a orienta

ção de que a responsabilização do agente se opera por força do simples 

fato da violação, de modo a tornar-se desnecessária a prova do prejuízo 

em concreto. 

Recurso especial provido em parte. (REsp J 73 .124/RS, Rei. Ministro

Cesar Asfor Rocha, Quarta Turma, unânime. DJ de J 9. J 1.2001). 

( ... ) 
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PROTESTO INDEVIDO DE TÍTULO DE EM

PRESA COMERCIAL. DÉBITO INEXISTENTE. ILEGITIMIDADE ATIVA AD 

19. "Art. 1 º· A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados
e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e
tem como fundamentos:
( ... ) 
Ili - a dignidade da pessoa humana;" 

20. Súmula 227 - "A pessoa jurídica pode sofrer dano moral."
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CAUSAM DOS SÓCIOS DA EMPRESA. DANOS MORAIS DEVIDOS À 

PESSOA JURÍDICA. CABIMENTO. 

1. Se a duplicata objeto do protesto indevido foi emitida em nome da

empresa, apenas ela ostenta legitimidade ativa para postular a reparação

por dano moral, porquanto a pessoa jurídica tem personalidade jurídica

própria e independente da de seus sócios, além de não haver norma legal

que autorize os sócios a pleitear tal direito em nome da empresa (CPC,

arts. 3° e 6°).

2. A instituição bancária responde civilmente pelas conseqüências jurí

dicas da apresentação, para protesto, de duplicata já quitada, o que, por

isso mesmo, rende ensejo ao pagamento de indenização por danos morais

à empresa-autora (Súmula STJ nº 227).

3. Valor da indenização reduzido pela metade. 4. É devida a condenação

dos autores litisconsortes na verba honorária, dada sua ilegitimidade

ativa ad causam.

5. Apelação da CEF provida em parte.

6. Apelação dos Autores improvida. (TRF - PRIMEIRA REGIÃO, Processo:

2OOOO1OOO227432/DF, Quinta Turma, DJ 09.2.2004, página: 41, Relator

Desembargador Federal Fagundes de Deus).

Por seu turno, o dano moral experimentado pelas pessoas 

juridicas pode decorrer tanto das relações comerciais exercidas 

com outras empresas privadas como também de sua submissão 

às atividades estatais, aí incluídos os atos de fiscalização, exi

gência e satisfação de créditos tributários, inclusive por força de 

atendimento desrespeitoso ou claramente prejudicial de servidores 

públicos nas repartições fazendárias que possam causar danos às 

sociedades. 

A relação tributária é uma relação de imposição, em que o sujeito 

ativo, nos limites da lei, outorga-se no direito de exigir a prestação pe

cuniária do sujeito passivo, cabendo a este se submeter a tal imposição, 

arcando com uma exigência que nasce independente de sua vontade. 

Destarte, não se pretende com o presente estudo refutar ou 

sequer questionar a legitimidade ou a legalidade de que o Estado, 

através dos meios previstos em lei, perquira a satisfação do crédito 
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tributário devido pelo contribuinte, bem como o cumprimento das 
obrigações acessórias devidas. 

Todavia, em diversas situações, o Estado, utilizando-se da 
auto-executoriedade, presunção de . legitimidade e legalidade 
de seus atos, submete o contribuinte, indevidamente, a diver
sas situações vexatórias, constringindo-lhe o patrimônio ou até 
mesmo impedindo-lhe de exercer regularmente suas atividades 
econômicas, em flagrante violação ao disposto no· artigo 170, 
parágrafo único21

, da Constituição Federal. 
Nessa linha de raciocínio, têm sido comum casos concretos nos quais 

contribuintes são impedidos de obter certidões negativas de débito - CND, 
ou mesmo constringidos ao pagamento de créditos exigidos indevida
mente ou em valor substancialmente maior em razão de atos praticados 
pelo Estado. Não necessariamente por razões jurídicas (interpretação de lei, 
obrigações acessórias descumpndas pelo sujeito passivo), mas por desídia 
e real descaso com a coisa pública, afetando diretamente os pagadores de 
tributos, que são rotineiramente submetidos a uma verdadeira via crucis

para provar que os tf!butos já foram adequadamente recolhidos, causan
do-lhes transtornos de diversos tipos, a exemplo de não-recebimento de 
faturas de órgãos públicos contratantes, proibição de participar de licita
ções públicas, impossibi1i?ade de obter fmanciamentos públicos, etc. 

Há casos em que, concedida a liminar pelo Poder Judiciário 
para expedição de CND, o agente se recusa a emiti-la imediatamen
te, em clara desobediência, alegando que poderá proceder a sua ex
pedição no dia em que puder, já que a decisão não determii;ia data 
e horário para cumprimento. É a revelação do acinte. 

A falta de certidão negativa de débitos tem sido uma das maio
res motivadoras de ações distribuídas na Justiça do País. 

21. "Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e 'na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da
justiça social, observados os seguintes princípios: 
( ... ) 
Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econô
mica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos
em lei."
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Corroborando a afirmação anterior, foi publicada recentemen

te no jornal Valor Econômico22 uma pesquisa feita pela empresa de 

consultoria PriceWaterhouseCoopers, que constatou que 930/o (no

venta e três por cento) das grandes empresas brasileiras perdem ou 

atrasam negócios à espera de certidão negativa de débitos. 

Tais dificuldades são geradas em razão da falta de capacidade 

da Secretaria da Receita Federal23 de processar em tempo hábil to

das as declarações e pagamentos efetuados pelos contribuintes, ge

rando divergências entre os valores declarados e os valores pagos, 

em clara afronta ao princípio da eficiência administrativa. Muitas 

vezes, a alegação se dá no sentido de que somente quando o sistema 

informatizado puder ser alimentado, poder-se-á emitir a CND. Dias 

e dias se passam e o contribuinte, totalmente adimplente, não con

segue o documento confirmatório de sua idoneidade fiscal. 

Em outros casos, a certidão negativa deixa de ser expedida 

porque a Secretaria da Receita Federal considera exigíveis créditos 

que estão com a exigibilidade suspensa em razão de estarem sendo 

discutidos em âmbito administrativo ou judicial, forçando o contri

buinte a recorrer ao Judiciário para ter reconhecida uma situação 

que já deveria ser do conhecimento do Estado. 

Situações como as anteriormente apresentadas, apenas com 

o condão ilustrativo, poderão resultar em evidentes prejuízos aos

contribuintes, comprometendo, em alguns casos, até mesmo a exis

tência de empresas e sua imagem perante o mercado.

Por outro lado, demonstra-se claro que a simples cessação do 

prejuízo gerado não basta para trazer o contribuinte ao status quo, 

sendo necessário o ressarcimento pelos danos morais sofridos, consi-

22. Jornal Valor Econômico de 28.6.2006.

23. Justiça seja feita, a Secretaria da Receita Federal tem aprimorado muito a sua gestão 

na função de órgão arrecadador de tributos federais, mas possivelmente em razão da

complexidade e quantidade de tributos sob sua tutela, não atingiu ainda a eficiência e 

eficácia que os contribuintes esperam. Ademais, bom que se registre, que não se quer

crucificar o órgão ou os seus profissionais, a grande maioria, competente, idônea e 

hábil no trato da coisa pública. Outrossim, agruras dos contribuintes, não são, decerto,

restritas à Secretaria de Receita Federal. Há problemas de mesma ordem nas reparti

ções fiscais estaduais e municipais.
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derando-se o caráter punitivo e pedagógico da indenização, de modo 

que o Estado seja sistematicamente coibido de reiterar, ativa ou omis

sivamente, a prática de atos que prejudiquem o contribuinte. 

Outro exemplo clássico que deve ensejar a condenação do Es

tado em indenizar por danos morais os contribuintes reside nas 

hipóteses em que o crédito tributário devidamente pago ou com a 

exigibilidade suspensa24 é inscrito em dívida ativa, com o posterior 

ajuizamento de execução fiscal e inscrição no Cadin.25 

Tal situação gera ao contribuinte, além dos óbvios prejuízos 

patrimoniais decorrentes do ajuizamento de execução fiscal, a im

possibilidade de participar de licitações públicas e de obter emprés

timos junto ao Bndes em razão da inclusão no Cadin. 

Colha-se, por oportuno, o magistério de Célio Armando Janczeski26 

ao afirmar que: 

não há dúvidas de que o indevido cadastramento gera ofensa ao bom 

nome, fama, prestigio e reputação da pessoa (física ou jurídica). auto

rizando o arbitramento de indenização por dano moral, independente 

de prejuízo material, fixando o quantum mediante prudente arbítrio 

do juiz. ( ... ) Afinal o aforamento de processo judicial, especialmente 

a execução fiscal, assim como o irregular registro no CADIN, gera 

repercussão negativa à pessoa (física ou jurídica). ferindo sua credi

bilidade e respeitabilidade, abalando sua reputação e imagem, mesmo 

que possa não trazer prejuízo patrimonial. Por esta razão, o dano 

puramente moral deve ser reparado, compensando-se os dissabores 

decorrentes do ato lesivo. 

Releva assinalar que a própria Lei nº 10.522/02, que regula

mentou o Cadin, é eivada de ilegalidade, uma vez que, nos termos 

do inciso I do artigo 2º, "prevê a inscrição de pessoas que sejam 

24. Nos termos do artigo 151, do CTN. 
25. Cadastro Informativo de Débitos Não Quitados de Órgãos e Entidades Federais, insti

tuído pela Lei n• 10.522/02. 
26. JANCZESKI, Célio Armando. Dano Moral pela Exigência Indevida de Tributo - Revista 

Dialética de Direito Tributário. n• 52. SP. p. 58-59. 
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responsáveis por obrigações pecuniárias vencidas e não pagas, para 

com órgãos e entidades da Administração Pública Federal, direta 

,e indireta", desconsiderando as hipóteses em que o crédito esteja 

<depositado ,(i)l! seja objeto de discussão em âmbito administrativo 

ou judicia� pelo contribuinte, m:1m f1a'grante desrespeito ao disposto 

nos incisos II, III, IV e V do artig0 15 l 27 1do Código Tributário Na

do na!. 

Não obstante o recentismo da matéria, no que concerne às 

condenações do Estado em indenizar os contribuintes por danos 

morais sofridos em decorrência de atos tributários, os Tribunais 

Pátrios vêm proclamando manifestações favoráveis sobre a ques

tão, conforme se verifica das ementas abaixo colacionadas: 

EMBARGOS INFR1NGENTES - DANO MORAL - EXECUÇÃO FISCAL -

AJUIZAMENTO APÓS O PAGAMENTO DO DÉBITO - RESPONSAB1LIDA

DE OBJETIVA. 

I - A responsabilidade do Estado, nos termos do § 6.°, do artigo 37, da 

Constituição Federal, é objetiva, tornando prescindível a verificação do 

elemento a verificação do elemento subjetivo. 

II - O mero ajuizamento de uma ação julgada, improcedente, não ca

racteriza dano moral. O mesmo não se pode dizer, quando ocorre a 

indevida inscrição do nome do contribuinte na dívida ativa e posterior 

execução, embora o tributo já estivesse pago. 

III - Recurso conhecido e não provido. Unânime. (Embargos Infringentes 

nº 2001.01105.00200EIC Relator: Desembargador Haydevalda Sampaio, 

2" Câmara Cível TJDF).

CONSTITUCIONAL, CIVIL E TRIBUTÁRIO. PRIVILÉGIOS DA FAZENDA 

PÚBLICA NA EXECUÇÃO FISCAL CONSTITUCIONALIDADE. EXECU- -

27. "Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributário: 
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[ ...)
li - o depósito do seu montante integral;

III - as reclamações e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tribu

tário administrativo;

IV - a concessão de medida liminar em mandado de segurança.

V - a concessào de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de ação

judicial;"

jlfdi
Linha



Revista de Direito Tributário da APET 

ÇÃO EM EXCESSO COM POSTERIOR SUBSTITUIÇÃO DA COA. INOCOR

RÊNClA DE LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ. VEICULAÇÃO DE INFORMAÇÃO 

FALSA E DIFAMANTE PELA AUTARQUIA PREVIDENCIÁRIA. DANOS 

MORAIS. CONFIGURAÇÃO. AUSÊNCIA DE DANO MATERIAL. HONORÁ

RIOS ADVOCATÍCIOS. CRITÉRIO DE FIXAÇÃO. 

1. Os privilégios instituídos para a Fazenda Pública pela Lei nº 6.830/80,

assim como tantos outros previstos na legislação processual, não violam

o princípio da isonomia entre as partes, por visarem a compensar difi

culdades da defesa em juízo das entidades públicas e por estar em jogo a

preservação de indiscutível interesse público.

2. O ajuizamento de ação de execução fiscal tendo como objeto valor

superior à dívida existente não se traduz em litigância de má-fé, nem

acarreta danos morais indenizáveis, máxime quando o erro é reparado

voluntariamente com a substituição da Certidão de Dívida Ativa antes de

qualquer manifestação do executado.

3. Mesmo sendo o autor devedor contumaz, a veiculação em jornal de

grande circulação do seu nome constando indevidamente no rol dos 50

maiores devedores da Previdência Social merece reparação a título de

danos morais, por se tratar de informação inverídica que, sem dúvida,

abala a reputação da empresa perante a sociedade.

4. O valor da indenização por dano moral deve levar em conta as cir

cunstâncias da causa, bem como a condição social e econômica do ofen

dido, não podendo ser arbitrada em valor ínfimo, para não se tornar

ineficaz, nem em quantia por demais excessiva, para não constituir en

riquecimento sem causa do ofendido.

5. Descabe condenação em dano material quando a parte autora não

prova o prejuízo.

6. Tendo em vista o e)evado valor obtido ao se fixarem os honorários

com base na diferença em função da COA, é razoável a fixação dos ho

norários em 200/o sobre o valor da condenação.

7. Apelação do INSS e remessa oficial desprovidas. Apelação da par

te autora parcialmente provida. (TRF da 1 • Região, Apelação Cível

199901000337230/MG, Terceira Turma Suplementar, DJ: 03.2.2005, pá

gina: 119, Relator Juiz Federal Wilson Alves de Souza).
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. IMPOSTO DE RENDA PESSOA FÍSICA. CO
BRANÇA DE DÉBITO PAGO. INSCRIÇÃO INDEVIDA DE NOME DO CON
TRIBUINTE NO CADIN E EXECUÇÃO FISCAL COM PENHORA. DANO 
MORAL. INDENIZAÇÃO. REMESSA OFICIAL, CORREÇÃO MONETÁRIA, 
TERMO INICIAL. 
1. A inclusão indevida do nome do contribuinte no CADIN e a conti
nuidade de execução fiscal de dívida já paga são suficientes para causar
constrangimento e abalo na estrutura emocional e psíquica do indivíduo,
a configurar o direito à indenização pelo dano moral sofrido. Preceden
tes desta Corte.
2. O valor da indenização por dano moral não pode ser valor exorbitante,
a configurar enriquecimento sem causa da vítima, nem valor irrisório,
insuficiente à reparação dos danos, razão pela qual a indenização no
valor do débito inscrito em dívida ativa (R$5.232,45) está de acordo com
o princípio da proporcionalidade.
3. O termo inicial para a incidência da correção monetária nos casos de
indenização por dano moral é a data da fixação (na sentença) do valor a
ser pago e não a data da propositura da demanda. Precedentes do STJ.
4. Apelações não providas.
5. Remessa of;cial parcialmente provida. (TRF - Primeira Região, Ape
lação Cível 199939000010802/PA, Órgão Julgador: Terceira Turma Su
plementar, DJ: 16.12.2-004 página: 96, Relator Juiz Federal Vallisney de
Souza Oliveira).

As decisões ainda não sé encontram robustecidas no Judiciário. 

São tímidos os julgados sobre danos morais em matéria tributária, 

mas os contribuintes estão descobrindo um novo instrumento de 

controle de eventuais abusos por parte da Administração Tributária, 

tendo em vista a procedência de alguns péçU'dos de indenização por 

danos morais e materiais decorrentes de atos provenientes da ativi

dade tributária do Estado. 

Não obstante o surgimento de decisões favoráveis ao contri

buinte, no sentido de reconhecer o dano moral ocorrido em razão de 

atos tributários, as indenizações ainda têm sido em valores ínfimos, 

sobretudo se confrontados com prejuízos causados às empresas, não 
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atingido em sua plenitude o caráter punitivo e pedagógico inerente 

ao instituto do dano moral. 

4. A importância do devido processo legal na relação do Fisco com o
contribuinte

As várias situações narradas na presente obra poderiam ter 

sido evitadas, se o Estado, na qualidade de ente tributante, tivesse 

observado um princípio constitucional básico, qual seja, o do devi

do processo legal. 

A Constituição Federal de 1988 estabelece em seu art. 5º, inci

so LV, que ninguém poderá ser privado da liberdade ou de seus bens 

sem o devido processo legal28
• Tal postulado, nos dizeres do Prof. 

Nagib Slaibi Filho:

assegura que as relações estabelecidas pelo Estado sejam participativas e 

igualitárias; que o processo de tomada de decisão não seja um procedi

mento kafkiano, mas um meio de afirmação da própria legitimidade e de 

afirmações perante o indivíduo.29 

A atividade administrativa deve, pois, ser desenvolvida de 

tal forma a atender alguns princípios básicos que assegurem ao 

cidadão e ao contribuinte que a decisão Estatal adequada a um 

determinado caso concreto corresponderá na prática à correta 

aplicação do Direito. 

Conectivamente, é possível afirmar que o devido processo 

legal: 

é o conjunto de garantias expressamente previstas na Constituição ou 

por ela reconhecidas como necessárias para integrar a pessoa interessa-

28. A cláusula do duc proccss of Law surgiu no direito positivo com a Emenda V à Cons
tituição Americana, e alguns doutrinadores defendem que a sua tradução deveria ser 
"devido processo do Direito", de forma a não se propiciar interpretações restritivas. 

29. SLAIBI FILHO, Nagib. Anotações à Constituição de 1988: Aspectos Fundamentais. São
Paulo: Forense. p. 209.
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da o processo de decisão pública ou privada30, que diga respeito à sua 

liberdade ou aos seus bens ou a qualquer interferência arbitrária nos seus 

direitos da personalidade.31

Conclui-se, portanto, que, ao Estado, cabe o dever de observar 

rigorosamente as regras legais que ele mesmo criou na busca inces

sante pelo bem comum. 

A relação entre Estado e contribuinte também deve ser neces

sariamente pautada pela cláusula do devido processo legal, a qual 

impede abusos por parte do Fisco e garante ao cidadão um trata

mento digno e a certeza de que terá sempre a correta aplicação do 

direito na .::olução de seus conflitos. 

Em que pese o referido princípio estar positivado no texto 

constitucional brasileiro e ser um postulado de extrema importân

cia para a vida. num Estado Democrático de Direito, por vezes não 

tem sido observado por alguns agentes fazendários. 

Exemplo claró de descumprimento do princípio de devido pro

cesso legal, e muito ·comum no dia-a-dia dos contribuintes são os 

casos de caminhões freqüentemente parados nas barreiras fiscais de 

controle do ICMS e, r.a hipótese de ser verificada alguma irregula

ridade tributária (e.g. falta de recolhimento do tributo ou ausência 

de cumprimento de uma obrigação acessória), são obstados pela 

autoridade fiscal de prosseguirem viagem enquanto o crédito fiscal 

exigido não for satisfeito. 

Não lavra-se o auto de infração; coíbe-se o transportador, re

metente ou destinatário a recolher o imposto estadual (ICMS) na 

barreira fiscal, sob pena da carga fICar confiscada até o exercício do 

pagamento do tributo. 

Verifica-se, neste caso, que o agente fazendário utiliza-se de 

forma indevida do seu Poder de Polícia para compelir o contribuinte 

30. Daniel Sarmento, in Direitos Fu11da111e11tais e Relações Privadas, editora Lumen luris,

defende que o devido processo legal não é um postulado dirigido exclusivamente ao

Poder Público, mas também poderá ser invocada nas relações privadas.

3 L SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Canstitucional. São Paulo: Forense. p. 399. 
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a recolher o imposto ou a multa pelo descumprimento da obrigação 
acessória acenada por descumprida. 

O art. 150, inciso V, da Constituição Federal, preceitua vedação 
à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios estabele
cer limitações ao tráfego de pessoas ou bens, por meio de tributos 
interestaduais ou intermunicipais. 

Diante desta previsão, o agente fazendário não pode obstar as 
atividades econômicas do contribuinte. O papel da autoridade fiscal, 
nos casos em que verifica a irregularidade fiscal por parte do contri
buinte, deve ser de apontar a eventual infração e promover o lança
mento do imposto ou da penalidade através de um auto de infração, 
nos termos do já citado art. 142 do CTN, dando condições de defesa 
ao autuado, devendo, em seguida, liberar o caminhão para seguir via
gem, a não ser que o produto transportado seja objeto de crime, quan
do deverá ser apreendido mediante a feitura de um auto de apreensão 
de mercadorias. 

Somente assim o devido processo legal estaria totalmente ob
servado, de forma a possibilitar o exercício pelo contribuinte do seu 
direito à ampla defesa e ao contraditório, dando-lhe oportunidade 
do oferecimento da eventual impugnação, sem embargar o curso 
ordinário de sua atividade econômica. 

Resta evidente que esta atitude poderá acarretar graves preju
ízos à operação e à atividade do contribuinte, e ainda ao seu nome, 
tudo em razão da não-observância ao devido processo legal. 

Tais situações, em nosso entender, dão azo aos contribuintes 
de postular judicialmente a sua compensação por dano moral, pois, 
muitas vezes, sua imagem e atividade são gravemente atingidas 
pela conduta irresponsável do fiscal. No exemplo, a sociedade de
finitivamente descumprirá os prazos acordados com seus clientes 
e poderá perder mercado e reputação. Neste caso, o pleito de dano 
moral terá evidente caráter punitivo/pedagógico, a fim de evitar 
que idênticas situações não voltem a ocorrer. 

Neste contexto, urge que sejam retomados no Congresso Na
cional os debates sobre a necessidade de nossa Sociedade estar 
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tutelada por um Código Nacional de Defesa do Contribuinte32 que 

difunda a importância que os contribuintes têm em relação ao fun

cionamento do Estado. 

Apenas através de um diploma lega] como este, os contribuin

tes brasileiros serão instruídos a exercer com maior plenitude a sua 

cidadania para serem mais respeitados pelos entes tributantes. 

Deve-se ter em mente que a relação entre Estado e contribuin

te deve ser de interdependência, pois um é a razão de existir do 

outro. Na busca incessante pela Justiça Fiscal, o contribuinte deve 

sempre ser respeitado pelo Estado e seus agentes, podendo, para 

tanto, valer-se dos meios legais necessários (inclusive a ação de 

indenização por dano moral). 

Nesse sentido, o Código Nacional de Defesa do Contribuinte 

deverá surgir como um instrumento a dar maior efetividade aos di

tames constitucionais que garantem aos contribuintes direitos que 

são esquecidos, deteriorados e deturpados na prática administrati

va. Infelizmente, no mundo real os contribuintes são tratados pelas 

normas administrativas criadas no balcão. 

5. Considerações finais

Esclarece-se, por derradeiro, que não pretende-se, com o presente 

trabalho, incitar os contribuintes a uma caça às bruxas, preconizando, 

no âmbito do Direito Fiscal, a tão famigerada indústria do dano moral, 

sempre alegada pelas sociedades fornecedoras de bens e serviços nas 

relações cíveis e consumeristas em suas defesas judiciais. 

32. Encontra-se em tramitação no Congresso Nacional o Projeto de Lei do Senado nº 

646/99 de Lei Complementar apresentado pelo senador Jorge Bornhausen (PFL/Santa

Catarina) que dispõe sobre o Código Nacional de Defesa do Contribuinte, cujo pará

grafo único, do inciso I, do art. 19, prevê taxativamente a possibilidade de responsabi

lização dos entes tributantes pelos danos morais ou materiais que porventura venham

causar aos contribuintes. Vale aqui ressaltar que os Estados do Paraná, São Paulo, e

Minas Gerais, adotaram uma posição de vanguarda em rclaçã::> aos demais entes Fe

derados de forma que hoje possuem legislações próprias que resguardam direitos do

contribuinte (Lei Complementar nº 107 /05 - PR; Lei Complementar nº 939/03 - SP e 

Lei nº 13.515/00 - MG).
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A exemplo do Código de Defesa do Consumidor, instituído 
pela Lei nº 8.078/90, e da Lei nº 9.099/95, que criou os Juizados 
Especiais Cíveis em âmbito estadual, diplomas que difundiram, e 
muito, a noção de cidadania, que, até então, não era exercida em 
sua plenitude por muitos brasileiros, e possibilitaram o verdadeiro 
acesso ao Judiciário, de modo a acabar com a chamada demanda 

reprimida por direitos, que rotineiramente eram violados e não che
gavam às barras dos Tribunais, por pura desinformação; deseja-se 
apenas que os contribuintes tenham noção de que poderão recorrer 
sempre ao Judiciário, nas hipóteses em que se sentirem lesados em 
suas atividades. 

É necessário que os contribuintes saibam da importância que 
têm perante a sociedade e o País e, assim, devem cobrar do Esta
do tudo aquilo que está previsto nas normas elaboradas por ele 
próprio, em especial os direitos fundamentais dispostos no texto 
constitucional, sendo certo que, em teoria, o pagamento de tributos 
deveria viabilizar a efetividade desses direitos. Nessa vertente, a 
possibilidade de se postular em Juízo uma eventual indenização por 
ato tributário tem o condão de impedir que o Estado viole garantias 
básicas necessárias para uma vida em sociedade. 

Todavia, que reste claro que somente em situações muito es
pecíficas, quando ficarem cabalmente demonstradas não somente a 
desídia e a morosidade injustificada do Fisco, como também o pre
juízo e transtorno gerados ao contribuinte, caberá a perquirição da 
indenização por danos morais. 
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ISS - FATO GERADOR - TARIFA INTERBANCÁRIA EM 
SERVIÇOS DE COMPENSAÇÃO DE ÇHEQUES E 

OUTROS PAPEIS - NAO-INCIDENCIA 

Marco Aurélio Greco 

CONSULTA1

Consultam-me sobre interessante questão relacionada ao funciona

mento dos serviços de compensação bancária e à eventual configuração 

de fato gerador do Imposto sobre Serviços de competência municipal. 

A Consulente relata que, nos termos definidos na Circular 

COMPE n. 95/ 16 do Banco do Brasil S.A., instituiu-se uma tarifa 

interbancária, calculada sobre o volume de documentos submetidos 

ao serviço de compensação, abrangendo cheques e bloquetos de co

brança que os bancos participantes do sistema de compensação de

vem, reciprocamente, ressarcir em função dos respectivos volumes 

de documentos que apresentarem ao sistema ou dele receberem. 

Expõe os seguintes exemplos: 

Exemplo I - O emitente de uma fatura/duplicata, dirige-se ao 

Banco A, contrata-o para a cobrança do título, pagando para 

isso uma tarifa, que sofre a incidência de ISS. 

O Banco A emite o denominado bloqueto de cobrança, envian

do ao devedor do título que, por sua vez, dirige-se ao Banco B, 

de sua livre escolha, efetuando o pagamento. 

O Banco B, nas centralizadoras do serviço de compensação, 

separa todos os bloquetos emitidos pelo Banco A (bem como 

pelos demais Bancos) e encaminha-os ao Serviço de Compen

sação de Cheques e Outros Papéis, juntamente com os recursos 

(via processamento de dados), para repasse ao Banco A e, por 

conseqüência, ao emitente do título. 

1. Texto elaborado antes da publicação da Lei federal n. 10.214/01 e da LC-116/03.
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No exemplo acima, o Banco A deveria entregar ao Banco B 

o valor da tarifa interbancária no montante estabelecido na

Circular COMPE 95/ 16 do Banco do Brasil.

Exemplo II - O correntista do Banco B deposita em sua conta

cheque emitido em seu favor por cliente do Banco A.

Igualmente ao procedido com os bloquetos de compensação, o

Banco B, na centralizadora do serviço de compensação, sepa

rará todos os cheques emitidos contra o Banco A e encaminha

rá ao Serviço de Compensação de Cheques e Outros Papéis.

Por essa participação em acolher o cheque de outro banco, o

Banco B receberia a tarifa interbancária prevista na mencio

nada Circular.

Diante deste quadro, formula os seguintes quesitos:

a) A tarifa interbancária relativa à compensação de bloquetos

configura remuneração de serviço tributado pelo ISS mu

nicipal?

b) A tarifa interbancária relativa à compensação de cheques

configura remuneração de serviço tributado pelo ISS mu

nicipal?

c) Em caso afirmativo a qualquer dos quesitos anteriores, em

que item da Lista de Serviços anexa à Lei Complementar n.

56/87 se enquadraria a hipóteses?

d) Ainda em caso afirmativo, a qual Município seria devido o

imposto, considerando que a agência na qual o documento

foi apresentado pode localizar-se em Município diverso da

agência que centraliza a contabilização da tarifa interban

cária?

e) Por fim, ainda em caso afirmativo, e considerando a reci

procidade entre os Bancos A e B, a base de cálculo do tri

buto seria o valor bruto total das tarifas relativas ao volume

de documentos encaminhados ou o valor líquido que um

banco creditaria ao outro depois de descontados os valores

reciprocamente confrontados?
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Antes de passar ao exame da questão concreta, cumpre deixar 
claro que o tema em análise não diz respeito à cobrança de tarifas 

dos usuários dos Bancos pela emissão de talões de cheque ou emissão 
dos bloquetos de cobrança, pois estas atividades estão abrangidas 

pelo âmbito de incidência do ISS, salvo se reconhecido, como o faz 

parte da doutrina, vício na LC 56/87 ou na Lista por ela veiculada. 

A análise que, a seguir, é feita envolve esta nova tarifa inter

bancária, figura interna ao Serviço de Compensação de Cheques e 
Outros Papéis, cuja execução está a cargo do Banco do Brasil. 

Descrita a situação concreta objeto da consulta, uma análise 

superficial apontaria a existência de uma atividade material realiza

da por um banco e o pagamento de uma tarifa respectiva calculada 

com base no volume de documentos submetidos à compensação. 
Esta constatação corresponde à mera constatação fática da 

existência de certas realidades, mas o plano dos fatos (plano do ser) 

em que elas se encontram não pode ser confundido com o plano do 

direito (plano do dever-ser) que virá dar-lhes o real significado e re

levância para fms de incidência e aplicação das normas jurídícas. 

Além disso, os textos normativos examinados utilizam ter

minologia que pode ensejar dúvidas, especialmente por se referir 

a serviços quando trata do trâmite e compensação dos cheques e 

demais papéis. Em razão disso, usaremos indistintamente as expres

sões "Serviço de Compensação" e "Sistema de Compensação", para 

que a primeira não induza a conclusões apressadas. 

Por um lado, não é a denominação que dá a essência das fi

guras jurídicas, mas o seu regime. A mera existência de atividade 

material e entrega de dinheiro pode se verificar em múltiplos tipos 

de relação jurídica,' submetendo-se às mais variadas disciplinas e 

enquadramentos, não sendo, por isso, suficiente para configurar 

um serviço tributável pelo ISS e, por conseqüência, não implica, por 

si só, na ocorrência do seu fato gerador (CTN, art. 114). Embor"'á:, a 
propósito de outro tema, o saudoso Professor Geraldo Ataliba expôs 
com clareza que o simples fato concreto (p.ex., entregar dinheiro) 
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não configura, por si só, uma certa e determinada categoria jurídi

ca, esta resultará do conjunto de normas jurídicas que qualificam 

aquela conduta, especialmente tendo em conta o contexto em que 

ela se insere, do qual se extrairão os elementos para distingui-la de 

outras f1guras2
. 

O mesmo se diga no caso concreto. A identificação da natureza 

e do regime jurídico da atividade em questão e da respectiva tarifa 

interbancária depende de um exame mais abrangente que aponte o 

contexto em que se insere, para, então, extrair seu regime jurídico, 

e este exame mostra que a figura não é alcançada pela incidência 

tributária municipal. 

PRESSUPOSTOS DA TRIBUTAÇÃO NO CASO DA CONSULTA 

Ao se analisar uma questão que envolva a incidência de um 

imposto, especialmente a partir da CF/88, é necessário ter presente 

que uma exigência só se legitima se atendidos determinados pres

supostos que compõem o chamado regime jurídico-tributário. 

Em posição de destaque na sistemática atual, encontra-se a 

necessidade de identificar a manifestação de capaddade contribu

tiva que o imposto visa concretamente atingir, figura que assume 

primordial relevância em função de a CF/88, no § 1 º do seu art. 

145, tê-la invocado expressamente como elemento indissociável da 

tributação pelos impostos. Na sistemática da CF/88, mesmo os im

postos que não puderem ser graduados em função da capacidade 

contributiva não deixam de tê-la como fundamento da exigência. 

De fato, capacidade contributiva não é mero conceito retóri

co ou ideal, nem sua configuração deve ser vista como atrelada à 

mera condição econômica do contribuinte ou às suas disponibili

dades financeiras atuais. Ela apresenta " ... algo de objetivo, ligado 

à estrutura do imposto, no sentido de que a base imponível deve 

ser incorporada na hipótese legal como valoração do elemento de 

riqueza."3 

2. Hipóteses de incidência, 3' ed., São Paulo: Malheiros, p. 34. 

3. DE MITA. Interesse fiscal e tutela dei contribuinte, p. 27, Ed. Giuffre.
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Mais do que isto, a capacidade contributiva opera como cri
tério delimitante da discricionariedade do legislador ordinário e a 
Corte Constitucional Italiana, ao interpretar e aplicar o art. 53 da 
Constituição daquele país, pôde extrair desse principio: 

" ... critérios idôneos para controlar a discricionariedade do legislador seja 

quanto aos fatos geradores do imposto, seja quanto aos critérios de determina

ção da base imponível, seja quanto às regras aplicativas.''• 

Aliás, no Sistema Tributário estruturado pela CF/88, a capa
cidade contributiva é um dos poucos princípios constitucionais as
sim nominalmente reconhecidos pelo Constituinte (Seção I); como 
princípio, apresenta função positiva de direcionamento do sentido 
que deve ter a legislação infra-constitucional. No dizer da mais au
torizada doutrina, o princípio é um vetor axiológico que dirige e 
condiciona o significado e alcance das normas que devem atendê-lo. 
É na Constituição que se "deve procurar o parâmetro de referência 
material da actividade legiferante" 5

, pois só ela é "heteronomamente 
vinculante dos actos legislativos". 

Cada imposto se estrutura a partir de um conceito geral que 
retrata uma manifestação de capacidade contributiva e que cons
titui sua ratio ou causa. Em decorrência, " ... o princípio da capa
cidade contributiva exige antes de tudo que exista uma ligação 
efetiva entre a prestação imposta e o pressuposto econômico con
siderado'', o qual se constituirá em fundamento e limite da impo
sição6

• (grifos nossos) 
Significado e alcance distinto têm os chamados princípios 

da legalidade, anterioridade etc., que, na verdade, são "limitações 
do poder de tributar" (Seção II), cuja feição é de caráter restriti
vo do exercício do poder fiscal (função negativa). Esta distinção 
não é meramente formal ou de taxinomia; retrata efetiva diferen
ça de teor, pois enquanto a capacidade contributiva, por ser um 
princípio positivo, significa que a legislação "deve ser. em certo 
sentido" , as limitações estabelecem que a tributação "não pode 

4. DEMITA. Op. cit., p. 31. 

5. GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Constituição dirigente e vinculação do legislador. 

Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 267.

6. DE MITA. Op. cit., p. 35.
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ser em certo sentido". O primeiro encontra-se relacionado com os 
fundamentos da competência impositiva, enquanto os segundos 
atuam no plano do seu exercício. 

No exame da constitucionalidade da lei instituidora de um 
imposto, não basta que legalidade, anterioridade, etc. não tenham 
sido violadas; no regime da CF/88, é preciso mais do que isto 
para que a lei seja constitucional: é preciso que se cumpra a dire
triz positiva que emana do princípio da capacidade contributiva; 
vale dizer, é preciso que sua materialidade capte uma efetiva e 
atual manifestação da aptidão de contribuir para o custeio das 
despesas públicas. 

Este tema tem ocupado a doutrina estrangeira e está a merecer 
uma ampla análise da doutrina brasileira em razão da disciplina con
tida na CF/88, o que, no entanto, desborda o objeto deste parecer. 

Para os fms deste estudo, tal invocação é fundamental para a 
análise específica, pois, na interpretação da competência constitu
cional atribuída aos Municípios no art. 156, III, da CF /88, o termo 
serviços não deve ser visto como sinônimo de atividades de qual
quer natureza. Serviço será apenas aquela atividade que exprima 
um conteúdo econômico, aquela exercida com o frto de obtenção 
de riqueza e em favor de terceiro e que enseja uma contraprestação 
pecuniária que remunere o prestador no sentido de visar um au
mento de seu patrimônio. 

No passado, esta distinção entre mera atividade e verdadei
ro serviço já foi amplamente desenvolvida, quando se discutiu o 
alcance da competência federal para tributar o transporte, opor
tunidade em que se concluiu que a mera atividade de transportar 
(p.ex., carga própria) não podia ensejar a incidência do imposto. 
O imposto só poderia incidir se esta atividade fosse objeto de uma 
contratação; vale dizer, se fosse elevada à condição de atividade 
econômica não apenas de produção de utilidade para alguém, mas 
essencialmente de produção de riqueza para o prestador. Naquela 
oportunidade, doutrina e jurisprudência deixaram claro que o nú
cleo da incidência estava na existência de um contrato de prestação 
de serviço, e não na simples atividade material de locomoção física 
de bens7

• 

7. ALBINO DE OLIVEIRA, Fernando; CAMPOS, Roberto Siqueira. Imposto sobre trans

porte. ln: Revista de Direito Tributário, vai. 41, p. 238.
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Neste sentido foi a decisão do antigo Tribunal Federal de 

Recursos, por seu Plenário, em acórdão relatado pelo Min. Carlos 

Velloso, cujo voto condutor, depois de sublinhar que a noção de 

serviço deve ser a que se encontra no âmbito do direito civil, por 

força do art. 110 do CTN, afirma: 

Buscado, no Código Civil, artigo 1.216, o conceito de serviço, haveremos 

de convir que o mesmo pressupõe um contrato entre duas pessoas, o 

locatário e o locador e, ainda, uma retribuição. (Arg. de Inconst. na AMS 

n. 89.825-RS, Rev. LEX Julgados TFR, vol. 17 / 167) (grifos nossos).

Por seu turno, o Supremo Tribunal Federal, embora tenha re

conhecido a inconstitucionalidade por outras razões, sublinhou no 

voto do Min. Moreira Alves que o imposto "[ ... ] não é devido sobre 

o transporte [ ... ] mas sobre serviço de transporte" (Plenário, RE n.

101.084-3/PR, RTJ 112/394) (grifos nossos).

