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A DISTRIBUICAO MULTIPLA
E SUAS CONSEQUENCIAS
PROCESSUAIS.#

Williamm Douglas Resinentie dos Santos e
Alexandre Freitas Camara**

Introducao e definicao do fenémeno.

O cotidiano do férum tem mostrado alguns
expedientes utilizados pelas partes e seus procuradores na busca
de seus interesses. Buscar o préprio interesse é natural no ser
humano e absurdo seria esperar-se o contrario. Porém, fal busca
é limitada pela moral e, se esta ndo for suficiente, pela lei.

A quesido que iremos abordar é a da distribuicao
multipla. Este fenémeno pode se manifestar de diversas formas:

a} Distribuicdo multipla simples: ocorre com a
distribuicado de varias iniciais absolutamente idénticas, para optar
por aquela que “cair’” com um juiz que tenha posicionamento
favordvel ac pedido, ou que venha concedendo liminares em
a-¢des idénticas. E feita em um mesmo ramo do Judicidrio.

b) Distribuicado multipla dispersa: o procedimento
¢ idéntico ao anterior, mas ccorre em questdes sujeitas & Justica

Federal. O autor distribui duas ac¢des idénticas, uma na Jusfiga_ _

Estadual da Comarca onde reside e outra na Vara Federal, em
geral na capital. Também poderéd ocorrer com ajuizamento em

duas cidades com Vara Federal na mesma Se¢do ou em Secdes

Judiciarias diversas.

c) Distribuicdo miltipla diferida no tempo: -
havendo indeferimento do pedido de liminar, ou da antecipagao

da tutela, a parte desiste do processo e eventual recurso para, tao
logo publicada a sentenga, ajuizar novo processo absolutamente

R. Just. Fed. Seg. Jud. Rio de Janeiro v. 2, n.1, p.312-322, 1995.
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idéntico, repetindo esse procedimento até que a inicial seja
distribuida a algum juiz que conceda a pretendida liminar. —

==

A distribuicdo miltipla se caracterizard semp¥e
que forem repetidas as mesmas as partes, causa de pedir e pedido.
Outro procedimento assemelhado, na busca de decisdo favordvel,
¢ aquele onde véarias pesscas estdo em situago idéntica (ex.s
reprovados em exame psicotécnico) e o advogado dos mesmos faz
uma peti¢do inicial para cada um, distribuindo-as na mesma data_
Até aqui, nada demais. Porém, apds as decises de cada um dos®
juizes, o advogado desiste das agdes onde nao foi obtida liminar®
requerendo o ingresso destes autores como litisconsortes naquelas ~
acdes onde a liminar foi concedida. Em relagdo a estes autores, =
estaremos diante de uma variagdo da distribuicdo multipla
diferida no tempo. A solugdo aqui, porém, é mais simples: basta
gue os juizes ndo admitam o litisconsdrcio nesses casos, ou seja,

quando ja apreciada a liminar. Tal rejeic@o, a ser feita quando se =
verificar a tentativa de escolha do Juizo, evitard - por certo - =

expedientes semelhantes, a burla do principio do Juiz Natural e
também de maledicéncias.

QOutro expediente para escolha do dJuizo,
burlando o principio do dJuiz Natural, é o do advogado que,
sabendo (por acompanhar o D.Q.) que o Juiz de Vara Federal
interiorizada é contrdrio ao seu pedido, disfribui a agdo na
Capital. A matéria aqui ¢ de incompeténcia e por essas regras se
resolve. Ancte-se todavia que, se para lograr éxito na,
modificacdo da competéncia, for declarado enderego irreal,
estaremos diante de falsidade ideolégica, punivel criminalmente,

como o primeire autor jd@ teve oportunidade de decidir {processe
n® 92.0112395-7, 12 Vara Federal de Niterdi). R

Principio do Juiz Natural. O expediente de
requerer desisténcia de um processo em razdo do indeferimento
de liminar, com posterior ajuizamento de um pedido idéntico,
comeo apontou o magxstrado JOSE ANTONIO LISBROA NEIVA,
viola flagrantemente o principio do Juiz Natural, ou seja, aquele
determinado pelas normas de competéncia para conhecimento do
conflito de interesse. Se ndo cabe Juizo ou Tribunal de excecgéo

v, 2, n.1, p.313-322, 1995, R. Just. Fed. Sec. Jud, Rio de Janeiro
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(art. 5, XXXVII, CF}, também incabivel a escolha de determinado
Juizo, pela parte, visando burlar o sistema de distribuicdo. As
partes ndo podem pretender escolher os Juizes que mais lhe
convierem, isto ¢, aqueles que entendem que, v.g., a liminar
requerida é cabivel. Se o Juiz n&o concede uma liminar, a lei
processual prevé os caminhos regulares para revisdo de sua
decisdao. O expediente utilizado, além de violar os principios ja&
citados transtorna ainda mais o aparato administrativo de suporte
judicial, tumulfuando-o com agdes, desisténcias e novas e
idénticas acdes, tudo dirigido a irregular tentativa de se escolher o
Julgador passando-se por cima da livre distribuicéo. - -

Exercicio regular da advocacia. Néao se diga que a
presente decisdo prejudica o exercicio da profiss@o porque nao se
exercita oficio ultrapassando - mesmo - que com inteligéncia - as
regras processuais. Repiso que a insatisfacdo com decisao judicial
deve sobrevir, se assim quiser a parte, o recurso cabivel. O CPC
nao prevé a figura da rejei¢ao de decisdo judicial na forma ora

escolhida pela parte. A insatisfacéo é direito da parte, mas esta.

deve se manifestar pelos meios processuais adequados.

Desperdicio de esforco administrativo. Ainda
que repisando, para que manter a Justica um servigo de
distribuicdo, com servidores ali alocados, meios materiais etc, se
se permite a escolha de juizes? Nem que fosse para economizar
servidores e capas de processo, bastaria extinguir tal servigo e
deixar que as partes procurassem os juizes com entendimento
favoravel a tese do autor. :

Abuso do direito de agédo. Pode ser tido como
abuso de direito o fato da parte utilizar tais expedientes,
exacerbando o exercicio regular do direito de acao. Sempre
sustentamos que o sistema normativo atual nao tem sido o
bastante para impedir o abuso das partes e procuradores quando
do exercicio do direito de acgéo. A solugdo deve ser objeto de

meditacao. Os Cédigos de Processo e de Efica da OAB devem ser

revistos, mantendo as previsdes modestas que ja possuem e
tipificando as condutas desonestas, as chicanas, os expedientes
escusos e temerdrios, os atos prowclatdérios e os atentados a

R. Just. Fed. Seq. Jud. Rio de Janeito - v.2,n.l, p314-322, 1995,
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dignidade da Justica, e as penalidades aplicédveis. O novo
Estatuto da OAB (Lei n°® 8.906, que revogou a antiga Lei n°

4.215) previu apenas os direitos dos advogados, remetendo os.

deveres ao Cédigo de Etica (ver arts. 31/33), diploma que veio
com redacao algumas vezes confusa e que nos pareceu pior que
o sistema anterior. O fenémeno da distribuicao miltipla, tanto no
sistema anterior quanto no atual, viola, em nossa visao, a ética
profissional.

Igualdade das partes. A discussdo do tema
interessa também o principio da igualdade das partes, inclusive
das que - embora nao citadas - como tal ja se prenunciam na

exordial. Permitir o expediente.em tela é dar tratamento desigual

aos que figurarem ao pdlo passivo, pois estes naoc podem (nem
poderdao) escolher os juizes que decidirdao. a causa para a qual
foram chamados. Assim, o sistema de livre distribuigdo - que, se
alguém disso se esquece, é o que o CPC. prevé - assegura a
igualdade das partes nem que seja deixando ambas a mercé da
alea quando existir mais de um juiz competente para conhecer a
matéria. No caso de distribuigdo miltipla dispersa, mais do que o
simples sorteio do juizo competente, estaremos._diante de regras

processuais ja estabelecidas. Assegurar a igualdade das partes ¢
dever do Magistrado, posto o art. 125, I, do CPC. Ainda sobre o

art. 125 do CPC, e tratando da repressdo de qualquer ato
contrario a dignidade da Justica, deve ser lembrado que os
jurisdicionados mais abastados possuem melhores meios para
custear a “gindstica processual” aqui tratada. Permiti-la, assim, é
violar a igualdade de todos perante a lei, com macula aos arts. 1°,
I, 3°, lll e IV, e 5°, caput da Constituigao Federal. '

Precedentes jurisprudenciais. A matéria em
discussao ja foi abordada pelos eminentes Julgadores do TRF da

1* Regido, nos seguintes termos: ‘Conflito de Competéncia.

Mandado de Seguranca. Desisténcia. Novo ajuizamento.
Prevencao. I - A distribuicdo a Juizo diverso de outro Mandado
de Segurancga idéntico ao primeiro que foi extinto por desisténcia,
fere o principio do Juiz Natural. {...)” (Confilito de Competéncia
n® 0511 (REG. 91.03.25205-1). Relator Juiz Marao Moraes 2a
Segado, TRF-3? Regiao, julg.- 17/03/92). I o

v. 2, n.l, p.315-322, 1995, - - R. Just. Fed. Seg. Jud. Rio de Janeiro
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Também o E. Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, nesse sentido se posiciona: “Repetir-se
mandado de seguranca, com a mesma matéria de outro, em curso,
no qual foi denegada a liminar pedida, configura, além de
litisdependéncia, litigancia de m#a-fé. Apelagcao improvida.”

(RITIJERGS 152/451)

O Ministério Puablico Federal, representado pelo
llustre Procurador Regional da Repiblica, Dr. JOAO SERGIO
LEAL PEREIRA, ja se manifestou sobre esta questao, no bojo de
processo judicial, dizendo o seguinte: “E antiga, nos legisladores
e magisirados, a preocupacgio de combater a incorrecdo das
partes no seu comportamento em Juizo. : : o

Tal cuidado, bem se compreende, busca impedir
o uso de manobras desleais tendentes a confundir a formagao de
um reto convencimento do érgao judicial ou a desviar do rumo
justo a atividade jurisdicional.

Apesar de ser o processo, sem diavida, uma
contenda e como tal passivel de recursos a habilidade dos
litigantes na escolha e nas realizacbes das taticas que melhor
atendam ao resultado pretendido, nao se pode perder de vista as
exigéncias .éticas e sociais inerentes a sua significagdo como
instrumento de fungao essencial do Estado.

Dai, ao “duelo” das partes, deve o Juiz atuar de
maneira eficiente no sentido de combater e repelir a ma-fé, a
improbidade e a chicana, em suas multiformes manifestagdes. (...)

Em expressivo acdérdao, o extinto Tribunal
Federal de Recursos examinou interessante questao referente ao

abuso do direito de demandar, na busca de fato liquido e certo. E

ver: “Mandado de Seguranca. Abuso_do direito de postular em

Juizo. Para os efeitos do art. 63 ¢ seu § 2°, do CPC, configura-se

procedimento temerario e ilegal, de ajuizar o impetrante, no
mesmo foro, a mesma época, peticdes de igual teor, sobre idéntica
matéria, tentando obter distribuicdo a vara de sua preferéncia,
desistindo de imediato do pedido, nas demais, apds logrado o seu

R. Just. Fed. Seg. Jud. Rio de Janeiro v. 2, n.1, p.316-322, 1995,
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intento. [(AMS 66.783, Rel. Mmlstro Jose Neri da Silveira, DJ,
22.11.71, p.6527).”