Ou seja, no caso da consulta, é de ter em conta que o fato ge

rador do imposto não será o ato material de receber ou de cobrar, 

mas o respectivo serviço de cobrança ou recebimento por conta de 

terceiros, cuja caracterização pressupõe a existência de um contrato 

entre as partes, tendo por objeto aquela atividade a ser exercida 

mediante remuneração. 

Ademais, para haver a configuração da materialidade do impos

to, é preciso que as partes definam aquela atividade como objeto de 

um contrato de caráter oneroso, pelo qual se estabeleça uma remune

ração pela prestação de serviço (essenciais são a função e a finalidade 

da retribuição pecuniária, ainda que, eventualmente, seu montante 

possa ser insuficiente). Onerosidade que só existirá se o valor entre

gue corresponder a efetivo preço, ou seja, retribuição atrelada ao ser

viço com a natureza de verba obtida com intenção de ganho. Oneroso 

é o contrato cuja causa é o intuito de enriquecimentoª. 

Assim, no contexto do sistema da CF/88, haverá verdadeiro 

serviço passível de tributação se a atividade for expressiva de ma-

8. GOMES, Orlando. Introdução ao Direito Civil, 4• ed., p. 376.
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nifestação de capacidade contributiva. É o que também resulta do 
Decreto-lei nº 406/68, quando, em seu art. 9º, define como base 
de cálculo do imposto o preço do serviço, que só se configura se 
apresentar o conteúdo econômico de remuneração visando a ob
tenção de ganho. 

Esta conclusão encontra apoio também no âmbito do direito 
civil, pois o art. 1.216 do Código Civil9 é específico: "Toda a espécie 
de serviço ou trabalho lícito, material ou imaterial, pode ser contra
tada mediante retribuição." (grifos nossos) 

Retribuição não é mera entrega de dinheiro; é o correspectivo 
(fruto da comutatividade e onerosidade do negócio jurídico) que 
implique em efetiva remuneração do prestador de serviço por sua 
atividade, no sentido de ganho (enriquecimento/vantagem) a ser 
por ele obtido. Entrega de dinheiro que configure reembolso ou 
ressarcimento, não é retribuição da prestação do serviço, é recom
posição do patrimônio de alguém. Atividade sem intenção de ganho 
pode, eventualmente, até configurar prestação de serviço, mas não 
manifestará capacidade contributiva. Faltará o intuito de obter um 
acréscimo patrimonial (ou, atecnicamente, ter um intuito lucrativo), 

o que não autoriza a exigência tributária por faltar, no exercício
dessa atividade, manifestação de capacidade contributiva.

É o que ensina o Prof. Bernardo Ribeiro de Moraes: 

[ ... ] como tal atividade, em si, é destituída de significação econômica que 

permita, por si só, aferir a capacidade contributiva do sujeito passivo (o 

simples fato de prestar serviços não induz que a pessoa possa pagar um 

tributo), o legislador foi buscar um elemento de mensuração ligado ao 

fato gerador do tributo, que constitui sua base de cálculo. Escolheu o 

"preço do serviço" como tal elemento.'º 

Aí está o resumo da questão. É preciso não apenas verificar a 
natureza da atividade, como também a natureza da entrega de di
nheiro feita. Para haver onerosidade (e, portanto, manifestação de 
capacidade contributiva), é necessário que a verba vise o aumento 

9. De 1916.

10. Doutrina e Prática do !SS, p. 515-16.
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patrimonial de quem realiza a atividade, e não apenas que se des
tine a recompor o patrimônio alheio onerado pela atividade (res
sarcimento). 

Neste sentido é a lição de Orlando Gomes, para quem: 

A existência de sinalagma não basta para atribuir caráter oneroso ao ne
gócio. É preciso que as obrigações ou as prestações se achem em função

de uma atribuição patrimonia/11 [ ••. ] 

Por isso, na análise da situação concreta, é essencial verificar 
a natureza da causa da entrega de dinheiro consistente na tarifa in
terbancária, pois se não resulta do objetivo de obter uma atribuição 

patrimonial, vale dizer, um plus patrimonial, não corresponderá a 
uma efetiva retribuição e, portanto, não poderá ensejar o imposto 
por não se caracterizar um de seus elementos quantitativos (a base 
de cálculo). 

Por derradeiro, para haver a incidência em concreto, será ne
cessário, além da ocorrência dos pressupostos acima descritos, que 
o serviço (se esta for sua natureza) esteja assim definido em lei
complementar, o que, no caso, implica em verificar se a ativida
de em questão está contemplada na lista anexa ao Decreto-lei n.
406/68 na redação veiculada pela Lei Complementar n. 56/87.

Em suma, para haver a incidência do imposto, é necessário que: 
a) o fato considerado corresponda ao exercício de atividade

econômica e, como tal, implique manifestação de capacida
de contributiva;

b) a atividade se apresente como objeto de um contrato de
prestação de serviços;

c) a entrega de dinheiro tenha a natureza de preço do serviço,
e não de ressarcimento; e

d) o serviço conste da lista veiculada pela LC 56/87.

Embora a falta de apenas um deles seja suficiente para invia
bilizar a exigência do imposto, no caso concreto, nenhum destes 
pressupostos está configurado, como se passa a expor. 

11. Op. cit., p. 337. 
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INSERÇÃO SISTEMÁTICA DA TARIFA INTERBANCÁRIA 

A figura da câmara de compensação de cheques surgiu, há 
séculos, espontaneamente, em razão da prática bancária, como uma 
atividade de caráter privado exercida por conta e risco das próprias 
instituições financeiras. Como ensina Paulo de Lacerda: 

Os primordios da instituição pódem-se procurar em França, desde o se

culo XII, nas feiras da Champagne; assim como nas de Lyão, fundadas 

por Carlos Vll no anno de 1443, feiras estas que se tornaram famosas e 

onde os banqueiros e os negociantes se reuniam quatro vezes por anno 

(les quatre payements de Lyon) para liquidação de negocios que affluiam 

de toda a Europa. A idéia pôde mesmo ser oriunda da Italia, das Stan

ze di Pubblici Pagamenti; mas, na verdade, tal como actualmente se 

concebe, a clearinghouse é instituição genuinamente ingleza, criada em 

Londres no anno de 177 5. 12 

Neste contexto, as instituições bancárias atuavam sob um re
gime jurídico fundamentalmente baseado na autonomia privada, 
assumindo feição tipicamente negocial, sujeitando-se às regras 
convencionais dispostas por seus integrantes. Seu funcionamento 
regulava-se, portanto, por um regime jurídico de direito privado. É 
o que ainda atualmente expõe Eric N. Compton, ao tratar da expe
riência americana:

A associação a uma câmara de compensação é totalmente voluntária. 

Nenhuma lei estadual ou federal, e nenhuma regulamentação bancária, 

exige a formação dessa câmara de compensação, nem que qualquer ban

co se associe a ela. 13 

O Brasil não foi refratário à experiência mundial e, já no final 
do século passado, por obra do Visconde de Ouro Preto, houve a 
tentativa de criação de uma Câmara de Compensação, que teve efê
mera duração, "justamente pela falta de um Banco Central que se 
encarregasse das liquidações" 14. 

12. Do cheque no direito brasileiro, p. 359. 

13. Princípios das atividades bancárias, p. 151. 

14. CUNHA PEIXOTO, Carlos Fulgêncio da. O cheque, p. 359. 
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O objetivo de criar e assegurar o seu funcionamento foi obtido 
apenas em 1921 quando 

foi inaugurada a Câmara de Compensação do Rio de Janeiro e pouco de

pois instalou-se também em Santos, Porto Alegre e Recife; em 1925, em 

Ribeirão Preto e, emjaneiro de 1931, em Belo Horizonte. Funciona anexa 

.ªº Banco do Brasil, que desempenha o papel de Banco Central. 15 

Durante muito tempo, tratava-se de uma atividade privada, 
embora de interesse coletivo, realizada segundo a conveniência e as 
regras que as próprias instituições estabeleciam. Seu regime, nessa 
época, era nitidamente de direito privado, fruto da convenção das 
partes que nela atuavam e que apenas deviam obter uma autoriza
ção oficial para fazerem funcionar a Câmara de Compensação. É o 
que Paulo de Lacerda bem explica, comentando o art. 13 da Lei n. 
2.591, de 07.8.1912: 

Em princípio, é inteiramente livre a pratica da compensação de cheques 

entre bancos e commerciantes; mas, o funcionamento das camaras de 

compensação (clearing-houses) depende de autorização do Governo Fe

deral. 16 (grifos nossos). 

Ou seja, na sua formulação clássica, o funcionamento das câ
maras de compensação corresponde ao exercício de atividade eco
nômica privada, submetida apenas ao regime de autorização pelo 
Governo Federal. Não se trata de atividade de caráter público, mas 
de atividade privada cujo exercício dependia de uma concordância 
e acompanhamento oficial. O titular da atividade era o agente eco
nômico privado. 

Note-se o modelo jurídico então aplicável: os Bancos formu
lavam um Estatuto da Câmara e solicitavam autorização ao Poder 
Público para seu funcionamento, o qual podia, eventualmente, de
terminar alterações em seu texto 17

• 

15. CUNHA PEIXOTO. Op. cit., p. 340.

16. Op. cit., p. 358. 

17. Idem. 
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Com a evolução e o crescimento da atividade financeira e 

bancária, a Câmara de Compensação passou a assumir cada vez 

maior relevância e importância nas transações financeiras de uma 
economia moderna, afetando o caráter eminentemente privado da 

atividade de compensação. No início com o Banco do Brasil passan

do a redigir e formular os modelos de convênio a serem celebrados 

para o funcionamento da Câmara de Compensação 18. Depois, assu

miu tal relevo, especialmente no momento em que o País buscava 

uma integração funcional e sistêmica que, ao ensejo da edição da 

Lei n. 4.595/64, que reestruturou o Sistema Financeiro Nacional, 

a compensação de cheques e outros papéis passou a assumir uma 

qualificação de atividade de interesse público. 

Naquele momento, entendeu o legislador que a integração na

cional tinha, como um de seus elementos relevantes, a integração 

econômica e das transações financeiras, daí a legislação financeira 

então editada apresentar nítida determinação no sentido da publi
cização e nac ionalização da atividade bancária e financeira, como 

instrumento de aceleração e facilitação das trocas e operações. O 

caráter de interesse público da atividade financeira é realçado, mais 

recentemente, na CF/88, que lhe dedica todo um Capítulo e cujo art. 

192, em seu caput, é explícito ao dizer que o Sistema Financeiro 

visa servir aos interesses da coletividade. 

Estas razões e princípios permeiam as normas da Lei n. 4.595/64 

que, de forma explícita, determinam: 

Artigo 11 - Compete ainda ao Banco Central da República do Brasil 19
: 

[ ... ) 
VI - regular a execução dos serviços de compensação de cheques e ou

tros papéis; 

[ ... ) 

Artigo 19 - Ao Banco do Brasil S.A. competirá precipuamente, sob a 

supervisão do Conselho Monetário Nacional e como instrumento de 

execução da política creditícia e financeira do Governo Federal: 

18. BARRETIO, Lauro Muniz. Direito bancário, p. 304. 

19. Denominação da época. 
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[ ... ] 
IV -executar os serviços de compensação de cheques e outros pa
péis; 
[ ... ]" 

Com base em tais disposições, foram editadas as regras que 
disciplinam este Serviço e encontram-se consolidadas no MNI, bem 
como· nelas encontra fundamento a Circular COMPE 95/16 do Ban
co do Brasil, que instituiu a tarifa em questão. Assim, o enquadra
mento da figura específica supõe a verificação e conclusão quanto 
à sua inserção sistemática. 

Neste contexto, o Serviço de Compensação de Cheques e Outros 
Papéis surge como atividade integrante do complexo formado pelo 
conjunto de funções que compõem o Sistema Financeiro Nacional. 
Como tal, sujeita-se à disciplina do Conselho Monetário Nacional e, 
mais do que isto, tem sua execução entregue à responsabilidade do 
Banco do Brasil. 

Com isto, operou-se profunda alteração na natureza da ativi
dade em si. Deixou de ser uma atividade resultante de mera con
veniência das instituições privadas (p.ex., para melhor atenderem 
seus clientes) para assumir a natureza de uma função do Sistema

Financeiro Nacional. Vale dizer, dentro do conjunto de atividades 
que compõem este Sistema, a compensação foi assumida pela lei 
como um de seus elementos integrantes. 

Deixou de ser uma atividade privada sujeita à autorização do 
Poder Público para ser uma atividade pública, de cujo exercício 
participam entidades privadas. 

Muito esclarecedor é o texto da Circular nº 52, de 16.9.1966, em 
que o Banco Central, depois de comunicar que sua Diretoria tinha deli
berado estabelecer o Regulamento para execução dos Serviços de Com
pensação de Cheques e Outros Papéis, determinava que: 

[ ... ] os atuais participantes dos Serviços de Compensação de Cheques 
estarão automaticamente inscritos pelo Executante, desde que perante 
este se declarem conhecedores do Regulamento ora baixado, se compro
metam a respeitá-lo e sujeitar-se a suas disposições; [ ... ] 
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Note-se que a estrutura do modelo jurídico passou a ser dia
metralmente oposta à clássica. Não são mais os Bancos que criam 
um Estatuto e submetem à aprovação do Poder Público. É o Poder 

Público que regulamenta a atividade e os Bancos só poderão exer
cê-la nos termos, limites e condiçõe's regulamentarmente definidos. 
O próprio ato administrativo, que antes era de uma autorização para 
o exercício de atividade privada, embora sujeita a controle, passou
a ser de admissão ao exercício de uma função dentro de um Sistema
de caráter público. Tanto é assim que o item IV da Circular n. 52
esclarece que "novas admissões deverão ser requeridas através do
Executante".

Tão nítido é o caráter regulamentar e oriundo de um vínculo 
de autoridade de que se reveste a disciplina veiculada pela Circular 
n. 52 que o Regulamento anexo contém regras não só sobre ad
missão, instalação do serviço, etc., mas também sobre penalidades
aplicáveis aos participantes, que podem chegar até à sua exclusão
por ato do Banco do Brasil ou do Banco Central. Vigora o princípio
da autoridade, e não o da igualdade entre os agentes.

Em suma, esta alteração legislativa modificou a natureza jurí
dica da própria atividade realizada nas Câmaras de Compensação. 

Isto, porém, não significa que deixaram de existir interesses 
privados nesse contexto. De fato, os interesses ligados aos crédi
tos em si permanecem de natureza civil ou comercial; a extinção 
recíproca de créditos (a própria compensação) continua sendo fi
gura de direito privado, etc. Daí a importância de ter em conta a 
co�xistência de interesses privados (ligados aos créditos) e públi
cos (Ji,�ados ao funcionamento do Sistema) e de relações jurídi
cas extra-sistema (com terceiros) e intra-sistema (com os demais 
participantes). 

Esta mudança de natureza jurídica de certa atividade e a 
coexistência de interesses públicos e privados não é rara. Muito 
freqüentemente os operadores econômicos criam, por inventiva 
própria e para atender a necessidades que a vida vai fazendo sur
gir, instrumentos e mecanismos, ou desenvolvem atividades que, 
com o tempo, por crescerem em importância e repercussão, deixam 
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de atender meramente a interesses privados, neles passando a se 
identificar a inerência de um interesse público. 

É o que Massimo Severo Giannini expõe no seu magistral 
Diritto Amministrativo a respeito dos ordinamenti sezionali que 
são os constituídos pelos empreendedores que desenvolvem certa 
atividade cuja realização depende de um ato administrativo inicial, 
entre os quais é citado como exemplo o que abrange a atividade 
de crédito2º

. 

Além disso, a experiência do mundo moderno apresenta a 
hipótese de atividades objetivamente públicas que, embora subje
tivamente desenvolvidas por particulares, seu exercício envolve 
objetivamente um interesse público21

. O interesse público pode ser 
inerente à atividade, a elementos subjetivos (qualificações de cer
tas pessoas), a certos produtos (pela sua raridade, valor, amplitude 
do consumo, etc.), à circulação de bens (control� de preços etc) ou 
ao resultado econômico, como expõe Massimo Severo Giannini no 
seu Diritto Pubblico della Economia ( 1993, cap. VI). 

No caso específico, o que se deu foi que a própria Lei n. 4.595/64 
passou a incluir o Serviço de Compensação como um dos elementos bá
sicos do Sistema Financeiro Nacional, a ponto de, em 1983, pela Circular 
n. 772, implantar-se o seu caráter nacional. Assegurou-se, sob determina
das condições e disciplina pública, que todos os correntistas, de qualquer
ponto do território nacional, tivessem a possibilidade de transacionar com
cheques e outros papéis, originários ou destinados a outro ponto do terri
tório nacional (atendidos os limites e exigências pertinentes).

Extrapolou-se o interesse meramente econômico, privado, da 
entidade bancária na liquidação de seus créditos e débitos, para 
se institucionalizar a atividade de compensação como elemento de 

interesse econômico nacional. 

Fixou-se, também, o centro de decisão sobre esta matéria 
não mais nas próprias instituições ou no Banco do Brasil, pas
sando a ser legalmente atribuído à alçada do Conselho Monetário 

20. p. 165. 

21. Idem, p. 454. 
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Nacional, órgão da Administração Direta Federal e responsável 
pela condução e disciplina da atividade bancária, reduzindo-se o 
Banco do Brasil a simples executor do serviço. Alterou-se a titu
larid�de. Deixou de ser uma atividade de interesse privado para 
ser uma atividade institucional e de interesse público, por força

da lei. 

Como ensina M. S. Giannini, a categoria mais nítida de inte
resses públicos é aquela que resulta da própria qualificação pela 
norma jurídica organizativa de determinado setor ou atividade. A 
identificação de um interesse público "não assume jamais a forma 
de um enunciado imediato (tal interesse é público), mas a forma de 
um enunciado mediato (tal órgão ou ente cuida de ... ). Até aqui a 
coisa é simples."22 

É o que ocorreu no caso concreto: a lei atribuiu um caráter 
de atividade d� interesse público ao serviço de compensação, 
submetendo à disciplina do CMN e, mais do que isto, atribuindo 
sua execução ao Banco do Brasil. 

Ou seja, nem mesmo a execução corresponde à atividade de 
competência e responsabilidade exclusiva das entidades privadas. 
Trata-se de atividade cuja execução cabe ao Banco do Brasil, o agente 
e instrumento da política financeira e creditícia do Tesouro Nacional. 
As instituições privadas passaram a atuar como integrantes de um 
Sistema de Compensação gerido, disciplinado e voltado a atender não 
só às relações jurídicas de direito privado, mas também à função inte
grativa do Sistema Financeiro no contexto na unidade nacional. 

Com isto, alterou-se o regime jurídico da atividade, que dei
xou de ser comercial/privatístico para assumir a feição de um re
gime protetivo de interesses da coletividade (integração econômica 
nacional. etc.), externos à própria figura técnica da compensação. 
Vale dizer, a atividade da compensação deixou de ser o exercício 
de uma conveniência empresarial para se tornar o exercício de 
uma função de interesse público.

Hoje, efetivamente, o que se tem é. um sistema institucio

nalizado de compensação, gerido e de responsabilidade do Poder 
Público Federal, que fixa suas regras e o executa concretamente. 

22. Diritto Amministrativo, p. 109. 
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Neste contexto, o vínculo que, atualmente, une os bancos par
ticipantes do sistema de compensação, no que diz respeito ao ftrn
cionamento do sistema, é um vínculo institucional, no sentido de 
que sµa natureza e alcance não resultam puramente da vontade das 
partes, mas decorrem das finalidades e funções que a atividade de 
compensação deve atender. 

Esta circunstância implica em profundo distanciamento entre 
as categorias jurídicas aplicáveis à situação e aquelas que seriam 
pertinentes se se tratasse de atividade regulada por normas mera
mente privadas. Por isso, não se pode dizer que um "banco" contra
ta o outro para que exerça determinada atividade ou "preste certo 
serviço': Não há contratação para o exercício dessa atividade; ela 
decorre da própria natureza do Sistema de Compensação, tal como 
legalmente instituída. Todos, igualmente, têm o dever de exercer 
tais atividades, pois pertencem ao conjunto de entidades integrantes 
do Sistema. Agem desta forma porque participam do Sistema, e não 
porque foram "contratados" para tanto. 

Isto é suficiente para concluir que não se está perante uma 
prestação de serviços, pois, nas diversas formas de integração fun
cional dentro de um conjunto organizado para a busca de deter
minado resultado, não há atividade no interesse do outro, mas, 
sim, atividade no interesse do conjunto, ao qual todos pertencem. 
Não há atividade em favor de terceiro, mas em favor do conjunto. É 
o que se tem nas formas de agrupamento empresarial (consórcios,
associações de múltiplos perfis, parcerias etc.), em que a atividade
de cada um, embora episodicamente, possa se dirigir a este ou
aquele; na realidade, existe em razão do todo. Nestes agrupamen
tos, não há recíproca prestação de serviço, há a reunião de esfor
ços comuns para o atingimento de um mesmo objetivo.

No caso concreto, o banco que emitiu o bloqueto (ou contra 
o qual é emitido o cheque) não está "contratando o serviço" do
outro banco em que ele será pago (ou depositado), não só porque
não sabe, a priori, em que banco isto ocorrerá, pois a escolha
caberá ao devedor do título, como o banco recebedor não pode a
isto se recusar, desde que se trate de documento disciplinado pelas
autoridades competentes como admitido para compensação.
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Neste contexto é que se insere a tarifa interbancária. Ela não 
é figura ligada ao crédito em si (desconto, carnê, cheque, etc) nem 
à relação entre banco B e a pessoa que com ele transaciona (de
positante ou pagador do bloqueto). Trata-se de figura ligada ao 
funcionamento do Sistema de Compensação, e que não se vincula 
ao crédi�o em si, mas ao custo de operacionalização do Sistema. 
Note-se que mil cheques ou bloquetos de valor ínfimo ensejarão 
uma tarifa interbancária maior do que um único de valor elevadís
simo, o que confirma que esta tarifa não está atrelada ao crédito nem 
é indicativa de manifestação de capacidade contributiva. 

Tarifa atinente a um serviço contratado por alguém existe na 
relação extra-sistema, no momento em que o cliente (condomínio, 
clube etc.) entrega ao Banco a responsabilidade pela cobrança, pa
gando um determinado montante para a emissão dos bloquetos etc. 
Sobre esta incide o ISS, como a Consulente inclusive expõe, mas ela 
não se confunde com a tarifa interbancária aqui examinada, pois 
esta surge num contexto intra-sistema. 

Em suma, sob esta ótica, a atividade de operacionalização 
das tarefas abrangidas pelo Serviço de Compensação de Cheques e 
outros Papéis tem caráter institucional, e não contratual, resultan
do de comando legal específico que vincula todos os participantes 
do Serviço. As atividades, embora possam ter reflexos em outros 
participantes e integrantes do Sistema, não configuram prestação 
de serviço. Em conseqüência, a tarifa interbancária não corres
ponde à retribuição, remuneração ou preço de serviço, o que a 
afasta da incidência do Imposto Municipal sobre Serviços. 

Nem se diga que a existência de uma entrega de dinheiro impli
caria em haver remuneração pela atividade exercida e que isto assu
miria a natureza de preço de serviço. Esta conclusão seria tão pedestre 
como a que afirmasse que todo o dinheiro entregue a alguém é renda 
tributável, que o comodato de um apartamento deixa de ser gratuito, 
pois o comodatário deve pagar as despesas do condomínio (Cód.Civ.23 

art. 1254), ou a que dissesse que uma doação com encargo teria cará
ter contraprestacional24

. 

23. De 1916.

24. Veja-se a crítita feita por Orlando Gomes a este último tipo de raciocínio, em Introdu

ção, p. 376.
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A conclusão quanto à natureza da tarifa interbancária não 
resulta do simples fato material da entrega de dinheiro, mas da sua 
origem e substância. Esta análise mostra que a tarifa interbancária 
tem natureza de ressarcimento de dispêndios, e não de retribuição 
por serviços. 

Numa visão funcional, o Serviço de Compensação configura 
um Sistema que, por um lado, caracteriza-se por ser uma unidade

e, por outro, implica em todos seus integrantes serem importantes 
para o conjunto, assim como o conjunto é importante para cada 
um deles. Em razão disto, as relações intra-sistemáticas devem ser 
neutras e eqüitativas, do que decorre que não devem gerar, em si 
mesmas, enriquecimento ou empobrecimento de qualquer dos par
ticipantes. O sistema como um todo deve funcionar adequadamen
te, sem sacrificar nenhum de seus integrantes, pois o desequilíbrio 
de posições pode levar à própria quebra da unidade do Sistema. 

O RESSARCIMENTO DE CUSTOS 

A existência e o funcionamento do Sistema de Compensação, 
além de serem atividades de interesse comum de todos os partici
pantes, supõem a ocorrência de dispêndios em razão de atividades 
instrumentais realizadas, seja pelos integrantes, seja por terceiros, 
entre as quais podem ser mencionados a elaboração de formulários 
e carimbos, o transporte de documentos, etc. 

Estes custos existem como decorrência do próprio funciona
mento do Sistema e, em princípio, devem onerar o Sistema como 
um todo e, em decorrência, todos os que dele participam. Daí surge 
a possibilidade de serem fixados critérios de atribuição de respon
sabilidade por tais custos, o que é pacificamente cabível em todas 
as estruturas organizacionais que abranjam uma pluralidade de su
jeitos. 

No próprio âmbito do Serviço de Compensação, existem cri
térios de atribuição dos custos. Assim, por exemplo, no Título 6, 
Capítulo 2, Seção I do MNI, lê-se que "os formulários e carimbos 
utilizados no Serviço são confeccionados pelos Participantes [ ... ]" 
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(cada um paga o seu); as despesas com a confecção de material de 
uso dos Participantes são por eles ressarcidas [ ... ]"; "o rateio de cus
tos de transporte [ ... ] observa os seguintes princípios", parte segun
do o número de instituições e parte segundo o número de agências 
(critério de distribuição do custo entre vários bancos), etc. 

Ou seja, há custos necessários ao funcionamento do sistema 
de compensação, e neste contexto é que se insere a chamada tarifa 

interbancária. É o ressarcimento dos custos que cada instituição 
tem para a tramitação dos cheques e demais papéis (manuseio, pre
paração, conferência, etc.). 

Portanto, a natureza jurídica da tarifa interbancária é de um 
ressarcimento que, por sua própria essência, não implica em atri
buição patrimonial nova a quem o recebe. Há apenas a restauração 
patrimonial do que foi necessário despender para atuar no interesse 
de todo o conjunto. 

Aliás, a própria Circular COMPE 95/ 16 do Banco do Brasil, 
em seu item 6, deixa explícito que, depois de certo tempo, os valo
res das tarifas serão reavaliados, " ... de forma a representar o efeti
vo custo dos serviços prestados." Vale dizer, não representam um 
meio de obter ganho, lucro ou vantagem; são, pura e simplesmen
te, o retrato do ressarcimento de custos havidos pela participação 
no Sistema de Compensação. Ora, ressarcimento de custos não é 
remuneração de serviço, pois esta tem em sua essência a busca de 
uma retribuição econômica, com intuito lucrativo, pelo exercício, 
livremente pactuado, de atividade de interesse da outra parte. 

Portanto, também sob esta ótica, não se configura uma re
muneração pela prestação de serviços, o que impede a incidência 
do ISS, pois o art. 9° do DL-406/68 deixa claro que base de cál
culo do imposto é apenas o que configurar preço do serviço; vale 
dizer, verba com natureza remuneratória, e não ressarcitória. 

A LISTA DE SERVIÇOS DA LC 56/87 

Ainda que o até aqui exposto não fosse suficiente para afas
tar a incidência do ISS e, por amor à argumentação, se admitisse 
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configurada uma prestação de serviço, não haveria fato gerador do 
imposto municipal. 

A ocorrência do fato gerador do ISS pressupõe que a ativida
de- concreta, além de configurar um serviço, esteja assim defmida 
como tributável em Lei Complementar (CF/88, art. 156, III). Esta de
fmição se encontra no Decreto-lei n. 406/68 e sua Lista Anexa que 
vigora atualmente com a formulação que lhe deu a LC 56/87. 

É entendimento assente na doutrina e pacificado na jurispru
dência que a lista de serviços tem caráter taxativo, somente abran
gendo aqueles nela expressamente enumerados (considerando 
apenas a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, pode-se 
mencionar, entre outros, o Resp. n. 30.193-6, DJ-09.05.94, Min. 
Cesar Rocha; o Resp. n. 69.986/SP, DJ-30.10.95, Min. Demócrito 
Reinaldo). 

A lista comporta, no entanto, interpretação extensiva de 
modo a extrair de cada item sua integral amplitude. Interpreta
ção extensiva consiste na atividade exegética de buscar o alcance 
de previsão existente apoiando-se no conceito nuclear consagra
do no tipo normativo, e não apenas na sua literal expressão lin
güística. Interpretação não se confunde com analogia (forma de 
integração da lei), pois esta corresponde à aplicação, com base 
numa razão semelhante, de uma norma certa a uma hipótese não 
abrangida no tipo por ela consagrado. A analogia "acrescenta fa
tos novos" (Resp. n. 1.837/SP, Rev. STJ, 2(13):311, Min. Vicente 
Cernicchiaro). 

Por ser um mecanismo que implica em aplicação da norma à 
hipótese nela não prevista, sua utilização está vedada em se tratan
do da definição dos elementos essenciais do tributo, pois isto con
figuraria violação ao princípio da estrita legalidade da tributação, 
(CF/88, art. 150, I) como, aliás, expressamente proibido pelo art. 
108, I do CTN. 

Assim, ainda que uma determinada atividade possa, por sua 
natureza, ser classificada como um serviço, isto não basta para en
sejar tributação, pois esta supõe que ele esteja contemplado como 
tal na lista constante da lei complementar. 
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A leitura da Lista Anexa aponta dois itens que, numa visão su

perficial, poderiam ter alguma pertinência, mas que a análise mais 

aprofundada mostra que não abrangem a hipótese da consulta. 

O primeiro deles é o item 95 assim redigido: 

95 - Cobranças e recebimentos por conta de terceiros, inclusive direitos 

autorais, protestos de títulos, sustação de protestos, devolução de títulos 

não-pagos, manutenção de títulos vencidos, fornecimentos de posição 

de cobrança ou recebimento e outros serviços correlatos da cobrança ou 

recebimento (este item abrange também os serviços prestados por insti

tuições autorizadas a funcionar pelo Banco Central). 

A primeira observação é a de que este item está contemplando 

uma atividade que pode ser realizada por empresas, em geral, que 

tenham este objeto comercial, não se tratando de atividade típica de 

instituição financeira. Tanto é assim que o esclarecimento contido 

na parte fmal do item (entre parênteses), deixa nítido que ele abran

ge também os serviços prestados por instituições financeiras. 

Portanto, o núcleo captado por este item consiste em ativi

dade realizada por empresas de cobrança em geral, e não neces

sariamente por instituições financeiras; estas serão alcançadas se 

prestarem tais serviços, mas o sentido do dispositivo não é atingir 

uma atividade própria de instituição fmanceira. Estas pagarão o 

imposto quando realizarem a atividade, essencialmente civil ou 

comercial. 

Isto já bastaria para afastar a tarifa interbancária do âm

bito de incidência do ISS, pois o serviço de compensação é ti

picamente de instituição financeira. Aliás, se empresas civis ou 

comerciais (sem autorização das autoridades financeiras compe

tentes) pretendessem criar, por sua conta, um sistema formado 

por múltiplas empresas de cobrança que fizessem compensações 

privadas de créditos de caráter global, etc. estariam, na verdade, 

instituindo um sistema paralelo de compensação, incompatível 

com as disposições da Lei n. 4.595/64. 
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Não é esta atividade institucionalizada que a Lista quer al
cançar em seu item 95. O tipo legal visa à atividade, civil ou 
comercial, exercida por empresas em geral e consistente em co

branças e recebimentos por conta de terceiros. Cabe perguntar que 
serviço é este, bem como qual seu objeto, quem o presta e a quem 
é prestado. 

O núcleo do tipo está nas ações de cobrar e receber, que devem 
ser vistas não como simples atividades materiais de mero encami
nhamento documental (remessa de documentos de cobrança etc.) 
ou do simples ato de dar quitação a uma determinada dívida, pois 
estas atividades correspondem ao mero transporte e entrega de pa
péis e correspondências ou à atividade que até um procurador pode 
vir a exercer, e que, manifestamente, não correspondem ao sentido 
visado pela lei. 

Cobrar e receber devem ser vistos como serviços prestados a 
alguém, ou seja, um conjunto de atividades voltadas para o resul
tado consistente na cobrança ou no recebimento da dívida. Isto 
significa que os meros atos materiais de cobrar ou receber não são 
suficientes para configurar um serviço tributável. Será necessário 
que estes correspondam ao objeto de um negócio jurídico entre 
credor (tomador do serviço) e prestador dos serviços de cobrança e 
recebimento. 

As partes, neste caso, são a empresa de cobrança que se dedi
ca à atividade de praticar atos com essa finalidade, com o intuito 
econômico (visando resultado lucrativo), e o credor da obrigação. 
O vínculo, portanto, é entre o público em geral (credor e devedor) 
e alguém contratado pelo credor para exercer a atividade de co
brança e recebimento. O destinatário do serviço é o credor da vida 
civil e comercial (lojas, condomínios, clubes, entidades associati
vas etc.); prestador do serviço será aquele que assumir a responsa
bilidade de atuar na direção de viabilizar tal resultado, tendo esta 
atividade como seu objeto social. 

O Hem 95 visa ao serviço de cobrança prestado pela empresa 
individualmente ao cliente que lhe entregou o título ou conf10u 
a dívida. O objeto que a Lista quer contemplar é o vínculo direto 
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extra-Sistema Financeiro entre quem entrega o título ou confia a 
dívida e aquele que presta o serviço, tendo por objeto aquele crédi

to. Note-se o contexto do item 95. Ele se refere à figura clássica do 
cobrador que envia cartas de cobrança, vai à residência dos deve
dores, insiste, remete os títulos não pagos para protesto, etc. e, por 
fim, recebe os valores devidos para posteriormente entregá-los ao 
credor. Quando uma instituição financeira realiza tal atividade, 
por conta do seu cliente dele recebendo remuneração, haverá in
cidência do imposto. 

Este serviço está perfeitamente caracterizado quando, por 
exemplo, um credor por uma duplicata emitida a entrega ao Banco 
A pára que este realize as respectivas atividades de cobrança e 
recebimento. É o credor loja de departamentos que celebra um 
contrato com o banco A, tendo por objeto estas atividades. Entre 
eles se instauram relações jurídicas civis e comerciais. Se, nesta 
situação, o credor pagar alguma remuneração ao banco A, por ele 
escolhido e -contratado para executar a cobrança e recebimento, 
não há dúvidâ que haverá fato gerador do imposto. 

Mas este na.o ç o caso. da tarifa interbancária aqui examina
da, não só porque-�sta surge no âmbito do relacionamento entre 

Bancos (intra-Sistema), e também porque não tem por objeto o 
crédito ou título em si, mas sim o custo do funcionamento do 
Sistema. E, neste ponto, L,;3.uro Muniz Barretto bem esclarece que 
a compensação bancária é uma compensação coletiva ou plurila
teral em que os débitos recíprocos são dos Bancos participantes, 
"sem atenção à pessoa dos devedores e dos credores."25 Portanto, 
a atividade de compensação está desatrelada de cada crédito in
dividualmente considerado. Daí, também por esta razão, não se 
pode falar em prestação de serviço no sentido da tributação pelo 
ISS, pois esta vincula-se diretamente a um crédito determinado 
como objeto do próprio serviço prestado. 

Por outro lado, o devedor, quando recebe a documentação com 
o bloqueto, está recebendo a cobrança do banco A e, a princípio,

25. Op. cit., p. 305. 
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em suas agências deveria fazer o pagamento (o que pode ocorrer 
em certas hipóteses). Porém, por força da existência de um Sistema 
Financeiro de caráter nacional e em razão da legislação que o re
gula, o devedor tem, à sua disposição, para pagamento, não só as 
agências do banco A, como, atendidas as regras do Sistema, todo 
o conjunto de agências bancárias dos vários participantes, fican
do-lhe facultado escolher onde fará o pagamento. Este universo de
agências está à sua disposição não porque o banco A as contratou,
mas porque isto resulta do Sistema defmido pelo Poder Público
Federal.

Note-se que o Sistema funcionará independentemente de 
haver o cliente pago algum preço pelo serviço prestado pelo 
banco A. Ainda que este tenha agido sem receber qualquer re
muneração de seu cliente, o documento será acolhido pelo banco 
B, receberá sua adequada tramitação e o banco A pagará ao ban
co B a tarifa interbancária aqui examinada. 

O fato determinante da tarifa interbancária não é a existência, 
ou não, de um contrato de prestação de serviços de cobrança e re
cebimento, tendo por objeto aquele crédito; seu fato determinante é 
o funcionamento do Sistema.

Quando o banco B acolhe o pagamento, não há dúvida que 
existe um ato material de recebimento (quitação da duplicata), mas 
este é mera atividade material, não configurando um serviço presta
do ao credor (loja de departamentos), posto que não é objeto de um 
negócio jurídico entre credor e banco B. O banco B recebe porque 
assim estabelece o regime legal a que está submetido como partici
pante do Sistema de Compensação. No funcionamento do Sistéma, o 
banco B se viu na contingência de ter de tramitar, cuidar, controlar 
um volume de documentos que lhe foram entregues por opção dos 
devedores (e não por escolha sua) e que devem ser encaminhados 
aos demais bancos. Isto lhe causou custos operacionais (pessoal, se
gurança, etc.) que, por não serem de sua escolha, mas, por resulta
rem do próprio funcionamento do Sistema, devem ser ressarcidos. 

Daí a natureza jurídica da tarifa interbancária que, como visto, 
é de um ressarcimento patrimonial, e não de uma efetiva atribuição 
patrimonial (remuneração). 
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Na figura contemplada no item 95, há sempre três partes en
volvidas: o credor, o devedor e o cobrador/recebedor. Quando, des
te contexto, participar um banco como prestador do serviço, aqui 
comparecerá em dupla condição, num primeiro aspecto, tomo titu
lar de uma relação jurídica direta e específica com o credor. E, num 
segundo aspecto, como interface do sistema .financeiro. A rigor, o 
credor está, ao mesmo tempo, buscando os serviços do banco A e se 
utilizando do sistema como um todo. 

Ora, �ma das características essenciais de um sistema é a plu
ralidade de �lementos constitutivos, aliada à sua unidade perante 
terceiros que :om ele se relacionam. Assim, os agentes econômicos, 
quando se utiIÍ�am do Sistema Financeiro, embora através de um de 
seus elementos; o fazem visando o conjunto, sempre que correspon
derem a serviços ou atividades globalmente executadas. 

Nunca é demais repetir que o credor (loja de departamentos) 
não contratou o banco B para que fizesse a cobrança ou o recebi
mento, e muitas vezes ne_m se sabe quem será este banco B, pois 
devedor escolherá a agênc;1 de pagamento. 