-

Essa solucé@o também foi encampada por acdrdao
do Tribunal Regional Federal da 4® Regiao, publicado no DJ de
25.03.92, p. 6771, no julgamento da Acéo Resciséria n°
0401393/89, tendo por relator o Juiz Silvio Dobrowolski, de cuja
ementa se extrai o seguinte: “Processo Civil. Litigante de ma-fé.
Ajuizamento miltiplo. Litispendéncia - Procede com mé-fé o
litigante que ajuiza varios mandados de seguranga idénticos,

desistindo dos oufros quando obtém, em um deles, liminar mais
vantajosa (...).”

Acrescente-se a essas decisdes, por sua
pertinéncia, outro acérddo undnime da 4* Camara do Egrégio
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, de 26.05.75, no
julgamento do ES 139, Rel. Desembargador Hamilton de Moraes
e Barros, in verbis: YA md conduta processual do litigante,
violadora das escorreitas normas de comportamento, se inclui
enire os atos que caracterizam a ma-fé, nos termos do art. 17 do
CPC. Deve ser imposta condenagéo ao pagamento das custas em
décuplo. “ E o quanto basta na espécie.” Erradicar a figura do

litigante de ma- -fé, co- responsavel peia congestionamento da.
Justica, é dever de todos nés.

Litigdncia de mdé-fé. Além das decisdes de
tribunais referidas acima, vale repisar que o Cédigo de Processo
Civil prevé a responsabilidade das partes por dano processual e,
em seu arf. 17, delimita a litigédncia de ma-fé apresentando como
uma de suas hipbieses a utilizagdo do processo para conseguir
objetivo ilegal. O objetivo ilegal no caso em tela € a burla do
sisterna da livre distribuicdo e do juiz naiural, de modo que possa
a parte optar entre mais de um juiz, escolhendo o que mais lhe
convier, Além disso, ndo deixa de ser temeréario o ajuizamenio de
acdes iguais. A litigdoncia de ma-fé importara na
responsabilidade por perdas e danos, honorarios advocaticios e
despesas efetuadas. OQcorrendo desisiéncia antes da citagéo,
inexistird na pratica despesas para a parte ré. Os prejuizos

causados pela litigdncia de ma-fé atingem, no entanto, o Estado,

v. 2, nl1, p317-322, 1595, R, Just, Fed. Seg. Jud. Rio de Janeiro
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vez que as custas pagas certamente sdo inferiores ao custo real do

servigo prestado. A parte autora beneficia-se, assim, das custas
subsidiadas, que particularmente na dJusti¢a Federal sdc de
pequena monta. A singeleza das custas é importante para ndo
onerar o cidadéo gque procura o Judiciario ¢ ndo tem direito &
gratuidade de Justica. Nao deveria isto, porém, ser vefculo de
abuso. A distribuicdo maltipla viola o dever das partes e de seus
procuradores, conforme vermnos no art. 14, II do CPC. Nao pode
haver boa {é ao se ajuizar a¢gdes idénticas. Aplicando-se um dos
principios da Légica Formal, o da redugdo ad absurdum, podemos
imaginar o que seria da atividade jurisdicional do Estado se cada
pessoa ajuizasse "n” agdes para cada problema.

Deveres do dJuiz. . Desde logo diga-se que o uso
de expedientes escusos no bojo ndo é um problema apenas da
parte adversa, mas também do juiz, j@ que ac magistrado cabe
velar pela correta aplicacdo das leis, inclusive as de contefido
processual. Alérm disso, o expediente de distribuicdo miiltipla

prejudica a celeridade da prestacac da tutela de modo obliquo,
uma das preocupacgdes dos julgadores.

Uma solugdo seria aplicagdo extensiva do art.
129, onde diz que o juiz deve evitar que as partes se sirvam do
processo para conseguir fim ilicito. Esta nao parece, todavia, a
melhor solucdo.. A aplicacdo pura e simples do art. 129 do CPC a
hipdtese da distribuigdo multipla esbarra na afirmagédo - undnime
na doutrina - sequndo a qual este dispositivo legal é inaplicavel
quando o dolo partir de apenas uma das partes, sendo
absolutamente necessdrio, para que incida a norma, que haja .
conluio entre as partes (neste sentido as licdes autorizadissimas de
Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol.
V, 6® edigao, Forense, 1993, pag. 114 e de Nélson Nery Janior e
Rosa Maria Andrade Nery, Cédigo de Processo Civil e Legislagao
Processual Civil exiravagante em vigor, Revista dos Tribunais,

1994, pag. 36). Verifica-se, pois, que o requisito da mcxdencxa do.
art. 129 do.CPC é a bilateralidade.

Novidade doutrinaria do fendémeno e sua
solugao. Quitra é a solugcdo que se nos afigura a adequada para a

R. dust. Fed. Seq. dJud. Rio de Janeiro v. 2, n.1, p.318-322, 1995,
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hipétese. E certo que, segundo ensinamento doufrinarid
tradicional (por todos, consulie-se Nery e Nery, op. loc. cit.}, o

dole exclusivo de uma das partes implica em litigancia de ma-fé, a
qual, como sabido, n&o leva a extingdo do processo & nem mesmio
& sucumbéncia da parte que age dolosamente. Mas ha que se

considerar que estamos aqui diante de um fendmeno novo nd
mundo do Direito, a burla ac Principio do Juiz Natural. Diante de

fenémenos novos, que ainda nao se haviam sido figurados pelos‘_
juristas, nao se pode querer aplicar necessariamente os conceitos
classicos (criados, repita-se, quando a presente situagédo ainda

nao havia sido figurada) e as idéias préconcebidas, pois estes”
podem ser totalmente inadequados para solucionar o caso ent
tela. O jurista é um cientista social, e deve evoluir junto com a—
sociedade para ndo ser ultrapassado por ela, tomando -se;

defensor de idéias anacrdnicas. s =

Parece-nos, assim, que deva ser outra a solugio;=
como dissemos na hipétese de dxs_trabungao mdltipla em que a—
segunda acdo é proposta quando ja extinto, sem julgamento do—
mérito, o primeiro processo (hipbtese em gue, como sabido, ndo=
se podem aplicar as regras da litispendéncia). Afirma o art. 485,
Il do CPC gue a sentenga de mérito transitada em julgado é—
rescindivel quando “resultar de dolo da parte vencedora em™
detrimento da vencida, ou de colusdo enire as partes, a fim de—
fraudar a lei.” Verifica-se aqui que o tratamento dado pelo =
ordenamento processual & sentenga favordvel obtida mediante =
dolo do vencedor é idéntico ao tratamento dado a sentenca obtida
mediante colusdo processual. Ora, ubi aedem ratio ubi aedem ™
dispositio, se apds o transito em julgado o tratamento é o mesmao,
também deve ser idéntico o tratamento das duas hipdteses antes
de proferida a sentenca. Assim, em verificando o Juiz, antes de
proferir sentenca de mérito, que o autor se valeu do expediente da
distribuicdo muiltipla para, dolosamente, obter decisao favoravel
que nao teria obiido se o primeiro processo fosse ter seu mérito
julgado pelo Juizo a que distribuiu aquela demanda, deve proferir
sentenga que obste a este intento do demandante, extinguindo o —
processo sem julgamento do mérito. E de se lembrar que ao dolo
da parte vencedora a que se refere a Lei equipara-se o dolo de
seu represeniante legal e de seu advogado, o que permite esta
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solu¢do ainda que o autor desconheca a utilizagdc por seu
advogado do artificio da distribuicdo miltipla. Esta extin¢ao pode
se dar até mesmo quando da apreciacio da peticdo inicial, por se
fratar de matéria de ordem piblica. Todavia, a extingao #ura e
simples fecharia a possibilidade de apreciacao do mérito da causa.
Logo, no caso em apreciacdo, far-se-4 a aplicagdo analdgi¢a do
dispositivo invocado, para impedir o sucesso do expediente.
Assim, estando extinto o primeiro processo, o magistrado, melhor
do que extinguir o segundo feito, devera assegurar que o mesmo

seja apremado pelo juizo que tratou do primeiro. -

Conclusdo. Nao sao poucas as reclamagdes
contra a morosidade do Judicidrio. En parte as reclamacdes sao
justas e, em outra, dirigem-se ao Judicidrio esquecendo que a
desproporgéo entre juizes/serventudrios ¢ a populacdo/causas é
enorme, que os codigos de processo sao obsoletos; que a
Administracao e Congresso sao maiorées geradores de sobrecarga,
com a edi¢ao diuturna de normas violadoras da Constitui¢éo etc.
Dentre as causas do assoberbamento podemos citar a distribuicao
multipla, onde o aparato administrativo-judicial perde tempo com

causas idénticas.

Entendemos que o expediente da distribuicdo

miiltipla, pelas razdes expostas, deve ser evitado e punido gomo
litighncia de ma-fé, sem prejuizo de ser objeto de aperfeicoamento

no tratamento legal, como em geral merece atengao o abuso no

direito de postular.

Especificamente sobre a distribuicdo miltipla, a
SOIUQ&O Nnos parece ser gue se sempre se assegure a aprec,lagao dO

caso idéntico serdo objeto:

R -

a} No caso de estar ainda em curso o primeiro
processo, de mera extingéo fulcrada na lmspendenma (art. 267, V,

CPC);

b) Na hipétese de ja estar findo o primeiro
processo, de apreciagao pele juizo que tratou da primeira causa.

R. Just. Fed. Seq. Jud. Rio de Janeira
¢

v.Z,n1, p320-322, 1995. T
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Temos por certo, que no segundo caso, e edicéo
de sentencga terminativa (Art. 267, XlI, do CPC) seria
conseqiéncia juridica muito dura, ainda que para obstar a
pretendida burla. Tal solugdo, acaso adotada, teria um efeito
pratico indesejdvel. Com efeito, se o primeiroc processo ja estd
findo e o segundo & extinto, estaria se impedindo a apreciacdo do
mérito, caso em que o remédio seria forte demais. Ainda que a

parte abuse do direito de demandar, seria draconiana essa forma

de punicdo. Por tais motivos é que, na hipdtese “b”, acima, a

causa deve ser julgada pelo 6rgdo que apreciou inicialmente a

questdo. Exemplificando, se a causa foi inicialmente distribuida &
vara A, onde houve a extingéo, e o segundo processo (idéntico)

for para a vara B, esta deverd encaminhéa-lo & vara A.. Se o

sistema de informatica identificar o expediente e o segundo feito
for remetido a vara A para verificagdo, este juizo devera,
confirmahdo a distribuicao multipla d1fer|da no tempo dar-se por
competente e apreciar o caso. - o -

Em qualquer caso, devemn ser impostas as penas
da litigincia de ma-fé e oficiado a OAB, com a esperanca de que
a mesma nao permita a utilizagcado desses expedientes escusos. A
litigAncia de ma-fé passou a ser, fora de divida, punivel de oficio
em razao da reforma do CPC de fins de 1994 (art. 18).

. .
Assim, em suma, a solucdo em caso de
litispendéncia é a simples extingdo. No caso de inexistir
litispendéncia, por jé@ haver sentenca terminativa no primeiro
feito, o juiz deve conduzir-se a luz do ensinamento do art. 485, III,

do CPC, evitando sucesso da parte no fim de fraudar a Lei. Logo,’

havendo “Fim proibido”, qual seja, violar o principio do Juiz
Natural, a igualdade das partes e abuso do direito de postular, o
juiz proferird decis@o que impeca que o objetivo da parte autora
seja alcancado. Isso se fara através de sentenga terminativa, ou,

conforme o caso, mantendo-se ou remetendo-se o feito no ou

para o juizo que originalmente tenha apreciado a questéo.

* Esta é uma versdo resumida do estudo.

w 2, nl, p321-322, 1995, . R. Just. Fed. Seg. Jud. Rio de Janeiro
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PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO
DIREITO TRIBUTARIO E
NOVAS TENDENCIAS NO DIREITO
TRIBUTARIO BRASILEIRO

FACULDADES INTEGRADAS BENNETT - MAIO/95
DISCIPLINA: DIREITO TRIBUTARIO I}
PROFESSORA: VALERIA ALBUQUERQUE
ALUNA: FLAVIA HEINE PEIXOTO

INTRODUCAO

O presente trabalho, elaborado como parie da
disciplina Direito Tributario II, tem por objetivo discorrer sobre os
assuntos abordados na palestra intitulada “Principios
Constitucionais Tributdrios e Novas. Tendéncias do Direito
Tributdrio no Brasil”, proferida pelo jurista Gilberto Ulhéa Canto,
em 24 de abril de 1995, durante o III leo de Palestras da J ustn;a

Federal do Rio de Janeiro.

Além de comentérios a palestra, este trabalho se
basearda também em urna pesquisa b1bhograf1ca sobre os assuntos

em questao.

A nossa Constituicao Federal, promulgada em

1988, apesar de bastante incompleta, dados os varios temas que
dependem de legislacdo complementar, foi muito minuciosa no
que diz respeito ac assunio *tributo”, dedicando o titulo Vi a
Tributacdo e Orgamento, a partir do artigo 145, onde poderemos
enconirar os Principio Constitucionais Tributarios. Tais principios
servem como uma protegfio aos contribuintes, assegurando-lhes
que seus direitos sejam respeitados sempre que o Estado tiver que
aplicar seu poder de tributar, uma vez qué este devera obedecer

aos preceitos contidos em nossa Carta Magna. Mais adiante, estes

v. 2, n.1, p.323-334, 1995. R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeiro

i

)H.'J { .ll:f||’ J}

T

b -

é, I

fle S A W

oAl



324 Jurisprudéncia

principios serdo abordados com mais atencéo, no item 2 do
presente trabalho.

Quanto as Novas Tendéncias do Direito
Tributdrio no Brasil, estamos passando por um- momento de
grandes modifica¢cdes, onde inlmeras emendas & nossa
Constituicao vém sendo propostas. Ao longo de todos esses anos,
vem-se fazendo um acompanhamento do desenvolvimento do
Pais e suas necessidades, de modo a se tentar aperfeicoar sempre
o Sistema Tributdrio Nacional. O prépric Cédigo Tributario
Nacional, ou Lei 5.172/66, que regula o nosso sistera tributério,
fundamenta-se na Emenda Constitucional 18, de 1965. Assim,"
varios dispositivos foram sendo atualizados, tornando matéria
constitucional temas como a competéncia tributaria dos
Municipios, que na Constituicdo Federal de 1967 ainda nao eram
considerados entes publicos auténomos. _ .

O sistema tributdrio de qualquer pais deve
corresponder as suas condigdes econdmicas e sociais, além de ser
adaptado as suas instifuicbes politicas e ao’seu regime juridico
geral. O sistema brasileiro corresponde a esses requisitos, por ser
produto da evolugao histérica. Na verdade, o Brasil sé veio a ter
um sisterna tributario propriamente dito a partir do Império.-
Durante todo o periodo da Colénia, de 1500 a 1808, o Brasil
esteve sujeito a um regime administrativo e econdmico que nao
comportava a elaboragdo de um sistema tributdrio, sendo
explorado por Portugal. Nao havia quase comércio ou industria’
proprios e os tributos se reduziam aos “quintos” e aos “dizimos™, _
sobre os produtos das industrias extrativas. Quanto houve a
abertura dos Portos, com a chegada da Familia Real, em 1808,
surgiu a Alfandega, cobrada na base Unica de 24% para os
produios de quaisquer origens, exceto os poriugueses, que
pagavam 16%, e os ingleses, que pagavam 15%. Tal tarifa
aduaneira, porém, nao contribuia muito para o desenvolvimento
econdmico do pais, sendo mais um fator politico do que
econdmico, uma vez que a prdpria Inglaterra gozava de situacéo.
mais privilegiada do que Portugal. Quando houve a Proclamacao
da Independéncia, em 1822, o Brasil foi dividido em Provincias,
porém sem autonomia politica, sendo simples subdivisdes®

R, Just, Fed. Sec. Jud. Rio de Janeiro v. 2, n1, p.324-334, 1995,

ol

e pr

VT )

U

[l |

O b

IRELAN'N

[



durisprudéncia 325

administrativas. O regime era unitdrio e as Provincias néo tinham
renda prépria, a elas eram dotadas verbas para as despesas dos—

seus servicos. O Ato Adicional de 1834, reformando &
Constituicao de 1824, concedeu autonomia politica as Provincias=
e surgiu, entdo, a necessidade de se conceder também autonomia™
financeira, definindo-se fontes de receita prépria de cada uma das—
unidades politicas em que passara a ser dividido o pais: governo=
central, Provincia e Municipios. Isto foi feito em 1835, pela Lei
99, que reservou certos tributos aoc governo ¢entral, permitindo as
Provincias quaisquer outros e deixando aos cuidados destas——
definir os tributos que pertenciam aos seus respectivos—
Municipios. - Com a Proclamacédo da Reptiblica, em 1889, a_
Constituicdo de 1891, ndo mudou muito o sistema de—_
discriminacdo de receitas, instituido pela Lei 99, gerando alguns—
problemas como permitir que tributos iguais fossem criados=
simultaneamente pelos trés entes publicos, além de deixar os—
tributos municipais inteiramente a critério dos respectivos=.
Estados. Isto foi corrigido pela Constituicdo de 1934, que definia =
os tributos préprios dos Municipios e instituia o conceito de —
bitributagdo, a fim de se evitar a duplicidade de tributos. As=
constituicdes posteriores fizeram algumas modificacdes quanto as=
competéncias de cada ente, adaptando -se sempre a sxtuagao_
vigente.

Dentre as indmeras tentatlvas de se reformular c:T
atual sistema financeiro do Estado, nota-se uma tendéncia ao que =
Ulhda Canto chama de “oversimplification”, com a extingéo de.-.
espécies tributdrias. Isto é algo que deve ser analisado

cuidadosamente, verificando-se os efeitos que podem vir a .
ocorrer em um pais como o Brasil, com 27 Estados e mais de 5 mil
Municipios, todos participantes do Sistema Tributdrio Nacional.

) 2 - 0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS_
TRIBUTARIOS _ I =

Entende-se por “principios” aquelas posu;oesj
essenciais que formam os requisitos primordiais instituidos como —

base de uma ciéncia ou, no caso, de um ordenamento =

juridico-tributario. Os Principios Tributédrios formam um conjunto -

v. 2, n.1, p.325-334, 1995. o R. Just. Fed. Seg. Jud. Rio de Janeiro —
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*

de preceitos que servem para fixar a conduta a ser observada em
qualquer a¢ao juridico-tributdria que seja efetuada.

O capitulo I do Titulo VI da Constituicdo Federal
de 1988 estabelece, além dos Principios Gerais do Direito
Tributdrio, todos "os.principios que visam impor limitagdes ao
poder de tributar, além de determinar a competéncia tributéria
das pessoas de direito publico, especificando-lhes quais os
impostos que podem ser instituidos por cada uma delas. Este
conjuntode principios norteia o-poder de tributar, cria limitacbes
e disciplina as reparticdes da receita tributdria. A atual

Constituicao fez pequenas alteracdes no artigo 2 do Codlgo )

Tributario Nacional, que trata do sistema tributario.

Em sua palestra, Ulhdéa Canto dividiu os

Principios Tributarios em 2 grupos: um de protecdo ao -

contribuinfe e outro de competencxas A doutrma enumera os
seguintes principios: T

1- Principio da Capacidade Contributiva

Segundo este principio, enicontrado no artigo

145, § 1, o Estado deve repartir a carga tributaria de acordo com -
a capacidade econémica dos contribuintes. Assim, cada um deve .

contribuir na medida de suas condigdes econdmicas, dispondo de
uma parte proporcional de seu patrimdénio, em prol das
necessidades coletivas.

2- Principio da Isonomia

Encontrado no artigo 150, II , este principio
baseia-se no artigo 5, que diz que todos sao iguais perante a lei.
Assim, contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente

devem ter tratamento igual

3 - Principio da Legalidade

R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeiro . w2, n.l, p.326-334, 1995,
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Significa que a instituicdo ou a elevagdo de
tributos somente pode acontecer mediante de lei formal, isto é, lei
ordindria fomalizada de acordo com as regras do processo
legislativo, que legitimem os tributos. Assim, pode-se dizer que
isto s6 pode ocorrer com o congentimento da populacédo,
devidamente representada por seus legisladores. Esie principio é

encontrado no artigo 150, [, com excecdo prevista no artigo 62,

que frata das Medidas Provisérias criadas pelo poder Executivo..

Ele se baseia no principio da reserva legal, consubstanciado no .

artigo 5, que dispde que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa, sendo em virtude da lei”.

Tal principio j& era previsto na Magna Carta,
expresso como “‘no taxation without representation”.

4 - Principio da Irretroatividade

Consta no artigo 150, IlI, a; segundo ele, é

proibida a cobranga ou instituigdo de tributos em relagédo a fatos

geradores anferiores & vigéncia da lei nova gue estd criando ou
aumentando os tributos. Isto é uma segurarnga para os
contribuintes, ‘a fim de que eles ndo sejam surpreendides com
mudangas tributdrias, sobretudo onerosas, havidas no decurso de
uma situagéo fatica que a nova imposicdo legal vern a definir
como hipétese de incidéncia tributdria. Isto é respaldado pelo
direito adquirido, pelo ato juridico perfeito e pela coisa julgada,
consagrados no artigo 5, XXXVI. A reiroatividade da lei sé é
permitida, em determinadas situagdes, guando for para beneficiar
o contribuinte, como acontece com a lei penal (artigo 5, XL).

5 - Principio da Anterioridade

Este principio vemn expresso no artigo 150, 1II, b;
tem a fun¢édo de nédo surpreender os contribuintes,
acostumando-os a nova situaclo que’estd suigindo e dando-lhes
tempo para que planejem suas atividades ¢ futuros pagareritos
semn confusao. Os tributos sé podem ser cobrados no exercicio
financeiro seguinie a publicacdo da lei que os instifuiu ou
aumentou, ou seja, no ano da declaracao relativa ao fato gerador

v.2, n.1, p.327-334, 1995, R. Just. Fed. Sec. Jud. Rio de Janeiro
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havido no ano anterior (ano-base). No entanto, este principio

perde um pouco a sua fung¢ao, evitar surpresas ao contribuinte, no

caso de leis que sejam langadas em datas rnulto proxnmas a0 novo
exercicio financeiro.