Daí a importância de distinguir as relações jurídicas extra-sis

tema como a que existe entre cliente e banco, na qual pode-se 
configurar uma prestação de serviços tributada, e as relações jurí
dicas intra-sistema, de que participan. os integrantes do Serviço de 
Compensação, em que não há prestação recíproca de serviços, mas 
exercício de função orgânica dentro de uma unidade e sob discipli
na e controle do Poder Público. 

Por outro lado, tratando-se de cheques, é ainda mais nítido 
que a tarifa interbancária não se enquadra no item 95. De fato, nes
ta hipótese, credor é o depositante do cheque e, num certo sentido, 
pode-se dizer que "prestador do serviço de cobrança e recebimento" 
é o banco B onde o cheque for depositado. Se houver este serviço 
e se, em algum caso concreto, o cliente pagar uma remuneração 
ao Banco onde deposita os cheques, isto será fruto de uma relação 
extra-sistema, apenas entre eles (banco B e depositante), nada tendo 
a ver com a tarifa interbancária devida pelo banco A ao banco B, 
e não pelo credor, depositante do cheque, ao seu banco. E é nítido 

164 



Revista de Direito Tributário da APET 

que o banco B, neste caso, não está prestando qualquer serviço de 
cobrança ao banco A. 

Além disso, como visto anteriormente, o vínculo entre os dois 
bancos, quando se trata de acolher cheques e outros papéis para fms 
de compensação, não é tipicamente contratual, mas institucional. 

Portanto, não se configura a hipótese do item 95 da Lista Anexa. 
Por seu turno, o item 96 está assim redigido: 

96 - Instituições financeiras autorizadas a funcionar pelo Banco Central: 

fornecimento de talão de cheques; emissão de cheques administrativos; 

transferência de fundos; devolução de cheques; sustação de pagamen

to de cheques; ordens de pagamento e de créditos, por qualquer meio; 

emissão e renovação de cartões magnéticos; consultas em terminais ele

trônicos; pagamentos por conta de terceiros, inclusive os feitos fora do 

estabelecimento; elaboração de ficha cadastral; aluguel de cofres; forne

cimento de segunda via de avisos de lançamento de extrato de contas; 

emissão de carnês (neste item não está abrangido o ressarcimento, a ins

tituições financeiras, de gastos com portes do Correio, telegramas, telex 

e teleprocessamento, necessários à prestação dos serviços). 

Este item enumera serviços típicos de instituições fmancei
ras. Em primeiro lugar, é de reiterar que o imposto incidirá ape
nas em relação aos serviços ali enumerados. Outras atividades ou 
serviços não listados, ainda que sejam executados ou prestados 
por Instituições Financeiras, não configuram fato gerador do ISS 
municipal Uurisprudência do STJ já referida). 

Este critério tem sido particularmente invocado em se tra
tando dos chamados serviços bancários, matéria sobre a qual 
tanto o STJ como o STF têm se posicionado no sentido de que 
os serviços bancários não enunciados na lista não geram im
posto. Neste aspecto, é relevante mencionar o Resp. n. 69.986, 
em que se afirma não incidir o ISS em atividades não expressa
mente mencionadas e que sejam executadas de modo a permitir 
o atingimento de atividade-fim que seja própria de instituição
fmanceira.
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O item 96 não se refere aos "serviços de compensação de che

ques e outros papéis" (e, a rigor, nem o poderia por se tratar de 

atividade pública federal), e nenhum entre os enumerados no item 

sequer se aproxima da atividade objeto da consulta. A compensação 

de cheques e outros papéis não tem semelhança com nenhuma das 

atividades listadas, não se confundindo com a transferência de fun

dos, nem com as ordens de pagamento ou de créditos, figuras com 

perfil bem definido, sendo objeto de operações típicas e freqüentes 

na vida bancária. Pretender estender a incidência aos serviços de 

compensação é, além de tudo, aplicar numa analogia vedada. 

Ademais, o item, mais uma vez, aponta no sentido de que o objeto 

visado é uma atividade realizada pelas instituições financeiras em relação 

ao público em geral, e não a atividades entre instituições fmanceiras para 

operacionalização de um Sistema como o de compensação. 

Mais do que isto, e talvez o mais importante elemento que se 

extrai da análise do item 96: o dispositivo consagra o principio da 

não-tributação dos ressarcimentos de gastos. Com efeito, a parte 

final do item 96 enumera gastos que a instituição financeira pode 

ter na prestação de serviços e que, mesmo repassados aos clientes, 

não ensejam incidência do ISS. Esta enumeração dos tipos de gastos 

ressarcíveis não nos parece exaustiva, pois, além de consagrar um 

princípio, comporta interpretação sistemática e até mesmo extensi

va (tal como a própria lista). 

As exclusões feitas dizem respeito a dispêndios com os meios 

para a prestação do serviço, vigorando o princípio de que o ISS 

deve incidir apenas sobre o que corresponder à efetiva remuneração 

da instituição financeira, e não o que for mero reembolso de custos 

instrumentais para sua execução. 

A tarifa interbancária em exame é, por expressa determinação 

da Circular do Banco do Brasil, um ressarcimento de custos (art. 6º), 

e se liga à operacionalização do trâmite dos documentos, o que a 

coloca na exclusão prevista na parte final do item 96. 

Em suma, ainda que o serviço de acolhimento de cheques e 

bloquetos para fins de compensação configurasse um serviço tribu

tável (o que não ocorre), o valor da tarifa, por ser um ressarcimento, 

166 



Revista de Direito Tributário da APET 

não configura preço de serviço e, além disso, é expressamente ex
cluída de incidência pela parte fmal do item 96. 

CONCLUSÃO 

À vista de todo o exposto, podem ser respondidos os quesitos 
formulado�: 

a) A tarifa interbancária relativa à compensação de bloque
tos configura remuneração de serviço tributado pelo ISS
municipal?
Resposta: Não. A atividade executada pelos bancos no

âmbito do Serviço de Compensação de Cheques e Outros
Papéis corresponde ao exercício de uma função no âmbito
de uma atribuição legalmente conferida ao Poder Público;
como tal, não tem a natureza de prestação de serviço.
Logo, a tarifa em questão não é remuneração de serviço.
Ainda que houvesse prestação de serviço, não poderia

haver incidência do ISS por não se configurar a base de
cálculo defmida no art. 9° do Dec. lei n. 406/68, uma vez
que a tarifa não foi instituída como retribuição de serviço
(preço), tendo nítido caráter de ressarcimento (recomposi
ção patrimonial) pelos custos resultantes da participação
no exercício de função específica, com regime jurídico
próprio, regulada no âmbito do Sistema Financeiro Na
cional.

b) A tarifa interbancária relativa à compensação de cheques
configura remuneração de serviço tributado pelo ISS mu
nicipal?
Resposta: Não, pelas mesmas razões expostas na resposta ao
quesito anterior.

c) Em caso afirmativo a qualquer dos quesitos anteriores, em que
item da Lista de Serviços anexa à Lei Complementar n. 56/87
se enquadraria a hipótese?
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Resposta: Prejudicada. A figura em exame não se enquadra em 
nenhum dos itens da lista anexa, nem mesmo nos itens 95 e 
96. Aliás, a interpretação destes itens mostra não apenas que
a figura não se insere, mas também que, por ser um ressarci
mento, é excluída expressamente no item 96 e, implicitamen
te, no item 95, pois só é base de cálculo do ISS o verdadeiro
preço (=retribuição), o que afasta as verbas de caráter ressar
citório, como é o caso da tarifa interbancária.

d) Ainda em caso afirmativo, a qual Município seria devido o
imposto, considerando que a agência na qual o documento foi
apresentado pode localizar-se em Município diverso da agên
cia que centraliza a contabilização da tarifa interbancária?
Resposta: Prejudicada. Porém, se houvesse incidência, o im
posto seria devido ao Município onde se localiza a agência
em que o cheque é depositado ou o bloqueto é recebido com
o respectivo pagamento, pois, neste local, estar-se-ia dan
do o recebimento. Este seria o local da prestação do serviço
(DL-406/68, art. 12, "a").

e) Por fim, ainda em caso afirmativo, e considerando a recipro
cidade entre os bancos A e B, a base de cálculo do tributo
seria o valor bruto total das tarifas relativas ao volume de
documentos encaminhados ou o valor líquido que um banco
creditaria ao outro depois de descontados os valores recipro
camente confrontados?
Resposta: Prejudicada. Porém, se houvesse incidência do im
posto, sua base de cálculo seria o valor total das tarifas rela
tivas ao volume de documentos, e não o saldo resultante do
confronto das tarifas entre os bancos, pois o saldo já seria o
resultado de um confronto de contas que pressupõe a prévia
existência de débitos a esse título.

É o parecer, s.m.j. 



A SUCESSÃO TRIBUTÁRIA DO ARTIGO 133 DO 
CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL NÃO ABRANGE 

CESSÃO TEMPORÁRIA DE DIREITO DE USO DE MARCA
INTELIGÊNCIA DO REFERIDO DISPOSITIVO 

lves Gandra da Silva Martins 

CONSULTA 

Formula-me, o eminente advogado Alcyr Carvalho, a seguinte 

questão: 

Permitimo-nos formalizar os entendimentos mantidos no sentido de ser 

emitida, sob a forma de parecer, a opinião de V.Sª sobre se irradia a respon

sabilidade tributária enunciada no art. 133 do Código Tributário Nacional 

o negócio jurídico de licenciamento de uso de marcas e usufruto oneroso

pactuados pela ora consulente nos termos das escrituras públicas lavradas. 

Certidões de inteiro teor dos referidos contratos, estão aqui juntas de sor

te a propiciar perfeita identificação do negócio jurídico de que se trata. 

RESPOSTA 

Antes de responder à questão formulada pelo eminente juris

ta Alcyr Carvalho, mister se faz tecer algumas considerações sobre 

os arts. 108, inc. I, 109, 110 e 133 do CTN, assim como sobre o art. 

150, inc. I, da Lei Suprema e a jurisprudência do STF a respeito de 

locação, arrendamento ou cessão temporária de direitos. 

O primeiro aspecto a ser considerado diz respeito à integração 

analógica a que fez referência o art. 108 do CTN 1 . 

1. Ricardo Lobo Torres ensina: "A analogia pode ser empregada em Direito Tributário,

mas nele não tem importância maior, por viver esse ramo do Direito sob o império

do princípio da legalidade. Pela analogia não se pode criar tributo nem fixar ne

nhum dos seus aspectos. A influência da analogia se restringe às normas secundárias,
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A analogia, como técnica exegética integrativa, é permitida 

pelo Código Tributário Nacional (Lei. 5172/68) - lei com eficácia de 

complementar, no Título referente às normas gerais. 

Está assim versado o art. 108 do CTN: 

Art. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente 

para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem 

indicada: 

I - a analogia; 

II - os principios gerais de direito tributário; 

III - os principios gerais de direito público; 

IV - a eqüidade. 

§ 1 ° O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tri

buto não previsto em lei. 

§ 2° O emprego da eqüidade não poderá resultar na dispensa do pa

gamento de tributo devido. 

Como se percebe, entre os mecanismos passíveis de utiliza

ção, no difícil ofício de interpretar o direito, o legislador previu a 

analogia como o principal instrumento de percepção da realidade 

expressa na norma objeto do processo hermenêutico, sempre que 

não houver disposição expressa na legislação impositiva2
• 

processuais e administrativas. Nesse sentido é que aparece no art. 108. Aplica-se a 
analogia quando o caso emergente não encontra uma norma de Direito em que possa 
se subsumir. O intérprete recorre então a uma norma aplicável a caso semelhante. É 
argumento de similitude (ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis dispositio)" (Curso de 

Direito Financeiro e Tributário, Sa. ed., Ed. Renovar: Rio de Janeiro, 1998, p. 137/8). 
2. Carlos Maximiliano assim conceitua e explicita a analogia: "A analogia consiste em

aplicar a uma hipótese não prevista em lei a disposição relativa a um caso semelhante. 
Não podem os repositórios de normas dilatar-se até a exagerada minúcia, prever todos 
os casos possíveis no presente e no futuro. Sempre haverá lacunas no texto, embora 
o espírito do mesmo abranja órbita mais vasta, todo o assunto inspirador do Código, 
a universalidade da doutrina que o mesmo concretiza. Esta se deduz não só da letra 
expressa, mas também da falta de disposição especial. Até o silêncio se interpreta; até 
ele traduz alguma coisa, constitui um índice do Direito, um modo de dar a entender o 
que constitui, ou não, o conteúdo da norma. 
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Em outras palavras, à falta de lei, pode o intérprete tributário 
adotar, entre as quatro técnicas possíveis para suprir a inteligência 
do direito aplicável à espécie examinada, a analogia. 

Essa técnica de natureza integrativa consiste em aplicar a es
pécie não normada, disposição legal aplicável a outra espécie que 
se lhe assemelhe. 

O § 1 º, todavia, do referido dispositivo, afasta, de plano, a 
possibilidade de esta integração fazer-se para efeitos de gerar im
posição fiscal. Vale dizer, se não houver lei expressa definindo certa 
situação como fato gerador de tributo, não é possível utilizar-se 
da integração analógica para se criar tributação direta ou por res
ponsabilidade, aplicando-se dispositivo legal previsto para outra 
hipótese, mediante o expediente da assemelhação3

. 

É que, por ser o direito tributário regido por três princípios 
fundamentais destinados a dar garantias ao contribuinte, a saber, 
os da tipicidade fechada, da estrita legalidade e da reserva absoluta 
da lei formal, a integração analógica, para efeitos impositivos, ter
mina por feri-los todos, pois tornando o tipo aberto e extensível, a 
legalidade elástica e flexível e a reserva absoluta da lei uma reserva 
apenas formal4• 

invenções e institutos não sonhados sequer pelo legislador" (Hermenêutica e aplicaçcio 

do Direito, 9a. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 208). 

3. Ao falar sobre a analogia, Hugo de Brito Machado lembra que: "Cuida-se, aqui, de 

integração, e não de interpretação, O aplicador da lei só recorrerá a um dos meios aci

ma indicados na ausência de disposição expressa e específica. A integração preenche 

essa ausência, isto é, a lacuna existente na legislação. Porque consntui desempenho 

de atividade excepcional, tendo em vista que a valoração, como atividade política, é 

predominantemente, e em princípio, exercida pelo legislador, a integração sofre as res

trições imposta's pelos§§ 1 ° e 2° do mencionado art. 108, que a doutrina geralmente diz 

decorrentes do principio da legalidade. Em virtude de tais restrições é que "o emprego da

analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei" (§ 1 •)" (Curso 

de Direito Tributário, 22a. ed., São Paulo: Malheiros Editores, 2003, .p. 97).

4. Escrevi: "Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade, 

através da compreensão de que a reserva da lei formal é insuficiente para a sua carac

terização. O principio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, 

impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário. 

Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y derecho, Madrid, 1963, vol. 3, p.

166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser 

absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento, a ad-
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É que, em verdade, podendo o legislador defmir, dentro dos 
parâmetros constitucionais de sua competência, todas as incidên
cias que desejar, meridianamente, a sua espada da imposição só 
pode ser sustada, quando superar os limites da própria norma, pelo 
escudo da lei inflexível, a ser oposto pelo pagador de tributos. Em 
outras palavras, ao Estado cabe tudo, dentro da lei formal esculpida 
na estrita lega!idade e tipicidade fechada, e ao contribuinte cabe 
obedecer apenas o que estiver por inteiro plasmado na lei5

• 

ministração, mas - e principalmente - o próprio critério da decisão no caso concreto. 
À exigência da ler scripta, peculiar à reserva formal da lei, acresce-se da ler stricta, 

própria da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discri
cionariedade e da analogia, ao dizer (op. cit., p.39): "E daí que as normas que insti
tuem sejam verdadeiras normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na 
terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de 
ação (handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a 
exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão 
concreta, predeterminando o conteúdo de seu comportamento''. 
Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (Legislação tributária, tipo legal 
tributário. ln: Comentários ao CTN, Bushatsky, 1974, v. 2, p. 138). alude ao princípio 
da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo 
nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito Tributário, Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd 
W. Rothmann (O princípio da legalidade tributária. ln: Direito Tributário, 5' Coletânea, 
coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o prin
cípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário, permite a 
segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário conseqüente seja o princípio da 
tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa 
medida a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalida
de. 
É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipici
dade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da
penalidade; pelo princípio do "numerus clausus" veda a utilização da analogia; pelo
princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por
mais próxima que seja: e finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de
forma precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas
(Res. Trib., 154:779-82, Sec. 2.1, 1980)" (grifos não constantes do texto) (Curso de

Direito Tributário, São Paulo: Ed. Saraiva, 1982, p. 57). 
5. Coordenei o 6° Simpósio Nacional de Direito Tributário em que o tema foi tratado

nesta perspectiva, tendo o livro publicado contado com os trabalhos de AIRES FER
NANDINO BARRETO, ANNA EMILIA CORDELLI ALVES, ANTÔNIO JOSÉ DA COSTA,
AURÉLIO PITANGA SEIXAS FILHO, CARLOS CELSO ORCES! DA COSTA, CECILIA
MARIA PlEDRA MARCONDES, CÉLIO DE FREITAS BATALHA, DEJALMA DE CAM
POS, DIRCEU ANTONIO PASTORELLO, EDDA GONÇALVES MAFFEI, FÁBIO DE SOU
SA COUTINHO, GILBERTO DE ULHÔA CANTO, HUGO DE BRITO MACHADO, IVES
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Não sem razão, impôs o art. 5° da Constituição Federal, no seu 

inc. I, que: "ninguém será obrigado a fazer ou deixar de Jazer algo 

senão em virtude de lei", definindo, no art. 150, inc. I, que 

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é 

vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: 

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça; 

[ ... ] 

A doutrina, por sua esmagadora maioria, tem interpretado 

a enunciação do primeiro princípio colocado entre as limitações 

constitucionais ao poder de tributar, como uma exigência mais rí

gida em relação ao flexível princípio da legalidade exposto no art. 

5°, para torná-lo, no âmbito da tributação, inflexível, inextensível, 

inelástico e fechado6
• Não se trata, pois, de um mero pleonasmo 

enfático ou singela repetição do princípio do art. 5°, mas uma real 

limitação constitucional ao poder de tributar, pela qual a lei deve con

ter, por completo, todos os elementos da hipótese de imposição 7
. 

GANDRA DA SILVA MARTINS, JOSÉ EDUARDO SOARES DE MELLO, RICARDO 
MARIZ DE OLIVEIRA, VITTORIO CASSONE, WAGNER BALERA, YLVES JOSÉ DE 
MIRANDA GUIMARÃES, YONNE DOLÁCIO DE OLNEIRA e YOSHIAKI ICHIHARA 
(Principio da Legalidade - Caderno de Pesquisas Tributárias n. 6, 2a. tiragem, Ed. 
Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária, São Paulo, 1991 ). 

6. Celso Bastos lembra que: "De outro lado, vamos encontrar o princípio da reserva legal.
Este opera de maneira diversa. Não é genérico e abstrato, mas sim concreto. Incide
tão-somente sobre os campos materiais especificados pela Constituição. Será esta que
determinará claramente que certos assuntos serão objeto de lei.
Essa referência especifica à lei faz com que ela se torne a única via normativa compe
tente para regular o assunto. É uma exacerbação, ou, se preferirmos, um aprofunda
mento do mesmo principio da legalidade. 
Se todos os comportamentos humanos estão sujeitos ao principio da legalidade, so
mente alguns estão submetidos ao da reserva da lei. Este é, portanto, de menor abran
gência, mas de maior densidade ou conteúdo, visto exigir o tratamento da matéria
exclusivamente pelo Legislativo, sem participação normativa do Poder Executivo.
Não deixa de proceder a distinção feita por alguns autores entre a reserva relativa e a
absoluta. Esta é a de que vimos tratando até agora. A relativa é a que aceita a interven
ção normativa do Poder Executivo, desde que observados os ditames constantes da lei"
(Comentários a Constituição do Brasil, 2° vol., São Paulo: Ed. Saraiva, 2004, p. 31). 

7. Samantha Plug escreve: "Deve-se entender 'lei', no seu sentido lato, como o ato nom1ativo 
que inaugura a ordem jurídica e oriundo de um processo legislativo previsto no próprio Tex-
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Desta forma, não há como pretender a utilização da integração 

analógica para criar hipótese de responsabilidade tributária por as

semelhação à falta de expressa previsão dessa hipótese impositiva 

na norma legalª. 

A favor do contribuinte, sempre é possível a utilização da in

tegração analógica, na linha, de resto, estabelecida no art. 112 do 

CTN, assim redigido: 

Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, 

interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida 

quanto: 

I - à capitulação legal do fato; 

II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza 

ou extensão dos seus efeitos; 

III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade; 

to Constitucional. Portanto, está-se a falar aqui de um ato normativo proveniente do Poder 
Legislativo, restando excluídos os demais atos. Trata-se, portanto, de atos provenientes de 
um processo legislativo descrito na Constituição e constante das espécies normativas previs
tas no seu art. 59. Ao fazer referência à 'lei' está-se a falar, via de regra, na lei ordinária. 
O principio da legalidade, como reserva formal, refere-se à indispensabilidade de lei 
para instituir ou majorar tributo. E o princípio da legalidade como reserva absoluta 

consiste na necessidade de a lei conter todos os elementos do tipo tributário. O art. 97 
do Código Tributário Nacional estabelece, 'in verbis', que: 
Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: 
i - a instituição de tributos, ou a sua extinção; 
II - a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 
39, 57 e 65; 
III - a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o dis
posto no inciso I do§ 3° do art. 52, e do seu sujeito passivo; 
IV- a fixação da alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto
nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65 [ ... ]" (Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 9a. ed.,
2006, São Paulo, p. 130/1) (grifos meus).

8. Sérgio Feltrin Corrêa escreve: "À luz do disposto no§ 1° não cabe exigir tributo algum
não contemplado em lei, estendendo-se essa vedação de forma lógica a quaisquer
penalidades.
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Defrontando-se o intérprete com situação que não caiba na moldura anteriormente
ressaltada, deverá buscar abrigo nos princípios gerais de direito tributário.
Para que qualquer ente público tenha condições de exigir ou aumentar tributos é indis

pensável a existência de lei. É exigência contida no ar. 150, 1 da CF"(grifos meus) (Código
Tributário Nacional - Comentado, Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 1999, p. 463).
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IV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação. 

Segundo o artigo acima, nos casos de dúvida, deve ser utili

zado o princípio da benigna amplianda e a interpretação favorável 

ao contribuinte. Contra o contribuinte, jamais pode a técnica inte

grativa ser utilizada9
. 

Tais considerações levam-me a uma segunda ordem de refle

xões, à luz do disposto nos arts. 109 e 110 do CTN, assim redigi

dos: 

Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesqui

sa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e 

formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários. 

Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de 

institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou impli

citamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas 

Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para defmir ou limitar 

competências tributárias (grifos meus). 

Como se percebe, a interpretação de ambas as normas resta 

absolutamente interligada. Os institutos, princípios e normas pró

prios do direito privado não podem ser alterados pelo legislador 

impositivo, objetivando exclusivamente a inclusão tributária, ou 

seja, o alargamento da incidência. 

9. Antonio José Franco de Campos assim o comenta: "88. Desde a tradição romana, o 

princípio da interpretação mais favorável, mais benigno, é em favor do sujeito passivo.

Também ajurisprudência não desacolhe a aplicação de lei tributária que melhor favorece.

O art. 112 situa-se no campo do ilícito tributário, pois trata de infrações e imposições

de penal idades definidas pela lei tributária.

A interpretação de 'maneira mais favorável ao acusado' (contribuinte sobre quem pesa 

uma imputação) somente é possível quando há dúvida preestabelecida nas quatro 

hipóteses enumeradas. 

Acreditamos não se tratar de especificações taxativas, mas exemplificativas. Dessa

forma, sempre que ocorrer dúvida, mesmo fora daqueles casos, poderá empregar-se a 

interpretação benévola, na esfera da ilicitude tributária: benigna amplianda. 

Admite-se que o art. 112 reflete o velho brocardo i11 dubio pro reo ou in dubio contra 

.fiscum, inspirado em medida liberal" (Comentários ao Código Tributário Nacional, vol.

2, São Paulo: Ed. Saraiva, 2006, p. 142).
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Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, em recurso extraordi

nário, decidiu que o ICMS não poderia incidir sobre o leasing de aerona

ves, pois a entrada desses veículos no País, quando objeto de contratos 

de arrendamento mercantil celebrados pelas companhias aéreas brasilei

ras para restituição ao final da pactuação, não configura "aquisição de 

bens importados", mas mera cessão temporária do direito de usom. 

Ainda quando a jurisprudência não se firmara, elaborei pa

recer doutrinário adotando a mesma interpretação, em face de 

decisão da própria Corte (Ministra Ellen Gracie), adotando, apenas 

aparentemente, outra exegese. Sustentei que a hipótese era de ar

rendamento mercantil puro, visto que o proprietário do bem não 

perdia sua propriedade, tese que terminou sendo consagrada na 

última manifestação do Pretório Excelso (REX. 461.968-7-SP) 11, 

10. Decidiu o Superior Tribunal de Justiça que: "RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO.
IMPORTAÇÃO DE PEÇAS DE REPOSIÇÃO DE AVIÃO. ARRENDAMENTO MERCANTIL.
NÃO-INCIDÊNCIA DE ICMS. PRECEDENTES.
A jurisprudência desta eg. Corte é iterativa, no sentido de que a importação de mercado
rias mediante contrato de arrendamento mercantil (leasing) não caracteriza fato gerador 
do ICMS' (AGA n. 343 438/MG, Rei. Min. Peçanha Martins, DJ de 30.6.2003). 
"la vigência do arrendamento, a titularidade do bem arrendado é do arrendante, ad
mitida a sua transferência futura ao arrendatário. Não há, até o término do contrato, 

transmissão de domínio, razão pela qual se entende que não existiu circulação do bem 
para fins de cobrança do !CMS. Nesse diapasão, estabelece o artigo 3º, inciso Vlll, da 
Lei Complementar n. 87 /96 que o imposto não incide sobre operação de arrendamento
mercantil, não compreendida a venda do bem arrendado ao arrendatário.
Recurso especial provido" [fls. 413/421) (grifos meus). 

11. No julgamento anterior (RE 206.069-1-SP), a Min. Ellen ficara impressionada com 
o fato de que o arrendamento mercantil com opção de compra, pudesse em ocor
rendo esta, eliminar a incidência do ICMS, tendo dito: "Entendimento contrário (ou
seja, o de que a operação externa de "leasing" não autoriza a cobrança de ICMS)
levaria ao estímulo de que as aquisições de bens de capital passassem a ser feitas

por essa via de ajuste, para assim evitar a incidência tributária" (grifos meus), e 
concluindo: "Não se revela factível, nas hipóteses como a dos autos, a incidência do
ICMS por ocasião da opçtio pela compra do bem, por parte do arrendatário sediado

110 Brasil.
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Tudo porque, a opçtio de compra constante do contrato internacional não está

no âmbito da incidência do ICMS, nem o arrendador sediado no exterior é
contribuinte". Ora, o que impressionou a Ministra foi a compra posterior de ar
rendamento anterior, matéria que foi suprimida no julgamento em que a cessão de
direitos é temporária, como no caso que ora examino.
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em que seu relator, Ministro Eros Grau, declara, inequivocamente, 

que: 

Daí devermos dizer, de pronto, que na hipótese de que ora cogita

mos -arrendamento mercantil contratado pela indústria aeronáutica 

de grande porte para viabilizar o uso, pelas companhias de navegação 

aérea, de aeronaves por ela construídas- não há operação relativa à 

circulação de mercadoria sujeita à incidência do ICMS. 

Pretendendo o Estado cobrar ICMS como se tivesse havido 

uma aquisição da aeronave por parte da companhia aérea, ao fir

mar o contrato de leasing, a Suprema Corte repôs o entendimento 

correto ao decidir que, enquanto nas aquisições de mercadorias do 

exterior há importação configurando-se o fato gerador do ICMS 12
, 

no arrendamento mercantil sem opção de compra, isso não se ve

rifica. Não pode, portanto, a lei estadual alterar a natureza desse 

instituto de direito privado (arrendamento, e não compra e venda) 

para efeitos de gerar a imposição do ICMS. 

Aplicou, portanto, o Eg. Supremo Tribunal Federal, o princípio 

previsto nos arts. 109 e 110 do CTN, o que já fizera antes, ao excluir 

a incidência do ISS nos contratos de locação 13
• 

12. Na mesma linha de recente decisão do STF leia-se o voto do Ministro Garcia Vieira no

RESP 39.397-3: "O leasing nada mais é do que o contrato de arrendamento mercantil,

instituto assemelhado a uma locação, com opção de compra do bem pelo arrendatário.

Como não ocorre a transferência da titularidade (circunstância jurídica) do bem antes

de pagas as parcelas e escoado o prazo previsto no contrato, bem como a vontade do

arrendatário de adquirir o objeto do leasing, não há que se falar na ocorrência do fato 

imponível do lCMS (Ap. Cível n' 223.524/2, TJSP; Ap. Cível n' 211.335/2, TJSP, Rec.

Esp. n' 39.397-3, Rei. Min. Garcia Vieira"" (Apelação Cível n. 310.205-5/0 - Tribunal

de Justiça do Estado de São Paulo).

13. Quando o Presidente da República vetou o dispositivo que colocava as locações como

sendo incididas pelo lSS declarou: "O Recurso Extraordinário 116.121/SP, votado una

nimemente pelo Tribunal Pleno, em 11 de outubro de 2000, contém linha interpreta

tiva no mesmo sentido, pois a 'terminologia constitucional do imposto sobre serviços

revela o objeto da tributação. Conflita com a Lei Maior dispositivo que imponha o 

tributo a contrato de locação de bem móvel. Em direito, os institutos, as expressões e

os vocábulos têm sentido próprios, descabendo confundir a locação de serviços com a 

de móveis, práticas diversas regidas pelo Código Civil, cujas definições são de obser
vância inafastável.' Em assim sendo, o item 3.01 da Lista de serviços anexa ao projeto de 
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Desta forma, os arts. 109 e 110 garantem, como normas 

gerais, a primazia do direito privado - e todas as normas de 

direito privado constitucionais estão implícita ou explicita

mente na lei suprema - sobre o direito tributário, para efeitos 

de suas formas serem respeitadas. 

Tal garantia, sabiamente adotada pelo legislador comple

mentar, objetiva dar segurança ao direito e, principalmente, 

às transações privadas, que podem ser incididas dentro da lei, 

mas não pode sua conformação jurídico-estrutural ser altera

da para efeitos de tributação. 

Dentro da lei e sem desnaturar os institutos e normas 

próprias do direito privado, tudo pode o legislador tributário. 

Fora dela, nada pode. E, mesmo no exercício da atividade 

legislativa, não lhe é permitido alterar a conformação ônti

ca daquele instituto ou daquela relação jurídica de natureza 

privada 14• 

A terceira consideração refere-se ao próprio art. 133 do CTN, 

sobre o qual já muito me debrucei, desde a edição do Código Tribu

tário Nacional. Está esse artigo assim redigido: 

Art. 133. A pessoa natural ou jurídica de direito privado que adquirir 

de outra, por qualquer título, fundo de comércio ou estabelecimento 

comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva explo

ração, sob a mesma ou outra razão social ou sob firma ou nome indi-

lei complementar ora analisado, fica prejudicado, pois veicula indevida (porque incons

titucional) incidência do imposto sob locação de bens móveis" (O ISS e a LC 116, Valdir 

de O. Rocha (coord.), divs. auts., São Paulo: Dialética, 2003, p. 116). 

14. Tavares Paes esclarece ao falar sobre o art. 109 do .CTN: "Este dispositivo é comple

mentado pelo art. 110. Procura o art. 109 estabelecer os lindes entre o direito tributário 

e o privado e, como o afirma o Prof. Ruy Barbosa Nogueira, "teve dupla finalidade: 

afastou estes como meio supletivo da integração da lei fiscal e deixou esclarecido o 

aspecto das relações que o direito tributário mantém com o direito privado, ou seja, 

quando as categorias de direito privado estejam apenas referidas na lei tributária, o 

intérprete há de ingressar neste para bem compreendê-las, porque neste caso elas 

continuam sendo institutos, conceitos e formas de puro direito privado, porque não 

foram alteradas pelo direito tributário, mas incorporadas e, portanto, vinculantes deste 

(Curso, cit., p. 94)'" (Comentários ao Código Tributário Nacional, 3• ed., São Paulo: Ed.

Saraiva, 1986, p. 121 / 122).
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vidual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento 

adquirido, devidos até à data do ato: (grifos meus) 

I - integralmente, se o alienante cessar a exploração do comércio, 

indústria ou atividade; 

II - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na explo

ração ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da alienação, 

nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, indústria 

ou profissão. 

§ 1° O disposto no "caput" deste artigo não se aplica na hipótese de alie

nação judicial: (Parágrafo incluído pela LC nº 118, de 2005) 

I - em processo de falência; (Inciso incluído pela LC nº 118, de 

2005) 15 

II - de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recupe

ração judicial.(Inciso incluído pela LC nº 118, de 2005) 

§ 2° Não se aplica o disposto no § IQ deste artigo quando o adqui

rente for: (Parágrafo incluído pela L_C nº 118, de 2005) 

I - sócio da sociedade falida ou em recuperação judicial, ou socie

dade controlada pelo devedor falido ou em recuperação judicial;(Inciso 

incluído pela LC nº 118, de 2005) 

II - parente, em linha reta ou colateral até o 4Q (quarto) grau, 

consangüíneo ou afim, do devedor falido ou em recuperação judicial 

ou de qualquer de seus sócios; ou (Inciso incluído pela LC nº 118, de 

2005) 

Ili - identificado como agente do falido ou do devedor em, recupe

ração judicial com o objetivo de fraudar a sucessão tributária.(Inciso 

incluído pela LC nº 118, de 2005) 

§ 3° Em processo da falência, o produto da alienação judicial de em

presa, filial ou unidade produtiva isolada permanecerá em conta de depó

sito à disposição do juízo de falência pelo prazo de 1 (um) ano, contado 

da data de alienação, somente podendo ser utilizado para o pagamento 

15. As disposições introduzidas pela lei complementar n. 118/2005 objetivaram apenas a 

desoneração para efeitos de recuperação de empresas como esclarecem Rogério Gandra

da Silva Martins, Soraya Locatelli, Luciana Fonseca e eu no livro Comentários à nova lei

de falências e recuperação de empresas - Doutrina e Prática (Rubens Approbato Machado

[coord.], divs. auts., São Paulo: Ed. Quartier Latin/0AB-SP, 2005, p. 319-340). 
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de créditos extra-concursais ou de créditos que preferem ao tributário. 

(Parágrafo incluído pela LC nº 118, de 2005) 16
• 

A parte do artigo que interessa comentar, neste parecer, cuida 

da sucessão tributária na aquisição de: 

"fundo de comércio ou estabelecimento profissional ou es

tabelecimento comercial ou estabelecimento industrial" realizada 

por"pessoa natural ou jurídica" desde que de "direito privado·: 

O resto do dispositivo, isto é, de ser a responsabilidade apenas 

por tributos, segundo a jurisprudência do STF, não do STJ, e de, no 

caso de a exploração continuar sob a mesma ou outra razão social, 

ser subsidiária ou não a responsabilidade, embora sejam aspectos 

relevantes, apresentam pouco significado para dar resposta às inda

gações formuladas na consulta 17. 

O que importa considerar é o tipo de operação que gera a 

sucessão tributária, ou seja, a aquisição de fundo de comércio ou 

16. Rogério Gandra da Silva Martins, Soraya Locatelli, Luciana Fonseca justificaram este

acréscimo ao art. 133, dizendo: "Tendo cm vista as inúmeras modificações na sistemá

tica do direito falimentar, com a criação de novos institutos e procedimentos jurídicos,

necessária se fazia uma formatação do CTN, principalmente nas partes que versam

sobre a sucessão e o crédito tributário, a fim de que a nova Lei de Falências pudesse

não apenas ter eficácia, mas eficiência e efetividade, assim como não encontrasse

óbices interpretativos em função de conflitos entre a mesma e o Codex fiscal pátrio,

principalmente pelo fato de tratar-se de normas de hierarquia diferente, sendo o CTN

Lei Complementar e a nova Lei Falimentar norma ordinária.

Outrossim, na atual situação jurídico-econõmica nacional, em que a carga tributária

resvala os 400/o do Produto Interno Bruto, sendo o nosso sistema fiscal um dos mais

complexos do mundo, fazendo com que o õnus tributário seja não só o principal mo

tivo da fuga das empresas para a informalidade jurídica, assim como o mais prepon

derante custo que qualquer empresa nacional arca em termos gerais, seria impossível

pensar em alterar o sistema falimentar sem padronizá-lo ao sistema tributário, até

porque em muitas das vezes é o custo fiscal um dos motivos que leva as empresas ao

estado de insolvência ou similar" (Comentários à nova lei de falências e recuperação

de empresas - Doutrina e prática", SEd. Quartier Latin, op. cit., p. 321-322).

17. Leia-se a seguinte decisão da Suprema Corte: "O sucessor, adquirente do estabele

cimento comercial, responde pelos tributos devidos pelo antecessor, não porém por

multas punitivas, sobretudo as impostas posteriormente à aquisição" (RE 83.514-SP,

Rei. Min. Eloy da Rocha, DJU 20/05/77, p. 3261), deixando claro que as multas estão

excluídas na sucessão.
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de estabelecimento profissional, comercial ou industrial, visto que 
o que deseja a consulente saber é se o arrendamento, a locação, a
cessão temporária de direitos, o usufruto de um determinado_ bem,
por parte de uma empresa, enquanto a propriedade permanece de
outra, constituirá ou não UMA AQUISIÇÃO. Ou seja, se essa situa
ção configuraria contrato de compra e venda de qualquer dos três
estabelecimentos ou do próprio fundo de comércio.

De início, mister se faz esclarecer que fundo de comércio é a 
integralidade de bens patrimoniais, inclusive os de natureza pessoal 
e de valor imaterial. 

Já escrevi que: 

Não se pode confundir 'acervo' com 'fundo de comércio'. O fundo de 

comércio representa, não obstante constituir-se em conceito mais amplo 

de direito privado e de fronteiras mais elásticas, uma universalidade de 

bens corpóreos e incorpóreos. 

Alguns dos juristas que procuraram defmir o fundo de comércio, sem

pre realçaram tais características, no direito pátrio e comparado, como 

Albert Cohen (Traité Theorique et pratique des fonds de commerce), Al

fredo Buzaid (Da ação renovatória, Ed. Saraiva), L. Autuori (Fundo de 

Comércio, Repertório Enciclopédico do Direito Brasileiro, Ed. Borsoi, vol. 