As excegdes a este principid éstao contidas no
artigo 150, 81, que fala da ndo aplicagdo deste principio no
imposto sobre importagao, imposto sobre exportagdo, imposto
sobre produto industrializado, imposto sobre operacdes.
financeiras, além do imposto extraordinario para esforco bélico,
previsto no artigo 154, I, e das contribui¢cdes sociais que,
segundo o artigo 195, 86, podem ser cobradas apés 90. dias, no
minimo, da data da publicacdo da lei que as houver instituido ou
modificado. A outra exce¢do encontra-se no artigo 148, I, e diz
respeifo aos empréstimos compulsdrios para atender a despesas
extraordinarias decorrentes de calamidade publica, guerra externa

ou sua iminéncia.

Este principio se confunde um pouco com o
Principio da Anualidade, que vigorou na Constituicdo de 1946,
foi abolido posteriormente pela Emenda Constitucional 18, em
1965, tendo sido restaurado depois na Constitui¢ao de 1967, para
ser novamente abolido pela Emenda Constitucional I, de 1969.
Segundo ele, nenhum tributo poderé ser cobrado ou instituido em
certo exercicio, sem que sua cobrancga tenha sido prevista no

Orcamento Anual do Poder Piablico tributante, submetido e
aprovado pelo poder legislativo no exercicio anterior. No entanto,

este principio ndo vem expresso na atual Constituicdo, mas ha
ainda muitos tributaristas que conseguem vislumbré-lo em alguns
artigos que se referiam as leis orcamentarias.

6 - Principio da Tipicidade -

Diz respeito aos tipos de tributos que podem ser

instituidos pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
vindo expresso nos artigos 145, I, II, Il {impostos, taxas e

contribuicdes de melhoria), 148 (empréstimos compulsérios) e
149 {contribui¢cbes sociais). '

R. Just. Fed. Sec. Jud. Rio de Janeiro

— v. 2, n.1, p.328-334, 1995.
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7 - Principio da Competéncia Tributaria

Encontrado em varios artigos, como os 145, 147,
148, 149, 153, 154, 155, 156, este principio delimita as
competéncias de cada ente piblico, buscando-se evitar os
conflitos de competéncia.

8 - Principio da Vedagao de Efeito Confiscatétio

Este principio impede que a iributacao se
caracterize como violagado ao direito de propriedade assegurado
pelo artigo 5, XXll, encontrando-se expresso no artigo 150, IV. O
confisco seria o ato pelo qual se apreendem ou adjudicam bens
pertencentes a outrem, em favor do Fiscd, no caso.

9 - Principio da Liberdade ao Trafego
E encontrado no artigo 150, V. Segundo ele, é

vedado cobrar tributos pela simples transposicio de fronteiras dos
Estados ou Municipios, seja pelo transporie de cargas ou de

passageiros, o' que tem respaldo no artigo 5, XV. Tal vedacao néao .
se aplica, no entanto, ac ICMS de um Estado ou Municipio para .

outro, embora ndo possa haver a cobranca de qualquer adicional

nessas operagdes, como taxas por exemplo. Uma outra excegdo é

a cobranga de peddgios, que sao tarifas que visam a conservagao
e a manutencao das vias publicas.

10 - Principio da Uniformidade Tributaria

Segundo este principio, encontrado no artigo
151, I, é proibida a preferéncia na cobranga de tributos de
competéncia da Unido, devendo ela instituir tributos uniformes
em todo o territério nacional, para evitar que se dispense
tratamento diferenciado para determinados Estados ou
Municipios, privilegiando-os em detrimento de ocutros e

qguebrando a unidade da Federacdo. Permitem-se, no entanto,:
concessdes de incentivos ou investimentos setoriais, favorecendo

v. 2, n.1, p.329-334, 1995, R. Just, Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeiro
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o equilibrio do desenvolvimenio sdécio-economico de
determinadas areas ou regides nacionais.

Ainda no artigo 152, encontra-se a vedacao de
diferenciacdo tributaria entre bens e servicos, em razao de sua
procedéncia ou destino, no caso dos Estados, Distrito Federal e

Municipios.
11 - Principio da Imunidade Tributaria

E encontrado no artigo 150, VI, vedando -a
Unido. Estados, Distrito Federal e Municipios instifuir impostos
reciprocamente entre si, sobre cerias entidades e sobre certos
objetos. No entanto, é interessante observar que estas
imunidades s6 dizem respeito a impostos. nao abrangendo taxas
ou contribui¢cdes de outras naturezas. Ha ainda outros artigos que
falam da nao incidéncia dos tfributos de competéncia de cada
ente, como os da Unido (153, §2, II; §3, Il e §4), os dos Estados
e Distrito Federal (155, §2. X) e Municipios {156, §2, i).

Além desses principios gerais, ha ainda dois
principios relativos somente ao IPl e ao ICMS: - = -

a) PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE

Com relacéo ao IPI, o artigo 153, §3, II, fala que
em cada operacac deve-se abater o imposto que ja foi pago nas
anteriores. Ja o artigo 155. §2, I, se refere ao ICMS.

b) PRINCIPIO DA SELETIVIDADE

Adota aliquotas tanto menores quanto maior for
a essencialidade do produto. E encontrado no artigo 153, §3, I,
com relacédo ao IPI e no artigo 155,-§2, IlI, com relagao ao ICMS.

R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeiro v, 2:m 1, p.330-334, 1995,

i i

S RII]

{

I “ ’Iﬂ| I ||||I|| :i| ! [ HI: |

F!I|||1‘|i!|' [ A 'I* |

F'!H‘

Clipy



durisprudéncia 331

) 3 - -NOVAS TENDENCIAS DO DIREITO
TRIBUTARIO NO BRASIL

A atual Constituicdo Federal trouxe algumas
modificagbes na sua parte fributaria, como a inser¢édo das
Contribuicdes Sociais no capitulo do Sistema Tributdrio Nacional
(artigo 149), acabando com a ddvida sobre a natureza juridica e
criando um prazo de 90 dias, no minimo, para a sua exigibilidade
(artigo 195, §6}. Tais coniribuicbes destinam-se a angariar
recursos para o sustento dos encargos paralelos da Administragao
Direta, cujas atividades nao séao tipicas de Estado, mas que,
apesar disso, c Governo tem interesse em vé-las desenvolvidas em
beneficio da populagdo. Em seu artigo 149, a Constituicao dispbe
sobre a competéncia exclusiva da Unido de estabelecer
contribui¢des sociais, contribuicdes de intervengéo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais, além da
competéncia dos Estados e Direito Federal sobre os sistemas de
previdéncia e assisténcia social de seus servidores.

Encontra-se ainda um novo texto para as
Contribuicdes de Melhoria, no artigo 145, III, onde foi suprimida
a parte do artigo 81 do CNT que estipulava o limite total desta

contribuicdo como sendo a despesa realizada e o limite individual

como sendo o acréscimo de valor que da obra resultasse, para
cada imével beneficiado. Estes limites eram de dificil eritério e
acabavam por inviabilizar a cobranga de tal tributo, pois

deixava-se de considerar a capacidade contrlbutlva dos -

proprietarios.

Além dessas novidades, os Empréstimos
Compulsérios, citados no artigo 148, passaram a ser vinculados as
despesas para as quais foram cnados o que nao ocorria na
Constituicdo anterior, de 1967. -

Nos dias atuais, nota-se um empenho muito
grande do Governo em se estabilizar a moeda e zerar o déficit
pablico, equilibrando a balanga entre receitas e despesas. Existe
uma corrente que sustenta o aumento da carga tributéria; outra
corrente, ao contrario, afirma que o Brasil ¢ um dos paises que

v.2,nl, p331-334, 1995. ) R. Just. Fed. Sec. Jud. Rio de Janeiro
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tem uma quantidade enorme de tfributos que oneram muito a
populacdao, uma vez que tributos indiretos, como o [PI e ICMS sao
repassados ac consurnidor.

Existe um projeto para a criacdo de um imposto
Gnico, que dificilmente serd aprovado, pois a diversidade de
tributos gera receita para distintos drgaos da Federagao, os quais
se insurgem contra essa medida, como é o caso dos Municipios,
que foram muito beneficiados na atual Constitui¢do. Ulhda Canto,
em sua palestra, mostrou-se conirario a este tipo de imposto,
ressaltando que ele nao leva em conta a capacidade contributiva dos
contribuintes. Segundo ele, um fributo sobre renda consumida seria
o melhor medidor desta capacidade contributiva, pois “quem gosta
de caviar continuard a consumi-lo, mesmo que o imposto seja

200%".

O Governo Federal esta se orientando no sentido
de fazer reformas constitucionais visando, por outros caminhos,
eliminar ou reduzir o nosso déficit pablico. A Reforma
Previdenciaria, por exemplo, que vem sendo muito combatida, s6

produzira efeitos a longo prazo. Outro exemplo, foi a aprovacao, .

esta semana, do fim do monopélio do gds canalizado e de sua
distribuicdo somente pelo Estado.

Além disso, acelera-se o proctesso de
privatiza-¢gdes, como forma de tirar do Estado a gestao de
empresas que muitas vezes sdo deficitarias e que, por outro lado,
niao dizemn respeito as suas finalidades essenciais. Vé-se o
exemplo do BNDES, que empresta dinheiro a empresas privadas
e, quando estas nfc cumprem Seus COMPromissos, seu acetvo
acaba passando para as maos daquela autarquia, que nado tem por
finalidade administrar empresas privadas. Isto gera necessidade
de sua alienacdo, como foi o caso da COSINOR (Companhia
Siderdrgica do Nordeste), entre outras. Pretende-se ainda a
privatizacao de setores importantes da Petrobras, da Vale do Rio
Doce e de outras sociedades de economia mista.

R. Just. Fed, Se¢. Jud. Rio de Janeiro v.2, nl, p.332-334, 1995.

I

I

Ll II_{||:‘|-|, Pl p e L]

,|‘f o] |

R

e A

AN



Jurisprudéncia 333

4 - CONCLUSAO

Verifica-se, portanto, que a tendéncia no Brasil é

respeitar os cldssicos principios do Direito Tribufdrio, que sempre
informaram essa area. Procura-se, ainda, evitar o aumento do
nimero de tributos e apelar para outra medidas, como forma de
se zerar o déficit piblico. Recentemente, o Ministro da Saide,
Adib Jatene, pretendeu ressuscitay o IPMF para financiar a area
de satide, encontrando resisténcia no Ministro do Planejamento,
José Serra, que era contrdrio a tributacdo com destinacéo
especifica.

A majoracdo de aliquotas do Imposio sobre
Importacdo tem sido uma arma governamental para equilibrar a
balanca comercial, como ocorreu recentemente com diversos
produtos estrangeiros que, anteriormente haviam tido suas
aliquotas reduzidas, de forma a se evitar ¢ aumento de precos dos
similares nacionais. Ultimamente, o Setor de Calcados, vem
pedindo ao governo uma tributacdo maior para os calcados.da
China, que estdo chegando aqui com precgos tdo competitivos, que
algumas fabricas brasileiras ja se viram obrigadas a fechar suas
portas. '

O importante é que tanto o Poder Executivo
como o lLegislativo tenham sempre em menie que qualquer

reforma na 4rea tributaria devera ser sempré orientada no sentido -

de defender os interesses coletivos da Nagédo, ¢ nao de setores
especificos ou privados.
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OS PRIVILEGIOS FISCAIS:
ISENCOES E INCENTIVOS FISCAIS

NI

Guilherme Calmon
Nogueira da Gama

g

1. OS PRIVILEGIOS FISCAIS

O tema referente aos privilégios fiscais esta
intimamente relacionado & questdo da Cidadania Fiscal, e deve
ser eficazmenie utilizado para a efetiva implantagac dos principios-
constitucionais garantidores das liberdades fundamentais dos
cidad&os, hodiernamente. "I certo que a orientagad fradicional a
respeito do assunto ndo vem atingindo os resultados previstos,
sendeo imperativa a anélise dos problemas existentes,
possibilitando sané-los para a efetivagdo das liberdades dos
cidadaos. Como bem ressalia o Professor Ricardo Lobo Torres,
“temos seguido, especialmente nos periodos de autoritarismo, a

politica paternalista de privilégios-fiscais e financeiros
indiscriminados a burguesia, empobrecendo os assalariados e
inibindo o aprimoramenio da idédia de pnvlleglo da cidadania,

prépria do Estado de Direito”{1).