23, p. 230), A.B. Cotrim Neto (Fundo de Comércio, Enciclopédia Saraiva 

de Direito, vol. 39). 

Ora, marca isolada de propriedade de terceiros não constitui fundo de 

comércio, por lhe faltar a universalidade a que se refere a doutrina e por 

não compor a patrimonialidade daquele que o detém. Mesmo quando, 

nessa universalidade, incluído está o ponto comercial locado, tal ponto 

compõe o fundo de comércio apenas nos contratos a longo prazo, pois 

nos contratos a prazo curto e de locação não mais renovável, tal elemen

to, que se agrega a outros para formar a figura mencionada, deve ser 

necessariamente descaracterizado 18•

A lei, portanto, fala de fundo de comércio como universalidade 
de bens, e não, especificamente, de um ou de alguns componentes 

18. Direito constitucional tributário, 2. ed., Cejup, 1985, p. 99-100. 
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do fundo de comércio, pois, se assim fosse, teria que explicitar que 
a sucessão se daria pela aquisição da totalidade do fundo de comér
cio ou de parte dele. 

E não explicitou por uma única razão. É que desejou excluir 
a parte, os componentes, se alienados isoladamente, visto que as 
quatro hipóteses de perf!lação do aspecto sucessório dizem respeito, 
exclusivamente, à totalidade dos bens. 

Ou seja, a totalidade dos bens de um fundo de comércio, um 

estabelecimento profissional, comercial, industrial, enquanto carac
terizadora de fundo e de estabelecimento. Vale dizer, enquanto a 
alienação não desfigurar esta universalidade de bens, que constitui 
uns ou outros 19

• 

Nitidamente, o art. 133 não cuidou de partes isoladas, de bens 
isolados do fundo ou do estabelecimento, como é o caso de alie
nação de marcas, de equipamentos oµ, até mesmo, de pontos, se o 
próprio estabelecimento não for alienado. 

À evidência, a mera alienação de uma máquina ou de uma 
marca não representa a alienação de fundo de comércio, nem de 
estabelecimento comercial, industrial ou profissional. 

Aquilo de que, decididamente, porém, o legislador não cuidou, 
foi de uma sucessão decorrente de uma "NÃO-ALIENAÇÃO" ou de 
uma "NÃO-AQUISIÇÃO", de fundo de comércio ou de estabeleci
mentos, mas de parte deles. 

A expressão muito clara: "a pessoa natural ou de direito pri

vado que ADQUIRIR''. 

A aquisição pressupõe um contrato de compra e venda, e não 
uma cessão temporária de direitos correspondentes à locação, ar-

19. Fernando Albino lembra lição de Waldemar Ferreira, ao dizer: "Conforme bem acentua
Waldemar Ferreira (Tratado de direito comercial, São Paulo, Saraiva, 1962, v. 7, p.
234-6), em se tratando de fundo de comércio, cristalizou-se a fórmula de ser ele con

junto de bens mobiliários destinado ao exercício da atividade econômica. Compreende
obrigatoriamente a clientela ou achalandage, como é denominado no direito francês.
E também envolve, salvo prova contrária, todos os outros bens necessários à explora
ção do fundo, tais como a insígnia, o nome comercial, o direito de arrendamento do
prédio, o material, os utensílios, as mercadorias, as patentes de invenção, as marcas
de fábrica, os desenhos e os modelos, os direitos de propriedade literária e artística"
(Shopping centers - questões jurídicas, op. cit. p. 55-56). 
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rendamento ou usufruto. Nestas hipóteses, a propriedade continua 
com o cedente; não é transferida ao cessionário a tempo certo20

• 

Por esta razão, o STF, no caso do leasing de aeronaves, confor
me retrocitada decisão, houve por bem entender que, embora entras
sem em território nacional, esses bens não se destinavam a compor 
o ativo permanente da empresa cessionária, mas continuavam na
propriedade da empresa cedente, razão pela qual a inexistência da
transferêncfa de titularidade na operação mercantil afasta a incidên
cia do ICMS.

E, inequivocamente, não permitiu a integração analógica, 
para assemelhar a operação de cessão temporária de direitos 

àquela operação de aquisição permanente de bens. 

Não permitindo os arts. 108, § 1 º, 109 e 110 do CTN inter
pretações distintas, o Tribunal nitidamente afastou as tentativas 
do Estado de considerar cessões temporárias de direitos como 
compra e venda de bens, para efeitos tributários21

• 

Ora, nitidamente, o art. 133 não disciplinou cessões tempo
rárias de direitos. Disciplinou aquisições; disciplinou contratos de 
compra e venda; não disciplinou transferência temporária de di-

20. Maria Helena Diniz assim define o usufruto: "USUFRUTO. Direito civil. 1. Dire'tp real
conferido a alguém de retirar, temporariamente, de coisa alheia os frutos e utilidades
que ela produz, sem alterar-lhe a substância. O proprietário, ao d°eferir a posse direta
de seu bem, móvel ou imóvel, ao usufrutuário para que este dele desfrute, perde o jus 

utendi e o jus fruendi, mas não perde a substância, o conteúdo de seu direito de pro
priedade que lhe Fica na nua-propriedade. 2. Usufruição. J. Ato ou efeito de usufruir"
(Dicionário Jurídico, vol. 4, Ed. Saraiva, p. 678).

21. Escrevi sobre os arts. 109 e 110 do CTN: "Estão os dois dispositivos umbilicalmente
ligados, pois declaram que a lei tributária não pode mudar conceitos, principias, nor
mas de direito privado esculpidas na lei suprema e, de rigor, tudo o que sobre a maté
ria estiver na lei suprema, implícita ou explicitamente, pode ser regulado pelo direito
privado. Só o que violar a lei suprema não é hospedado pelos arts. 109 e 110, mas, à
evidência, também tal hipótese deve ser expelida da ordem jurídica, por incompatibi
lidade com a Carta Magna, sofrendo do vício maior que é a inconstitucionalidade.
À evidência, o legislador complementar não retirou do legislador ordinário tributário
o direito de definir os efeitos impositivos possíveis para as instituições, pessoas ou 
operações de direito privado, vedando-lhe, apenas e tão-somente, a faculdade de defi
nir, confirmar, perfilar os institutos privados próprios do legislador ordinário" (Revista 

Dialética n. 130, 2006, p. 103).
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reitos de uso, revista-se da forma que se revestir (locação, arrenda
mento, leasing, usufruto temporário). 

É de se lembrar que, na cessão temporária de direitos de uso, a 
propriedade continua inteiramente do cedente; a nua propriedade, 

vale dizer, a substância do direito de propriedade, por titulação de
finitiva, não se transfere. O art. 133 do CTN, portanto, não se aplica 
à cessão temporária de direitos, por não caracterizar uma aquisição 

de bens e não ser possível utilizar-se a integração analógica para 
alargar o campo de imposição tributária. 

Isto posto, passo a responder a questão formulada. 
Tendo examinado os contratos assinados pela consulente com 

os detentores dos jornais, percebe-se claramente que a consulente 
NÃO ADQUIRIU O FUNDO DE COMÉRCIO, NEM O ESTABELECI
MENTO INDUSTRIAL OU COMERCIAL22

• 

Os cedentes continuaram, por seus diretores e proprietários, 
a existir como pessoas jurídicas, mantendo a propriedade de seus 
imóveis, parques gráficos e todos os demais bens pertencentes à 
empresa, inclusive a nua propriedade das marcas, apenas cedidas 
temporariamente para usufruto da consulente, em contrato, firma
do em cartório, usufruto este por tempo certo e determinado e com 
condições e remuneração definida, à semelhança do que ocorre nos 
casos de locação ou arrendamento, vale dizer, mensal e pelo tempo 
estipulado de duração da cessão dos referidos direitos. 

No contrato, faz-se nítida referência a que todo o fundo de 
comércio, assim como o estabelecimento, continua na proprie
dade dos cedentes, inclusive a nua propriedade das marcas tem
porariamente cedidas para exploração, mediante remuneração 
mensal a ser paga aos cedentes, os quais as retomarão ao fim do 
pacto comercial assinado. 

22. Cotrim Neto, ao hospedar a doutrina de alfredo buzaid declara que "Adiante, e já em
conclusão de seu estudo, o autor aprecia, à luz da doutrina, os elementos mais salientes
do fundo de comércio e conclui, falando do estabelecimento comercial, que, neste caso,
o mais relevante é o ponto (p. 248). no que concerne ao fundo de comércio da indús
tria, o mais relevante será a excelência das suas mercadorias" (Enciclopédia Saraiva 

do Direito, vol. 39, São Paulo: Ed. Saraiva, p. 170). Nitidamente, considera tais aspectos
ELEMENTOS RELEVANTES, MAS NÃO A TOTALIDADE DO FUNDO DE COMÉRCIO.
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Não há, pois, como considerar aplicável o dispositivo que cui

da apenas de aquisições, de compra e venda ,  à espécie contratual 

absolutamente distinta, em que não há qualquer transferência defi

nitiva da propriedade de estabelecimento ou de fundo de comércio, 

nem mesmo de marcas, mas apenas singela cessão temporária de 

direitos sobre estas, ou seja, licenciamento para que a consulente as 

explore, por tempo certo23 . 

Por não poder o intérprete utilizar-se da integração analógica 

para criar hipótese de imposição não prevista pela lei (assemelhar a 

expressão aquisição a cessão temporária de direitos), em virtude da 

expressa proibição do art. 108, § I º do CTN; nem alterar institutos 

próprios do direito privado para efeitos de tributação, por vedação 

clara dos arts. 109 e 110 do CTN; nem flexibilizar o princípio da es- • 

trita legalidade exposto no art. 155, inc. I, da Constituição Federal, 

não há como aplicar o artigo 133 do CTN à hipótese consultada24. 

Nem mesmo o contrato anterior à cessão temporária de marcas, autên

tico arrendamento de direitos, em que a consulente surgia como mera pro

curadora (comissária) para vendas de jornais de uma das empresas a tomaria 

sucessora, pois também a comissão é instituto próprio de direito privado, de 

uma representação e mandato, mas não de compra e venda ou aquisição25
. 

23. É de se lembrar que, no caso, a cessão é inclusive TEMPORÁRLA, muitos autores se
quer admitindo o uso da expressão cessão temporária, não a aplicando ao usufruto.
Tenho, todavia, admitido a expressão cessão temporária, pois nela claro fica a não

transferência de propriedade sobre a qual incidem os referidos direitos.
24. Ao interpretar os textos constitucionais e complementares acima mencionados, pau

tei-me pela lição de Carlos Mário da Silva Pereira que declara: "A posição correta do
intérprete há de ser uma posição de termo médio. Sem negar a supremacia da lei es
crita como fonte jurídica, pois nisto está a idéia fundamental do ordenamento jurídico
regularmente constituído, deverá tomar da escola científica a idéia de que a lei é um
produto da sociedade organizada, e tem uma finalidade social de realizar o bemco
mum. A pretexto de interpretar, não pode o aplicador pender para o campo arbitrário
de julgar a própria lei, de recusar-lhe aplicação ou de criar um direito contrário a seu 
texto" (Instituições de Direito Civil, voL 1, 12•. Ed., Ed. Forense, 1990, p. 145).

25. A Comissão de Redação da Enciclopédia Saraiva do Direito coordenada por Limongi
França no verbete representação esclarece: "REPRESENTAÇÃO - V. contrato de man
dado. Do latim representatio. É o ato ou efeito de representar; o que se represend. 
Na tecnologia do direito, o vocábulo é empregado nos diferentes ramos nos mais
variados sentidos, embora todos eles conservem a acepção etimológica originária,
consistente na atuação de alguém em nome de outrem. Assim, representação fOmer-
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Em outras palavras, nos documentos que me foram apre
sentados, tanto os relativos à operação de arrendamento ou 
cessão temporária de marcas e como no anterior, de comissão, 
NÃO HÁ QUALQUER ESPÉCIE DE AQUISIÇÃO, seja de estabe
lecimento, seja de fundo de comércio, mas apenas cessão tem
porária de marcas por prazo certo, continuando as empresas 
cedentes e seus detentores como proprietários de todos os bens 
que possuíam, inclusive a nua propriedade das referidas marcas, 
por tempo determinado, findo o qual voltarão a ter sua proprie
dade integral. 

Minha resposta é, portanto, que, no tipo de pactuação realiza
da pela consulente, tendo por objeto as marcas dos jornais, não há 
qualquer aquisição de fundo de comércio ou estabelecimento, não 
lhe sendo, portanto, aplicável o art. 133 do CTN. 
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eia!, representação diplomática, representação dramática, representação hereditária, 
representação legal, representação processual etc. (v. verbetes subseqüentes)" (vol. 65, 
1977, p. 102). 
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ACÓRDÃO - INTEIRO TEOR 

APREENSÃO DE MERCADORIAS. 
NECESSIDADE DE APRESENTAÇÃO 

DA DOCUMENTAÇÃO FISCAL. 
ART. 163, PARÁGRAFO 7 º, DA 

CONSTITUIÇÃO DO ESTADO DE SÃO 
PAULO. CONSTITUCIONALIDADE. 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONA
LIDADE 395-0 
RELATORA: MIN. CÁRMEN LÚCIA 
REQUERENTE: CONSELHO FEDERAL 
DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO 
BRASIL 
ADVOGADO: OPHIR FILGUEIRAS CA
VALCANTE 
ADVOGADOS: MARCELO MELLO MAR
TINS E OUTROS 
REQUERIDO: ASSEMBLÉIA LEGISLATI
VA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO: CARLOS ROBERTO DE 
ALCKMIN OUTRA 
ADVOGADO: JULIANO HENRIQUE DA 
CRUZ CEREIJIDO 
ADVOGADO: DIANA COELHO BARBO
SA 
EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONS
TITUCIONALIDADE. ART. 163, § 7°, DA 
CONSTITUIÇÃO DE SÃO PAULO: INO
CORRÊNCIA DE SANÇÕES POLÍTICAS. 
AUSÊNCIA DE AFRONTA AO ART. 5°, 
INC. XIII, DA CONSTITUIÇÃO DA RE
PÚBLICA. 
1. A retenção da mercadoria, até a com
provação da posse legítima daquele 
que a transporta, não constitui coação
imposta em desrespeito ao princípio do
devido processo legal tributário.
2. Ao garantir o livre exercício de qual
quer trabalho, ofício ou profissão, o art.
5°, inc. XIII, da Constituição da Repúbli
ca não o faz de forma absoluta, pelo que 

a observância dos recolhimentos tribu
tários no desempenho dessas atividades 
impõe-se legal e legitimamente. 
3. A hipótese de retenção temporária de
mercadorias prevista no art. 163, § 7°, da
Constituição de São Paulo, é providên
cia para a fiscalização do cumprimento
da legislação tributária nesse território e
consubstancia exercício do poder de po
lícia da Administração Pública Fazen
dária, estabelecida legalmente para os
casos de ilícito tributário. Inexiste, por 
isso mesmo, a alegada coação indireta
do contribuinte para satisfazer débitos
com a Fazenda Pública.
4. Ação Direta de Inconstitucionalidade

julgada improcedente.

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes au
tos, acordam os Ministros do Supremo 
Tribunal Federal, em sessão plenária, 
sob a Presidência do Ministro Gilmar 
Mendes, na conformidade da ata dejul
gamento e das notas taquigráficas, por 
unanimidade, em julgar improcedente a 
presente ação direta de inconstituciona
lidade, nos termos do voto da Relatora. 
Brasília, 17 de maio de 2007. 
CÁRMEN LÚCIA - Relatora 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONA
LIDADE 395-0 
RELATORA: MIN. CÁRMEN LÚCIA 
REQUERENTE: CONSELHO FEDERAL 
DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO 
BRASIL 
ADVOGADO: OPHIR FILGUEIRAS CA
VALCANTE 
ADVOGADOS: MARCELO MELLO MAR
TINS E OUTROS 
REQUERIDO: ASSEMBLÉIA LEGISLATI
VA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
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ADVOGADO: CARLOS ROBERTO DE 
ALCKMIN OUTRA 
ADVOGADO: JULIANO HENRIQUE DA 
CRUZ CEREIJIDO 
ADVOGADO: DIANA COELHO BARBOSA 

RELATÓRIO 

A SENHORA MINISTRA CÁRMEN LÚ
CIA - (Relatora): 
1. Ação Direta de Inconstitucionalida
de ajuizada pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil contra
o § 7°, do art. 163, da Constituição do
Estado de São Paulo, que dispõe:
"Art. 163 - Sem prejuízo de outras ga
rantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado ao Estado:
[ ... ]
V - estabelecer limitações ao tráfego de 
pessoas ou bens, por meio de tributo, 
ressalvada a cobrança de pedágio pela 
utilização de vias conservadas pelo Po
der Público Estadual; 
[ ... ] 
§ 7° - Para efeitos do inciso V, não se
compreende como limitação ao tráfego
de bens a apreensão de mercadorias,
quando desacompanhadas de docu
mentação fiscal idônea, hipótese em 
que ficarão retidas até a comprovação
da legitimidade de sua posse pelo pro
prietário."
1. Afirma a Autora, em brilhante peti
ção elaborada a partir de Relatório do 
então Conselheiro Evandro Lins e Silva,
que a norma questionada seria contrária
ao art 5°, inc. Xlll, da Constituição da 
República, pelo que o Supremo Tribunal
Federal "vem considerando inadmissível
qualquer meio coativo que possa atingir
a atividade profissional licita do contri
buinte, com a apreensão de mercadorias
para pagamento de tributos" e, ainda,
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que "as chamadas 'sanções administra
tivas' [ ... ) têm sido sistematicamente re
pelidas pelo Supremo Tribunal Federal, 
como dão conta as Súmulas n° 70, 323, 
e 547" (fls. 2 e 3). 
2. Solicitadas informações ao Presidente
da Assembléia Legislativa paulista fo
ram elas prestadas no sentido da cons
titucionalidade da norma impugnada
Uuntada por linha).
3. O Advogado-Geral da União defen
deu a constitucionalidade da norma,
sendo de se acentuar, entretanto, que,
naquele momento, era entendimento
prevalecente a sua obrigação de atuar
nesse exclusivo sentido ( 1995). Na de
fesa da norma questionada, asseverou
ele que "em nenhum momento visou
utilizar-se da apreensão como forma
de coação destinada ao pagamento de
qualquer débito fiscal. Ao contrário,
expressamente determina a retenção
de mercadorias apenas, e tão-somente,
como meio coercitivo para comprova
ção da legitimidade de sua posse pelo
proprietário." (fls. 34-35).
4. O Procurador-Geral da República opi
nou pela improcedência do pedido, pois,
ao permitir a apreensão de mercadorias,
não se teria criado meio coercitivo para
a cobrança de tributos, apenas se condi
cionando a providência administrativa
às hipóteses de mercadorias desacom
panhadas de documentação fiscal, além
de se limitar a retenção da mercadoria
apreendida até a comprovação da legi
timidade da posse das mercadorias pelo
proprietário (fls. 42-44).
É o relatório, do qual deverão ser enca
minhadas cópias aos eminentes Minis
tros do Supremo Tribunal Federal (art.
87, inc. 1, do Regimento Interno do Su
premo Tribunal Federal).

17/05/2007 
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TRIBUNAL PLENO 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONA
LIDADE 395-0 

VOTO 

A SENHORA MINISTRA CÁRMEN LÚ
CIA - (Relatora): 
I. O objeto da presente Ação Direta de
Inconstitucionalidade é o § 7° do art.
163 da Constituição de São Paulo.
O argumento central do Autor, em seu 
pedido de declaração de 
inconstitucionalidade do § 7° do art. 
163 da Constituição paulista, é que por 
ele se estaria a constranger o contri
buinte a desempenhar a sua atividade 
profissional, em afronta ao art. 5°, inc. 
XIII, da Constituição da República.
2. Na esteira do que dispõe o art. 150,
inc. V, da Constituição brasileira, a re
gra do art. 163 da Constituição paulista
põe-se no sentido de proibir o Estado
membro de ·: .. estabelecer limitações ao
tráfego de pessoas ou bens, por meio de 
tributo [. .. ]':
Explicita-se, contudo, no § 7°, daquele
mesmo dispositivo, que " ... não se com
preende como limitação ao tráfego de 
bens a apreensão de mercadorias quan
do desacompanhadas de documentação
fiscal idônea [ ... ]".
E essa situação - ausência de documen
to fiscal - tem como conseqüência a sua 
retenção " [ ... ] até a comprovação da 
legitimidade de sua posse pelo proprie
tário [ ... )".] 
3. O que se põe em exame é, pois, se
se estaria diante de situação de sanção
política imposta em desrespeito ao prin
cípio do devido processo legal tributário
ou se se cuidaria de atribuição inerente
ao poder de polícia tributária.
Segundo Hugo de Brito Machado, "prá
tica antiga, que, no Brasil, remonta aos 

tempos da ditadura de Vargas, é a das 
denominadas sanções políticas, que 
consistem nas mais diversas formas 
de restrições a direitos do contribuinte 
como forma oblíqua de obrigá-lo ao pa
gamento de tributos. São exemplos mais 
comuns de sanções politicas a apreen
são de mercadorias em face de pequena 
irregularidade no documento fiscal que 
as acompanha, o denominado regime 
especial de fiscalização ... As sanções 
politicas são flagrantemente inconsti
tucionais, entre outras razões, porque: 
a) implicam indevida restrição ao di
reito de exercer atividade econômica,
independentemente de autorização de
órgãos públicos .... e b) configuram co
brança sem o devido processo legal..." 
(MACHADO, Hugo de Brito - Curso de 
direito tributário. São Paulo: Malheiros, 
2004, p. 468). 
Não se tem, no caso em pauta, hipótese 
normativa de coação para fms de pa
gamento de valores ao Fisco, porque a 
mercadoria fica retida até a comprova
ção da posse legítima por parte daquele 
que a transporta e que, então, a tem em 
sua posse lícita. 
4. Também não procede o argumento de
que o § 7° do art. 163 da Constituição de
São Paulo afrontaria o art. 5°, inc. XIII,
da Constituição da República.
A garantia fundamental do livre " [ ... ]

exercício de qualquer trabalho, ofício
ou profissão [. .. ]" está subordinada ao
atendimento das " { ... ] qualificações
profissionais que a lei estabelecer { ... ]".
De se atentar que a legislação consti
tucionalmente mencionada estabele
ce os limites ao exercício de qualquer
trabalho, ofício ou profissão, que esta
liberdade não é absoluta, como, de res
to, nenhum o é. A observância dos re
colhimentos tributários no desempenho
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dessas atividades impõe-se legal e legi

timamente. 

A imposição de providência fiscal que 

garanta a fiscalização do cumprimento 
das leis não destoa dos princípios do di
reito vigente. 
5. Por igual não se sustenta o argumen

to do Autor no sentido de que o § 7° do 

art. 163 da Constituição de São Paulo 

estaria a contrariar Súmulas deste Su

premo Tribunal, conclusão a que se che

ga pela só leitura de cada qual das que 

são enunciadas nos verbetes seguintes: 
Súmula 70: "É inadmissível a interdição
de estabelecimento como meio coercitivo
para cobrança de tributo''.
Súmula 323: "É inadmissível a a.preen
são de mercadorias como meio coerciti
vo para pagamento de tributos':
Súmula 547: "Não é lícito à autorida
de proibir que o contribuinte em débito
adquira estampillzas, despache merca
dorias nas alfândegas e exerça suas ati
vidades profissionais•:
Essas Súmulas proíbem a Administra

ção Pública de interditar estabelecimen

tos, apreender mercadorias ou cercear 

o exercício de atividades profissionais 

daqueles que se encontram em débito 

com suas obrigações fiscais como meio 

de coagir o devedor tributário a honrar 

os débitos que tenha com o Fisco em

desatenção aos processos próprios para 
o alcance deste objetivo. Dito de outra 
forma: o que se veda é a adoção de pro

vidências, não previstas no sistema ju

rídico, para conduzir o contribuinte ao

pagamento do débito por ele havido com

o Fisco por medida oblíqua, fugindo-se 

do cumprimento dos ditames legais re

lativos aos direitos dos contribuintes. 

6. No caso presente, porém, o que se 
põe na norma apreciada é providência 
para a fiscalização do cumprimento da 

192 

legislação tributária. Desempenha-se 

a atribuição prevista na norma como 

exercício do poder de polícia da Admi

nistração Pública, estabelecida legal
mente para os casos de ilícito tributário. 

Ao julgar o Recurso Especial n. 431.760, 
em que se questionou exatamente a 

apreensão de mercadoria pelo não-re

colhimento do Imposto sobre Circulação 

de Mercadoria, o Ministro Luiz Fux, do 

Superior Tribunal de Justiça, ressaltou o 

julgado proferido pela 2• Câmara Cível 

do Tribunal de Justiça de Mato Grosso 

que bem explica a inaplicabilidade, ao 

caso, da Súmula 323 deste Supremo Tri

bunal Federal: 

"REEXAME NECESSÁRIO DE SEN
TENÇA - MANDADO DE SEGURANÇA 
- ICMS - DIFERENCIAL DE ALÍQUO
TA - NÃO-RECOLHIMENTO - IN
FRAÇÃO TRIBUTÁRIA - NATUREZA
PERMANENTE - APREENSÃO DE
MERCADOR/AS - PODER DE POLÍCIA
FAZENDÁRIA LEGAL - INAPLICABILI
DADE DA SÚMULA 323 DO STF - SEN
TENÇA REEXAMINADA PROVIDA.
A Súmula 11• 323 do STF só considera
ilegal a apreensão de mercadorias como
meio coercitivo do pagamento. Estando
o contribuinte em infração de natureza
permanente - não recolhimento do [Im

posto sobre Circulação de Mercadorias 

e Prestação de Serviços) devido quan
do da entrada da mercadoria em solo
mato-grossense, portanto com ausência
de documento fiscal que a acoberte - a
apreensão está dentro do exercício le
gal do poder de polícia fazendária" (DJ

16.8.2002). 

Na lição de Hely Lopes Meirelles, "Poder 
de polícia é a faculdade de que dispõe a 
Administração pública para condicionar 



Revista de Direito Tributário da APET 

e registrar o uso e gozo de bens, ativida
des e direitos ·individuais, em beneficio 
da coletividade ou do próprio estado. Em 
linguagem menos técnica, podemos dizer 
que o poder de polícia é o mecanismo de 
Jrenagem de que dispõe a Administração 
pública para conter os abusos de direito 
individual. Por esse mecanismo, que Jaz 
parle de toda Administração, o Estado 
detém a atividade dos particulares que 
se revelar contrária, nociva ou inconve
niente ao bem estar social, ao desenvol
vimento e à segurança nacional. 
{... ] 
O que todos os publicistas assinalam 
uniformemente é a faculdade que tem 
a Administração Pública de editar e 
executar medidas restritivas do direito 
individual em benefício do bem-estar da 
coletividade e da presemação do próprio 
Estado. Esse poder é inerente a toda Ad
m i n istraç<io e se reparte entre todas as 
esferas administrativas da União, dos 
Estados e dos Municípios" (Direito Ad
ministrativo Brasileiro. 27. ed. São Paulo: 
Malheiros Editores, 2002, p. 127-128). 
7. Para que a Administração Pública 
paulista possa desenvolver seu trabalho 
de fiscalização é que a Constituição do
Estado dispôs sobre a sanção aos que
circulassem em seus limites territoriais 
portando mercadorias sem a necessária 
documentação fiscal que, obrigatoria
mente, há de ser emitida e apresentada 
nos termos da legislação em vigor. 
8. É no exerci cio do poder de polícia que 
o § 7° do art. 163 da Constituição de São 
Paulo estabelece o limite temporal em
que a Administração Pública conservará 
a mercadoria em seu poder: " [ ... ] até 
a comprovação da legitimidade de sua 
posse pelo proprietário"
Essa disposição da Constituição paulista
harmoniza-se, aliás, com o que dispõe o 
Código Tributário Nacional:

"Art. 78. Considera-se poder de polí
cia atividade da administraçci.o pública 
que, limitando ou disciplinando direito, 
interesse ou liberdade, regula a prática 
de ato ou abstenção de Jato, em razão 
de interesse público concernente à segu
rança, à higiene, à ordem, aos costumes, 
à disciplina da produç<io e do mercado, 
ao exercício de arividades econômicas 
dependentes de concessão ou autoriza
ção do Poder Público, à tranqüilidade 
pública ou ao respeito à propriedade e 
aos direitos indi11iduais ou coletivos." 
"Art. 195. Para os efeitos da legislação 
tributária, não têm ap/icaç<io quaisquer 
disposições legais excludentes ou limi
tativas do direito de examinar merca
dorias, livros, arquivos, documentos, 
papéis e efeitos comerciais ou fiscais, 
dos comerciantes industriais ou produ
tores, ou da obrigaç<io destes de exibi
/os" (grifos nosso). 
Quando o dispositivo questionado prevê 
que " [. .. ] não se compreende como li
mitação ao tráfego de bens a apreensão 
de mercadorias, quando desacompa
nhadas de documentação fiscal idônea 
[. . .}", essa hipótese define a atuação da 
Administração Pública no exercício de 
suas atividades de fiscalizar a circula
ção de mercadorias e adotar medidas 
quando se comprove estarem elas de
sacompanhadas dos documentos que as 
devam acompanhar, como é o caso de 
nota fiscal. 
Segundo as normas tributárias vigentes, 
a documentação fiscal, acompanhando 
a respectiva mercadoria, é instrumento 
de que se vale a Administração Pública, 
no exercício do poder de polícia, para 
fiscalizar a correta execução das ativi
dades desenvolvidas em seu território. 
O § 7° do art. 163 da Constituição pau
lista reproduz, em resumo, o quadro 
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normativo havido no Código Tributá
rio Nacional, sem que ali se contenha 
afronta ao art. 5°, inc. XIII, da Consti
tuição da República. 
Não se está, portanto, diante de situa
ção em que a norma teria estabelecido 
meios indiretos pelos quais a Adminis
tração tributária forçaria o contribuinte 
a satisfazer crédito com a Fazenda Pú
blica. Daí a inaplicação, à espécie, das 
súmulas antes transcritas deste Supre
mo Tribunal, porque não se viola, aqui, 
o principio segundo o qual a lei tribu
tária não pode impor restrições opera
cionais ou estabelecer dificuldades ou
entraves ao exercício profissional dos
contribuintes como meio alternativo e
ilegítimo para se forçar a execução fis
cal como meio de cobrança de créditos
tributários. O que não se compatibiliza
com os princípios do sistema constitu
cional vigente são práticas arbitrárias
contra contribuintes inadimplentes. Aí,
sim, ter-se-ia afronta ao art. 5°, inc.
XIII, da Constituição. Mas, reitere-se:
não é o que se dá na espécie.
6. Por essas razões, voto pela improce
dência da ação.

17/05/2007 

TRIBUNAL PLENO 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONA
LIDADE 395-0 

V O T O  
O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO 
- Senhor Presidente, de fato, a eminente
Relatora equaciona bem o caso.
Também entendo tratar-se de um le
gítimo exercício do poder de polícia
e, portanto, bem situado no âmbito de
possibilidades do Código Tributário Na
cional.
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Até lembraria à eminente Relatora - em 
nada isso robustece ou adensa o voto de 
Sua Excelência - que tambérn o equa
cionamento aqui proposto homenageia 
o inciso XVIII do art. 37 da Constitui
ção, que diz em alto e bom som:
"Art.37 ..................................... . 

XVlll - a administração fazendária e 

seus servidores fiscais terão, dentro de 

suas áreas de competência e jurisdição, 

precedência sobre os demais setores ad

ministrativos, naforma da lei;" 

O que evidencia essa preocupação da 
Constituição em desembaraçar, ao me
nos no plano do poder de polícia, a 
atividade dos servidores fiscais e a ati
vidade como um todo da administração 
fazendária. 
Acompanho o voto de Sua Excelência. 

17/05/2007 

TRIBUNAL PLENO 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONA
LIDADE 395-0 

VOTO 
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO -
Senhor Presidente, essa é uma ação que 
considero surpreendente. 
A norma não se destina a ser meio co
ercitivo para cobrança nem pagamento 
de tributo e, muito menos, constitui res
trição a contribuinte em débito, até por
que a nota fiscal pode ser simplesmente 
de documentação de operação isenta de 
tributo. 
Acompanho inteiramente o voto da Re
latora. 

17/05/2007 

TRIBUNAL PLENO 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONA
LIDADE 395-0 
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO 
- Presidente, não há norma vinculando
o trânsito de mercadorias ao pagamento
do tributo. Constata-se que o § 7° do 
artigo 163 da Constituição do Estado
de São Paulo encerra, em si, o poder
de polícia numa situação concreta que
exige providência imediata: o trânsito
de mercadorias sem que se tenha essas
mercadorias como legalizadas, sem que 
se tenha a licença respectiva. Cogita-se,
portanto, da apreensão para se demons
trar até mesmo a titularidade da própria
mercadoria.

Acompanho a relatora no voto profe
rido, julgando improcedente o pedido 
formulado na inicial. 

17/05/2007 

TRIBUNAL PLENO 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONA
LIDADE 395-0 

VOTO 
A SENHORA MINISTRA CÁRMEN LÚ
CIA (RELATORA) - A apreensão é a 
que ocorre quando se circula com de
terminadas mercadorias, por exemplo, 
para um caminhão circular com cer
ta mercadoria, é preciso que se tenha 
a correspondente nota fiscal. E, como 
bem observou o Ministro Cezar Peluso, 
há mercadorias que nem ao menos de
pendem de pagamento de tributos. En
tão, não adiantaria a medida. 

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO 
- Isso é exigivel do contribuinte que
também está em dia.

A SENHORA MINISTRA CÁRMEN LÚ
CIA (RELATORA)- De todo mundo. É 

basicamente para haver um controle 
pela fiscalização. Então, a meu ver, não 
é o caso de sanção política, porque o 
texto do § 7° do art. 163 é muito taxati
vo no sentido de ser instrumento neces
sário de fiscalização da Administração 
Fazendária. 

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRIT
TO - Mas as preocupações do Ministro 
Celso de Mello são todas válidas e estão 
atendidas pelos fundamentos do voto de 
Vossa Excelência. 

A SENHORA MINISTRA CÁRMEN LÚ
CIA (RELATORA) - Acho que sim, no 
sentido de não pode ser considerado um 
meio obliquo de forçar o pagamento. 

17/05/2007 

TRIBUNAL PLENO 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONA
LIDADE 395-0 

EXPLICAÇÃO 
A SENHORA MINISTRA CÁRMEN LÚ
CIA (RELATORA) - Senhor Presidente, 
queria fazer apenas uma referência nes
ses tempos difíceis do Brasil. 
Esta foi uma ação proposta a partir de 
trabalho apresentado por um Ministro 
aposentado deste Tribunal. Só queria 
acentuar, como registro a latere, o com
promisso que os Ministros que ocupam 
e que honram este Tribunal hoje e em 
todos os tempos têm com a Constitui
ção. Porque, mesmo depois de deixar a 
toga sobre a cadeira, tendo saido daqui, 
voluntariamente ou não, eles continu
am a lutar, nas condições que têm, para 
ver aperfeiçoado o questionamento de 
constitucionalidade das leis, quando isso 
se fizer necessário. E foi o que fez, neste 
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caso, o Ministro Evandro Lins e Silva, 
que honrou este Tribunal e continuou, 
mesmo depois de sair, comprometido 
com a Constituição e com o controle de 
constitucionalidade em trabalhos como 
este. 
Independentemente do nosso resulta
do, queria deixar consignado que atu
ações como a do Ministro Evandro Lins 
e Silva são um exemplo de luta pela 
Constituição e pelo Brasil, que ele deixa 
registrado para ser seguido. 

TRIBUNAL PLENO 
EXTRATO DE ATA 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONA
LIDADE 395-0 
RELATORA: MIN. CÁRMEN LÚCIA 
REQUERENTE: CONSELHO FEDERAL 
DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO 
BRASIL 
ADVOGADO: OPHIR FILGUEIRAS CA
VALCANTE 
ADVOGADOS: MARCELO MELLO MAR
TINS E OUTROS 
REQUERIDO: ASSEMBLÉIA LEGISLATI
VA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO: CARLOS ROBERTO DE 
ALCKMIN OUTRA 
ADVOGADO: JULIANO HENRIQUE DA 
CRUZ CEREIJIDO 
ADVOGADO: DIANA COELHO BARBO
SA 
Decisão: O Tribunal, por unanimidade, 
julgou improcedente a ação direta, nos 
termos do voto da Relatora. Votou o 
Presidente. Ausentes, justificadamente, 
a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presi
dente), o Senhor Ministro Eros Grau e, 
neste julgamento, o Senhor Ministro Se
púlveda Pertence. Presidiu o julgamento 
o Senhor Ministro Gilmar Mendes (Vi
ce-Presidente). Plenário, 17.05.2007.
Presidência do Senhor Ministro Gilmar
Mendes (Vice-Presidente). Presentes à
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sessão os Senhores Ministros Sepúlveda 
Pertence, Celso de Mello, Marco Auré
lio, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim 
Barbosa, Ricardo Lewandowski e Cár
men Lúcia. Vice-Procurador-Geral da 
República, Dr. Roberto Monteiro Gurgel 
Santos. 
Luiz Tomimatsu 
Secretário 
(Ementa publicada no DJU de 
17.08.2007, p. 22). 

EMPRESA PRESTADORA DE SERVI
ÇOS. APURAÇÃO DE IR E CSL PELO 
LUCRO REAL. OPÇÃO POR PIS E CO
FINS CUMULATIVOS. POSSIBILIDADE. 
INTERPRETAÇÃO TELEOLÓGICA DA 
NORMA. 

APELAÇÃO CÍVEL 
N° 2004.71.08.010633-8/RS 
RELATOR: Juiz LEANDRO PAULSEN 
APELANTE: TOP SERVICE SERVfÇOS E 
SISTEMAS LTDA. 
ADVOGADO: Dílson Gerent e outros 
APELADO: UNIÃO FEDERAL (FAZEN
DA NACIONAL) 
ADVOGADO: Simone Anacleto Lopes 

EMENTA 

TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. REGIME 
NÃO-CUMULATIVO. PRESTADORA DE 
SERVIÇOS. DUPLICAÇÃO DA CARGA 
TRIBUTÁRIA. PRINCÍPIOS DA RAZOA
BILIDADE, DA CAPACIDADE CONTRI
BUTIVA, DA ISONOMIA E DA LIVRE 
CONCORRÊNCIA. 
A questão não é de inconstitucionalida
de em tese das leis que estabeleceram 
os regimes não-cumulativos do PIS e da 
COFINS, mas da sua aplicação a caso 
concreto quando os seus efeitos impli-
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cam violação a princípios constitucio
nais. 
Pretendesse o legislador simplesmen
te aumentar as contribuições sobre o 
faturamento/receita, teria elevado as 
alíquotas anteriormente estabelecidas 
pelo art. 1° da MP 2.158-3/01 (0,650/o) e 
pelo art. 8° da Lei 9.718/98 (30/o). Não foi 
esta, contudo, a intenção. O estabeleci
mento dos regimes não-cumulativos vi
sou, isto sim, a melhor distribuir a carga 
tributária ao longo da cadeia econômica 
de produção e comercialização de cada 
produto. Daí a elevação da alíquota as
sociada à possibilidade de apuração de 
créditos compensáveis para a apuração 
do valor efetivamente devido. 
No caso específico da Autora, que tem 
por objetivo social principal a presta
ção de serviços, a submissão ao novo 
regime não-cumulativo implicou um 
aumento de mais de 1000/o no ônus tri
butário decorrente da incidência do PlS 
e da COFINS. Isso porque, como empre
sa prestadora de serviços, os créditos 
que pode apurar não são significativos. 
O acréscimo do ônus tributário, não 
corresponde a aumento da capacidade 
contributiva da Autora, que não teve 
alteração. 
Implica, ainda, tratamento relativamen
te aos demais contribuintes, sujeitos ou 
ao regime comum ou ao regime não
cumulativo em atividade econômica em 
que a apuração de créditos é significa
tiva. 
O critério de discriminação (regime de 
tributação pelo Imposto de Renda, se 
pelo lucro real ou não), no caso concre
to, mostra-se falho e incapaz de levar 
ao resultado pretendido de distribuição 
do ônus tributário ao longo de uma 
cadeia de produção e circulação, com
prometendo a própria função do regime 

não-cumulativo, o que evidencia viola
ção não apenas à isonomia como à ra
zoabilidade. 
Por fim, também cria obstáculos à livre 
concorrência, porquanto empresas de
dicadas à mesma atividade que a Au
tora continuam submetidas ao regime 
comum, não tendo sido oneradas pelo 
advento do regime não-cumulativo. 
Direito da autora de permanecer reco
lhendo as contribuições pelo regime 
comum (cumulativo) relativamente às 
suas receitas provindas da prestação de 
serviços e de compensar os valores pa
gos a maior. 

ACÓRDÃO 
Vistos e relatados estes autos em que 
são partes as acima indicadas, decide a 
Egrégia 2ª Turma do Tribunal Regional 
Federal da 4ª Região, por unanimidade, 
dar parcial provimento à apelação, nos 
termos do relatório, voto e notas taqui
gráf1cas que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. 

Porto Alegre, 20 de março de 2007. 
Juiz Federal Leandro Paulsen 
Relator 

APELAÇÃO CÍVEL 
N° 2004.71.08.010633-8/RS 
RELATOR: Juiz LEANDRO PAULSEN 
APELANTE: TOP SERVICE SERVIÇOS E 
SISTEMAS LTDA. 
ADVOGADO: Dílson Gerent e outros 
APELADO: UNIÃO FEDERAL (FAZEN
DA NACIONAL) 
ADVOGADO: Simone Anacleto Lopes 

RELATÓRIO 

Trata-se de ação ordinária proposta por 
Top Service Serviços e Sistemas Ltd•. 
objetivando afastar a aplicação do con-
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tido no art. 2° das Leis n• 10.637 /02 e 
10.833/03, para o ftm de seguir reco
lhendo as contribuições a título de PlS 
e COFINS pela modalidade cumulativa, 
previsto na Lei n• 9.718/98. 
A sentença julgou improcedente o pe
dido. 
A impetrante apelou deduzindo razões 
à reforma do julgado, forte no pedido 
de poder recolher o PlS e COFINS pelas 
alíquotas de 0,650/o e 30/o sobre a receita 
bruta, respectivamente. 
Com contra-razões. 
É o breve relatório. Passo a decidir. 

VOTO 

A sentença foi prolatada nos seguintes 
termos: 
[. .. ] 
A autora insurge-se contra as Leis 
n•s 10.637/02 e 10.833/03, frutos da 
conversão das Medidas Provisórias 11°s 
66/02 e 135/03, as quais alteraram as 
alíquotas e as formas de pagamento do 
PIS e da COFINS. 
Não vislumbro qualquer ofensa ao prin
cípio da isonomia, pois a legislação 
questionada estabelece tratamento igual 
entre contribuintes de igual categoria. 
Quanto a este· princípio, estabelece a 
Carta Magna (art. 150, II) que é veda
do instituir tratamento desigual entre 
os contribuintes que se encontrem em 
situação equivalente, proibida qualquer 
distinção em razão de ocupação profis
sional 01,1junção por eles exercida, inde
pe11de11temente da denominação jurídica 
dos rendimentos, títulos ou direitos. 
Assim, o que é vedado pela Constitui
ção é o tratamento desigual entre con
tribuintes em situação equivalente. Em 
última análise, igualdade não é tratar 
todos de modo igualitário, mas tratar os 
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desiguais de modo desigual, na mesma 
proporção de sua desigualdade. Em face 
disso, a norma tributária pode estabe
lecer situação mais ou menos favorável 
para determinados grupos, cujos inte
grantes estejam em situação equivalente 
entre si. 
Com efeito,há inconstritucionalidade na 
outorga de beneficio ou ônus legítimo a 
pessoas ou grupos, que não englobe todo 
o universo em igual situação.

[... ] 
Sendo assim, parece-me que o Jato de 
uma empresa ser optante pelo regime 
de tributação pelo lucro real e outra 
optante pelo regime de tributação pelo 
lucro presumido, Jaz com que surja a 
desigualdade entre ambas, constitui dis
tinção suficiente a justificar o tratamen
to diferenciado, e por conseqüência, a 
aplicação das alíquotas em patamares 
diferentes. 
Outra conclusão não se obtém no que se 
refere ao princípio da capacidade con
tributiva, expresso no art. 145, inciso 
I, da Constituição Federal. O princípio 
não restou violado no caso dos autos: a 
um, porque, conforme antes referido, a 
opção que ensejou o enquadramento nas 
disposições das indigitadas leis adveio 
do próprio regime de hbutação: a dois, 
porque 11ão restou provado nos autos 
que a estipulação de alíquota diferen
ciada acabe por onerar demasiadamente 
a autora, inviabilizando o exercício de 
sua atividade. 
Note-se que na base de tributação im
pugnada esta um Jato signo presuntivo 
de riqueza, qual seja, o Jaturamento, 
sendo esta tributação incidente propor
cionalmente em relação a este, na forma 
de alíquota percentual. 
Gize-se ainda, que o § 9° do art. J 95 da 
CF/88 estabelece que "as contribuições 
sociais previstas no inciso I deste artigo 
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poderão ter alíquotas ou bases de cálcu
lo diferenciadas, em razão da atividade 
econômica ou da utilização intensiva de 
mão-de-obra", possibilitando a altera
ção de alíquota ou base de cálculo, nos 
critérios diferenciadores do regi me de 
tributação. 
Tal disposição faculta ao legislador 
criar diferenciações na base de cálculo 
e nas alíquotas do PIS e da COFINS de 
acordo com a atividade econômica do 
contribuinte ou da intensidade da utili
zação de mão de obra, mas não o obriga 
a tanto. 
Não se trata de um princípio constitucio
nal a ser observado incondicionalmente 
ou de regra de observância obrigatória 
pelo legislador. 
A norma jurídica - mesmo constitucio
nal - pode proibir, permitir ou obrigar. 
A primeira e última não podem ser des
consideradas pelo legislador ordinário, 
em se tratando de disposição constitu
cional, e a segunda, que estabelece uma 
faculdade como a que está em análise, 
pode ser seguida ou não pelo legislador 
ordinário, não incidindo em qualquer 
sanção (inconstitucionalidade) a lei que 
deixa de estabelecer, seguir ou desenvol-
ver os seus enunciados. 
Não se verifica, ainda, ofensa ao prin
cípio da livre concorrência. Note-se que 
a própria parte autora identifica a cau
sa do tratamento diferenciado, ao as
severar que houve um descompasso ao 
serem fixadas alíquotas em patamares 
diversos, beneficiando empresas que op
taram pelo lucro presumido, e que em 
função disto, podem praticar menores 
preços. Ao assim argumentar, a impe
trante está corroborando a existência de 
desigualdade entre ambas, fundada não 
na natureza e sim na escolha do. regime 
de tributação. 

O Jato de a impetrante utilizar-se de 
mão-de-obra para obtenção de sua 
atividade-fim, e por isso ter um regime 
diferenciado de dedução de custos, não 
acarreta ofensa aos princípios consti
tucionais. É situação que decorre das 
diferentes formas de constituição da 
atividade econômica, sendo os diferen
tes aspectos cobertos pela tributação de 
contribuições previdenciárias, devido â 
multiplicidade de custeio da seguridade 
social. Assim, a contribuição incide de 
diversas formas - exem plifi.cativamente,
sobre afolha de salários, sobre o fatura
mento, sobre concursos de prognósticos. 
Por fim tenho que falta fundamento na 
argumentação de que as empresas que 
iniciam a cadeia produtiva ou fabricam 
seu produto sem precisar adquirir bens 
ou serviços de outras empresas, resta
riam prejudicadas, por não ter o que 
deduzir. Isso porque, em meu entender, 
se não houver operação envolvendo uma 
cadeia produtiva, não que se falar em 
dedução ou cumulatividade. 
Embora tenha atentado para os diversos 

argumentos trazidos e esteja bem fun

damentada, tenho que não aplicou os 

dispositivos constitucionais a contento. 

No caso, a questão não é de inconsti

tucionalidade em tese das leis que esta

beleceram os regimes não-cumulativos 

do PIS e da COFINS, quais seja, as Leis 

10.637/02 e 10.833/0J. 

Diz respeito, isso sim, aos efeitos per

versos que a aplicação de tal regime 

assume em concreto, relativamente à 

Autora, desafiando a aplicação de prin

cípios explícitos, como a isonomia e a 

livre concorrência, e implícitos, como 

a capacidade contributiva e a razoabi

lidade. 

Pretendesse o legislador simplesmente 

aumentar as contribuições sobre o fa-
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turamento/receita, teria elevado as alí

quotas anteriormente estabelecidas pelo 

art. 1° da MP 2.158-3/01 (0,650/o) e pelo 

art. 8º da Lei 9.718/98 (30/o). 

Não foi esta, contudo, a intenção. O es

tabelecimento dos regimes não-cumula

tivos visou, isto sim, a melhor distribuir 

a carga tributária ao longo da cadeia 

econômica de produção e comerciali

zação de cada produto. Dai a elevação 

da alíquota associada à possibilidade 

de apuração de créditos compensáveis 

para a apuração do valor efetivamente 

devido. 

No caso específico da Autora, porém, 

que tem por objetivo social a prestação 

de serviços de limpeza e conservação, 

recrutamento e treinamento de recur

sos humanos e administração de con

domínios, a submissão ao novo regime 

não-cumulativo implicou um aumento 

de mais de 1000/o no ônus tributário de

corrente da incidência do PIS e da CO

FINS. 

Vê-se, da apelação, quadro inserido às 

fls. 142/143 demonstrando que, num 

mesmo mês, pelo regime não-cumu

lativo, aplicada a alíquota e deduzido 

o crédito apurado, o montante devido

seria de R$ 142.496,24 (R$ 177 .448,99 -

R$ 34.952,76), enquanto que, pelo regi

me comum, o montante devido seria de

R$ 70.045,66, a mesma discrepância se

repetindo, com ainda maior intensidade,

em outras competências.

Isso porque, como empresa prestadora

de serviços, os créditos que .pode apu

rar não são significativos. Efetivamente,

não se trata de produto que se sujeite a

uma cadeia econômica de diversas eta

pas, em que a alíquota elevada do regi

me não-cumulativo se dilua. 

O acréscimo do ônus tributário, pois, 

não corresponde à capacidade contribu-
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tiva da Autora, que não teve alteração. 

Implica, ainda, tratamento desigual que 

não se justifica. 

De fato, implica tratamento mais onero

so relativamente aos demais contribuin

tes, sujeitos ou ao regime comum ou ao 

regime não-cumulativo em atividade 

econômica em que a apuração de crédi

tos é significativa. 

O critério de discriminação (regime de 

tributação pelo Imposto de Renda, se 

pelo lucro real ou não), no caso concre

to, mostra-se falho e incapaz de levar 

ao resultado pretendido de distribuição 

do ônus tributário ao longo de uma ca

deia de produção e circulação. 

Aliás, a própria função do regime não

cumulativo fica comprometida, eviden

ciando que a sua aplicação no caso não 

passa por um juízo de razoabilidade. 

Por fim, também cria obstáculos à livre 

concorrência, porquanto empresas de

dicadas à mesma atividade que a Au

tora continuam submetidas ao regime 

comum, não tendo sido oneradas pelo 

advento do regime não-cumulativo. 

Tenho, pois, que sujeição obrigatória da 

Autora aos regimes não-cumulativos 

do PIS e da COFINS implica ofensa aos 

princípios da capacidade contributiva, 

da isonomia, da razoabilidade e da livre 

concorrência. 

Tem a Autora, assim, direito a per

manecer vinculada ao regime comum 

(cumulativo) do PIS e da COFINS e, 

nos termos dos arts. 170 do CTN e 74 

da Lei 9.430/96 com suas alterações 

posteriores, de compensar os valores 

pagos a maior com outros tributos ad

ministrados pela SRF, com atualização 

pela SELIC, nos termos do art. 39 da Lei 

9.250/96. 

Em face da sucumbência, condeno a 

União ao pagamento de honorários ad

vocatícios, os quais fixo em 100/o sobre o 
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valor da causa, com fundamento no art. 
20 § 4° do CPC. 
Isso posto, voto por dar provimento à 
apelação, assegurando à Autora o di
reito de prosseguir vinculada ao regime 
comum de apuração do PIS e da COFINS 
e de compensar os valores pagos inde
vidamente. Honorários advocatícios a 
cargo da União, nos termos da funda
mentação. 
Juiz Federal Leandro Paulsen 
Relator 

APELAÇÃO CÍVEL 
N° 2004.71.08.010633-8/RS 
RELATOR: Juiz LEANDRO PAULSEN 
APELANTE: TOP SERVICE SERVIÇOS E 
SISTEMAS LTDA. 
ADVOGADO: Dilson Gerent e outros 
APELADO: UNIÃO FEDERAL (FAZEN
DA NACIONAL) 
ADVOGADO: Simone Anacleto Lopes 

VOTO-VISTA 

1 - A questão gira em torno das leis 
ns. 10.637/02 e 10.833/03, que criaram 
as hipóteses não-cumulativas do PIS e 
da COFINS. No regime cumulativo, as 
alíquotas dessas contribuições são de 
0,65% e 3 %. No regime não-cumula
tivo, subiram para 1.650/o e 7.60/o. mas 
essa elevação seria compensada com a 
possibilidade de o contribuinte deduzir, 
do tributo devido, seus créditos de PIS 
e COFINS embutidos no valor de bens e 
serviços adquiridos em suas atividades 
empresariais. Desse modo, a elevação 
da alíquota se destinou a eqüalizar as 
cargas tributárias, quanto a essas con
tribuições, nos dois regimes. 
2 - Submetidas, até então, todas as 
empresas ao regime cumulativo, conf1-

gurava-se situação anti-isonômica. Em
presas havia que, para atingir seu objeto 
social, adquiriam bens e serviços grava
dos por aquelas contribuições, cujo ônus 
suportavam na condição de contribuin
tes de fato. Estas empresas tinham sua 
carga tributária real agravada, porque 
arcavam com as contribuições ao PIS 
e à COFINS embutidas nos preços das 
mercadorias e serviços adquiridos, além 
da incidência que ocorreria sobre seu 
próprio faturamento. Outras, entre as 
quais as prestadoras de serviços, tinham 
pouca ou nenhuma carga tributária in
direta, sendo, portanto, beneficiadas, 
comparativamente, pelo sistema cumu
lativo. 
3 - O regime cumulativo, portanto, pro
piciava tratamento desigual entre as em
presas contribuintes, mas é importante 
notar que essa desigualdade só ocorria 
entre empresas de segmentos econô
micos diferentes. Por exemplo: todas 
as empresas prestadoras de serviços de 
limpeza teriam cargas tributárias reais 
assemelhadas, na medida em que todas 
trabalham quase só com insumos não 
tributados pelo PIS/COFINS. Para elas, a 
repercussão da cumulatividade é pouca 
ou nenhuma. Por outro lado, todas as 
empresas industriais do setor movelei
ro, por exemplo, teriam carga tributária 
equivalente, porque obrigadas, todas, a 
adquirir um conjunto de insumos tri
butados por aquelas contribuições. As 
diferenças de carga tributária entre em
presas do mesmo ramo negocial decor
reria predominantemente do seu próprio 
faturamento, não da cumulatividade do 
tributo. O regime cumulativo, como 
adotado, em principio não provocava 
desigualdades setoriais. 
4 - A passagem de todas as empresas

para o regime não-cumulativo seria a 
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solução ideal do ponto de vista da iso

nomia tributária, uma vez que, pelo me

canismo de compensação do valor das 

contribuições suportadas no curso da 

processo empresarial, com aquele inci

dente sobre o faturamento final, todas 

essas empresas acabariam por contri

buir ao PIS/COFINS na mesma propor

ção - desde que, obviamente, houvesse 

uma alíqüota única para todas. 

No entanto, o legislador optou por man

ter dois regimes de tributação, o cumu

lativo e o não-cumulativo. Ao fazer tal 

opção, haveria de adotar um critério 

razoável de discrimen para determinar 

quais empresas passariam para o regi

me não-cumulativo, quais permanece

riam no cumulativo. A coerência lógica 

do sistema, aliada ao princípio da iso

nomia, mandava que, para o regime 

não-cumulativo, fossem encaminhadas 

aquelas empresas que acumulariam sig

nificativo volume de créditos em virtude 

das mercadorias e serviços adquiridos 

no processo produtivo, permanecendo 

no cumulativo as que, por sua natureza, 

não teriam como realizar tais créditos. 

Essa lógica, aliás, encontra-se implíci

ta na diferença de alíquotas adotadas 

para os dois regimes. No cumulativo, 

as alíquotas são de 0,650/o (PIS) e 3 O/o 

(COFINS). No não-cumulativo, 1,650/o 

e 7,60/o. Essa diferença, como alardea

do pelas autoridades fazendárias que 

gestaram o novo regime, tinha por ob

jetivo, exatamente, igualar as cargas 

tributárias dos dois regimes. 

Portanto, pode-se afirmar que perten

cem, ontologicamente, ao regime não

cumulativo os contribuintes que arcam 

com o PIS/COFINS em diversas fases de 

seu processo empresarial; e pertencem 

ontologicamente ao regime cumulativo 

as que não sofrem tal tributação indire-
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ta ao longo de seu processo empresarial, 

ou a sofrem de forma tão reduzida que 

a submissão ao regime não-cumulativo 

lhes traria mais desvantagens que van

tagens. 

5 - Ora, se assim é, não homenageria 

o principio da razoabilidade remeter 

para o regime não-cumulativo empre

sas que não acumulam créditos signi

ficativos daquelas contribuições, pois,

passando ao novo regime, arcarão com

um acréscimo despropositado de sua

carga tributária. O parágrafo 12 do art.

195 da Constituição, acrescentado pela

EC n• 42, de 19/ I 2/2003, tenha esta

belecido: "a lei definirá os setores de

atividade econômica para os quais as

contribuições incidentes na forma dos

incisos 1, b; e IV do caput, serão não

cumulativas''. Repare-se que o critério

de discrimen preconizado pela norma

constitucional é o caráter da ativida

de econômica e, de conformidade com

a própria lógica do sistema os "setores 

de atividade econômica" que deveriam 

ficar no regime não-cumulativo seriam, 

necessariamente, aqueles que gerassem 

créditos compensáveis, porque disso é 

que se cuida quando se fala de cumula

tividade ou não-cumulatividade.

6 - Examinemos, então, qual o trata

mento dado a essa questão pelo legis

lador positivo. O tema foi disciplinado

de forma casuística pelo art. 8° da Lei 

n• 10.637/02, quanto ao PIS, e 10 da

Lei n• 10.833/03, quanto à COFINS, que 

excluíram do regime não-cumulativo,

basicamente, um grande universo de 

empresas prestadoras de serviços, en

tre as quais destaco: bancos comerciais,

bancos de investimentos, bancos de 

desenvolvimento, caixas econômicas,

sociedades de crédito, financiamento e 

investimento, sociedade de crédito imo-
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biliário, sociedades corretoras, distribui

doras de títulos e valores mobiliários, 

empresas de arrendamento mercantil, 

cooperativas de crédito, empresas de 

seguros privados e de capitalização, 

agentes autônomos de seguros privados 

e de crédito e entidades de previdência 

privada abertas e fechadas, empresas 

que tenham por objeto a securitização 

de créditos imobiliários e financeiros; 

operadoras de planos de assistência à 

saúde; as sociedades cooperativas, ex

ceto as de produção agropecuária, e as 

de consumo; as receitas decorrentes de 

prestação de serviços de transporte cole

tivo rodoviário, metroviário, ferroviário 

e aquaviário de passageiros; as receitas 

decorrentes de serviços: a) prestados por 

hospital, pronto-socorro, clínica médi

ca, odontológica, de fisioterapia e de fo

noaudiologia, e laboratório de anatomia 

patológica, citológica ou de análises 

clínicas; e b) de diálise, raios X, radio

diagnóstico e radioterapia, quimiotera

pia e de banco de sangue; as receitas 

decorrentes de prestação de serviços de 

educação infantil, ensinos fundamental 

e médio e educação superior; as receitas 

decorrentes de prestação de serviço de 

transporte coletivo de passageiros, efe

tuado por empresas regulares de linhas 

aéreas domésticas, e as decorrentes da 

prestação de serviço de transporte de 

pessoas por empresas de táxi aéreo; 

as receitas decorrentes de prestação de 

serviços com aeronaves de-uso agrícola 

inscritas no Registro Aeronáutico Bra

sileiro (RAB); as receitas decorrentes de 

prestação de serviços das empresas de 

call center, telemarketing, telecobrança 

e de teleatendimento em geral; as recei

tas decorrentes da execução por admi

nistração, empreitada ou subempreitada 

de obras de construção civil, até 31 de 

dezembro de 2008; as receitas auferidas 

por parques temáticos, e as de.correntes 

de serviços de hotelaria e de organiza

ção de feiras e eventos, conforme defi

nido em ato conjunto dos Ministérios da 

Fazenda e do Turismo; as receitas decor

rentes da prestação de serviços postais e 

telegráficos prestados pela Empresa Bra

sileira de Correios e Telégrafos; as recei

tas decorrentes de prestação de serviços 

públicos de concessionárias operadoras 

de rodovias; as receitas decorrentes da 

prestação de serviços das agências de 

viagem e de viagens e turismo; as recei

tas auferidas por empresas de serviços 

de informática, decorrentes das ativida

des de desenvolvimento de software e o 

seu licenciamento ou cessão de direito 

de uso, bem como de análise, progra

mação, instalação, configuração, as

sessoria, consultoria, suporte. técnico e 

manutenção ou atualização de software, 

compreendidas ainda como softwares as 

páginas eletrônicas. 

O rol, como visto, é imenso e fiz questão 

de transcrevê-lo para demonstrar o ób

vio: empresas de prestação de serviços, 

em regra, não podem ser incluídas no 

regime não-cumulativo, pois não têm 

créditos representátivos do PIS/COFINS 

para compensar. Não pertencem, ontolo

gicamente, ao universo do regime não

cumulativo. No entanto, o legislador, 

equivocadamente, adotou um critério 

casuístico e empírico, cuja improprie

dade é gritante e leva, necessariamente, 

a lacunas, tanto que o rol de empresas 

excluídas do regime não-cumulativo 

foi sendo acrescido pela legislação su

perveniente (Leis 10.865/04, 10.925/04, 

11.051 /04, 11.196/05 e 11.434/06), mas 

sempre pelo mesmo deficiente crité

rio casuístico. Ou seja, o legislador, à 

medida em que ia se apercebendo das 
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insuf1ciencias do sistema, acrescenta a 
ele novas exceções, sem, no entanto, 
esgotar as espécies que, ontologicamen
te, deveriam ficar fora do re6ime não
cumulativo. 
7 - Esse foi não é exaust: ✓�, nem pode 
sê-lo, porque o universo das empresas 
prestadoras de serviços é crescente e 
quase inesgotável (é, provavelmente, o 
setor da economia em maior crescimen
to) e o critério adotado pelo legislador 
leva, inevitavelmente, a lacunas de re
gulamentação. A hipótese é da chama
da lacuna oculta de regulamentação que 
ocorre, no dizer de Karl Larenz, naque
les casos "em que se faz sentir a falta

na lei duma 'ordenação de vigência ne

gativa', portanto, duma regra restritiva. 

A lacuna não é aqui patente, mas está 

oculta, porque existe uma regra posi

tiva dentro da qual cabe a situação de 

facto; falta todavia a esperada restrição 

da regra, que dela exceptua a situação" 

(em Metodologia da Ciência do Direito,

Fundação Calouste Gulbenkian, Lisboa, 
2' ed., 1969, p. 434). Lacuna cujo su
primento se faz por redução teleológica,

"pelo aditamento da restrição postula
da, de harmonia com o sentido da lei" 
(id., p. 451). 
8 - O sentido da lei, já se viu, está em 
eqüalizar o tratamento tributário das 
empresas cujos produtos ou serviços são 
onerados pela incidência do PIS e/ou da 
COFINS, e daquelas que não sofrem tais 
õnus. O regime não-cumulativo é ade
qüado para as primeiras, e deve o legis
lador editar a norma restritiva para que 
não se aplique às segundas. Se o fez de 
forma incompleta - por força do casuis
mo da regulamentação - surge a lacuna, 
que deve ser integrada pelo julgador, no 
caso concreto, de acordo com a analo
gia, os costumes e os princípios gerais 

204 

de direito (DL n• 4.657, de 04/09/42, 
"Lei de Introdução ao Código Civil Bra
sileiro", art. 4°). E a solução, aqui, é dar 
à empresa autora, enquanto empresa de

prestação de serviços, o mesmo trata
mento dado pela lei às outras prestado
ras de serviços, excluindo-a do regime 
não-cumulativo do PIS e da COFINS. A 
exclusão diz respeito apenas às recei
tas da prestaçcio de serviços, ressalva 
que faço porque a autora tem, em seu 
contrato social, também o comércio de

produtos alimentícios ncio preparados, 

material de limpeza, de higiene, de es

critório e de informática), sendo de apli
car, nessa hipótese os arts. 3°, § 7°, das 
leis ns. 10.637 /2002 e 10.833/03. 
Não se cuida, portanto, de negar 
aplicação à lei a pretexto de sua in
constitucionalidade, porque de incons
titucionalidade não se cogita, e sim de 
suprir a lacuna de regulamentação da 
lei. Mantida essa lacuna, dela resultaria, 
sem dúvida, tratamento anti-isonômico 
dessas empresas, que passariam a arcar, 
sem fundamento razoável, com desme
dida carga tributária. 
8 - Não encontro óbice a essa conclu
são nas disposições das leis 10.637 /02 e 
10.833/03 que excluem do regime não
cumulativo as empresas que pagam o 
imposto de renda pelo lucro presumido 
ou arbitrado (art. 8°, II, Lei 10.637/02; 
art. 10, II, Lei 8.033/03). Como a autora 
está sujeita a regime do lucro real, pelo 
argumento a contrario ficaria sujeita 
ao sistema não-cumulativo do PIS e da 
COFINS. Trata-se, porém, de um falso 
argumento, em que o raciocínio a con

trario não tem é cabível. 
É necessário, primeiro, determinar o 
campo de aplicação dessas normas. 
Destinam-se elas a regular a situação 
de empresas que, por sua natureza, po-
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deriam estar no regime não cumulativo, 

ou seja, as empresas cujo processo de 

produção de bens ou serviços gera cré

ditos de PIS/COFINS, passíveis de com

pensação. Este é o universo de aplicação 

do regime não-cumulativo. Assim, se a 

empresa pertence naturalmente a esse 

universo, a norma legal pode excluí-la, 

desde que haja fundamento razoável. 

Mas se a ele não pertence, a norma le

gal excludente não lhe diz respeito. Ou 

seja, antes de se aplicar a norma exclu

dente, deve-se indagar se a empresa es

taria no âmbito da regra includente. Já 

se viu que a própria lei arrola uma série 

de empresas - quase todas prestadoras 

de serviços - que não se sujeitam ao 

regime não-cumulativo, ainda que re

colham o imposto de renda com base no 

lucro real. Esse rol, também já acentuei, 

não é exaustivo, de modo que outras 

empresas, que não pertençam ontolo

gicamente ao universo do regime não

cumulativo, nele não entrarão, ainda 

que recolham o imposto de renda pelo 

regime do lucro real. 

Segundo, é necessário compreender a 

razão pela qual a lei exclui da tribu

tação não-cumulativa as empresas que 

recolhem o imposto de renda com base 

no lucro presumido ou arbitrado. 

O regime do IR sobre o lucro presumi

do, aplicado, em regra, a empresas de 

modesto porte econômico, tem por fim 

simplificar a administração tributária, 

tanto para o sujeito passivo como para 

o Fisco. A mesma razão levou o legisla

dor a excluí-las do regime não-cumula

tivo do PIS/COFINS, cuja complexidade

traria inconvenientes para o próprio

contribuinte. No entanto, o contribuinte

não está obrigado a permanecer no re

gime do lucro presumido; poderá optar 

pelo regime do lucro real e, com isso,

também passar ao sistema do PIS/CO

FINS não-cumulativo, se lhe for mais 

conveniente. 

O inverso não é verdadeiro: as empresas 

tributadas pelo Lucro Real não podem 

optar pelo regime do lucro presumido 

ou arbitrado. Se estivessem, automati

camente, vinculadas ao sistema não

cumulativo do PIS/COFINS, não teriam 

como dele sair, por mais que lhes fosse 

prejudicial. 

Por outro lado, a adoção do raciocínio 

a contrário levará a situação de extre

mada quebra da isonomia. Empresas 

em tudo semelhantes estarão sujeitas 

ao regime cumulativo ou não cumu

lativo apenas em função de seu maior 

ou menor faturamento. Em se tratando 

de empresas prestadoras de serviços, 

com parcos créditos a compensar, evi

dente que essa diferença de tratamen

to será extremamente discriminatória. 

Isso, como bem afirmou a autora, leva 

a distorções da livre-concorrência: as 

empresas beneficiadas por uma menor 

carga tributária terão vantagens com

petitivas sobre suas concorrentes mais 

duramente tributadas. 

Em síntese: a regra cio inciso li do art. 

8° da Lei 10.637/02, e do inciso li do art. 

10 da Lei n• 10.833/03, é unidirecional: 

dela só se tira que as empresas, tribu

tadas pelo imposto de renda pelo lucro 

presumido ou arbitrado, ficam no regi

me cumulativo; mas nada se tira quanto 

às tributadas pelo lucro real, cujo trata

mento, quanto ao PIS/COFINS, depen

derá de outras regras. 

9 - A questão destes autos não é, por

tanto, de constitucionalidade ou in

constitucionalidade das disposições 

legais questionadas, e sim de interpre

tação e integração do sistema norma

tivo aplicável, que apresenta lacuna de 
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regulamentação, colmatável pela via da 
redução teleológica. E, por essa linha de 
argumentação concluo por dar parcial 
provimento à apelação para assegurar à 
autora o direito de prosseguir vinculada 
ao regime cumulativo de apuração do 
PIS e da COFINS, relativamente às suas 
receitas provindas da prestação de ser
viços, e de compensar os valores pagos 
indevidamente. Quanto à compensação, 
por brevidade, remeto ao voto do ilustre 
Relator, do qual nessa parte não divir
jo. 
Quanto aos honorários advocaticios, 
havendo no julgado preceito condena
tório, na linha do entendimento desta 
Turma devem ser fixados em percentual 
sobre a condenação, e não sobre o valor 
da causa. Assim, atento aos parâmetros 
do art. 20, §4°, do CPC, tendo em con
ta o bem elabora trabalho desenvolvido 
pelos patronos da autora sobre questão 
jurídica nova e praticamente inédita, 
arbitro-os 10% (dez por cento) do valor 
da condenação, como se apurar em li
quidação de sentença. 
Voto, portanto, dando parcial provi
mento à apelação. 

Des. Federal ANTÔNIO ALBINO RAMOS 
DE OLIVEIRA 
(Ementa publicada no DE de 
26.04.2007). 

CPMF. EC N. 42/2003. COBRANÇA NO 
PERÍODO DE JANEIRO A MARÇO DE 
2004. OFENSA AO PRINCÍPIO DA AN
TERIORIDADE NONAGESIMAL. 

APELAÇÃO CÍVEL N• 
2006.70.00.010444-2/PR 
RELATORA: Juíza Federal LUCIANE 
AMARAL CORRÊA MÜNCH 
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APELANTE: SOC/ RADIO EMISSORA 
PARANAENSE S/A e outros 
ADVOGADO: Flavio Zanetti de Oliveira 
e outros 
APELADO: UNIÃO FEDERAL (FAZEN
DA NACIONAL) 
ADVOGADO: Simone Anacleto Lopes 

RELATÓRIO 

As autoras pretendem, em demanda 
pelo rito ordinário, seja reconhecida a 
ilegitimidade da incidência da CPMF 
sobre fatos geradores ocorridos nos 
meses de janeiro a março de 2004, bem 
como a condenação da União à devo
lução do que indevidamente cobrado, 
à alíquota de 0,380/o, mediante com
pensação ou restituição por precatório. 
Subsidiariamente, caso subsistente a 
alíquota de 0,080/o no período reclama
do, pedem seja determinada a repetição, 
pelos mesmos modos antes requeridos, 
da diferença entre este percentual e a 
alíquota indevidamente exigida corres
pondente a 0,38%. Atribui-se à causa o 
valor de R$ 447.257,01 (quatrocentos e 
quarenta e sete mil, duzentos e cinqüen
ta e sete reais e um centavo). 
A sentença julgou improcedente o pe
dido e condenou cada um dos dez li
tisconsortes a suportarem honorários 
advocaticios fixados em R$ 3.000,00 
(três mil reais), além de arcarem com as 
custas processuais. 
Inconformada, apelou a autora. Sus
tentou que a incidência da CPMF, nos 
meses de janeiro a março de 2004, em 
face da edição da EC 42/03, desrespei
tou a anterioridade nonagesimal previs
ta no § 6° do art. 195 da Constituição, 
nada sendo devido no período. Repetiu 
o pedido subsidiário. Mantida que seja
a improcedência do pedido, requereu a
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minoração dos honorários advocaticios 
fixados na sentença. 
Contra-arrazoado o recurso, subiram os 
autos. É o relatório. 

VOTO 

Da anterioridade nonagesimal 
A EC 37/02, incluindo o art. 84 no 
ADCT, previu a cobrança da CPMF até 
31 de dezembro de 2004, sendo que, no 
inciso II do § 3° desse dispositivo, fixou, 
para o exercício financeiro de 2004, a 
alíquota de 0,080/o (oito centésimos por 
cento). 
A controvérsia surgiu com a edição da 
EC 42, publicada em 31/12/2003, que, 
introduzindo o art. 90 no ADCT, esten
deu a cobrança da CPMF até 31 de de
zembro de 2007, fixando, no § 2° desse 
dispositivo, a alíquota de 0,380/o (trinta 
e oito centésimos por cento). 
Verif1C?a-se que, para o ano de 2004, vi
gia norma (constitucional) prevendo a 
incidência da CPMF sob a alíquota de 
0,080/o, cuja eficácia estava subordina
da ao transcurso do tempo. Portanto, a 
EC 42/03 modificou a situação legal dos 
contribuintes no ano de 2004, determi
nando a majoração da CPMF. 
Em nada diversa seria a situação caso 
não houvesse tributo previsto para o 
ano de 2004, já que, havendo alíquo
ta prevista (no caso, 0,080/o), a lei que 
a majore deve respeitar a anterioridade, 
com mais razão se prorrogasse, pois, aí, 
a alíquota "prevista" seria de 0,00/o. Se 
o contribuinte que estava ciente de que 
pagaria tributo a uma determinada alí
quota está protegido pela anterioridade, 
tanto mais estaria aquele que estivesse 
ciente de que não pagaria o tributo no 
período seguinte. Assim, não identifico 
distinção entre a instituição ou majo-

ração e a prorrogação de um tributo. 
Todavia, mesmo admitida a prorroga
ção como distinta da instituição ou ma
joração, aquela inocorre no caso, pois, 
como já referido, havia tributo previsto 
para o ano de 2004, tendo havido majo
ração pela EC 42/03. 
Não havendo dispositivo na EC 42/03 
que tenha determinado a exigência ime
diata da referida modificação tributária, 
a questão resume-se a determinar-lhe 
o termo inicial de eficácia. Incide, en
tão, a restrição do § 6° do art. 195 da
Constituição, à qual sujeita-se também
a Emenda Constitucional que preveja
incremento do ônus tributário. A uma,
porquanto não foi afastada expressa
mente; a duas, porque tampouco seria· 
viável que o fizesse, considerando-se
que a anterioridade é limitação cons
titucional ao poder de tributar imposta
pelo Poder Constituinte Originário e que 
não poderia, por isso, ser afastada pelo 
Poder Constituído quanto às hipóteses
originariamente previstas.
Esta Turma já se posicionou nesse sen
tido, como se denota no seguinte pre
cedente: 
CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO VIA
PROCESSUAL ELEITA. CPMF. ALTE
RAÇÕES DA EC 42/2003. VIOLAÇÃO
AOS ART. 150, III, b, E 195, § 6°, DA
CONSTITUIÇÃO.
[ ... ]
A cobrança da CPMF pela alíquota 
majorada de 0,080/o (estabelecida para 
o exercício financeiro de 2004 na EC
32/02) para 0,380/o (estabelecida pela
EC 42/03), depende do decurso do prazo
de noventa dias a contar da publicação
da EC 42/03, em observância à ante
rioridade nonagesimal mínima do art.
195, § 6°, da CF, que constitui garan
tia de conhecimento antecipado quanto
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ao agravamento da carga tributária em 

matéria de contribuições de seguridade 

social. Só é devido o tributo, na alíquota 

majorada, portanto, a partir de 18 de 

março de 2004. 
Ncio se aplicam ao caso os precedentes 
do STF que disseram da ncio submissão 
das prorrogações da CPFM a anteriori

dade, enfocando emendas constitucio

nais anteriores. 

Neste caso, ncio se está discutindo a 

prorrogaçcio da CPMF, até porque a EC 

32/02 já previa sua cobrança no exer

cíciô .financeiro de 2004. Discute-se, 

aqui, diferentemente, o aumento de alí

quota de 0,080/o para 0,380/o. AMS n• 
2005. 70.00.024 I 69-6/PR, Rei. Juiz Le
andro Paulsen, unânime, DE 13/ I 2/06. 
Portanto, publicada a emenda consti
tucional em 3 I / I 2/03, a alíquota majo
rada somente passou a ser exigível em 
31/03/04 (após decorridos noventa dias 

da data da publicaçcio, não se compu
tando, assim, o :!ia da publicação). 