Antes de analisarmos os privilégios fiscais nos

dias atuais, mister se faz a verificacao histdrica a respeito do tema,
visando sua melhor compreensdo de acordo com a sistematica
vigente. Durante a ldade Média, na época do feudalismo, o
senhor feudal cobrava tributos e rendas patrimoniais em virtude
de seu feudo, que lhe representava uma gama de direitos. Com o
advento do Estado Moderno, ha o deslocamento do poder de
cobtrar impostos para o rel 6u para o principe territorial. Nos
paises que aderiram ao patrimonialismo, os senhores feudais e o =
clero conservaram, perifericamente, o direito ao recebimento de
algumas rendas fiscais ou patrimoniais, como influéncia residual
da época feudal (2}, sob os fundamentos da autoridade suprema e _

da jurisdicdo. De acordo com a primeira idéia, “nao pode impor=
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tributo sendo o principe que néo reconhece. superior, o qual,
todavia, fica condicionado por leis gerais anteriores”(3). A
“Jurisdictio”, no Estado Patrimonial, é conservada pelo senhor
feudal e é proveniente do dominio da terra, consubstanciando-se
na competéncia para exercer o poder normative e judicial. Em
praticamente todos os paises que adotaram tal modelo fiscal e
econdmico, surge uma certa confusdo entre as rendas
patrimoniais e fiscais. Naquele tempo, a imunidade tributédria é “a
impossibilidade absoluta de incidéncia de impostos sobre
determinadas pessoas, em virtude da liberdade estamental”,

servindo de protegdo a Igreja e & nobreza, mas excluindo os

pobres. Com a transferéncia do poder fiscal do clero e do
senhorio para o principe, entendia-se que o poder transferido era
limitado pela preexistente liberdade estamental. Como lembra
Ricardo Lobo, observa-se que “a Igreja ajuda mais o reinc com as
ora¢des do.que o soldado ou o escudeiro com as armas” (4).

De se notar, contudo, que os denominados_ -

impostos indireios sobre o consumo, gastos ou despesas dos
individuos foram criados no final da Idade Média, com duplo
objetivo: (a) fornecer maior arrecadagaoc ac Tesouro para atender
as necessidades financeiras do Estado; (b) atingir as classes
privilegiadas (ou seja, clero e nobreza) que néo sofriam
tributacdo direta (5). A imunidade fiscal da Igreja e do senhorio
nao se estendia ao campo dos impostos indiretos incidentes sobre
as coisas, razao pela qual passou-se a considerar a superioridade
dos impostos indiretos para assegurar @ igualdade.

H& a nogdo da disting@o entre imunidades e .

privilégios, porquanto estes s@o concedidos pelo principe,
compreendendc “‘a rentncia ao direito de impor tributos
(privilégio negativo) e a concess@o de auxilio e pensdes (privilégio
positivo}”, também fundados nos direitos e liberdades estamentais
(6). Na verdade, a situacdo fatica relativamente as classes
privilegiadas permanecia equivalente aquela anterior a
transferéncia do poder fiscal. O clero e a nobreza conservaram a
imunidade fiscal relativamente aos impostos diretos e obtinham os
privilégios quanto aos tributos indiretos. Ou seja, em nada
contribuiam, em termos fiscais, para o principe, tal como ocorria

R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeiro ' v. 2, n.1, p.336-356, 1995.
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anteriormente. Em varios Estados Patrimoniais, inimeras eram as=
isencdes da sisa, da jugada e de oufros impostos indiretos, ao=
mesmo fempo em que se concediam pensdes e cdngruas ao clero,—
e as tencas e doagdes aos nobres. A questdo atinenfe & natureza=
do. privilégio - concess@o do principe justificada pela liberdade .-
era prevista no direito do positivo e recomendada pelos—
doutrinadores, naquela época. Pode ser lembrado, por exemplo,—
Duarte Ribeiro de Macedo que recomendava a introdugao das—
artes em Portugal, com a completa isencao tributaria a qualquer™
artifice que pretendesse instalar uma fabrica nova. Para finalizar -
a andélise da questdao dos privilégios ainda no Estado Patrimonial,
cumpre lembrar que os pobres nao tinham imunidade de tributos,=
o que denotava uma estrutura fiscal injusta, “prejudicial a _
liberdade e & dignidade do homem™ (7). Tal modelo era=
altamente deficitario em virtude do pequeno niimero de recursos =
oriundos do pagamento dos impostos indiretos pela populacao—
miserdvel, e era justificada a adocao de tal sistematica através da —.
teoria da proporcionalidade dos impostos, vinculada a idéia de =
justica comutativa, que transformaria a incidéncia do lmposto_
indireto em imposi¢cdo mais justa, ao ser mais vigoroso ou incisivo —

sobre os ricos do que sobre os pobres. =

No Estado de Policia, ainda existe a convivéncia
entre o poder fiscal do principe e a fiscalidade periférica da Igreja
e da nobreza (8), com a ressalva de que comec¢am a surgir criticas
contundentes a esses poderes, o que conduziu a uma politica de
controle centralizadora. Nesse periodo, duas idéias fundamentam
o modelo fiscal ndo existente: a_de majestade e a do dominio
eminente. Somente na fase seguinte, a do Estado de Direito, tais
idéias sdo abandonadas e substituidas pelas nocdes de soberania
nacional e de representacdo, desaparecendo a fiscalidade
nao-estatal. No periodo absolutista, hd o recrudescimento da
centralizacao do poder fiscal nas maos do soberano, com forte
aumento das receitas tributdrias e o aperfeicoamento da
administragdo financeira. A medida mais importante daquele
periodo foi o da extincdo da jurisdicdo do senhorio e dos.
donatarios do reino de D. Maria I, pelo alvaréd de 19 de julho de
1790. O poder do rei continua limitado pelas imunidades e
privilégios da Igreja e da nobreza. Mas ha o inicio da critica
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contundente a esses direitos, com ataques diretos ao clero e a
nobreza. Redirecionam-se osprivilégios, objetivando incentivar o
crescimento econdémico dos paises e alterando o tratamentio da
questdo da pobreza. No que se refere a Igreja, basicamente
prossegue a intribuiabilidade absoluta da religiao catdlica, mas
surgem indmeros criticos a imunidade da Igreja. J&, os privilégios
fiscais das classes privilegiadas, normalmente resumidos as
isencdes de pagamento de impostos, sofreram severas criticas,
nesse periodo, tendo sido objeto de restricdo por algumas
medidas legislativas. Sucede que a alteracéo néo é radical, ja que
atinge apenas alguns privilégios fiscais negativos, muitas vezes
substituindo-os pelos privilégios positivos, com o fornecimento de
pensdes, incentivos e subsidios. Ha o inicio da orientagéo
juridica e filoséfica de que os privilégios fiscais devem ter caréter
eminentemente provisério (caracteristica de transitoriedade) e a
natureza de mera concess@do do rei, passivel, portanto, de
revogagaéo. Em virtude de tais nogdes, sdo é&nunciadas as
primeiras regras atinentes ao tema: (a) sé o principe pode
conceder o privilégio; (b} os magistrados n&o tém direito de
concedé-lo.

A reformulacdo de alguns privilégios.:
anteriormente concedidos & nobreza, e prépria critica & classe dos
nobres, vem seguida da politica intervencionista de concessidc de
subsidios e incentivos fiscais e financeiros a burguesia. _

No Estado de Policia, ha um novo tfratamento
dispensado & questdo da pobreza. Procura-se aliviar a tributagéo -
dos pobres e colocar a carge do Poder Piiblico a politica de efetiva
protecéo da classe menos privilegiada. Chega-se a conclusao de
que o critério da propotcionalidade ¢ injusto, .por atingir em -
aliquotas iguais os ricos e os pobres. Discute-se a respeito da
adogao da progressividade da fributagdo, com a ressalva, apenas,
da imunidade do minimo existencial, com a supressao da
incidéncia fiscal sobre aqueles individuos que nao possuem
riqueza minima até para a sua prépria sobrevivéncia.

Finalmente, com o surgimento do liberalismo, ja
no Estado Fiscal, o poder fiscal é completamente centralizado no

R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeiro v. 2, n.1, p.338-356, 1995.
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Estado, sendo suprimida a fiscalidade periférica até entdd
existente. Nas palavras do Professor Ricardo Lobo Torres (9), “h&
uma nova estrutura da propriedade, com o tributo a incidir sobre
a economia burguesa e se extinguindo as jurisdicdes da Igreja &
do senhorio”. O monopdlio do poder fiscal do Estado s&
fundamenta em duas idéias centrais: a de soberania e a de_
contrato social. Consoante aquela, ndo se admite qualquer poder
igual ou superior ac Estado. E, de acordo com a nogéo de
contrato social, os cidad&os renunciam a uma parcela minima de-
sua liberdade em favor do Estado, recebendo em froca a garantia.
e a seguranca dos seus direitos de liberdade. “A natureza-
contratual da tributagdo e o principio do minimalismo fiscal_
aparecem ainda na obra de Bentham e de Adam Smith” (10).

No Estado fiscal, o poder fiscal do Estado, apesar —
de exclusivo diante da supressdo da fiscalidade periférica da Igreja=
e da nobreza, ndo é absolutc ou insuscetivel de qualquer—
limitacdo. Aqui, a liberdade preexistente limita a soberania fiscal
através das imunidades e pelas proibicbes de privilégios ¢ de~
confisco. Houve uma reformulagdo da orientagdo até entdo =
adotada, para substituir as imunidades e privilégios anteriormente
existente pelas imunidades e privilégios dos cidadaos, da mesma —
forma em que se trocou a garantia da liberdade estamental pela

da liberdade individual. : —

O art. 4°, segcao 2(1) da Constituicdo=
norte-americana, ao proclamar que “os.cidadaos de cada Estado —
serdo titulares de todos os privilégios e imunidades dos cidadaos e
outros Estados™, atribuiu um cunho democréatico e genérico as
imunidades e aos privilégios do tratamento igualitaric ou
nao-discriminatdério.