Do percentual incidente na noventena 

A EC 42/03, revogou, rio art. 6°, o já 
referido inciso li do § 3° do art. 84 do 
ADCT, que previa a cobrança da CPMF 
pela alíquota de 0,080/o para o ano de 
2004, ao mesmo tempo em que o art. 3° 

determinou, com a inclusão do art. 90 
do ADCT, a elevação da alíquota para 
0,380/o. 
Alteração constitucional que buscou 
incrementar contribuição destinada à 
Seguridade Social certamente não con
sideraria a hipótese de ver suprimida a 
arrecadação no período imediatamente 
anterior, já que o pressuposto da majo
ração seria a insuficiência de recursos. 
Assim, a alíquota de 0,080/o vigorou, 
como prevista na EC 37/02, de 0)/01/04 
até 30/03/04. 
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Repetição do indébito 

Do que precede, constata-se que devem 
ser devolvidos os valores indevida
mente retidos, resultantes da diferença 
entre a alíquota exigível na noventena 
(0,080/o) e a extemporaneamente inci
dente (0,380/o). 
O tributo pago indevidamente deverá 
ser restituído pela via do precatório. 
O contribuinte poderá, também, com
pensar tais valores, desde que, pre
viamente, desista da restituição por 
precatório. 
Após o trânsito em julgado, conforme 
determinado pelo art. 170-A do CTN, 
será admitida a compensação dos valores 
pagos indevidamente a título de CPMF 
com qualquer tributo administrado pela 
Secretaria da Receita Federal, mediante 
entrega de declaração contendo as in
formações necessárias acerca dos crédi
tos e débitos utilizados - processamento 
na forma do art. 74 da Lei n• 9.430/96, 
com a redação da Lei n• 10.637 /02. Os 
termos da compensação resultam da 
orientação de acórdão de minha rela
taria na AMS n• 2005.71.00.043708-8, 
DJU 27/09/2006. 

Correção monetária e juros moratórias 

A atualização monetária incide desde a 
data do pagamento indevido do tributo 
(Súmula 162-STJ), até a sua efetiva res
tituição' e/ou compensação. Para os res
pectivos cálculos, devem ser utilizados, 
unicamente, os indexadores instituídos 
por lei para corrigir débitos e/ou crédi
tos de natureza tributária. 
Os juros seguem a sistemátka previs
ta no artigo 39, parágrafo 4°, da Lei 
9.250/95. Por essa disposição legal, 
aplica-se a taxa SELIC sobre o indébito 
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tributário, a partir do mês de janeiro de 
1996 (STJ, Rei. Min. Milton Luiz Pereira, 
DJU de 01.08.2000). 
Tendo-se em conta que a SELIC abran
ge tanto a correção monetária quanto 
os juros, não pode ser aplicado cumula
tivamente com outros índices ou taxas 
(STJ, i a Turma, Rei. Min. José Delgado, 
DJU de 23.03.99). 
Assim, considerando-se o período dos 
pagamentos indevidos (pós 1996). a 
atualização ocorrerá pela incidência 
apenas da SELIC. 

Honorários Advocaticios e Custas Pro
cessuais 

Tendo em vista que a controvérsia en
volve essencialmente matéria de direito, 
o que simplificou a instrução da causa,
o grau de zelo adequado à representa
ção das partes, o pouco tempo decorrido
desde o ajuizamento (04/2006), e, por 
outro lado, estando em disputa valores
significativos, conforme estabelecido
no § 3° do art. 20 do CPC, fixo os ho
norários advocatícios em 100/o sobre o
valor da condenação. Considerando que
foi reconhecida a procedência do pedi
do subsidiário, o qual representa uma
sucumbência de cerca de 1 /5 do pedi
do principal, já que deverá suportar, na 
noventena, o tributo sob a alíquota de
0,080/o ao invés de 0,380/o, dos honorá
rios fixados caberão 4/5 ao autor e 1 /5 
ao réu, admitida a compensação, nos 
termos do art. 21 do CPC.
À responsabilidade pelas custas pro
cessuais aplica-se a distribuição acima
definida.

Dispositivo 

Ante o exposto, voto por dar parcial 
provimento ao apelo para reconhecer a 

incidência da CPMF, sob a alíquota de 
0,080/o de 01/01/04 até 30/03/04, e de 
0,380/o a partir de 31 /03/04, nos termos 
da EC 42/03, bem como condenar a 
União a devolver o indébito, autorizada 
a escolha da compensação, nos termos 
da fundamentação. 
Juíza Federal Luciane Amaral Corrêa 
Münch 
Relatora 

APELAÇÃO CÍVEL 
2006.70.00.010444-2/PR 
RELATORA: Juíza Federal LUCIANE 
AMARAL CORRÊA MÜNCH 
APELANTE: SOC/ RADIO EMISSORA 
PARANAENSE S/A e outros 
ADVOGADO: Flavio Zanetti de Oliveira 
e outros 
APELADO: UNIÃO FEDERAL (FAZEN
DA NACIONAL) 
ADVOGADO: Simone Anacleto Lopes 
EMENTA CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁ
RIO. CPMF. EC 42/03. ANTERIORIDADE 
NONAGESIMAL. APLICABILIDADE. 
1. A EC 42/03 modificou a situação ju
rídica dos contribuintes no ano de 2004,
determinando a majoração da CPMF.
Não havendo dispositivo na referida
emenda que tenha determinado a exi
gência imediata da majoração, incide,
então, a regra do § 6° do art. 195 da
Constituição, à qual sujeitam-se tam
bém as emendas constitucionais que
modifiquem tributos.
2. Portanto, publicada a emenda consti
tucional em 31/12/03, a alíquota majo
rada somente passou a ser exigível em
31 /03/04. 
3. Suprimida pela eficácia da revogação
do inciso II do § 3° do art. 84 do ADCT,
a alíquota de 0,080/o, prevista para o
ano de 2004, vigorou de 0!/01/04 até
30/03/04.
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4. ::'ondenação da União à restituição do 
tributo pago indevidamente, resultante
da diferença entre a alíquota exigível
na noventena (0,080/o) e a extempora
neamente exigida (0,380/o), e admitida a
compensação.
ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos em que 
são partes as acima indicadas, decide a
Egrégia 2' Turma do Tribunal Regional
Federal da 4' Região, por unanimidade,
dar parcial provimento ao apelo, nos 
termos do rel�tório, voto e notas taqui
gráf1cas que f,cam fazendo parte inte
grante do prese:1te julgado.
Porto Alegre, 26 de junho de 2007.
Juíza Federal Luciane Amaral Corrêa
Münch
Relatora
(Ementa de acórdão publicada no DE de 
18.07.2007).

DESPACHOS 

PRAZO DECADENCIAL DE CGNTRIBUI
ÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. ART. 46. LEI 
N. 8212/91. VIOLAÇÃO AO ART. 146,
III, B, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL.
INCONSTITUCIONALIDADE.

RECURSO EXTRAORDINÁRIO 534.856-3 
(1302) 
PROCED.: PARANÁ 
RELATOR :MIN. EROS GRAU 
RECTE.(S): UNIÃO 
ADV. (A/S): PFN - LUIZ FERNANDO 
JUCÁ FILHO 
RECDO.(A/S): ZAMBERLAN E CIA 
LTDA 
DECISÃO: O Tribunal Regional Federal 
da 4ª Região declarou a inconstitucio
nalidade do preceito veiculado pelo art. 
46 da Lei n. 8.212/91, que estabelece 
o prazo decadencial de 10 anos para 
a constituição do crédito relativo às 
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contribuições destinadas à seguridade 
social. Isso porque a disciplina dessa 
matéria deveria ter sido estabelecida 
mediante lei complementar, nos ter
mos do disposto no art. 146, III, "b", da 
CB/88. Entendeu-se aplicável ao caso o 
prazo qüinqüenal --- artigo 173 do Có
digo Tributário Nacional. 
3. Alega-se, no extraordinário, funda
mentado no artigo 102, III, "b", da Cons
tituição, violação do disposto no artigo
146, III, "b". Pleiteia-se ainda a declara
ção de constitucionalidade do disposto
no artigo 46 da Lei n. 8.212/91.
4. O acórdão recorrido está em sintonia
com a decisão do Plenário do Supremo,
segundo o qual se aplicam as normas
gerais da lei complementar [Código
Tributário Nacional] às contribuições,
especialmente no tocante à discipli
na de temas relativos à obrigação, ao
lançamento, ao crédito, à prescrição e
à decadência tributários, nos termos do 
disposto no artigo 146, III, "b", da Cons
tituição do Brasil [RREE ns. 138.284 e
396.266, Relator o Ministro Carlos
Velloso, DJ de 28.8.92 e 27.2.04, respec
tivamente, e 146.733, Relator o Ministro
Moreira Alves, DJ de 6.11.92]. 
Nego seguimento ao recurso com fun
damento no disposto no artigo 21, § 1°,
do RISTF.
Publiqu�-se.
Brasília, 26 de fevereiro de 2007.
Ministro Eros Grau
- Relator -
(Decisão publicada no DJU de
22.03.2007, p. 92).

ISS. EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO 
DO PIS E DA COFINS. VALOR QUE NÃO 
CORRESPONDE A FATURAMENTO. 

AGRAVO DE INSTRUMENTO N°. 
2007.01.00.017041-3/DF 
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RELATOR(A): DESEMBARGADORA FE
DERAL MARIADO CARMO CARDOSO 
AGRAVANTE: TNL CONTAX S/A 
ADVOGADO: LUIZ GUSTAVO ANTONIO 
SILVA BICHARA E OUTROS (AS) 
AGRAVADO: FAZENDA NACIONAL 
PROCURADOR: JOSÉ LUIZ GOMES ROLO 
Decisão 
Neste agravo de instrumento, interposto 
com pedido de antecipação dos efeitos 
da tutela recursai, pretende a agravan
te, TNL CONTAX S/A, ver reformada a 
decisão, proferida pelo Juízo da 3' Vara 
Federal da Seção Judiciária do Distrito 
Federal, que, nos autos da Ação Decla
ratória 2007.34.00.012517-1, indeferiu 
o pedido de antecipação de tutela, for
mulado no sentido de que fosse autori
zada a não inclusão do ISS na base de 
cálculo das parcelas futuras da COFINS
e do PIS, suspendendo-se a exigibilida
de dos respectivos créditos tributários,
nos termos do artigo, 151, TV, do CTN.
Alega a agravante que os valores, por
ela recebidos, sob a rubrica de prestação
de serviços submetida ao ISS que equi
valem, em sua integralidade, a terceira
propriamente dita, vistos que são com
postos, também do imposto municipal
que é receita do ente federativo compe
tente, -in casu, o município do Rio de Ja
neiro e de outros municípios onde esta
tem estabelecimento.
Afirma, ainda, que o periculum in mora

reside principalmente no fato de ter que 
desembolsar valor maior de que daque
le efetivamente devido a título de PIS 
e COFINS, caso o Poder Judiciário não 
pronuncie sobre a suspensão de sua exi
gibilidade; ou seja, consiste na ameaça
de ter que se submeter ao pagamento de 
exações manifestamente indevidas para·
depois, se obtido êxito na lide, ter que 
pleitear a sua repetição.

Requer, assim, a antecipação dos efei
tos da tutela recursai, para, reformando 
a decisão agravada, seja autorizada a 
não incluir o ISS na base de cálculo das 
parcelas futuras do PIS e da COFINS, 
suspendendo-se a exigibilidade dos res
pectivos créditos tributários. 
Este agravo, protocolizado em 11/05/07, 
veio-me concluso em 14/05/2007. 
Decido. 
Em razão do evidente pcriculum in,

mora recebo o agravo como de instru
mento, nos termos na redução dada ao 
art. 522, do CPC, pela Lei 11.187 /2005. 
Em exame perfunctório, verifico plausi
bilidade jurídica nas alegações da agra
vante. 
Constato o Jumus bani iuris no fato de o 
Supremo Tribunal Federal ter reiniciado 
o julgamento do Recurso Extraordinário
240.785/MG, que trata da constitucio
nalidade da inclusão do ICMS na base
de cálculo da COFINS, suspenso em ra
zão de pedido de vista do Ministro Gil
mar Mendes.
Segundo o informativo 437, daquela
Corte, o Ministro Marco Aurélio, relator,
deu provimento, ao recurso, entenden
do estar configurada violação do art.
195, I, da CF. Acompanharam o relator
os Ministros: Carmem Lúcia, Ricardo
Lewamdowaki, Carlos Britto, Cezar Pe
luso e Sepúlveda Pertence.
O Ministro Eros Grau, em divergência,
negou ao recurso por considerar que 
o montante do ICMS integra a base de
cálculo da COFINS, eis que está incluído
no faturamento, haja vista que é impos
to indireto que se agrega ao preço da
mercadoria.
A existência dos votos favoráveis à tese
da agravante, ao menos até a conclu
são daquele julgamento, revelava-se
suficiente para conferir plausibilidade
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jurídica à pretensão em sede de agra
vo, no ponto que concerne à suspensão 
da exigibilidade da cobrança das con
tribuições, PIS e COFINS, com a base 
de cálculo agravada com a inclusão do 
ICMS. 
De outra ponta, é indiscutível a situação 
configuradora do periculum 'in mora,

uma vez que o desequilíbrio financeiro 
da agravante com o pagamento do tri
buto, nos termos em que lhe é cobrado, 
redunda em grave risco as suas ativida
des operacionais e deixando de efetu
ar o reólhimento será autuada e disso 
resultará em penalidades, implicando, 
inclusive, no seu direito de obtenção de 
Certidões Negativas de Débitos e inscri
ção do CADIN .. 
Dessa forma, e.1tendo o raciocínio im
plicado à exclusi:o do ICMS da base de 
cálculo do PIS e �'a COFINS, também, é 
cabível para excluir o ISS. 
Diante dessa moldura fática, em que o 
Supremo Tribunal Federal sinaliza pela 
declaração de violação o art. 195, 1, da 
Constituição Federal, ao fundamento de 
que a base de cálculo da COFINS somen
te pode incidir sobre a soma dos valores 
obtidos nas operações de venda ou pres
tação de serviços e não sobre o ISS, que 
constitui õnus fiscal e não faturamento, 
defiro a antecipação da tutela recursai, 
determinando a suspensão da exigibili
dade do crédito tributário vincendos do 
PIS e da COFINS, que incluam em sua 
base de cálculo o ISS, até o julgamento 
desse agravo pelo colegiado. 
Comunique-se, com urgência, ao Juízo 
a quo, para dar imediato cumprimento 
a essa decisão. 
Após, cumpra-se o disposto no art. 527, 
V, do Código de Processo Civil. 
Publique-se, Intime-se 
Brasília/DF, 16 de maio de 2007 
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Desembargadora Federal Maria do Car
mo Cardoso 
Relatora 
(Despacho publicado no DJU II de 
22/05/2007, p. 91). 

DECLARAÇÃO DE DÉBITO EM DIP J. 
INSCRIÇÃO DE DÉBITO EM DÍVIDA 
ATIVA. APRESENTAÇÃO DE DIPJ RETI
FICADORA. IMPOSSIBILIDADE DE INS
CRIÇÃO ANTES DA ANÁLISE DA DIP J 
RETIFICADORA. 
PROC.: 
299388 

2007 .03.00.040996-4 AG 

ORIG.: 200761000070265 10 Vr SAO 
PAULO/SP 
AGRTE: DRAGADOS INTERNATIONAL 
DE PIPELINES DAIP S/A DO BRASIL 
ADV: RICARDO LACAZ MARTINS 
AGRDO: União Federal (FAZENDA NA
CIONAL) 
ADV: FERNANDO NETTO BOITEUX e 
SERGIO AUGUSTO G P SOUZA 
ORIGEM: JUIZO FEDERAL DA 10 VARA 
SAO PAULO Sec Jud SP 
RELATOR: DES. FED. REGINA COSTA/ 
SEXTA TURMA 
Vistos. 
Trata-se de agravo de instrumento inter
posto por DRAGADOS INTERNATIONAL 
DE PIPELINES DAIP S/A. DO BRASIL, 
contra a decisão proferida pelo MM. Ju
ízo a qup, que nos autos de ação ordi
nária, indeferiu o pedido de antecipação 
de tutela visando a suspensão do crédito 
tributário oriundo da lavratura do auto 
de infração em 18.10.04, inscrito em dí
vida ativa sob o n. 80.2.06.092520-28, 
referente à multa por atraso na entrega 
de Declaração de Informações Econômi
co- Fiscais da Pessoa Jurídica - DIP J. 
Sustenta, em síntese, a inexigibilidade 
da multa referente ao auto de infração 
n. 35574081-8, lavrado em 18. 10.04 no
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valor de R$ 25.938,90 (vinte e cinco 

mil, novecentos e trinta e oito reais e 

noventa centavos), em razão de denún

cia espontânea, uma vez que apresen

tou a DIP J, relativa ao ano-calendário 

de 1998, exercício 1999, em 18.08.03, 

logo após ter percebido tal fato e antes 

de qualquer notificação da Agravada. 

Aduz que o instituto da denúncia es

pontânea previsto no art. 138, do Có

digo Tributário Nacional, não se aplica 

apenas à obrigação principal, mas tam

bém às obrigações acessórias. 

Argumenta, outrossim, que caso não se 

admita a exclusão da multa em razão da 

denúncia espontânea, deve ser conside

rada para fins de sua base de cálculo, a 

declaração retificadora apresentada em 

16.09.04, na qual restou evidenciado o 

prejuizo acumulado de R$ 1.025.000,09 

(um milhão, vinte e cinco mil reais e 

nove centavos), cujo valor originário da 

multa seria de R$ 414,35 (quatrocentos 

e quatorze reais e trinta e cinco centa

vos), nos termos do art. 88, inciso li, 

alínea "b", da Lei n.8.981 /95. 

Requer a antecipação dos efeitos da tu

tela recursai a fim de suspender a exi

gibilidade da multa referente ao auto de 

infração n. 35574081-8, inscrita e dívi

da ativa sob o n. 80.2.06.092520-28. 

Feito breve relato, decido. 

Consoante o disposto no art. 522, do 

Código de Processo Civil, na redação 

dada pela Lei n. 11. 187, de 19 de outu

bro de 2005, "das decisões interlocutó

rias caberá agravo, no prazo de 10 (dez) 

dias, na forma retida, salvo quando se 

tratar de decisão suscetível de causar à 

parte lesão grave e de difícil reparação, 

bem como nos casos de inadmissão da 

apelação e nos relativos aos efeitos em 

que a apelação é recebida, quando será 

admitida a sua interposição por instru

mento". 

Outrossim, o inciso li do art. 527 ora es

tatui que o Relator "converterá o agravo 

de instrumento em agravo retido, salvo 

quando se tratar de decisão suscetível 

de causar à parte lesão grave e de di

fícil reparação, bem como nos casos de 

inadmissão da apelação e nos relativos 

aos efeitos em que a apelação é recebi

da, mandando remeter os autos ao juiz 

da causa''. 

Da análise dos aludidos dispositivos, 

colhe-se facilmente que, diante de tal 

disciplina, a interposição do agravo, na 

forma retida, tornou-se o padrão desse 

recurso, sendo admitida por instrumen

to tão somente nas hipóteses expressa

mente mencionadas. 

No presente recurso, é de se admitir sua 

interposição por instrumento, em razão 

de tratar-se de possibilidade ele lesão 

grave ou de difícil reparação. 

Assim sendo, passo a apreciar o pedido 

de concessão de efeito suspensivo ati

vo. 

Nos termos do art. 558, do Código de 

Processo Civil, para a suspensão do 

cumprimento da decisão agravada, tal 

como autoriza o art. 527, inciso III, do 

mesmo diploma legal, é necessário que, 

diante da relevância da fundamenta

ção apresentada pelo recorrente, haja 

evidências de que tal decisão possa 

resultar-lhe lesão grave e de difícil re

paração. 

Neste juízo de cognição sumária, veri

fico a presença dos pressupostos legais 

necessários à suspensão dos efeitos da 

decisão agravada. 

Consoante o disposto no art. 138, do 

Código Tributário Nacional, a respon

sabilidade é excluída pela denúncia es

pontânea da infração, acompanhada, se 

for o caso, do pagamento dos tributos 

devidos e dos juros de mora. 
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O instituto da denúncia espontânea 
constitui um favor legal, beneficiando 
o contribuinte que, voluntariamente e
antes de qualquer procedimento fiscal,
efetua o pagamento do tributo no prazo
oportuno.
Com efeito, a meu ver, tal benefício não 
alcança a multa relativa ao descumpri
mento ou atraso no cumprimento de
obrigações acessórias - no caso, multa
aplicada por atraso na apresentação da
Declaração de Informações Econômi
co-Fiscais da Pessoa Jurídica - DIP J,
referente ao ano-calendário 1998 - de
maneira que não assiste razão à Agra
vante no tocante a esse aspecto.
Nesse sentido, registro julgado do Egré
gio Superior Tribunal de Justiça:
''TRIBUTÁRIO. ENTREGA COM ATRASO 
DA DECLARAÇÃO DE CONTRIBUIÇÕES
E TRIBUTOS FEDERAIS - DCTF. MULTA
MORATÓRIA. CABIMENTO.
1. É assente no STJ que a entidade
"denúncia espontânea" não alberga
a prática de ato puramente formal do 
contribuinte de entregar, com atraso, a
Declaração de Contribuições e Tributos
Federais - DCTF. As responsabilidades
acessórias autônomas, sem qualquer
vínculo direto com a existência do fato
gerador do tributo, não estão alcança
das pelo art. 138, do CTN.
2. É cabivel a aplicação de multa pelo
atraso ou falta de apresentação da
DCTF, uma vez que se trata de obrigação
acessória autônoma, sem qualquer laço
com os efeitos de possível fato gerador
de tributo, exercendo a Administração
Pública, nesses casos, o poder de polícia
que lhe é atribuído.
3. A entrega da DCTF fora do prazo pre
visto em lei constitui infração formal,
não podendo ser considerada como
infração de natureza tributária. Do 
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contrário, estar-se-ia admitindo e in
centivando o nãopagamento de tributos 
no prazo determinado, já que ausen
te qualquer punição pecuniária para o 
contribuinte faltoso. 
4. Agravo regimental desprovido."
(STJ - 1' T., AGA 490441/PR, Rei. Min.
Luiz Fux, j. em 18.05.04, DJ 21.06.04, p.
I 64, destaque meu).
De outro lado, observo que o auto de
infração impugnado foi lavrado em
18. 10.04, no valor de R$ 25.938,90 (vin
te e cinco mil, novecentos e trinta e oito
reais e noventa centavos) (fl. 121), utili
zando, como base de cálculo, o valor do
imposto devido apurado na DIP J apre
sentada em 18.08.03 (fl. 49/78), sem le
var em consideração a DIP J retificadora
enviada em 16.09.04 (fl. 80/ 119). 
Nesse contexto, ao menos numa primei
ra análise, revela-se cabível a suspensão
da exigibilidade do crédito em questão.
A par da verossimilhança do alegado
direito, vislumbro fundado receio de
dano de difícil reparação, traduzido no
fato de a Agravante vir a sofrer restrição
indevida em seu patrimônio, decorren
te da cobrança de valor possivelmente
superior ao efetivamente devido.
Ante o exposto, CONCEDO PARCIAL
MENTE O EFEITO SUSPENSIVO ATIVO,
para o fim de suspender a exigibilidade
da multa referente ao auto de infração
n. 35574081-8, inscrita em dívida ativa
sob o n. 80.2.06.092520-28, até a apre
ciação da declaração retificadora apre
sentada em 16.09.04.
Intime-se a Agravada (o), nos termos do
art. 527, inciso V, do Código de Processo
Civil.
Dê-se vista ao Ministério Público Fede
ral.
Comunique-se MM. Juízo a quo, via e
mail.
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Intimem-se. 
São Paulo, 26 de junho de 2007. 
REGINA HELENA COSTA 
DESEMBARGADORA FEDERAL RELA
TORA 
(Despacho publicado no DJU II de 
10.07.2007, p. 554). 

COFINS. AFASTAMENTO DA LEI N. 
9718/98. APLICAÇÃO DA LC 70/91. EX
CLUSÃO DA RECEITA DE LOCAÇÃO DE 
BENS MÓVEIS DA BASE DE CÁLCULO. 

RECLAMAÇÃO 5.129-3 (871) 
PROCED.: SÃO PAULO 
RELATOR: MIN. SEPÚLVEDA PERTEN
CE 
RECLTE.(S): ADMINISTRAÇÃO E PAR
TICIPAÇÕES WALTER TORRE JÚNIOR 
LTDA 
ADV. (A/S):WALTER CARLOS CARDOSO 
HENRIQUE E OUTRO(A/S) 
RECLDO.(A/S): SECRETARIA DA RE
CEITA FEDERAL (PROCESSO ADMINIS
TRATIVO N• 19515.002060/2006-99) 
INTDO.(A/S) : UNIÃO 
ADV. (A/S): PFN - SOLENI SÔNIA TO
ZZE E OUTRO(A/S) 
DECISÃO: A reclamante alega que a 
Secretaria da Receita Federal estaria 
descumprindo cautelar deferida na AC 
1.282 pela em. Ministra Ellen Gracie 
(RISTF, art. 13, VIII), que atribuiu "efei
to supensivo ao recurso extraordinário 
interposto do acórdão proferido pela 
Terceira Turma do Tribunal Regional Fe
deral da 3• Região nos autos do Processo 
1999.61.00.044082-3 {MAS 234264}, 
exclusivamente quanto à ampliação da 
base de incidência promovida pelo arti
go JO, Parágrafo I º, da Lei 9. 718/98 ''. 
Ao prestar informações, a Secretaria da 
Receita Federal sustenta que: 
"O pedido formulado pelo impe
trante no Mandado de Segurança n• 

1999.6/.00.0044082-3 foi no sentido 
de afastar as alterações na base de cál
culo e alíquota da COFINS e PIS pro
movidas pela Lei nº 9. 718/ 1998. Em 
nenhum momento Jaz menção à questão 
da incidência dessas contribuições sobre 
as receitas provenientes de aluguéis, 
taxa de administração e vendas de bens 
imóveis. 

{ ... )
Consta da autuaçlio a seguinte observa
ção 'nlio foram levadas em consideração 
receitas que ampliaram a base de câlcu
lo promovidas pelo artigo 3°, parágra
fo 1 • ela lei nº 9. 718/98, em virtude da 
empresa possuir liminar em mandado 
de segurança (1999. 61.00.0044082-3}, 
tais receitas foram objeto ele AUTO DE 
INFRAÇÃO COM COBRANÇA DISPEN
SADA, a alíquota utilizada para apurar 
o valor devido foi de 3%'.
A controvérsia a respeito da incidência
das contribuições sobre as receitas pro
venientes de aluguéis, taxa de adminis
tração e vendas de bens imóveis não diz
respeito ao processo judicial em tela.
Ademais, tratar-se-ia de debate a res
peito da subsunçtio dos Jatos às nor
mas contidas na Lei Complementar nº 

70/ 1991, matéria de índole infracons
titucional, estranha à competência do
Supremo Tribunal Federal.·•
Decido.
Integram o objeto social da reclamante:
"a) administração de imóveis de tercei
ros;
b) participaçtio em outras empresas
como quotistas ou acionistas;
c) locaçtio ele bens móveis;
d) importação e exportaçlio ele aerona
ves, veículos, eletrodomésticos, motores,
peças e acessórios, máquinas e equipa
mentos para construção civil relaciona
dos à.fabricação de telhas e pisos de alta
resistência;

215 



Jurisprudência 

e) administração e locação de bens pró
prios, desde que não seja mediante ope
ração de leasing."
Conforme as informações da Secretaria 

da Receita Federal, foram autuadas as 

receitas provenientes de aluguéis, ta

xas de administração e venda de bens 

imóveis, ou seja, os itens a, c, d e e do 

objeto social da reclamante. 

Por sua vez, sustenta a reclamante que 

a exigência das contribuições sociais 

sobre as operações compreendidas nos 

itens c e e afrontariam a autoridade da 

decisão cautelar invocada. 

No julgamento dos RREE 346.084, li

mar; 357.950, 358.273 e 390.840, M. 

Aurélio, Pleno, 09.11.2005, fundamen

to da cautelar deferida, ficou assentado 

que: 

"A jurisprudência do Supremo, ante a 
redação do artigo 195 da Carta Fede
ral anterior ti Emenda Constitucional 
n• 20/98, consolidou-se no sentido de 
tomar as expressões receita bruta e fa
tura menta como sinônimas, jungindo-as 
ti venda de mercadorias, de serviços ou 
de mercadorias e serviços. É inconsti
tucional o § J• do artigo J• da Lei n• 
9.718/98, no que ampliou o conceito de 
receita bruta para envolver a totalidade 
das receitas auferidas por pessoas ju
rídicas, independentemente da atividade 
por elas desenvolvida e da classificação 
contábil adotada." 
Ora, diversamente do que pretende a 

Receita Federal, a conceituação do que 

constitua "venda de mercadorias, de 
serviços ou de mercadorias e serviços", 
a fim de demarcar o conceito de "recei
ta bruta" ou ''faturamento", conforme 

firmado na jurisprudência do Tribunal, 

antes da EC 20/98, não é questão infra

constitucional. 

Conforme acentuei, em controvérsia 

acerca da incidência do ICMS ou do ISS 
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sobre operações concernentes a progra

mas de computadores (software) - RE 

176.626, I ª T, 10.11.98, Pertence, RTJ 

168/305: 

"Sendo a mercadoria o objeto material 
da norma de competência dos Estados 
para tributar-lhe a circulação, a contro
vérsia sobre se determinado bem consti
tui mercadoria é questcio constitucional 
em que se pode fundar o recurso extra
ordinário." 
O mesmo entendimento foi reafirma

do a propósito das operações com fil

mes em vídeo K-7, no RE 191.454, 13 T, 

08.06.99, Pertence, DJ 06.08.99. 

De sua vez, raciocínio similar foi trilha

do na decisão plenária do RE 116.121, 

11.10.00, red. Marco Aurélio - quando 

se assentou a não incidência do lSS 

sobre a locação de bens móveis - RTJ 

178/ 1265: 

"Imposto sobre Serviços - Contrato de 
locação. A terminologia constitucional 
do Imposto sobre Serviços revela o ob
jeto da tributação. Conflita com a Lei 
Maior dispositivo que imponha o tribu
to considerado contrato de locação de 
bem móvel. Em Direito, os institutos, as 
expressões e os vocábulos têm sentido 
próprio, descabendo confundir a locação 
de serviços com a de móveis, práticas 
diversas regidas pelo Código Civil, cujas 
defi.nições são de observância inafas
tável - artigo 110 do Código Tributário 
Nacional." 
Desse modo, não é precioso adentrar 

a interpretação da LC 70/91 para con

cluir que nem a locação de bens móveis 

(item c), nem a administração e locação 

de bens próprios (item e) concretizam 

"venda de mercadorias, de serviços ou 
de mercadorias e serviços" e, portanto, 

que são operações não compreendidas, 

no período anterior à EC 20/98, no âm-
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bito constitucional de incidência possí
vel das contribuições questionadas. 
Evidenciado o descumprimento da limi
nar concedida por este Tribunal, julgo 
procedente a reclamação (RlSTF, art. 
161, par. Único) para determinar que 
o reclamado se abstenha de incluir na
base de cálculo da COFINS e do PIS as 
receitas provenientes dos aluguéis e da
administração de bens próprios da re
clamante.
Comunique-se.
Brasília, 29 de junho de 2007. 
Ministro SEPÚLVEDA PERTENCE - Re
lator
(Despacho publicado no DJU de
01.08.2007, p. 122).

COFINS. AFASTAMENTO DA LEI N. 
9718/98. APLICAÇÃO DA LC 70/91. EX
CLUSÃO DA RECEITA DE LOCAÇÃO DE 
BENS MÓVEIS DA BASE DE CÁLCULO. 

EMB.DECL.NO RECURSO EXTRAORDI
NÁRIO 434.282-1 
PROCED.: RIO DE JANEIRO 
RELATOR: MlN. SEPÚLVEDA PERTENCE 
EMBTE.(S): TRlMAK ENGENHARIA E 
COMÉRCIO LTDA 
ADV.(A/S): LUIZ OTÁVIO PINHEIRO 
BITTENCOURT E OUTRO(A/S) 
EMBDO.(A/S) : UNIÃO 
ADV.(A/S): PFN - TATIANA P.F. WAJN
BERG 
DECISÃO: Embargos de declaração de 
decisão pela qual dei parcial provimen
to ao recurso extraordinário para, nos 
termos do julgamento proferido nos 
RREE 346.084, limar; 357.950, 358.273 
e 390.840, M. Aurélio, Pleno, 9.11.2005, 
declarar a inconstitucionalidade do art. 
3°, §1°, da L. 9.718/98. 
Alega a embargante, em síntese, omis
são quanto à incidência da contribuição 

ao PIS sobre receitas provenientes de 
locação de bens móveis. 
Decido. 
No julgamento dos RREE 346.084, li
mar; 357.950, 358.273 e 390.840, M. 
Aurélio, Pleno, 09.11.2005, ficou assen
tado que: 
"A jurisprudência do Supremo, ante a 
redação do artigo 195 da Carta Fede
ral anterior a Emenda Constitucional 
n• 20/98, consolidou-se no sentido de 
tomar as expressões receita bruta e fa
turamento como sinõnimas, jungindo-as 
a venda de mercadorias, de serviços ou 
de mercadorias e serviços. É inconsti
tucional o § 1° do artigo J• da Lei n• 
9. 718/98, no que ampliou o conceito de
receita bruta para envolver a totalidade
das receitas auferidas por pessoas ju
rídicas, independentemente da atividade
por elas desenvolvida e da classificação
contábil adotada."
Desse modo, bastava a declaração de
inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° 

da L. 9.718/98 para que fosse excluída
da base de cálculo do PIS a receita pro
veniente da locação de bens, na linha
do que se decidiu no julgamento do RE
116.121, Pleno, 11.10.00, red. Marco
Aurélio - quando se assentou a não in
cidência do ISS sobre a locação de bens
móveis - RTJ 178/1265:
"Imposto sobre Serviços - Contrato de
locação. A terminologia constitucional
do Imposto sobre Serviços revela o ob
jeto da tributação. Conflito com a Lei
Maior dispositivo que imponha o tribu
to considerado contra to de locação de
bem móvel. Em Direito, os institutos, as
expressões e os vocábulos têm sentido
próprio, descabendo confundir a locação
de serviços com a de móveis, práticas
diversas regidas pelo Código Civil, cujas
defi.nições são de observância inafas-
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tável - artigo 110 do Código Tributário 

Nacional.'' 

Desse modo, a locação de bens móveis 
não concretiza "venda de mercado

rias, de serviços ou de mercadorias e 
serviços" e, portanto, é operação não 
compreendida, no período anterior à 
EC 20/98, no âmbito constitucional de 
incidência possível das contribuições 
questionadas. 
Acolho os embargos de declaração para 
suprir a omissão suscitada. 
Brasília, 1° de agosto de 2007. 
Ministro SEPÚLVEDA PERTENCE - Re
lator 
(Despacho publicado no DJU de 
09.08.2007, p. 110). 

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. 
PRESCRIÇÃO DECENAL. VlOLAÇÃO AO 
ART. 146, INCISO Ili, DA CF/88. 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO 517.251 -1 
PROCED.: RIO GRANDE DO SUL 
RELATOR :MIN. EROS GRAU 
RECTE.(S): UNIÃO 
ADV. (A/S): PFN - CÍNTIA LACROIX 
FARINA 
RECDO.(A/S): JORGE ADÃO LEAL DA 
COSTA - ME 
ADV. (A/S): FERNANDO ARNDT E 
OUTRO(A/S) 
DECISÃO: O TRF da 4' Região declarou 
a inconstitucionalidade do preceito vei
culado pelo art. 46 da Lei n. 8.212/91, 
que estabelece o prazo prescricional 
de 10 anos para a cobrança de contri
buições destinadas à seguridade social. 
Isso p_orque a disciplina dessa matéria 
deveria ter sido estabelecida mediante 
lei complementar, nos termos do dis
posto no art. 146, Ili, "b", da CB/88. 
Entendeu-se aplicável ao caso o prazo 
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qüinqüenal --- artigo 174 do Código 
Tributário Nacional. 
2. A União interpõs recurso extraordi
nário, com fundamento no artigo 102,
Ili, "b", da Constituição, em que pos
tula a declaração de constitucionalida
de do disposto no artigo 46 da Lei n.
8.212/91. 
3. O acórdão recorrido está em sinto
nia com a orientação do Plenário do
Supremo, segundo o qual se aplicam
as normas gerais da lei complementar
[Código Tributário Nacional] às contri
buições, especialmente no tocante à dis
ciplina de temas relativos à obrigação,
ao lançamento, ao crédito, à prescrição
e à decadência tributários, nos termos
do disposto no artigo 146, Ili, "b", da 
Constituição do Brasil [RE n. 138.284 e
RE n. 396.266, Relator o Ministro Car
los Velloso, DJ de 28.8.92 e de 27.2.04,
respectivamente, e RE n. 146.733, Re
lator o Ministro Moreira Alves, DJ de
6.11.92].
Nego seguimento ao recurso com fun
damento no disposto no artigo 21, § 1 º,
do RISTF.
Publique-se.
Brasilia, 11 de junho de 2007.
Ministro Eros Grau
Relator
(Despacho publicado no DJU de
09.08.2007, p. 130).

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. 
PRESCRIÇÃO DECENAL. VIOLAÇÃO AO 
ART. 146, INCISO Ili, DA CF/88. PRECE
DENTES DO STF. 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO 542.909-1 
PROCED.: SANTA CATARINA 
RELATOR:MIN. MARCO AURÉLIO 
RECTE.(S): INSTITUTO NACIONAL DO 
SEGURO SOCIAL - INSS 
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ADV. (A/S): CAMILA BOFF MAGERO 
RECDO.(A/S): COMERCIAL DE ALIMEN
TOS PORTO FILHO LTDA 
DECISÃO 
CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRAZO 
PRESCRICIONAL - REGÊNCIA - ARTIGO 
46 DA LEI N• 8.212/91 - DECLARAÇÃO 
DE INCONSTITUCIONALIDADE PELA 
CORTE DE ORIGEM - HARMONIA COM 
A CONSTITUIÇÃO FEDERAL - PRECE
DENTES - RECURSO EXTRAORDINÁ
RIO - NEGATIVA DE SEGUIMENTO. 
1. Afasto o sobrestamento anteriormen
te determinado.
2. Na espécie, discute-se a constitucio
nalidade do artigo 46 dá Lei nº 8.212/91, 
no que introduziu prazo prescricional àe 
dez anos para a cobrança de créditos da 
Seguridade Social. A Corte de origem, 
com base em precedente do órgão es
pecial do Tribunal, concluiu pela desar
monia do referido dispositivo legal com 
a Carta, ante a circunstância de não ter 
sido veiculado por lei complementar. 
3. No julgamento do Recurso Extra
ordinário nº 138.284-8/CE, decidido à
unanimidade de votos pelo Plenário em
1 ° de julho de 199.2, o ministro Carlos
Velloso, relator, quanto à natureza da
norma para a disciplina do instituto da 
prescrição consideradas as contribui
ções sociais, expressamente consignou:
[ ... ]
Todas as contribuições, sem exceção, su
jeitam-se à lei complementar de normas 
gerais, assim ao C.T.N. (art. 146, III, ex
vi do disposto no art. 149). Isto não quer
dizer que a instituição dessas contribui
ções exige lei complementar: porque
não são impostos, não há a exigência
no sentido de que os seus fatos gera
dores, bases de cálculo e contribuintes
estejam definidos na lei complementar
(art. 146, III, a). A questão da prescrição

e da decadência, entretanto, parece-me 
pacificada. É que tais institutos são pró
prios da lei complementar de normas 
gerais (art. 146, Ili, "b"). Quer dizer, os 
prazos de decadência e de prescrição 
inscritos na lei complementar de nor
mas gerais (CTN) são aplicáveis, agora, 
por expressa previsão constitucional, às 
contribuições paraf1scais (C.F., art. 146, 
III, b; art. 149). 
[ ... ] 
Esse-entendimento veio a ser novamen
te ressaltado pelo Plenário, quando do 
julgamento do Recurso Extraordinário 
nº 396.266-3/SC, também relator o mi
nistro Carlos Velloso, cujo acórdão foi 
publicado no Diário da Justiça de 27 de 
fevereiro de 2004. Assim restou assen
tado: 
[ ... ] 
As contribuições do art. 149 da C.F., de 
regra, podem ser instituídas por lei or
dinária. Por não serem impostos, não há 
necessidade de que a lei complementar 
defina o seu fato gerador, base de cálcu
lo e contribuintes (C.F., art. 146, III, a). 
No mais, estão sujeitas às regras das alí
neas b e c do inciso m do art. 146, C.F. 
Assim, decidimos, por mais de uma vez, 
como, v.g., RE 138.284/CE por mim re
latado (RTJ 143/313). e RE 146.733/SP, 
Relator o Ministro Moreira Alves (RTJ 
143/684). 
[ ... ] 
Realmente, descabe concluir de forma 
diversa. Confiram, numa visão eqüidis
tante, o que está preceituado no artigo 
146, inciso III, alínea "b", do Diploma 
Maior: 
Art. 146. Cabe à lei complementar: 
[ ... ] 
III - estabelecer normas gerais em ma
téria de legislação tributária, especial
mente sobre: 
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[... ] 

b) obrigação, lançamento, crédito, pres
crição e decadência tributários;
[... ] 
4. Ante o quadro, nego seguimento ao 
extraordinário.
5. Publiquem.
Brasília, 21 de junho de 2007.
Ministro MARCO AURÉLIO
Relator
(Despacho publicado no DJU de
09.08.2007, p. 140).

EMENTAS 

EMPRESA OPTANTE PELO SIMPLES. 
IMUNIDADE DAS EXPORTAÇÕES. IM
POSSIBILIDADE. TRATAMENTO DIFE
RENCIADO. 

APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGU
RANÇA N° 2005.72.06.000098-7/SC 
RELATOR: Des. Federal VILSON DARÓS 
APELANTE: INDUPINUS IND. E COM. 
DE PINUS LTDA. 
ADVOGADO: Rubio Eduardo Geissmann 
e outro 
APELADO: UNIÃO FEDERAL (FAZEN
DA NACIONAL) 
ADVOGADO: Simone Anacleto Lopes 

EMPRESA OPTANTE PELO SIMPLES. 
IMUNIDADE NAS EXPORTAÇÕES - IP!, 
COFINS, PIS, CSLL. IMPOSSIBILIDADE. 
A adesão ao Sistema é facultativa e, 
uma vez admitida, sujeita o contribuin
te ao regime tributário imposto. Inexis
te, portanto, direito líquido e certo de 
o contribuinte valer-se do regramento
tão-somente para alguns tributos, dei
xando de obedecê-lo nos pontos que 
entenda abrangido por benefício fiscal 
mais vantajoso, sob pena de se subver
ter o desiderato legislativo consubstan-
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eia do na Lei nº 9.317 /96 (que visou a 
um grupo diferenciado de contribuintes, 
nos exatos termos do art. I 79 da Cons
tituição Federal de I 988), inventando 
um sistema "misto". 
O impedimento de os contribuintes go
zarem imunidades de tributos arrecada
dos de forma simplificada não ofende 
e nem limita as normas constitucionais 
imunizatórias. 
Acórdão 
Vistos e relatados estes autos em que 
são partes as acima indicadas, decide a 
Egrégia l' Turma do Tribunal Regional 
Federal da 4' Região, por unanimidade, 
negar provimento ao apelo, nos termos 
do relatório, voto e notas taquigráf1cas 
que ficam fazendo parte integrante do 
presente julgado. 
Porto Alegre, 13 de dezembro de 2006. 
Desembargador Federal VILSON DARÓS 
Relator 
(Ementa disponibilizada no DE de 
I 4.02.2007). 

IMPOSTO DE RENDA. PESSOA FÍSI
CA. CESSÃO DE TALÃO DE CHEQUES 
PARA USO DE TERCEIROS. 'LARANJA'. 
IMPOSSIBILIDADE DE COBRANÇA. DE
VER DA FISCALIZAÇÃO DE ENCON
TRAR OS TITULARES DOS RECURSOS 
FINANCEIROS. 

APELAÇÃO CÍVEL N° 

2004. 70.02.002190-9/PR 
RELATOR: Des. Federal JOEL ILAN PA
CIORNIK 
APELANTE: LUIS MARTINS DE ASSIS 
ADVOGADO: Carlos Erminio Allievi e 
outro 
APELADO: UNIÃO FEDERAL (FAZEN
DA NACIONAL) 
ADVOGADO: Simone Anacleto Lopes 
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EMENTA 
AÇÃO ANULATÓRIA DE DÉBITO FIS
CAL. IMPOSTO DE RENDA PESSOA 
FÍSICA. MOVIMENTAÇÃO FINANCEI
RA INCOMPATÍVEL COM A RENDA. 
NÃO-COMPROVAÇÃO DA ORIGEM 
DOS RECURSOS. QUESTÃO DE PROVA. 
ATIVIDADE DE "LARANJA". ERRO NA 
ELEIÇÃO DO SUJEIRO PASSIVO. 
DESCONSTITUIÇÃO DO LANÇAMENTO. 
1. O processo administrativo-fiscal que
deu origem ao lançamento foi instaurado
em virtude da existência de movimenta
ção fmanceira totalmente incompatível
com a renda do ora apelante.
2. Verificado que o demandante teria
atuado nas operações na condição de
"laranja" - situação infelizmente comum
nas regiões fronteiriças ao Paraguai - o
só fato de não terem sido localizadas as
pessoas apontadas pelo apelante como 
sendo os verdadeiros proprietários dos 
valores movimentados não autoriza a
cobrança dos tributos contra o titular
das contas. Além disso, a fiscalização
não despendeu todos os esforços pos
síveis a fim de encontrar os supostos
responsáveis pelas operações.
3. De igual modo, não se pode exigir de
alguém que age nessa condição a capa
cidade de comprovar "por meio hábil e
idõneo" a origem dos recursos que tran
sitaram em sua conta-corrente.
4. A despeito das irregularidades aponta
das - o apelante aderiu voluntariamente
à proposta de abertura e movimentação
de contas em favor dos criminosos - sob
o prisma estritamente tributário o crédi
to constituido pela União não pode ser
exigido do apelante, por não constituir
renda própria.
5. Apelação provida para desconstituir
o lançamento ante a existência de erro
na eleição do sujeito passivo da respec
tiva obrigação.

ACÓRDÃO 
Vistos e relatados estes autos em que 
são partes as acima indicadas, decide a 
Egrégia 1° Turma do Tribunal Regional 
Federal da 4• Região, por unanimidade, 
dar provimento ao recurso de apelação, 
nos termos do relatóri'o, voto e notas 
taquigráf1cas que ficam fazendo parte 
integrante do presente julgado. 
Porto Alegre, 28 de fevereiro de 2007. 
Des. Federal Joel Jlan Paciornik 
Relator 
(Ementa publicada no DE de 
28.02.2007). 

ART. 19 DA LEI N. 8870/94. DEPÓSITO 
PRÉVIO INTEGRAL DE DÉBITO PRE
VIDENCIÁRIO COMO CONDIÇÃO DE 
AÇÃO ANULATÓRIA. INCONSTITUCIO
NALIDADE. 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONA
LIDADE 1.074-3 
PROCED.: DISTRITO FEDERAL 
RELATOR :MIN. EROS GRAU 
REQTE.: CONFEDERAÇÃO NACIONAL 
DA INDÚSTRIA - CNI 
ADV.: JOSE JADIR DOS SANTOS E OU
TROS 
REQDO. : PRESIDENTE DA REPÚBLICA 
REQDO. : CONGRESSO NACIONAL 
Decisão: O Tribunal, por unanimidade, 
julgou procedente a ação direta para de
clarar a inconstitucionalidade do caput 

do artigo 19 da Lei n• 8.870, de 15 de 
abril de 1994, nos termos do voto do 
Relator. Votou o Presidente. Falou pela 
requerente a Dra. Sílvia Lorena. Licen
ciada a Senhora Ministra Ellen Gracie 
(Presidente). Presidiu o julgamento o 
Senhor Ministro Gilmar Mendes (Vice
Presidente). Plenário, 28.03.2007. 
EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTI
TUCIONALIDADE. ARTIGO 19, CAPUT,
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DA LEI FEDERAL N. 8.870/94. DISCUS
SÃO JUDICIAL DE DÉBITO PARA COM 
O INSS. DEPÓSITO PRÉVIO DO VALOR 
MONETARIAMENTE CORRIGIDO E 
ACRESCIDO DE MULTA E JUROS. VIO
LAÇÃO DO DISPOSTO NO ARTIGO 5°, 
INCISOS XXXV E LV, DA CONSTITUI
ÇÃO DO BRASIL. 
1. O artigo 19 da Lei n. 8.870/94 im
põe condição à propositura das ações
cujo objeto seja a discussão de créditos
tributários. Consubstancia barreira ao 
acesso ao Poder Judiciário.
2. Ação Direta de Inconstitucionalidade
julgada procedente.
(Ementa publicada no DJU de
25/05/2007, p. 63).

IMPOSTO DE RENDA. CRÉDITO CON
TÁBIL. RESIDENTES OU DOMICILIA
DOS NO EXTERIOR. AUSÊNCIA DE 
DISPONIBILIDADE ECONÔMICA. 

Processo nº: 13808.005907/2001- I 9 
Recurso n°: 150.143 
Matéria: IRF - Ano(s): I 997 
Recorrente: J.P.O. EXPORTAÇÃO IM
PORTAÇÃO E COMÉRCIO LTDA. 
Recorrida: 7' TURMA/DRJ - SÃO PAU
LO/SP 1 
Sessão de: 24 DE JANEIRO DE 2007 
Acórdão n°:106-16.071 
IMPOSTO DE RENDA NA FONTE. CRÉ
DITO CONTÁBIL. RESIDENTES OU 
DOMICILIADOS NO EXTERIOR. FATO 
GERADOR - Estão sujeitas à incidência 
do imposto na fonte as importâncias pa
gas, creditadas, entregues, empregadas 
ou remetidas a beneficiários residentes 
ou domiciliados no exterior, por fonte 
situada no país. O registro contábil do 
crédito não caracteriza disponibilidade 
econômica ou jurídica dos rendimentos. 
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Recurso provido. 
Por maioria de votos, DAR provimento 
ao recurso. Vencido o Conselheiro José 
Ribamar Barros Penha. 
JOSÉ RIBAMAR BARROS PENHA 
Presidente 
SUELI EFIGÊNIA MENDES DE BRITTO 
Relatora 
(Ementa publicada no DOU I de 
28.05.2007, p.24). 

PIS E COFINS. LEI N. 9718/98. INADIM
PLÊNCIA. EXCLUSÃO DA BASE DE 
CÁLCULO DAS CONTRIBUIÇÕES. IM
POSSIBILIDADE. 

RECURSO ESPECIAL N° 751.368 - se

(2005/0081971-0) 
RELATOR: MINISTRO LUIZ FUX 
RECORRENTE: COMPANHIA HERING 
ADVOGADO: JOÃO JOAQUIM MARTI
NELLI E OUTRO(S) 
RECORRIDO: FAZENDA NACIONAL 
PROCURADOR: MARIO O. VAZ E 
OUTRO(S) 

Ementa 
TRIBUTÁRIO. PIS/PASEP E COFINS. 
BASE DE CÁLCULO. FATURAMENTO. 
ARTIG0'-3°, § 2°, 1, DA LEI 9.718/98. 
HIGIDEZ CONSTITUCIONAL RECO
NHECIDA PELO STF EM SEDE DE 
CONTROLE DIFUSO. EXCLUSÃO DO 
CRÉDITO TRIBUTÁRIO. "VENDAS 
INADIMPLIDAS". ALEGADA EQUIPA
RAÇÃO COM "VENDAS CANCELADAS". 
ANALOGIA/EQÜIDADE. INAPLICABI
LIDADE. ARTIGOS 111 E 118, DO CTN. 
OBSERVÂNCIA. 
1. A base de cálculo da COFINS e do PIS
restou analisada pelo Eg. STF que, na
sessão plenária ocorrida em 09 de no
vembro de 2005, no julgamento dos Re
cursos Extraordinários n.ºs 357.950/RS,
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358.273/RS, 390840/MG, todos da rela

toria do Ministro Marco Aurélio, e n.• 

346.084-6/PR, do Ministro limar Galvão, 

consolidou o entendimento da inconsti

tucionalidade da ampliação da base de 

cálculo das contribuições destinadas ao 

PIS e à COFINS, promovida pelo§ ! º, do 

artigo 3°, da Lei n.0 9.718/98, o que im

plicou na concepção da receita bruta ou 

faturamento como o que decorra quer 

da venda de mercadorias, quer da ven

da de mercadorias e serviços, quer da 

venda de serviços, não se considerando 

receita bruta de natureza diversa. 

2. Consectariamente, as deduções da 

base de cálculo das contribuições em

tela, elencadas no§ 2°, do mesmo artigo,

tiveram sua higidez mantida, merecen

do destaque, para deslinde da presente

controvérsia, as exclusões insertas em

seu inciso 1:

"§ 2• Para fins de determinaçcio da base 

de cálculo das contribuições a que se

refere o art. 2•, excluem-se da receita

bruta:

I - as vendas canceladas, os descontos

incondicionais concedidos, o Imposto

sobre Produtos Industrializados - /PI

e o Imposto sobre Operações relativas

à Circulação de Mercadorias e sobre

Prestações de Serviços de Transpor

te Interestadual e Intermunicipal e de 

Comunicação - ICMS, quando cobrado 

pelo vendedor dos bens ou prestador dos 

serviços na condição de substituto tri

butário;"

3. Insurgência especial que pugna pela

exclusão, da base de cálculo da COFINS

e do PIS, dos valores relativos a "ven

das a prazo" gue, embora faturados.
não ingressaram efetivamente no caixa

da empresa. devido à inadimplência dos

compradores.

4. Entrementes, o inadimplemento do 

comprador não equivale ao cancela-

mento da compra e venda, no qual 

ocorre o desfazimento do negócio ju

rídico, denotando a ausência de recei

ta e, conseqüente, intributabilidade da 

operação. 

5. Isto porque o cancelamento da venda

caracteriza-se pela devolução da mer

cadoria vendida ante a rescisão ou re

silição do negócio jurídico, em virtude

da inadimplência do comprador ou sua

desistência ou de ambos os contratan

tes, entre outros motivos, implicando na

anulação dos valores registrados como

receita de vendas e serviços.

6. Por outro lado, muito embora possa a

inadimplência resultar no cancelamen

to da venda e conseqüente devolução

da mercadoria, a "venda inadimplida",

caso não seja efetivamente cancelada,

importa em crédito a favor do vende

dor, oponível ao comprador, subsistindo

o fato imponível das contribuições em

comento, vale dizer, o faturamento, que

se configura quando a pessoa jurídica

realiza uma operação e apura o valor

desta como faturado.

7. Ademais, o posterior inadimplemento

de venda a prazo não constitui condição

resolutiva da hipótese de incidência das

exações em tela, uma vez que o Sistema

Tributário Nacional estabeleceu o regi

me fmanceiro de competência como a

regra geral para apuração dos resulta

dos da gestão patrimonial das empresas.

Mediante o aludido regime financeiro, o

registro dos fatos contábeis é realizado

a partir de seu comprometimento e não

do efetivo desembolso ou ingresso da

receita correspondente.

8. Os pactos privados não influem na

relação tributária, pela sua fmalidade

plurissubjetiva de satisfação das neces

sidades coletivas, não sendo lícito ao

contribuinte repassar o ônus da inadim-
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plência de outrem ao Fisco. É nesse sen
tido que o artigo 118 dispõe: 
"Art. 118. A definição legal do Jato ge

rador é interpretada abstraindo-se: 

I - da validade jurídica dos atos efeti

vamente praticados pelos contribuintes, 

responsáveis, ou terceiros, bem como 

da natureza do seu objeto ou dos seus 

efeitos; 

li - dos efeitos dos Jatos efetivamente 
ocorridos." 

9. Outrossim, a exclusão das reversões
de provisões operacionais e recupera
ções de créditos baixados como perda
da base de cálculo do PIS e da COFJNS,
ex vi do inciso II, do § 2°, do artigo 3°,
da Lei 9.718/98, corrobora o entendi
mento de que as "vendas inadimplidas"
não se encontram albergadas na expres
são "vendas canceladas", não podendo,
por analogia, implicar em exclusão do
crédito tributário, tanto mais que a isso
equivaleria afrontar o artigo 111, do
CTN, verbis:

"Art. 111. Interpreta-se literalmente a 

legislação tributária que disponha so

bre: 

I - suspensão ou exclusão do crédito tri

butário; 

II - outorga de isenção; 

lil - dispensa do cumprimento de obri

gações tributárias acessórias." 

10. A analogia não pode implicar a ex
clusão do crédito tributário, porquanto
criação ou extinção de tributo perten
cem ao campo da legalidade.
11. No plano pós-positivista da Jus
tiça Tributária, muito embora receita
inadimplida economicamente não de
vesse propiciar tributo, é cediço que o
emprego da eqüidade não pode dispen
sar o pagamento do tributo devido(§ 2°,
do artigo 108, do CTN).
12. Abalizada doutrina tributarista
define a eqüidade como a "aplica-
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ção dos princip10s derivados da idéia 

de justiça (capacidade contributiva e 

custo/beneficio) ao caso concreto", não 
se podendo, entretanto, confundir a 
eqüidade com instrumento de "correção 
do Direito" ou de interpretação e suavi
zação de penalidades fiscais: "O eqüi

tativo e o justo têm a mesma natureza. 

A diferença está em que o eqüitativo, 

sendo justo, não é o justo legal. A lei, 

pelo seu caráter de generalidade, não 

prevê todos os casos singulares a que 

se aplica; a falta não reside nem na lei 

nem no legislador que a dita, senão que 

decorre da própria natureza das coisas. 

A eqüidade, ainda segundo Aristóteles, 

autoriza a preencher a omissão com o 

que teria dito o legislador se ele tivesse 

conhecido o caso em questão." (Ricardo 
Lobo Torres, in Normas de Interpretação 
e Integração do Direito Tributário, 4ª 

ed., Editora Renovar, Rio de Janeiro, São 
Paulo e Recife, 2006, págs. 115/116). 
13. Destarte, a opção legislativa em não
inserir as "vendas inadimplidas" en
tre as hipóteses de exclusão do crédito
tributário atinente ao PIS e à COFINS
não pode ser dirimida pelo intérprete,
mesmo que a pretexto de aplicação do
principio da capacidade contributiva,
notadamente em virtude da ausência de
perfeita similaridade entre os eventos
econômicos confrontados.
14. A violação eventual dos princípios
da isonomia e da capacidade contribu
tiva encerram questões constitucionais
insindicáveis pelo Eg. STJ.
15. Recurso especial a que se nega pro
vimento.
Vistos, relatados e discutidos estes autos,
os Ministros da PRIMEIRA TURMA do
Superior Tribunal de Justiça acordam,
na conformidade dos votos e das notas
taquigráf1cas a seguir, por unanimida-
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de, negar provimento ao recurso espe
cial, nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator. Os Srs. Ministros Teori Albino 
Zavascki, Denise Arruda, José Delgado 
e Francisco Falcão votaram com o Sr. 
Ministro Relator.(Ementa publicada no 
DJU de 30.05.2007, p. 338). 

CPMF. CONVERSÃO DE CRÉDITOS ES
TRANGEIROS EM INVESTIMENTO DI
RETO. CJRCULAR-BACEN Nº 2997/2000. 
INCIDÊNCIA. 

RECURSO ESPECIAL N• 796.888 - PR 
(2005/0188031-0) 
RELATOR : MINISTRO LUIZ FUX 
RECORRENTE: PEGUFORM DO BRASIL 
LTDA 
ADVOGADO: MONROE FABRÍCIO OL
SEN E OUTRO(S) 
RECORRIDO: FAZENDA NACIONAL 
PROCURADOR: MARIA DA GRAÇA 
HAHN E OUTRO(S) 
EMENTA 
TRIBUTÁRIO. CPMF. CONVERSÃO DE 
CRÉDITOS ESTRANGEIROS EM INVES
TIMENTO. OPERAÇÃO SIMBÓLICA DE 
CÂMBIO. INCIDÊNCIA. CIRCULAR-BA
CEN N.• 2997/2000. 
1. O fato gerador da CPMF pressupõe
movimentação de valores dos titulares
nas contas mantidas nas instituições
financeiras, que representem circulação
escriturai ou física de moeda, por isso
que, há hipótese de incidência ainda 
que não haja transferência de titulari
dade dos valores. 
2. A conversão de crédito decorrente de 
empréstimo e financiamento de impor
tações em investimento externo direto 
pressupõe, assim, procedimentos cam
biais. Mesmo não havendo riqueza nova 
ou novos valores em moeda estrangeira, 

obrigatoriamente haverá trânsito escri
turai de moeda nacional pelas contas 
dos participantes. 
3. O negócio jurídico operado in casu

se faz pela concomitante realização de 
transações distintas e indispensáveis; 
pela primeira, a devedora do emprés
timo transfere, à credora, o valor cor
respondente ao pagamento da dívida
principal e juros, para quitação e baixa
na pendência; pela segunda a empresa
(devedora na primeira transação), rece
be do investidor (credor naquela) quan
tia para integrar o capital societário. A 
movimentação financeira efetivamente
ocorre, tal como nas transações efetua
das pelo mesmo titular de conta-corren
te para fundo de investimento e deste
para outra aplicação qualquer. Ainda
que os valores sejam absolutamente
iguais, e não obstante seja o mesmo
beneficiário, a contribuição é devida a 
cada movimentação. 
4. Considera-se movimentação ou trans
missão de valores e de créditos e direi
tos de natureza financeira, para fins de 
incidência da CPMF (art. 1.0 da Lei n.• 
9.311/96), qualquer operação liquidada 
ou lançamento realizado por institui
ções financeiras, que representem cir
culação escriturai ou física de moeda, e 
de que resulte ou não transferência da 
titularidade dos mesmos valores, crédi
tos e direitos.
5. A regulamentação do Banco Cen
tral determina que conversões em in
vestimento externo direto de créditos
passiveis de gerar transferências para
o exterior - in casu decorrentes de im
portações não pagas - devem ser pro
cessadas com a realização de operações
simultâneas de compra e venda de moe
da estrangeira, sem expedição de ordem
de pagamento do ou para o exterior.
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6. No caso sub examine, ocorre o fato
gerador com o lançamento a débito na 
conta bancária da empresa devedora,
destinado a adquirir moeda estrangeira
e liquidar o passivo decorrente da im
portação, vez que inquestionavelmente
há nessa operação circulação escriturai
de moeda.
7. Ademais, não há norma que isente
ou afaste a obrigação do pagamento na
hipótese vertente, razão pela qual des
cabido falar-se em ofensa aos arts. 2.0 

da Lei n.• 9.311 /95 e 110 do Código Tri
butário Nacional.
8. Recurso especial desprovido.
ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes au
tos, os Ministros da PRIMEIRA TURMA
do Superior Tribunal de Justiça acor
dam, na conformidade dos votos e das
notas taquigráf1cas a seguir, por una
nimidade, negar provimento ao recur
so especial, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Teori
Albino Zavascki e Denise Arruda vota
ram com o Sr. Ministro Relator.
Ausentes, ocasionalmente, os Srs. Mi
nistros José Delgado e Francisco Falcão.
Assistiu ao julgamento o Dr. JOÃO BA
TISTA DE FIGUEIREDO, pela parte re
corrida: FAZENDA NACIONAL.
Brasília (DF), 08 de maio de 2007(Data
do Julgamento)
(Ementa publicada no DJU de
30.05.2007, p. 353/354).

COMPENSAÇÃO. ART. 170-A DO CTN. 
INAPLICABILIDADE AOS PROCESSOS 
ANTERIORES À LEI COMPLEMENTAR 
N. 104/2001.

AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO 
N• 833.854 - SP (2006/0239813-1) 
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RELATORA: MINISTRA DENISE ARRU
DA 
AGRAVANTE: FAZENDA NACIONAL 
PROCURADOR: VALDIR SERAFIM E 
OUTRO(S) 
AGRAVADO: TARGET ONE CONSULTO
RIA E INFORMÁTICA LTDA 
ADVOGADO : FERNANDO ALBERTO 
C!ARLARIELLO E OUTRO(S) 
EMENTA 
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO 
DE INSTRUMENTO. REPETIÇÃO DE IN
DÉBIT0. COMPENSAÇÃO. ART. 1 70-A 
DO CTN. IRRETROATIVJDADE. 
1. Firmou-se neste Tribunal Supe
rior a orientação no sentido de que o
art. 1 70-A do CTN, inserido pela Lei
Complementar 104/2001, somente é
aplicável aos pedidos de compensação
formulados após a sua vigência, o que
não é o caso dos autos.
2. Agravo regimental desprovido.
ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes au
tos, acordam os Ministros da Primeira
Turma do Superior Tribunal de Justi
ça: A Turma, por unanimidade, negou
provimento ao agravo regimental, nos
termos do voto da Sra. Ministra Relato
ra. Os Srs. Ministros Francisco Falcão e
Luiz Fux votaram com a Sra. Ministra
Relatora. Ausentes, ocasionalmente, os 
Srs. Ministros José Delgado e Teori Al
bino Zavascki.
Presidiu o julgamento a Sra. Ministra
Denise Arruda.
Brasília (DF), 24 de abril de 2007(Data
do Julgamento).
(Ementa publicada no DJU de
30.05.2007, p. 369).

CPMF. EMPRESA DE ARRENDAMENTO 
MERCANTIL. EQUIPARAÇÃO A INSTI
TUIÇÃO FINANCEIRA. APLICAÇÃO DE 
ALÍQUOTA ZERO. 
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RECURSO ESPECIAL N• 826.075 - SP 
(2006/0048651-3) 
RELATOR: MINISTRO TEOR! ALBINO 
ZAVASCKI 
REL. P/ ACÓRDÃO: MINISTRO HUM
BERTO MARTINS 
RECORRENTE: MERCEDEZ BENZ LE
ASING ARRENDAMENTO MERCANTIL 
S/A 
ADVOGADO: LUIZ EDUARDO DE CAS
TILHO GIROTTO E OUTRO(S) 
RECORRIDO: FAZENDA NACIONAL 
PROCURADOR: PATRÍCIA MARA DOS 
SANTOS E OUTRO(S) 
Ementa 
TRIBUTÁRIO - EMPRESAS DE ARREN
DAMENTO MERCANTIL - EQUIPARA
ÇÃO A INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS 
- INCIDÊNCIA DE ALÍQUOTA ZERO DE
CPMF - ART. 8°, INCISO III, DA LEI N.
9.311/96.
1. Na hipótese em exame, as empresas
de arrendamento mercantil financeiro
são equiparadas a instituições financei
ras. Aplica-se, conseqüentemente, alí
quota zero da Contribuição Provisória
sobre Movimentação ou Transmissão de 
Valores e de Créditos e Direitos de Na
tureza Financeira, CPMF, na forma do
disposto no art. 8°, inciso III, da Lei n.
9.331/96.
2. O artigo 3°, inciso XXVI, da Portaria
n. 134, de junho de 1999, do Ministro
de Estado da Fazenda, não faz distinção
no tocante às operações realizadas pela
empresa de arrendamento mercantil;
não sendo, portanto, cabível a interpre
tação de que a redução da alíquota zero
somente se aplica às operações finan
ceiras.
3. A jurisprudência desta Corte já se 
pronunciou no sentido da incidência
da alíquota zero de CPMF em arrenda
mento mercantil independentemente de 

se tratar de operações financeiras. (REsp 
411586/PR; Rei. Min. João Otávio de 
Noronha, DJ 16. 11.2006}. 
Recurso especial provido. 
ACÓRDÃO 
Vistos, relatados e discutidos os autos 
em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Primeira Se
ção do Superior Tribunal de Justiça "A 
Seção, por maioria, após o voto de de
sempate do Sr. Ministro Luiz Fux (Presi
dente), vencidos os Srs. Ministros Teori 
Albino Zavascki (Relator}, Castro Meira, 
Denise Arruda e Herman Benjamin, deu 
provimento ao recurso especial." Os Srs. 
ministros José Delgado, Eliana Calmon 
e João Otávio de Noronha votaram com 
o Sr. Ministro Humberto Martins, que
lavrará o acórdão. Ausente, justíf1cada
mente, o Sr. Mínistro Francisco Falcão.
Sustentaram oralmente o Dr. RUBENS
JOSÉ NOVAKOSKI F VELLOZA, pela re
corrente, e o Dr. CLAUDIO XAVIER SE
EFELDER FILHO, pela recorrida.
Brasília (DF), 14 de fevereiro de 2007
(Data do Julgamento)
(Ementa publicada no DJU II de
20.06.2007, p. 259).

CESSÃO DE CRÉDITOS. COMPENSA
ÇÃO DE CRÉDITOS DE TERCEIROS COM 
DÉBITOS PRÓPRIOS. POSSIBILIDADE. 

RECURSO ESPECIAL N• 789.453 - RS 
(2005/0172425-9) 
RELATOR: MINISTRO LUIZ FUX 
RECORRENTE: EDIBA S/A EDIFICA
ÇÕES E INCORPORAÇÕES BARBIERI 
ADVOGADO: PAULO MACEDONIA PE
REIRA E OUTRO(S} 
RECORRIDO: INSTITUTO NACIONAL 
DO SEGURO SOCIAL - INSS 
REPR.POR: PROCURADORIA-GERAL 
DA FAZENDA NACIONAL 
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Ementa 
RECURSO ESPECLAL. TRIBUTÁRIO. 
SENTENÇA CONDENATÓRIA DO DI
REITO À COMPENSAÇÃO DO INDÉ
BITO. CESSÃO DE CRÉDITOS ENTRE 
PESSOAS JURÍDICAS DISTINTAS. 
COMPENSAÇÃO COM DÉBITOS PREVI
DENCIÁRIOS. POSSIBILIDADE. 
l. É cediço na Corte que ao contribuin
te cabe manifestar a opção de receber o
respectivo crédito por meio de precató
rio regular ou compensação, haja vista
que constituem, ambas as modalidades,
formas de execução do julgado coloca
das à disposição da parte quando proce
dente a ação. 
2. Precedentes do STJ: RESP 232002/ 
CE, Relator Ministro João Otávio de No
ronha, DJ de 16.08.2004; AGA 471645/
RS, Relator Ministro Castro Meira, DJ de
19.12.2003; RESP 551184/PR. Relator
Ministro Castro Meira, DJ de 01.12.2003;
AGA 348015/RS, Relator Ministro Fran
cisco Falcão, DJ de 17.09.2001.
3. O direito à restituição do indébito
é direito de crédito (art. 165, do CTN),
sendo, portanto, disponível, consoan
te a norma insculpida no art. 286, do 
Código Civil. Por isso que, na ausência
de regra tributária expressamente proi
bitiva, aplica-se a regra geral que trata
de cessão de créditos, máxime por não
se tratar, o crédito tributário, de direito
intransferível, indisponível ou persona
líssimo.
4. Por outro lado, o art. 123, do CTN es
tabelece a impossibilidade de que con
venções particulares venham a alterar a
definição legal do sujeito passivo, não
sendo ao Fisco oponíveis. Isto significa
dizer que as referidas convenções não
podem pretender modificar a parte le
gitimada para a restituição do indébito
- pólo passivo da obrigação tributária
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-, transferindo a responsabilidade pelo 
pagamento de tributos. 
5. Nesse segmento, verifica-se que, no
caso sub judice, há o direito de crédito
contra o INSS reconhecido por decisão
trânsita em julgado, o qual foi cedi
do, nos termos da lei civil - haja vista
tratar-se de um direito de crédito como
qualquer outro -, à ora recorrente, su
jeito passivo de relação tributária com
a própria autarquia previdenciária, com
vistas a compensa-lo com os respecti
vos débitos previdenciários.
6. Ressoa inequívoca, portanto, a im
pertinência da alusão ao art. 123, do
CTN, como óbice legal à compensação
de débito previdenciário com créditos
cedidos por terceiro em face do mesmo
Instituto, porquanto não se antevê hi
pótese de substituição do sujeito passi
vo da relação jurídico-tributária.
7. Conseqüentemente, cedido o cré
dito tout court, é lícito ao cessionário
compensá-lo com os seus débitos, sendo
certo que o art. 66, § 3°, da Lei 8.383/91,
permite o recebimento ou a compensa
ção do indébito tributário, máxime por
não haver qualquer prejuízo ao INSS.
8. Recurso especial provido.
ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes autos,
os Ministros da PRIMEIRA TURMA do
Superior Tribunal de Justiça acordam,
na conformidade dos votos e das notas
taquigráf1cas a seguir, por unanimidade,
dar provimento ao recurso especial, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki,
Denise Arruda, José Delgado e Francis
co Falcão votaram com o Sr. Ministro
Relator.
Brasília (DF), 17 de maio de 2007(Data
do Julgamento)
(Ementa publicada no DJU de 11.06.2007,
p. 271).
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CORREÇÃO DE CRÉDITOS DE ICMS. 
IMPOSSIBILIDADE. OPERAÇÃO DE NA
TUREZA ESCRITURAL. DECISÃO DO 
PLENO DO STF. 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO 386.475-1 
(325) 
PROCED. : RIO GRANDE DO SUL 
RELATOR ORIGINÁRIO: MIN. MARCO 
AURÉLIO 
RELATORA PARA O ACÓRDÃO: MIN. 
CÁRMEN LÚCIA 
RECTE.(S): ESTADO DO RIO GRANDE 
DO SUL 
ADV. (A/S): PGE-RS -KARINA DA SIL
VA BRUM 
RECDO.(A/S) : SPENGLER - INDÚS
TRIA, COMÉRCIO, BENEFICIAMENTO 
DE COUROS LTDA 
ADV. (A/S): SERGIO PEDRO KÕRBES E 
OUTRO(A/S) 
Decisão: O Tribunal, por maioria, deu 
provimento ao recurso, vencidos os 
Senhores Ministros Marco Aurélio (Re
lator) e Ricardo Lewandowski. Votou a 
Presidente, Ministra Ellen Gracie. Redi
girá o acórdão a Senhora Ministra Cár
men Lúcia. Ausente, justificadamente, o 
Senhor Ministro Celso de Mello. Plená
rio, 18.10.2006. 
EMENTA: RECURSO EXTRAORDINÁ
RIO. TRIBUTÁRIO. ICMS. IMPOSSIBILI
DADE DE EXIGÊNCIA DE CORREÇÃO 
MONETÁRIA DE CRÉDITOS ESCRITU
RAJS. PRECEDENTES DAS TURMAS DO 
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE
CURSO EXTRAORDINÁRIO PROVIDO. 
1. A incidência de correção monetária
sobre o crédito foi objeto de aprecia
ção anterior deste Supremo Tribunal,
concluindo-se no sentido de que, em 
se tratando de irregular lançamento de
crédito em decorrência do recolhimento
do ICMS, não há incidência de correção

no momento da compensação com o 
tributo devido. 
2. Essas operações de creditamento têm
natureza meramente contábil: são os
chamados créditos escriturais. Aplica
se a eles técnica de contabilização para
viabilizar a equação entre débitos e
créditos, para fazer valer o principio da
não-cumulatividade.
(Ementa publicada no DJU de
22.06.2007, p. 17).

DEPÓSITO RECURSAL. INCONSTITU
CIONALIDADE DO ART. 33, PARÁGRA
FO 2º, DO DECRETO N. 70.235/72, COM 
A REDAÇÃO DADA PELO ART. 32 DA 
LEI N. 10.522/2002. DECISÃO DO PLE
NO DO STF. 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO 388.359-3 
(326) 
PROCED.: PERNAMBUCO 
RELATOR: MIN. MARCO AURÉLIO 
RECTE.(S):HTM - DISTRIBUIDORA DE 
MELAÇO LTDA 
ADV. (A/S): LIRIAN SOUSA SOARES E 
OUTRO(A/S) 
RECDO.(A/S) : UNIÃO 
ADV. (A/S) : PFN - ROSÂNGELA MA
RIA CROCCIA MACEDO 
Decisão: A Turma decidiu remeter o 
presente recurso extraordinário a julga
mento do Tribunal Pleno. Unânime. 1° 

Turma, 26.08.2003. 
Decisão: Após o voto do Senhor Minis
tro Marco Aurélio, Relator, conhecendo 
e provendo o recurso extraordinário, 
pediu vista dos autos o Senhor Minis
tro Joaquim Barbosa. Ausente, justifi
cadamente, neste julgamento, o Senhor 
Ministro Nelson Jobim. Presidência do 
Senhor Ministro Maurício Corrêa. Ple
nário, 02.10.2003. 
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Decisão: Renovado o pedido de vista 
do Senhor Ministro Joaquim Barbosa, 
justificadamente, nos termos do § 1 ° do 
artigo 1° da Resolução nº 278, de 15 de 
dezembro de 2003. Presidência do Se
nhor Ministro Maurício Corrêa. Plená
rio, 28.04.2004. 
Decisão: Após o voto-vista do Senhor 
Ministro Joaquim Barbosa, que acom
panhava o Relator, conhecendo e dando 
provimento ao recurso, também mani
festando-se nesse sentido os Senhores 
Ministros Ricardo Lewandowski, Eros 
Grau e Carlos Britto, e do voto do Se
nhor Ministro Sepúlveda Pertence, para 
conhecer e negar provimento ao re
curso, pediu vista dos autos o Senhor 
Ministro Cezar Peluso. Presidência da 
Senhora Ministra Ellen Gracie, Vice
Presidente no exercício da Presidência. 
Plenário, 20.04.2006. 
Decisão: O Tribunal, por unanimidade, 
conheceu do recurso e, por maioria, 
deu-lhe provimento para declarar a in
constitucionalidade do § 2° do artigo 
33 do Decreto nº 70.235/1972, na reda
ção do artigo 32 da Medida Provisória 
n• 1.699-41/1998, vencido o Senhor 
Ministro Sepúlveda Pertence. Votou o 
Presidente. Licenciada a Senhora Mi
nistra Ellen Gracie (Presidente). Presidiu 
o julgamento o Senhor Ministro Gilmar
Mendes (Vice-Presidente). Plenário,
28.03.2007.
Retificação de decisão: O Tribunal de
liberou retificar a proclamação da as
sentada anterior para constar que, por
unanimidade, conheceu do recurso e, 
por maioria, deu-lhe provimento para 
declarar a inconstitucionalidade do § 2° 

do artigo 33 do Decreto n° 70.235/ 1972,
com a redação dada pelo artigo 32 da
Lei nº 10.522, de 19 de julho de 2002,
originária da Medida Provisória nº 
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1.863-51/1999 e reedições, vencido o 
Senhor Ministro Sepúlveda Pertence. 
Licenciada a Senhora Ministra Ellen 
Grade (Presidente). Presidência do Se
nhor Ministro Gilmar Mendes (Vice
Presidente). Plenário, 02.04.2007. 
RECURSO ADMINISTRATIVO - DEPÓSI
TO - § 2° DO ARTIGO 33 DO DECRETO 
N° 70.235/72 - INCONSTITUCIONALI
DADE. 
A garantia constitucional da ampla 
defesa afasta a exigência do depósito 
como pressuposto de admissibilidade de 
recurso administrativo. 
(Ementa publicada no DJU de 
22.06.2007, p. 17). 