() s

A imunidade é a impossibilidade absoluta de
incidéncia tributéria sobre as coisas ou pessoas, aparecendo como
qualidade dos direitos fundamentais dos cidadaocs, “em
homenagem & liberdade individual” (11). Relativamente aos
privilégios, hd profunda alteracdo no seu tratamento, durante o
Estado Fiscal. Sao vedados os. privilégios pessoais ou odiosos e
sdo autorizados ou permitidos os privilégios dos cidadaos

(HRELE R K
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fundados em caracteristicas objetivas ou reais. Contudo, ainda
subsistem alguns privilégios da fase anter:or conced:dos a Igreja e

a burguesia. -

N 3 L ST T T BT g ey TS

A Constituicao Imperial de 1824, em seu art.
179, item 16, extinguiu os privilégios odiosos, ou seja, aquelas
permissdes para fazer ou deixar de fazer alguma coisa conftréaria ao
direito comum. Na precisa definicao do Professor Ricardoc Lobo,
“odioso é o privilégio que consiste' em pagar tributo menor que o
previsto para os ouiros confribuintes, nado pagé-lo (isengéoc} ou
obter subvengéo e inceniivos, tudo em razdo de discriminacao
pessoal, como sejam as circunstancias de o beneficidrio ser
membro de clero ou da nobreza™ (12). _

A supressdo dos privilégios odiosos das classes e
dos estamentos induz & permiss@o da concess@o de privilégio ao
cidaddo de ser tratado desigualmente objetivando compensar
uma desigualdade, fundada em condi¢gdes eminerntemente
objetivas, para que seja alcangado o fim do principio isonémico.
E cerfo que todo privilégio denota uma discriminagao, e quando o
elemento discriminador é cabivel em virtude da desigualdade na
situacdo real, para que seja obtida a igualdade final, é permifida
a concessao do privilégio. Desse modo, a concessao de auxilios e
pensdes aos pobres, e a isencdo do pagamento de tributo as
pessoas de ‘'menor capacidade contributiva néo sdo privilégios .  :

odiosos.

'I!"’H.‘I J4 i

Tais privilégios n&do-odiosos, ou na expressao
utilizada pelo Professor Lobo Torres, “privilégios equalizadores”
nao se fundamentam na questdo da liberdade, posto nao
constituirem usurpacado dos direitos fundamentais. A sua
concessdo, sob a forma negativa (isen¢des) ou sob a forma
positiva (incentivos e subvencées), é fundada no principio de
justica, ou em virtude do principio do desenvolvimento
econdmico. - - -

R e |

.

Inobstante tais consideragdes, no Brasil foram— -
mantidos varios privilégios existientes no antigo regime. O direito’ =
positivo previu e a doutrina justificou véarios prlwleglos

.i hl-f

i

R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeira v. 2, n.1, p.340-356, 1995,

|fu'“

1



Jurisprudéncia ) 341

|

concedidos ao clero e a burguesia, podendo ser lembrada a
Constituicdo de. 1824, que atribuiu competéncia ao Poder
Executivo para prover os beneficios ecles:astxcos contrariamente
aos principios e idéias liberais.

No Estado Fiscal, relativamente a questao da
pobreza, o Poder Publico tem a possibilidade de conceder
subvencgdes, subsidios ou incentivos nas hipéteses de pobreza.
relativa. Estrutura-se, juridicamente, a imunidade fiscal do
minimo exis-tencial, e os privilégios concedidos aos pobres.

No Estado de Direito, o poder de tributar se
assenta no principio da capacidade contributiva, emanada da
no¢do de justica distributiva, concretizando-se no principio da
progressividade. A regra entdao adotada ¢ a “regra de justica
segundo a qual cada cidadao deve pagar.o imposto de acordo
com a sua capacidade de contribuir” (13), sendo que esse
pagamento ndo deve atingir a parcela minima necessaria a
existéncia humana digna, que é limitadora do poder fiscal do
Estado (principio do minimo existencial).

O minimo existencial, como condigéo da

liberdade, implica na necessidade do Estado efetuar prestacdes .

positivas de natureza assisténcial, e ainda resulta na imunidade
fiscal, no que se refere “a impossibilidade do poder impositivo do
Estado invadir a esfera da liberdade minima do cidadao
representada pelo direito a subsisténcia” (14) . O principio da
imunidade do minimo existencial nao estad previsto expressamente
no texto constitucional brasileiro vigente. Importante notar que a
Constituicio de 1946, em seu art. 15, §1°, garantia tal principio,
ao assegurar a imunidade ao minimo indispenséavel & habitacao,
vestudrio, alimentaclo e tratamenio_médico das pessoas de
restrita capacidade econdmica. A despeito do desaparecimento
do dispositivo constitucional tal como havia em 1946, o principio
pode ser enconirado através da garantia sob a forma de isencgGes
de determinados impostos indiretos (ICM e IPI), previstos em lei.
O imposto scbre a renda da mesma forma, ndo incide sobre um

minimo indispensével a sobrevivéncia do declarante. “O minimo

existencial ndo tem diccdo constitucional prépria; deve-se

v. 2, n.1, p.341-356, 1995. R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeiro
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procura-lo na idéia de liberdade, dos principios constitucionais da
igualdade, devido processo legal e da livre iniciativa, na
Declaracaoc dos Direitos Humanos e nas imunidades e privilégios

dos cidadaos” (15).

Pode, ainda, ser lembrada a naoc-incidéncia do
imposto sobre a renda relativamente as aposentadorias e pensdes
de individuos com idade superior a sessenta e cinco anos, com
rendimentos exclusivos do trabalho (art. 153, §2°, inciso 1II, da
Constituicdo Federal). E, a imunidade do imposto territorial rural
sobre pequenas glebas rurais de proprietdrio que néo possua
outro imével (art. 153, §4°, da Constituicdo. Federal).

O Poder Piblico; desde que tenha possibilidade
(disponibilidade) ou dentro das forcas do orgcamento, pode
conceder subvengdes, subsidios ou incentivos, para as situa¢des
de pobreza relativa. Sao privilégios permitidos, que nao séo
considerados odiosos, que fendem aumentar gradativamente com
o fortalecimento das financas piblicas.

2. A PROIBICAO DOS PRIVILEGIOS ODIOSOS

De acordo com as normas e principios
constitfucionais vigentes, as limitagbes constitucionais ao poder
de tributar se consubstanciam nas imunidades (art. 150, inciso IV,
V e VI, da Constituicdo da Repriblica), na proibicao dos privilégios

odiosos (art. 150, inciso II; arts. 151 e 152, da Constituicao -

Federal), nas proibi¢des de discriminagao fiscal ¢ nas garantias
normativas ou principios gerais ligados a seguranca dos direitos
fundamentais, tais como a legalidade, a irretroatividade, a
anterioridade e a transferéncia (art. 150, inciso I, Te § 5 ° e 6°,
do texto constitucional} (16). '

A proibigdo do tratamento fiscal desigual o que,
em Gltima andlise, é espécie do principid isondmico, insculpido no
“caput”, do art. 5°, da Magna Carta, esta previsto no art. 150,
inciso II, da Constituicao Federal, que veda o tratamento
desigualitdrio ou discriminatério “em razao de ocupacao
profissional ou fung@o exercida pelos contribuintes,

R. Just. Fed. Sec. Jud. Rio de Janeiro v.2; n.1, p.342-356, 1995,
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independentemente da denominacgao juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos”. E, exatamente, nas palavras de Ricardo Lobo,
“o contraponto fiscal, sob forma negativa, do principio
proclamado afirmativamente no “caput” do art. 5°” (17}. A
proibicdo da desigualdade, na verdade, somente serd aplicavel no
tocante & apreciacdo da capacidade contributiva do cidadao ou
da necessidade do desenvolvimento econdmico se ndo tiver
fundamento na justica ou na utilidade social.

A proibicdo da desigualdade, tal como prevista
no inciso lI, do art. 150, ja referido, se especializa sob duas
formas: (a) a proibicao de privilégios odiosos; (b) a proibicac.de
discriminacao fiscal. Tais vedagbes incluem qualquer instrumento
fiscal, tanto no campo das renidncias das receitas {(como, por
exemplo, isengdo, deducéo, diminuicdo de aliquota) quanto na
seara dos gastos piblicos (subsidios; subvengdes ou restituicGes
de tributos}). O privilégio fiscal negativo’é representado pelas
isencdes ou reducdes de tributos, acarretando sempre uma
concessao contraria a ordem legal. Por sua vez, o privilégio fiscal
positivo se consubstancia nos incentivos, subvencgdes e
restituicGes de tributos, representando um tratamento preferencial
a alguém. E entendimento corrente que a Constituicao Federal
promuigada em 1988 deu tratamento rnais consentdneo com o
correto & questao referente aos privilégios fiscais, ao proibir
genericamente os odiosos e a permitir a concessao dos
nao-odiosos. Os artigos 151 e 152 da Lei Maior cuidam de
vedacdes especificas relacionadas aos privilégios por parte da
Unizo, ou dos Estados ou dos Municipios. -

O principio genérico da proibigdo da concessao
de privilégios odiosos, consagrado no inciso II, do art. 150, da
Constitui¢do da Repiblica, impede a existéncia de qualquer

elemento descriminador que conduza & diminuigdo ou mesmo a -

exclusdo da imposicdo tributdria, acarretando a desigualdade
entre individuos. A redacgdo adotada pela Assembléia Nacional
Constituinte, no tocante & adogdo de tal principio, teve por
escopo suprimir os privilégios odiosos que haviam sido
concedidos na vigéncia de ordem juridico-constitucional de
1967/1969, como podem ser lembradas as isengdes. de imposto

v. 2, n.1, p.343-356, 1995. R. Just. Fed. Seg. Jud. Rio de Janeiro
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sobre a renda concedidas aos militares; magistrados, deputados e
seniadores. Houve proibicdo explicita & concess@o de privilégios
fiscais em favor de empresas publica, e reciprocamente foram
vedadas discrimina-cdes contra as empresas privadas {art. 173,
§2°, da Constituicdo Federal de 1988). o _

(3]

De se notar, no entanto, que apenas ‘“‘a

discriminacdo infundada ou desarrazoada é odiosa, ja que o
direito tributario, sendo essencialmente discriminatdrio, deve
sempre intro- duzir distingdes entre os contribuintes, com base na
capacidade econdmica de cada qual” (18). Inexiste um rol
exaustivo de hipéteses de proibigdes de discrimine. '

Os privilégios odiosos vedados em virtude de
violarem o direito fundamental a igualdade de tratamento, nao
tém por fundamento a liberdade. No entanto, algumas
“imunidades” previstas no inciso VI, do art. 150 do texto
constitucional, tém caractensttcas préprlas de pnwleglos OdIOSOS
como a dos jornais.

Privilégio significa a impossibilidade de
discriminagéo entre os cidadaos que estejam em lgualdade de
condigdes.’ ' -

3. AS ISENCOES FISCAIS E INCENTIVOS
FISCAIS | |

A isencdo fiscal é a principal espécie de privilégio
fiscal de natureza negativa, admissivel no sistema juridico
brasileiro desde que nao se]a “odiosa’” O Cédigo Tributario
Nacional, em seu artigo 175, “caput”, prevé como c¢causas de
exclusdo do crédito fributario, a isengéd € a anisfia. Ao tratar dos
motivos e coisas para a concessao de isengdes, Aliomar Baleeiro
entendia que era ‘“‘inconcebivel a isencdo geral e universal, a de
todos os tributos, por isso mesmo gue ela, no mundo
contemporaneo, ndo é privilégio de classe ou de pessocas, mas
uma politica de aplicacéo da regra da capacidade contributiva ou
de incentivos a determinadas atividades, que o Estado visa a
incrementar pela conveniéncia puablica” (19).