DEPÓSITO RECURSAL. ESTADO DO RIO 
DE JANEIRO. INCONSTITUCIONALIDA
DE DA EXIGÊNCIA. DECISÃO DO PLE
NO DO STF. 

AG.REG.NO AGRAVO DE INSTRUMEN
TO 398.933-7 
PROCED. : RIO DE JANEIRO 
RELATO R :MIN. SEPÚLVEDA PERTEN
CE 
AGTE.(S) : SUPERMERCADO ZONA SUL 
S.A. 
ADV. (A/S): JOSÉ OSWALDO CORRÊA E 
OUTROS 
AGDO.(A/S) : ESTADO DO RIO DE JA
NEIRO 
ADV. (A/S): PGE-RJ - WALDEMAR 
DECCACHE 
Decisão: A Turma decidiu remeter o pre
sente agravo regimental no agravo de 
instrumento a julgamento do Tribunal 
Pleno. Unânime. 1 • Turma, 19.08.2003. 
Decisão: O Tribunal, por unanimidade, 
deu provimento ao agravo regimental, 
convertendo-o em recurso extraordi
nário e dando-lhe provimento para de-
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clarar a inconstitucionalidade do artigo 
250 do Decreto-lei nº 05, de 15 de março 
de 197 5, com a redação da Lei n• 3. 188, 
de 22 de fevereiro de 1999, ambos do 
Estado do Rio de Janeiro, nos termos do 
voto do Relator. Votou o Presidente. Li
cenciada a Senhora Ministra Ellen Gra
de (Presidente). Presidiu o julgamento o 
Senhor Ministro Gilmar Mendes (Vice
Presidente). Plenário, 28.03.2007. 
Retificação de decisão: O Tribunal de
liberou retificar a proclamação da as
sentada anterior para constar que, por 
unanimidade, deu provimento ao agravo 
regimental, convertendo-o em recurso 
extraordinário e dando-lhe provimento 
para declarar a inconstitucionalidade do 
artigo 250 do Decreto-lei nº 05, de 15 
de março de 197 5, com as redações su
cessivamente ditadas pela Lei nº 3. 188, 
de 22 de fevereiro de 1999, e pela Lei 
nº 3.344, de 29 de dezembro de 1999, 
todos do Estado do Rio de Janeiro, nos 
termos do voto do Relator. Votou o Pre
sidente. Licenciada a Senhora Ministra 
Ellen Gracie (Presidente). Presidência do 
Senhor Ministro Gilmar Mendes (Vice
Presidente). Plenário, 02.04.2007. 
EMENTA: Recurso administrativo: de
pósito prévio. 
1. O Supremo Tribunal, revendo enten
dimento anterior, assentou que a exi
gência do depósito prévio do valor da 
multa questionada, como condição de 
admissibilidade de recurso administrati
vo, ofende o art. 5°, LV, da Constituição
da República (RE 388.359, PI,
28.03.07, M. Aurélio, Inf./STF 461).
2. Agravo regimental provido e conver
tido em recurso extraordinário, ao qual
se dá provimento, conforme o prece
dente, com ressalva do voto vencido do
Relator deste, para declarar a inconsti
tucionalidade do art. 250 do Dec-Iei 5,

de 15.3.1975, com as redações suces
sivamente ditadas pela L. 3.188, de 22 
fevereiro de 1999 e pela L. 3.3-t4, de 29 
de dezembro de 1999, todos do Estado 
do Rio de Janeiro. 
(Ementa publicada no DJU de 
29.06.2007, p. 29). 

DEPÓSITO RECURSAL. INCONSTITU
CIONALIDADE DO ART. 126, PARÁ
GRAFOS 1º e 2º, DA LEI N. 8.213/91, 
COM A REDAÇÃO DADA PELA LEI N. 
9.639/98. DECISÃO DO PLENO DO STF. 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO 389.383-1 
PROCED.: SÃO PAULO 
RELATOR: MIN. MARCO AURÉLIO 
RECTE.(S) : INSTITUTO NACIONAL DO 
SEGURO SOCIAL - INSS 
ADV. (A/S): LUCILA MARIA FRANÇA 
LABINAS 
RECDO.(A/S): ZANETTINI BAROSSI S/A 
INDÚSTRIA E COMÉRCIO 
ADV. (A/S): ADALZINO MODESTO DE 
PAULA JÚNIOR E OUTRO(A/S) 
Decisão: A Turma decidiu remeter o 
presente recurso extraordinário a julga
mento do Tribunal Pleno. Unânime. 13 

Turma, 26.08.2003. 
Decisão: Após o voto do Senhor Minis
tro Marco Aurélio, Relator, conhecendo 
e desprovendo o recurso extraordinário, 
pediu vista dos autos o Senhor Ministro 
Joaquim Barbosa. Ausente, justifica
damente, neste julgamento, o Senhor 
Ministro Nelson Jobim. Falou pelo re
corrente a Dra. Carolina Delduque Sen
nes, Procuradora do INSS. Presidência 
do Senhor Ministro Maurício Corrêa. 
Plenário, 02.10.2003. 
Decisão: Renovado o pedido de vista 
do Senhor Ministro Joaquim Barbosa, 
justificadamente, nos termos do § 1° do 
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artigo l • da Resolução n• 278, de 15 de 
dezembro de 2003. Presidência do Se
nhor Ministro Maurício Corrêa. Plená
rio, 28.04.2004. 
Decisão: Após o voto-vista do Senhor 
Ministro Joaquim Barbosa, que acom
panhava o Relator, conhecendo e ne
gando provimento ao recurso, também 
manifestando-se nesse sentido os Se
nhores Ministros Ricardo Lewandowski, 
Eros Grau e Carlos Britto, e do voto do 
Senhor Ministro Sepúlveda Pertence, 
para conhecer e dar provimento ao re
curso, pediu vista dos autos o Senhor 
Ministro Cezar Peluso. Presidência da 
Senhora Ministra Ellen Gracie, Vice
Presidente no exercício da Presidência. 
Plenário, 20.04.2006. 
Decisão: O Tribunal, por unanimidade, 
conheceu do recurso extraordinário, 
e, por maioria, negou-lhe provimen
to, declarando a inconstitucionalidade 
dos§ § 1° e 2° do artigo 126 da Lei n• 
8.213, de 24 de julho de 1991, com a 
redação da Medida Provisória n• 1.608-
14/ 1998, convertida na Lei nº 9.639, de 
25 de maio de 1998, vencido o Senhor 
Ministro Sepúlveda Pertence. Votou o 
Presidente. Licenciada a Senhora Mi
nistra Ellen Gracie (Presidente). Presidiu 
o julgamento o Senhor Ministro Gilmar 
Mendes (Vice-Presidente). Plenário,
28.03.2007.
Retificação de decisão: O Tribunal de
liberou retificar a proclamação da as
sentada anterior para constar que, por
unanimidade, conheceu do recurso
e, por maioria, negou-lhe provimen
to, declarando a inconstitucionalidade
dos §§ 1° e 2° do artigo 126 da Lei n•
8.213/ 1991, com as redações dadas pelo 
artigo 10 da Lei n• 9.639, de 25 de maio
de 1998, originária da Medida Provisó
ria n• l.608-14/ 1998, vencido o Senhor

232 

Ministro Sepúlveda Pertence. Licen
ciada a Senhora Ministra Ellen Gracie 
(Presidente). Presidência do Senhor Mi
nistro Gil mar Mendes (Vice-Presidente). 
Plenário, 02.04.2007. 
RECURSO ADMINISTRATIVO - DEPÓSI
TO -§§ 1° E 2° DO ARTIGO 126 DA LEI 
N• 8.213/ 1991 - INCONSTITUCIONALI
DADE. 
A garantia constitucional da ampla 
defesa afasta a exigência do depósito 
como pressuposto de admissibilidade de 
recurso administrativo. 
(Ementa publicada no DJU de 
29.06.2007, p. 31). 

PIS E COFINS. CONTRATOS EM MOEDA 
ESTRANGEIRA. VARIAÇÃO CAMBIAL. 
INEXIGIBILIDADE. AFASTAMENTO DO 
ART. 3º, § l º DA LEI N" 9.718/98. 

APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGU
RANCA 2003.51.01.027629-3 
RELATOR:DESEMBARGADORA FEDE
RAL TANIA HEINE 
APELANTE:TELEMAR NORTE LESTE 
S/A 
ADVOGADO:LUIZ GUSTAVO A. S. BI
CHARA E OUTROS 
APELANTE:UNIAO FEDERAL / FAZEN
DA NACIONAL 
APELADO:OS MESMOS 
REMETENTE:JUIZO FEDERAL DA 29A 
VARA-RJ 
ORIGEM:VIGÉSIMA 
FEDERAL DO RIO 
(200351010276293) 
EMENTA 

NONA VARA 
DE JANEIRO 

"TRIBUTÁRIO - EXIGÊNCIA DA CO
FINS E DO PIS INCIDENTES SOBRE 
CONTRATOS EM MOEDA ESTRANGEI
RA - VARIAÇÃO CAMBIAL - BASE DE 
CÁLCULO DO PIS E DA COFINS -§lo 
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DO ART. 3o DA LEI N.0 9.718/98 - IN
CONSTITUCIONALIDADE DECLARADA 
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 
- INAPLICABILIDADE DO ART. 9o DA
LEI N. 9.718/98.
1. Afastada a preliminar de ausência de
prova pré-constituída - contrato de co
bertura, eis que o caso concreto envolve
a incidência de PIS e COFINS sobre va
riação cambial, sendo certo que a prova
do destino fmal não é imprescindível,
porque a variação ocorre no curso do
contrato de swap. Na verdade, mesmo
que houvesse resultado positivo, este
teria que ser aferido diante da base de
cálculo do PIS e da COFINS na inter
pretação dada pelo Supremo Tribunal
Federal no RE 346.084 (rei. Min. limar
Galvão, DJU 9.11.2005).
2. O Superior Tribunal de Justiça vinha
entendendo que a exigibilidade do PIS
e da COF[NS, decorrente da variação
cambial dos contratos de mútuo, firma
dos em moeda estrangeira, só ocorreria
por ocasião de sua liquidação (2a Tur
ma, REsp. 640059/CE, rei. Min. Fran
ciulli Netto).
3. Ocorre que o Supremo Tribunal Fe
deral, concluindo o julgamento do RE
346.084 (rei. Min. limar Galvão, DJU
9.11.2005), em que se questionava a
constitucionalidade das alterações pro
movidas pela Lei n.0 9.718/98, que am
pliou a base de cálculo da COFINS e do
PIS, declarou, por maioria, a inconsti
tucionalidade do § 1 º do art. 3º da Lei
n.• 9.718/98. A Corte Constitucional en
tendeu que esse dispositivo, ao ampliar
o conceito de receita bruta para toda e
qualquer receita, violou a noção de fa
turamento prevista no art. 195, 1, "b",
da Constituição Federal, na sua redação
original, que equivaleria ao de receita
bruta das vendas de mercadorias, de
mercadorias e serviços e de serviços de

qualquer natureza. Dessa forma, a de
claração de inconstitucionalidade do 
§1º do art. 3º da Lei n.• 9.718/98 com
promete a aplicabilidade do art. 9o da 
mesma lei, na medida em que as verbas 
relativas à variação cambial não estão 
compreendidas no conceito de receita 
bruta das vendas de mercadorias, de 
mercadorias e serviços e de serviços de 
qualquer natureza. A mera oscilação do 
câmbio no curso do contrato não pode 
ser considerada venda de mercadoria, 
nem venda de serviços e, portanto, não 
pode servir de base de cálculo nem para 
o PIS, nem para a COFINS.
4. O Poder Judiciário se pronuncia quan
to a dados concret0s e, nesse particular,
agiu com acerto a MM. Juíza a qua,

concedendo a segurança tão-somente
em relação aos contratos anexados aos
autos e não em aberto a qualquer con
trato que eventualmente a empresa te
nha feito ou venha a fazer.
5. Remessa necessária e apelos conheci
dos e desprovidos.
ACÓRDÃO 
Vistos e relatados os presentes autos em
que são partes as acima indicadas, de
cide a Terceira Turma Especializada do
Tribunal Regional Federal da 2a. Região,
por maioria, negar provimento à remes
sa necessária e aos recursos, nos termos
do Voto do MM. Juiz Federal Convoca
do José Neiva. Vencido o Relator, o MM.
Juiz Federal Convocado Rogério Tobias
de Carvalho, que dava provimento ao 
recurso da União Federal/Fazenda Na
cional e à remessa necessária.
Rio de Janeiro, 27 de março de 2007
(data do julgamento).
JOSÉ ANTONIO LISBÔA NEIVA
Juiz Federal Convocado
(Ementa publicada no DJU II de
11.07.2007, p. 73/74).
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IP!. INADIMPLÊNCIA DO COMPRADOR. 
EXIGÊNCIA. HIPÓTESE DE INCIDÊN
CIA. SAÍDA DE MERCADORIA DO ES
TABELECIMENTO. 

AGRAVO INTERNO EM AMS 
2004.51. 10.000959-4 
RELATOR: DESEMBARGADORA FEDE
RAL TANJA HEINE 
AGRTE:SINDICATO DAS IND/ META
LURGICAS MECANICAS E DE MATE
RIAL ELETRICO DOS MUNJCJPJOS DE 
DUQUE DE CAXIAS SAO JOAO DE ME
RITI E NfLOPOLIS SIMMEC 
ADVOGADO:BRUNO ROMERO PEDRO
SA MONTEIRO 
AGRDO:UNIAO FEDERAL / FAZENDA 
NACIONAL 
DEC. AGRDA:DECISÃO DE FLS. 192/ 195 
EMENTA 
AGRAVO INTERNO - TRIBUTÁRIO 
- MANDADO DE SEGURANÇA - IPI -
INADIMPLÊNCIA DO COMPRADOR
INCIDÊNCIA DO TRIBUTO - ART. 46 DO
CTN
I - Para caracterizar o fato gerador do
IPI é necessário apenas a ocorrência de
algum dos fatos previstos nos incisos
do artigo 46 do CTN. Encontra-se den
tre tais hipóteses a saída da mercadoria
do estabelecimento do contribuinte e o
inadimplemento da obrigação por parte
do comprador da mercadoria não acar
reta falta de base fmanceira concreta
que justifique a não incidência do tri
buto, pois o fato gerador da obrigação
tributária é a situação previamente de
fmida em lei.
II - A analogia não pode implicar na ex
clusão de determinada obrigação tribu
tária, porquanto todos os seus elementos
estão adstritos ao campo da legalidade.
III -As razões aduzidas pelo agravante
em nada infirmam os argumentos da
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decisão agravada, pautando-se em re
produzir as argumentações apresenta
das nas razões de apelação. 
IV - Agravo interno improvido. 
ACÓRDÃO 
Vistos e relatados os autos em que são 
partes as acima indicadas: Decidem os 
Membros da 3° Turma Especializada do 
Tribunal Regional Federal da 2ª Região, 
por unanimidade, negar provimento ao 
agravo interno, nos termos do voto do 
Relatora. 
Rio de Janeiro, 19 de junho de 2007. 
TANJA HEINE 
Relatora 
(Ementa publicada no DJU II de 
11.07.2007, p. 74). 

EXECUÇÃO FISCAL. ALEGAÇÃO DE 
DIFÍCIL ALIENAÇÃO PELA EXEQÜEN
TE. NECESSIDADE DE PROVA. 

PROC. 2007.03.00.018629-0 AG 
293711 
ORI.G.: 200461820593595 llF Vr SAO 
PAULO/SP 
AGRT E: CONSTRUTORA ARAO SAHM 
LTDA 
ADV: LUIZ EDUARDO DE CASTILHO 
GIROTTO 
AGRDO: União Federal (FAZENDA NA
CIONAL) 
ADV: HUMBERTO GOUVEIA e VALDIR 
SERAFIM 
ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 11 VARA 
DAS EXEC. FISCAIS SP 
RELATOR: DES.FED. NERY JUNIOR / 
TERCEIRA TURMA 
EMENTA 
PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE 
INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL -
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PENHORA - ART. 11, LEI N.0 6.830/80 -
DIFÍCIL COMERCIALIZAÇÃO - HASTA 
PÚBLICA - POSSIBILIDADE - ARROLA
MENTO DO BEM - INACEITAÇÃO. 
1 - A Lei n• 6.830/80 traz, no art. 11, 
a ordem de preferência para a penhora. 
Todavia, a mesmo não tem caráter rí
gido, absoluto, devendo ser ponderado 
cada caso concreto. 
2 - A mera alegação de difícil comercia
lização não basta para fundamentar a 
recusa pela exeqüente, sendo necessário 
ao menos por à prova, após sua oferta 
em hasta pública. 
3 - Todavia, o bem deve estar livre de 
qualquer ônus. O arrolamento de bens 
disciplinado pelo artigo 64 da Lei n.• 
9.532 de 1997 é um procedimento ad
ministrativo, por meio se visa garantir 
créditos tributários. Não obstante, a 
propriedade e a disponibilidade do bem 
se encontrem intactas, entendo que o 
mesmo bem não pode garantir vários 
débitos, de modo que inadequada sua 
penhora. 
4 - Agravo de instrumento parcialmente 
provido. 
ACÓRDÃO 
Vistos, relatados e discutidos estes au
tos, em que são partes as acima iden
tificadas, decide a Terceira Turma do 
Tribunal Regional Federal da 3.0 Região, 
por voto-médio, dar parcial provimento 
ao agravo de instrumento, nos termos 
do relatório e do voto, que integram o 
presente julgado, vencidos o Desem
bargador Federal Carlos Muta que lhe 
negava provimento e Desembargador 
Federal Márcio Moraes que lhe dava 
provimento. 
São Paulo, 13 de junho de 2007. (data 
do julgamento) 
(Ementa publicada no DJU II de 
11.07.2007, p. 235). 

APLICAÇÕES FINANCEIRAS. REGIME 
DE RETENÇÃO DO IMPOSTO DE REN
DA NA FONTE. LEGALIDADE. 

PROC.: 1999.03.99.066644-4 AMS 
192333 
ORIG.: 9400165439 3 Vr SAO PAULO/ 
SP 
APTE União Federal (FAZENDA NA
CIONAL) 
ADV: HUMBERTO GOUVEIA e VALDIR 
SERAFIM 
APDO: LEASING BANK OF BOSTON 
S/A ARRENDAMENTO MERCANTIL 
ADV: ANDRE FRANCO DE MORAES 
RELATOR : JUIZ CONV. ROBERTO JEU
KEN / TERCEIRA TURMA 
EMENTA 
TRIBUTÁRIO. IRP J. LEI N• 8.541/92. 
ART'S. 29 e 36. LEGALIDADE DA 
TRIBUTAÇÃO DAS APLICAÇÕES FI
NANCEIRAS EXCLUSIVAMENTE NO 
REGIME DE FONTES. 
!.Não se verifica inconstitucionalidade 
nas alterações promovidas pelos art's. 
29 (Ficam sujeitas ao pagamento do Im
posto sobre a Renda, à alíquota de 250/o, 
as pessoas jurídicas, inclusive isentas 
que auferirem ganhos líquidos em ope
rações realizadas, a partir de 1 • de ja
neiro de 1993, nas bolsas de valores, de 
mercadorias, de futuros e assemelhadas) 
e 36 (Os rendimentos auferidos pelas 
pessoas jurídicas, inclusive isentas, em 
aplicações financeiras de renda fixa ini
ciadas a partir de 1 ° de janeiro de 1993 
serão tributadas exclusivamente na 
fonte, na forma da legislação vigente, 
com as alterações introduzidas por esta 
Lei). da Lei n• 8.541/92, porquanto ne
nhuma das hipóteses interfere no fato 
gerador do IRP J ou sua base de cálculo, 
observados os ditames do art. 146, Ili,

da Constituição Federal e art's. 43 e_ 44
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do Código Tributário Nacional. 
2.Apelação e remessa oficial, tida por
submetida, providas.
ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos em que
são partes as acima indicadas, decide a
3• Turma do Tribunal Regional Federal
da Terceira Região, por unanimidade,
dar provimento à apelação e à remessa
oficial, tida por submetida, nos termos
do relatório e voto, que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado.
São Paulo, 13 de dezembro de 2006.
(data do julgamento)
(Ementa publicada no DJU II de
11.07.2007, p. 235).

ICMS. INCLUSÃO NA BASE DE CÁL
CULO DO PIS E DA COFINS. ILEGALI
DADE. COMPENSAÇÃO DOS VALORES 
PAGOS. 

APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGU
RANÇA Nº 2002.35.00.014971-2/GO 
Processo na Origem: 200235000149712 
RELATOR (A): DESEMBARGADOR FE
DERAL CARLOS FERNANDO MATHIAS 
APELANTE: CORTANAGEM E LITO
GRAFIA ANAPOLIS LTDA 
ADVOGADO: ULISSES FREIRE BRAN
QUINHO E OUTROS(AS) 
APELADO: FAZENDA NACIONAL 
PROCURADOR: JOSE LUIZ GOMES 
ROLO 
EMENTA 
TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGU
RANÇA. INCLUSÃO DO ICMS NA BASE 
DE CÁLCULO DO PIS. ILEGALIDADE. 
COMPENSAÇÃO. POSSIBILIDADE. 
PRESCRIÇÃO DECENAL. IRRETROA
TIVIDADE DA LEI COMPLEMENTAR 
118/05. CORREÇÃO MONETÁRIA A 
PARTIR DO RECOLHIMENTO INDEVI-
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DO. SELIC A PARTIR DE 1/1/1996. 
1. A jurisprudência, inclusive do excelso
Pretório, vem se dirigindo no sentido de
entender violado o art. 195, I, da Cons
tituição, em hipótese que tal, por estar
incluído na base de cálculo do PIS e da
COFINS, como faturamento, o ICMS.
II. Ajuizada a ação anteriormente a
data de vigência da Lei Complemen
tar 118/05, deve ser adotada a tese dos
"cinco mais cinco" no tocante ao prazo
prescricional.
Ili. São compensáveis créditos decor
rentes do indevido recolhimento a título
de PIS e de COFINS com qualquer outro
tributo arrecadado e administrado pela
Secretaria da Receita Federal, sendo ir
relevante se o destino das arrecadações
seja outro.
TV. Sobre os valores devidos deve in
cidir correção monetária pela UFIR até
31/12/1995, seguindo-se a taxa SELIC a
partir de 1/1/1996, sem juros de mora,
posto que aplicáveis a partir do trânsito
em julgado, quando já incidente a SE
LIC.
V. Apelação a que se dá provimento.
ACÓRDÃO
Decide a Turma dar provimento à ape
lação, por unanimidade. 8• Turma do
TRF da 13 Região - 12/06/2007 (data do
julgamento).
Des. Fed. CARLOS FERNANDO MA
THIAS
Relator
(Ementa publicada no DJU II de
20.07.2007, p. 141).

ICMS. CONVÊNIO CONFAZ 5/95. REDU
ÇÃO DA BASE DE CÁLCULO. VEDAÇÃO 
AO APROVEITAMENTO DE CRÉDITOS. 
ILEGALIDADE. 
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Apelação cível nº 2006.001.16354 
3.ª Câmara Cível
Relator: Des. LUIZ FERNANDO RIBEIRO
DE CARVALHO
Apelante: TVA Sistema de Televisão
S.A.
Advogado: Luiz Gustavo A. S. Bichara
Apelado: Estado do Rio de Janeiro
Proc. Est.: Gustavo Amaral
Acórdão
TRIBUTÁRIO. AÇÃO ANULATÓRIA
DE DÉBITO FISCAL RELATíVO À AU
SÊNCIA DE ESTORNO DE CRÉDITO DE 
ICMS DE MERCADORIAS QUE COM
PÕEM O ATIVO IMOBILIZADO. NÃO
APLICAÇÃO DA VEDAÇÃO PREVIS
TA NA CLÁUSULA SEGUNDA, PARÁ
GRAFO ÚNICO DO CONVÊNIO 05/95.
INCIDÊNCIA DO PRTNCÍPIO DA NÃO
CUMULATIVIDADE. ANULAÇÃO DOS
AUTOS DE INFRAÇÃO. PROVIMENTO
DO APELO.
Vistos, relatados e discutidos estes au
tos da Apelação n.0 16354/06, em que
figuram como Apelante TVA SISTEMA
DE TELEVISÃO LTDA. e como Apelado
o ESTADO DO RIO DE JANEIRO, ACOR
DAM os Desembargadores que com
põem a 3.• Câmara Cível do Tribunal de 
Justiça do Estado do Rio de Janeiro, por 
unanimidade, em sessão realizada em 
06 de fevereiro de 2007, em conhecer
do Recurso e dar-lhe provimento, na
conformidade do voto em separado.
Rio de Janeiro, 11 de julho de 2007.
Desembargador LUIZ FERNANDO RI
BEIRO DE CARVALHO 
Relator
(Ementa publicada no DO III RJ - Judi
ciário - Seção 1, p. 35).

REPETIÇÃO DO INDÉBITO. EXECUÇÃO 
DE SENTENÇA. APLICAÇÃO DE EX-

PURGOS INFLACIONÁRIOS. AUSÊNCIA 
DE VIOLAÇÃO À COISA JULGADA. 

AgRg nos EMBARGOS DE DIVER
GÊNCIA EM RESP N° 622.333/MG 
(2005/0197 588-7) 
RELATOR: MINISTRO FRANCISCO FAL
CÃO 
AGRAVANTE: FAZENDA NACIONAL 
PROCURADOR: ANSELMO HENRIQUE 
CORDEIRO LOPES E OUTROS 
AGRAVADO: CLETO JOSÉ VAROTO E 
OUTROS 
ADVOGADO: JOSÉ CARLOS MATILDES 
DOS REIS 
EMENTA 
PROCESSUAL CrvIL. EXECUÇÃO DE 
SENTENÇA. INCLUSÃO DE EXPURGOS 
INFLACIONÁRIOS. INEXISTÊNCIA DE 
OFENSA À COISA JULGADA. QUESTÃO 
PACIFICADA NO ÃMBITO DESTE EG. 
STJ. INCIDÊNCIA DA SÚMULA N. 168/ 
STJ A OBSTACULIZAR OS EMBARGOS 
DE DIVERGÊNCIA. 
I - Conforme a reiterada jurisprudência 
deste eg. Tribunal indica, a correção 
monetária não se revela em aumento 
de valores, mas em sua mera atualiza
ção, de modo que não pertine à questão 
jurídica de que se cuida o art. 610 do 
Código de Processo Civil. 
II - Inexiste modificação da sentença de 
eficácia cognitiva, a aplicação dos ex
purgos inflacionários, ainda mais quan
do há, nesta, determinação expressa de 
que haja correção monetária, sem que 
se tenha fixado o índice a ser observado 
na fase de execução, conforme 
ocorrente, in casu.

III - Súmula n. 168/STJ, a obstaculizar 
os embargos de divergência. 
IV - Agravo regimental improvido. 
ACÓRDÃO 
Vistos e relatados os autos em que são 
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partes as acima indicadas, decide a Corte 
Especial do Superior Tribunal de Justiça, 
por unanimidade, negar provimento ao 
agravo regimental, na forma do relatório 
e notas taquigráf1cas constantes dos au
tos, que ficam fazendo parte integrante 
do presente julgado. Os Srs. Ministros 
CASTRO FILHO, LAURITA VAZ, JOÃO 
OTÁVIO DE NORONHA, TEOR! ALBINO 
ZAVASCKJ, NILSON NAVES, FRANCIS
CO PEÇANHA MARTINS, HUMBERTO 
GOMES DE BARROS, CESAR ASFOR 
ROCHA, AR! PARGENDLER, JOSÉ 
DELGADO, FERNANDO GONÇALVES, 
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREI
TO, FELIX FISCHER, HAMILTON CAR
VALHIDO, ELIANA CALMON e PAULO 
GALLOTTI votaram com o Sr. Ministro 
Relator. 
Ausentes, justificadamente, os Srs. Mi
nistros NANCY ANDRIGHI e LUIZ FUX 
e, ocasionalmente, os Srs. Ministros 
ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO, ALDIR 
PASSARINHO JUNIOR e GILSON DIPP. 
A Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI foi 
substituída pelo Sr. Ministro CASTRO 
FILHO. Custas, como de lei. 
Brasília (DF), 06 de junho de 2007.(Data 
do Julgamento) 
(Ementa publicada no DJU de 
06.08.2007, p. 445). 

CERTIDÃO POSITIVA COM EFEITOS 
DE NEGATIVA. CAUÇÃO EM MEDIDA 
CAUTELAR. CABIMENTO. 

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RESP 
N• 110.421 - se (2005/020J109-0J 
RELATOR: MINISTRO TEOR! ALBINO 
ZAVASCKI 
R.P/ACÓRDÃO: MINISTRO CASTRO
MEIRA
EMBARGANTE: FAZENDA NACIONAL
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PROCURADOR: GILBERTO MOREIRA 
COSTA E OUTROS 
EMBARGADO: DICAPEL PAPÉIS E EM
BALAGENS LTDA 
ADVOGADO: EDILSON JAIR CASA
GRANDE E OUTRO 
EMENTA 
TRIBUTÁRIO. MEDIDA CAUTELAR. 
CAUÇÃO. CERTIDÃO POSITIVA COM 
EFEITO DE NEGATIVA. VIABILIDADE. 
1. É lícito ao contribuinte, antes do
ajuizamento da execução fiscal, ofere
cer caução no valor do débito inscri
to em dívida ativa com o objetivo de,
antecipando a penhora que garantiria
o processo de execução, obter certidão
positiva com efeitos de negativa. Pre
cedentes.
2. Embargos de divergência não provi
dos.
ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos
em que são partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Primeira Seção
do Superior Tribunal de Justiça, pros
seguindo no julgamento, por maioria,
vencido o Sr. Ministro Relator, conhecer
dos embargos, mas lhes negar provi
mento, nos termos do voto do Sr. Minis
tro Castro Meira, que lavrará o acórdão.
Votaram com o Sr. Ministro Castro Meira
a Sra. Ministra Denise Arruda e os Srs.
Ministros José Delgado, Eliana Calmon
e João Otávio de Noronha. Não partici
param do julgamento os Srs. Ministros
Humberto Martins e Herman Benjamin
(RISTJ, art. 162, § 2°). Ausente, justifi
cadamente, o Sr. Ministro Luiz Fux.
Brasília, 28 de março de 2007(data do
julgamento)
(Ementa publicada no DJU de
06.80.2007, p. 452).
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COFINS. LOCAÇÃO DE LOJAS EM SHO
PPING CENTER. INCIDÊNCIA. LEI COM
PLEMENTAR N. 70/91, ART. 2º. 

EMBARGOS DE DfVERGÊNClA EM 
RESP N• 727.245 - PE 
(2005/0207478-6) 
RELATOR: MINISTRO TEORI ALBINO 
ZAVASCKI 
EMBARGANTE: FAZENDA NACIONAL 
PROCURADOR: PAULO MENDES DE 
OLfVEIRA E OUTROS 
EMBARGADO: SHOPPING CENTER 
JARDINS S/A 
ADVOGADO: GLÁUCIO MANOEL DE 
LIMA BARBOSA E OUTROS 
EMENTA 
PROCESSO CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRA
VO REGIMENTAL. COFINS. LC 70/91. 
RECEITAS PROVENIENTES DE LOCA
ÇÃO DE LOJAS COMERCIAIS EM SHO

PPING CENTER. INCIDÊNCIA. 
1. É pacífico na l' Seção o entendimen
to segundo o qual as receitas das pes
soas jurídicas provenientes da locação
de bens imóveis integram a base de cál
culo das contribuições PIS/COPINS (LC 
70/91, art. 2°). 
2. Tal entendimento se aplica também
às receitas provenientes da locação de
lojas em shopping center, mesmo nos 
casos em que o valor do aluguel seja fi
xado em percentual sobre o faturamen
to do lojista locatário. Relativamente às
contribuições sociais incidentes sobre o
faturamento e as receitas, o regime dá
não-cumulatividade só se aplica para os 
setores da atividade econômica defmi
dos em lei (CF, art. J 95, § 12).
3. Embargos de divergência a que se dá
provimento.
ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos em que
são partes as acima indicadas, decide a

Egrégia Primeira Seção do Superior Tri
bunal de Justiça, por maioria, vencidos 
os Srs. Ministros Castro Meira e Eliana 
Calmon, rejeitar a preliminar de não-co
nhecimento. Quanto ao mérito, também 
por maioria, decide a Egrégia Primeira 
Seção, vencidos os Srs. Ministros Castro 
Meira, Humberto Martins e Eliana Cal
mon, dar provimento aos embargos, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Relator. 
A Sra. Ministra Denise Arruda e os Srs. 
Ministros José Delgado, Luiz Fux e João 
Otávio de Noronha votaram com o Sr. 
Ministro Relator. 
Sustentaram, oralmente, os Drs. ALE
XANDRE MOREIRA TAVARES DOS 
SANTOS, pela embargante e PEDRO 
MELCHIOR DE MELO BARROS, pelo 
embargado. 
Brasília, 09 de agosto de 2006 . 
(Ementa publicada no DJU de 
06.08.2007, p. 452). 

ISS. TAXATIVIDADE DA LISTA DE 
SERVIÇOS. LC N. 56/87. AUSÊNCIA DE 
OFENSA A CONSTITUIÇÃO FEDERAL 

AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINÁ
RIO 450.342-5 
PROCED.: RIO DE JANEIRO 
RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO 
AGTE.(S): MUNICÍPIO DO RIO DE JA
NEIRO 
ADV.(A/S): ANA MARIA DA SILVA BRI
TO 
AGDO.(A/S): SINDICATO DOS BANCOS 
DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO E 
OUTRO(A/S) 
ADV.(A/S): SACHA CALMON NAVARRO 
COELHO E OUTRO(A/S) 
ADV.(A/S): MARIA ADELAIDE PENA
FORT PINTO QUEIRÓS 
Decisão: A Turma, por votação unâni-
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me, negou provimento ao recurso de 
agravo, nos termos do voto do Relator. 
Ausentes, justificadamente, neste jul
gamento, os Senhores Ministros Gil
mar Mendes e Cezar Peluso. 2• Turma, 
05.09.2006. 
EMENTA: IMPOSTO SOBRE SERVI
ÇOS (ISS) - SERVIÇOS EXECUTADOS 
POR INSTITUIÇÕES AUTORIZADAS A 
FUNCIONAR PELO BANCO CENTRAL 
- INADMISSIBILIDADE, EM TAL HIPÓ
TESE, DA INCIDÊNCIA DESSE TRIBUTO
MUNICIPAL - CARÁTER TAXATIVO DA
ANTIGA LISTA DE SERVIÇOS ANEXA
À LEI COMPLEMENTAR N• 56/87 - IM
POSSIBILIDADE DE O MUNICÍPIO TRI
BUTAR, MEDIANTE ISS, CATEGORIA
DE SERVIÇOS NÃO PREVISTA NA LIS
TA EDITADA PELA UNIÃO FEDERAL -
EXCLUSÃO, DE REFERIDA LISTA, PELA
UNIÃO FEDERAL, DE DETERMINADOS
SERVIÇOS EXECUTADOS POR INSTI
TUIÇÕES AUTORIZADAS A FUNCIONAR
PELO BANCO CENTRAL - HIPÓTESE DE
NÃO-INCIDÊNCIA TRIBUTÁRIA - LE
GITIMIDADE CONSTITUCIONAL DESSA
EXCLUSÃO NORMATIVA - NÃO-CON
FIGURAÇÃO DE ISENÇÃO HETERÔNO
MA - INOCORRÊNCIA DE OFENSA AO
ART. 151, III, DA VIGENTE CONSTITUI
ÇÃO - PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - RECURSO IM
PROVIDO.
- Não se revelam tributáveis, mediante
ISS, serviços executados por instituições
autorizadas a funcionar pelo Banco
Central, eis que esse tributo municipal
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não pode incidir sobre categoria de ser
viços não prevista na lista elaborada 
pela União Federal, anexa à Lei Com
plementar n° 56/87, pois mencionada 
lista - que se reveste de taxatividade 
quanto ao que nela se contém - relacio
na , em "numerus clausus", os serviços e 
atividades passíveis da incidência dessa 
espécie tributária local. Precedentes. 
- As ressalvas normativas contidas nos
itens ns. 44, 46 e 48 da lista de serviços
anexa à Lei Complementar n• 56/87
que excluem, do âmbito de incidência
do ISS, determinadas atividades exe
cutadas por instituições autorizadas
a funcionar pelo Banco Central - não
configuram concessão, pela União Fe
deral, de isenção heterônoma de tributo
municipal, expressamente vedada pela
vigente Constituição da República (art.
151, III).
- Essa exclusão de tributabilidade, me
diante ISS, das atividades executadas por
referidas instituições qualifica-se como
situação reveladora de típica hipótese
de não-incidência do imposto munici
pal em causa; pois decorre do exercí
cio, pela União Federal, da competência
que lhe foi outorgada, diretamente, pela
própria Carta Federal de 1969 (art. 24,
II), sob cuja égide foi editada a Lei Com
plementar n• 56/87, a que se acha anexa
a lista de serviç.os a que alude o texto
constitucional. Precedentes .
(Ementa publicada no DJU de
03.08.2007, p. I 14).