R. dust. Fed. Sec. Jud. Rio de Janeiro v, 2,'n.l, p.344-356, 1995.
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A isencdo fributdria tem por finalidade a
aplicacéo de uma politica de incentivo a determinadas atividades,
bem como a busca da justiga fiscal em relacéo a certos individuos
dentro de um contexto de observancia de. princfpios rela.cionados
certos critérios que nao se]am dlscnmmatonos ou dlStlH’thOS-=_ A
isencéo nao deve ser concedida como favor ou privilégio de “méao
beijada”, pois a todos incumbe o dever de contribuir para a
manutencao dos servigcos piblicos. - - -0 - .

Na exata conceituagao feita por Ricardo Lobo “‘a
isencao {(ou privilégio ndo-odioso) é a limitacdo fiscal derrogatéria
da incidéncia, fundada na idéia de justiga, fendo por origem o
direito positivo e por fonte a lei ordinéaria; possui eficédcia
constitutiva, e revogavel com efeito restaurador da incidéncia e
abrange apenas a obrigagao principal” (20).

Enquanto a lei geral institui a obrigacao
tributéria, a norma especial do privilégio permite que alguém néao-
pague © tributo, através de um privilégio negativo (isencdes) ou
de outros instrumentos que a obrigagéo possa se converter com as
subvengdes e as restituigdes. (privilégios positivos).

Nos pericdeos de autoritarismo no Brasil,

mormente entre 1930 ¢ 1945, 1964 e 1979, houve um aumento

na politica governamental de concessdao de privilégios fiscais em
favor de certa parcela da burguesia, sob o argumento da
necessidade do desenvolvimento econdmico. Nesses periodos, as

isen-¢des, 0s incentivos fiscais; as subvengdes tornaram-se instru- -

mentos comuns para promover e sustentar o desenvolvimento
econémico do pais. Contudo, o abuso na concessido de tais
privilégios, a falta de controle e fiscalizagdo quanto ao emprego
correto do dinheiro publico, além da crise econémico-financeira

do Tesouro resultaram no descréditc e. completo- fracasso da .

ideologia de concessao de privilégios fiscais.

A Constituicao Federal de 1988, em época

oportuna, tragou algumas orienta¢des e regras basicas para a

politica de isengGes. Inicialmente, o art. 150, inciso I, proibe a

v. 2, n.1, p.345-356, 1995, R. Just. Fed. Seg. Jud. Rio de Janeire

|

RL IR I i 1y

1
i

B

|
b

] e g I X I



246 Jurisprudéncia

concessao de privilégios odiosos, ou seja, aqueles destituidos de
razoabilidade e de apolo nos principios da capacidade
contributiva e do desenvolvimenio econédmico. O art. 70, por sua
vez, ao cuidar dos mecanismos de conirole internc e externo da
Administragdo Pdblica, prevé o efetivo controle de legitimidade
exercido pelo Tribunal de Contas, ai inserido o exame de méritc
do real proveito das renincias de receifa para o efetivo
desenvolvimenio do pais. O art. 165, §6°, que denuncia o
principio da transparéncia, ordena o acompanhamento do
demonstrativo dos efeitos de todas as rentincias e subvencgdes
junto com o orcamento, possibilitando a descoberta de incentivos
camuflados e equiparando os privilégios positivos com os

negativos.

Revela notar que a politica governamental de
concessac de privilégios fiscais, principalmente sob a forma de
isengdes, entrou em franco declinio em diversos paises, quase que
na mesma época, podendo ser lembrada a reforma do
ex-Presidente Ronald Reagan, em 1985, que diminuiu o nimero

de isencbes e de privilégios positivos.

Em tema de isencéo tributéria, é importanie
lembrar a diversidade de entendimentos acerca da naturezia
juridica e efeitos de tal institutoc. Consocante Rubens Gomes de
Souza, apesar da isencdo, ocorre o_fato gerador, nascendo da
obrigacdo tributaria, havendo a dispensa do pagamento da
obrigacdo por forca de lei. Esse entendimento encontra véarios
adeptos na douirina brasileira, como por exemplo Luiz Emygdio F.
da Bosa Jinior, para quem “a isencdo significa a dispensa do
pagamento do tributo devido, uma vez que ocorre o fato gerador,

dé-se a incidéncia tributdria, sem, todavia, ser constituido o
(21). De
outiro lado, Souto Maior Borges ensina que na isencgao tributaria

ocorre a derrogagao da Lei de incidéncia fiscal, ou seja,
A isencao é

crédito tributdrio, pois o langamento nado se efetiva

suspende-se a eficdcia da norma impositiva.

verificada no plano da norma juridica, e n&o no plano fatico. O

fato abstrato, em virtude da isencao, deixa de existir e dessa forma
O Supremo

Tribunal Federal continua a entender que, na isencdo ocorre fato

nao ha como nascer nenhuma obrigagao tributaria.

v. 2, n.1, p.346-356, 1995,

R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeiro
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gerador, nasce a obrigacgdo tributaria e a lei apenas dispensa o seu
pagamento. Contudo, a melhor orientagéo acerca do tema é a de
que “a isencdo é uma limitacdo legal do dmbito de validade de
norma juridica tributaria, que impede que o tributo nasga, ou, é a
nova configuracao que a lei da & norma juridica tributaria, que
passa a ter seu ambito de validade restringido, impedindo, assim,
que o fributo nasga” (22).

Os principios tributdarios, previstos em ambito
constitucional, constituem verdadeiras limitacdes constitucionais
ao poder de tributar e objetivam estabelecer um equilibrio entre o
poder impositivo e os contribuintes. As isenc¢des tributarias se
subordinam a véarios principios constitucionais, sendo certo que
duas idéias basicas as fundamentam: (a) justi¢a; (b} seguranca
juridica (23). A nocéo de justica, estdo atrelados os principios da
capacidade contributiva, da economicidade e do
desenvolvimento econdmico. Ao ideal da seguranca juridica, se
vinculam os principios da legalidade, da anterioridade e da
transparéncia orcamentaria.

De acordo com o principio da capacidade
contributiva em tema de isengdes, o beneficio deve ser concedido
aquele que nédo tenha capacidade econdmica para suportar o
pagamento do tributo, sendo aplicavel, em regra, as hipéteses de
isencOes genéricas e gratuitas que visam nao agravar as classes
menos favorecidas da populacdo, aqueles que tenham menor
poder aquisitivo. Tal principio é perfeitamente possivel de ser
posto em pratica, com os mesmos fundamentos, no que concerne
as isen-¢des de taxas e contribuigdes de melhoria, ja que a
populacdao de mais baixa renda € quem mais necessita dos
servicos e/ou obras piblicas. Como lembrava o saudoso Aliomar
Baleeiro, ‘o principio fundamental, fonte principal de critérios
discriminatérios, é o da capacidade contributiva (expresso no art.
202, da Constituicdo Federal de 1946, e suprimido pela Emenda
n® 18/65), que recomenda a personalizagdo do imposto e a sua
graduagao, segundo as possibilidades econdmicas do
contribuinte. Mas a igualdade serd respeitada dentro da mesma
categoria de contribuintes” (24).

v. 2, n.1, p.347-356, 1995. R. Just. Fed. Sec. Jud. Rio de Janeiro
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Conforme o principio do desenvolvimento
econdmico, a concessdo de privilégio fiscal pelo Estado nao sera
odiosa se se fundar na necessidade de crescimento econémico do
pais (ideologia das décadas de 60 e 70, no Brasil). Hoje em dia,
tal principio somente se justifica relativamente as isengdes se
houver perspectiva de distribuicdo de rendas e da criagdo de
empregos, porquanto os resultados advindos da politica
governamental de incentivos sem tais fundamentos foram

catastroficos.

Finalmente, o principié da economicidade
propugna que o Estado deve obter o maior proveito, com o menor
gasto possivel, monetaria e financeiramente falando. As isengdes,
assim, devem ser financeiramente produtivas, ou levando ao
desenvolvimento econdémico ou ao melhor resultado posswel com
menos gasto ou despesa pelo Tesouro. '

Como regra, “as isengdes fiscais sé devem ser
concedidas se houver diferencas substanciais entre os individuos
ou atividades poupados do énus tributario, e os a que ele se
sujeitem” (25). As isenc¢des para serem validas devern alcancgar
toda uma categoria de individuos ou atividades, identicamente

situados. Como lembrava Sampaio Déria, as franqmas tnbutanas

se outorgam apenas no interesse ptiblico. C o

As isencbes estdo intimamente relacionadas com
os direitos e garantias fundamentais, e principalmente em virtude
do principio isondémico (art. 150, inciso II, da Constituigéo
Federal). Trés orientagdes basicas relativas as isengSes podem ser
verificadas pela exegese do art. 150, inciso II: (a} proibe os
privilégios odiosos, ou seja, isengdes e quaisquer outiros
beneficios que nao encontrem fundamento razoavel no direito
para distinguir entre cidaddos; (b} proibe as discrimina¢oes
odiosas, representadas por excegdes ou por condi¢des
inconstitucionais criadas no ato concessivo da isencdo, como
aquelas que excluem certas pessoas ou bens do gozo da
exoneracao fiscal; (c) permite os privilégios ndo odiosos,
consubstanciados nas isencbes outorgadas para manter o

R. Just. Fed. Sec¢. Jud. Rio de Janeiro v. 2, n.1, p.348-356, 1995.
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equilibrio regional {art. 151, I) ou para respeitar o principio
capacidade contributiva™ {26)

I '\[ | r.:u i |][IIl !

Desse modo qualquer privilégio fiscal que §B
desgarre do principio isonémico da capacidade contributiva ou ds
desenvolvimento econdmico viola o direite fundamental &

igualdade de iratamento, convolando-se em discriminagéo odiosd,
2 atingir o patrimdnio alheio.

As situagbes fiscais andlogas devem ser-

igualmente tributadas, sem discriminagéo ou privilégios odioscs. =
L)

IIT! ] 'l"l‘ "

A esta altura, merece referéncia o entendimento de José Afonso =
*

da Silva (27), segundo o qual “o principio da igualdade tributaria
relaciona-se com a justica distributiva em matéria fiscal; diz
respeito a ica

reparticdo do énus fiscal do modo mais justo posszvél

I

Em célebre obra acerca do assunto, José Souto
Maior Borges demonstrou que “somente se pode isentar com a

razoabilidade presumida em qualquer ato legislativo, como
estimam dizer os autores argentinos”. Segundo o citado jurista, ‘o
ordenamento constitucional tributario do pais exige que os
contribuintes, em idénticas circunstédncias caracteristicas de
capacidade contributiva, se submetam a idéntico tratamento
tributario. No moderno Estado de Direito a igualdade ¢ a
generalidade sdo principios béasicos de tributacdo, com os quais
colidermn as isengdes de pessoas ou grupos sociais estabelecidos
pura e simplesmenie ‘intuitu personae’, isto é, sern nenhuma
consideracao de justica fiscal ou de ordem social ou econémica”
(28). As exce¢des ao principio da generalidade da tributagio séo
fundadas em exigéncias da justiga fiscal

principios da capacidade confributiva,

adequando-se aos
econdmico.

¢ do desenvolvimenio

Objetivando finalizar esse tépico, faz-se

) .
imperiosa a referéncia a possibilidade de a Unido conceder
incentivos fiscais discriminatérios em favor do desenvolvimento

de &reas atrasadas, em prol de expanséoc do mercado interno e da
busca da homogeneizacdo da economia do pais.

ac is. Durante a
vigéncia da Constituicdo Federal de 1946, varios diplomas legais

v. 2, n.1, p.349-356, 1995.

R. Just. Fed. Se¢. Jud. Ric de Janeiro
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instituivam incentivos a determinadas éreas geograficas, ‘como por
exemplo a Zona Franca estabelecida em Manaus. |

4. JUSTICA FISCAL, DESENVOLVIMENTO
URBANO E UTILITARISMO

Com o aparecimento do Estado Fiscal, as
financas passaram a se basear nos tribufos, exigidos com
fundamentos na Justica distributiva, e no seu principio
fundamental da capacidade contributiva. Procurava-se, por meio
da tributag¢édo, adequar o sistema impositivo as diversas situagdes,
objetivando alcancgar o ideal de justiga. A despeito do
distanciamento havido, durante um certo periodo, enire a
tributacdo e a justica financeira, através de consideracdes com a
“utilidade™, reconhece-se, hoje em dia, o retorno do pensamento
sobre a justica fiscal. Como ressaltava Baleeiro, “desde muitos
séculos, pensadores e moralistas, a luz do Direito ou da religifo,
clamam unissonamente por impostos justos, sem que se acordem
nos caracteres de tais tributos; contemporaneamenie, tende a
tornar-se geral a crenca de que a justica tributaria deve repousar
na personalidade e na graduagdo dos tributos, segundo a

capacidade econdmica do contribuinte™ (29).

A justica fiscal é basicamente distributiva,

caracteristico’do sistema publicistico, significando a sistematica de

tratar desigualmente aos desiguais na medida em que se
desigualam. Mas pode ser detectada a natureza comutativa,

prépria das rela-¢des de troca, como ocorre relatwamente as faxas

e contribuigdes.

Previsto como um dos principics cardeais da
idéia de justica fiscal, o principio da capacidade contributiva
ingressou no ordenamento constitucional brasileiro no inicio do
século passado, tendo sido posteriormérnte esquecido, e retornado
na Constituicdoc de 1946. Novamente abolido do texto
Constitucional em 1967 e 1969, ressufrgiu em 1988, conforme
§1°, do art. 145. A capacidade coniribuiiva é a capacidade

econdmica do contribuinte, significande o principio que cada um

R. Just. Fed. Sec. Jud. Rio de Janeiro

v. 2, n.1, p.350-356, 1995,
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deve contribuir na proporgcac de seus bens e rendas,
independentemente de sua eventual disponibilidade financeira.

O principio da capacidade contributiva ndo
justifica a incidéncia de tributo sobre o minimo necessario & vida
(imunidade do minimo existencial), nem sobre a totalidade da
riqueza {vedacao do tributo confiscatério). A expressao utilizada
no texto constitucional “sempre que possivel” é indicafiva da
necessidade do ajustamento do principio da capacidade
contributiva as vdrias espécies de impostos, mas n&o admite a
auséncia de sua aplicagdo quando isso néo for possivel.

No tocante a aplicacdo do principico da
capacidade contributiva aos incentivos fiscais, ha necessidade da
distin¢cédo da espécie de privilégio. Aqueles que atuam na vertente
da receita, como as iseng¢des, se subordinam aos principios da
capacidade coniributiva, enquanto os privilégios positivos
(operam na via da despesa) se orientam pelos principios do
desenvolvimento econémico, da igualdade entre as regides, e nao
sdo fundados no principio da capacidade econdémica.

Nao se toleram discriminagdes, nem isengdes que
nao tenham razoabilidade e compatibilidade com o sistema
constitucional. ‘“Razcdvel serd a classificagdo que um homem
bem informado, inteligente, de bom senso e civilizado possa
racionalmente prestigiar. A classificagdo deve repousar sobre uma
diferenca real, e nao aparente, de modo que todos situados
identica- mente sejam tratados com igualdade; que a classificagéo
deve ter uma finalidade, ou a consecucao de uma pélitica dentro
da competéncia do Estado; e que a diferenca deve ter um nexo
com o objetivo da legislagao, que seja substanaal e nao apenas
remoto ou especulativo” {30).

De acordo com o principio do desenvolvimente
econdmico, ‘“os tributos devem ser cobrados.de. modo a nao
criarem obstdculos ao desenvolvimento econémicé™, sendo certo
que constitui um dos objetivos fundamentais da Repiblica
Federativa do Brasil {art. 3°, inciso Il, da Constituicdo Federal).
Basicamente, os incentivos fiscais tém justificativa na idéia de

v. 2, n.1, p.351-356, 1995.

R. Just. Fed. Seg. Jud. Rio de Janeira
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crescimento econdmice. O principio do desenvolvimento
econdmico, hodiernamente, propugna um minimo de intervencao
direta do Estado na economia, redirecionando os investimenios
para obras de infra-estrutura, e se compatibiliza com outros
principios de justica como a redistribuicao de rendas e a
capacidade contributiva. A visdo utilitarista, segundo a qual a
sociedade é ordenada de forma justa quando suas instituicdes sao
organizadas de forma que se tenha o maior saldo positive da
soma de satisfacbes de fodos os individuos que a ela pertencam,
mesmo com sacrificio da justica fiscal, ndo mais prevalece. O
utilitarismo, compreendido como uma visdo do desejo de obter
um bem-estar social cada vez maior, sem se preocupar com a
reparticdo ou distribuicdo das satisfagdes obtidas entre os
cidadaos, fracassou, conforme a experiéncia demonstrou. A
hist6ria brasileira é demonstrativa de tal afirmacgéo, conforme
visto. Nas épocas de Estado totalitério, adotou-se uma politica
governamental de concessao de privilégios fiscais, sob o
fundamento da sua necessidade para o desenvolvimento
econdmico do pails (visdo utilitarista) sem que houvesse
perspectiva de futura distribuicdo de rendas e de geragao de
empregos. Os resultados de tal politica sdo conhecidos, e
persistem até hoje no panorama econdémico-financeiro do pais.

5. CONCLUSQOES T —

Apds a abordagem feita, verifica-se que o tema

relacionado aos privilégios fiscais comporta intimeras conclusbes

e ainda vérias indagagdes. No caso brasileiro, importante se faz
mencionar que a Constituigao Federal de 1988, sem divida
alguma, constitui um grande avanco, nesse particular, ao tornar
expressos varios principios e regras principiolégicas que eram
objeto de divida na vigéncia do texto constitucional revogado. A
adocdo do principio da capacidade contributiva, no §1°, do art.
145, da Constitui¢do, representa uma importante conquista no
campo tributario, sendo intimamente vinculado ao principio da
igualdade. Outrossim, a supressdo dos privilégios fiscais
descabidos, além da vedagao do tratamento fiscal discriminatério,
em virtude do inciso I, do art. 150, da Constituicdo, constituem
fundamentais iniciativas para a efetiva realizac&o da justica fiscal.

R dust. Fed. Se¢. Jud. Bio de Janeirc v.2, n.1, p.352-356, 1995,
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E certo que persistem falhas no texto, conforme lembrado pelo
Professor Ricardo Lobo Torres, como por exemplo a questdo da
imunidade dos jornais e revistas. Mas, mesmo em relacao aos
pontos insuficientes incumbe ao intérprete do texto encontrar o
verdadeiro sentido do sistema juridico:constitucional hoje
vigente, possibilitando a efetivagdo dos objetivos e metas
previstas constitucio- nalmente, como a construgédo de “‘uma
sociedade livre, justa e solidaria” (inciso I, do art. 3°, da
Constituigdo}, a erradicagdo da pobreza e da marginalizarao além
da reducé@o das desigualdades sociais e regionais {inciso 1ll, do
dispositivo citado), a promogao do bem de todos, sem qualquer
discriminacgéo (inciso IV), sem se ésquecer da garantia do
desenvolvimento nacional (inciso II, do art. 3°). Todos os
objetivos assinalados se fundamentam em principios de justiga,

razao pela qual oufra nao pode ser a mety da politica estatal de
incentivos fiscais.

A certeza é a de que possuimos os instrumentos
necessdrios & obtencdo das metas desejadas. Entdo, qual é a
razdo da falta de utilizagdo ou utilizagdo parcial dos meios

dlsponwels? Provavelmente, a falta de Uontade politica, quem
sabe..
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VIGENCIA E APLICACAO DAS LEIS
TRIBUTARIAS EM FACE DOS
PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS

iy

(*) Alfredo Franca Neto

GERALDO ATALIBA afirma né&o haver direito
sem principios e conclui que as normas juridicas nada valem se
divorciadas de principios sélidos, a chave e a esséncia de todo o

direito.

Dai assentar-se gue os principicos juridicos
fundamentam e legitimam todo e qualquer sistema constitucional
e, em especial, conciliam as necessidades de um Estado de Direito
que seja a um sé tempo consideravelmente forte para exercer
legitimamente os poderes estatais e suficientemente justo para
garantir os direitos e assegurar as liberdades e as garantlas

individuais dos cidadaos. o

Com isso, mesmo ¢ legislador ordinario, no seu
peculiar oficio de elaborar as leis, somente exerce o seu poder
discricionariamentese, quando e como o permitam os principios
constitucionais. o

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO"
assevera que ofender um principio é muito mais grave do que
transgredir uma norma juridica, sendo essa.a mais importante
forma de inconstitucionalidade ou de ilegalidade, conforme a
gradacdo do principio violado, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais.

Assim, ao expressar a Constituicao Federal que
"ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei” ( art. 59 II }, consagta o principio da
legalidade de forma genérica, desde a Caria Imperial de 1824,
como um dos fundamentos do Estado de Direito, assegurando

e b A b e

v. 2, n.1, p.357-369, 1995. R. Just. Fed. Seg. Jud. Rio de Janeiro
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maxima liberdade aos cidaddos nas relacdes juridicas de direita
privado, porque tudo o que a lei ndo proibe se torna licito e

facultado aos particulares. o =

O principio da legalidade, essencial no governo-
representativo, garante o administrado conira as condutag
arbitrdrias, uma vez que somente pela vontade de seus—
representantes as imposi¢cdes podem ser feitas. =

Outrossim, ao determinar a Constituicdo ser
"vedado exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca” { art.
150, 1 ), estéd prestigiando exuberantemenie o principio da
legalidade, repetindo-o de forma mais especifica e vigorosa, comd-
uma das garantias dos contribuintes. - -

E que o principio da legalidade, pela modern
doutrina do Direito Publico, também traduz uma vinculagac
estrita, uma auséncia de liberdade do Estado, que faz apenas
aquilc que a lei autoriza, vedado constitucionalmente o que nac.
for objeto de expressa previsao legal ( art. 37, da CF ).

||||":‘J |

Ademais, a lei, como manifestacdo positiva do=
direito e resultado de um processo legislativo, cria normas
dirigidas as pessoas e a coletividade, de acordo com a realidade.

social.

No Estado de Direito se impde a idéia de que &
lei e apenas a lei cabe instituir as obrigacdes tributarias e de que a=
eleicdo dos fatos da vida, objeto do ato de tributar, compete -
exclu- sivamente ao legislador, ndao ao administrador ou ao juiz. _

Deveras, o Direito Tributario acolhe o principic™
da legalidade estrita por confiar na lei fiscal formal como Gnica—
expressdo possivel de justica material. =

ALBERTO XAVIER diz que o principio da—

legalidade ftributaria reserva & lei formal instituir ou majorar_

R Just. Fed. Se¢. Jud. Rie de Janeiro v. 2, n.l, p.358-369, 1995~
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tributos, através de votagao por assembléias representativas, para
que se observe também o principio da autotributacao.

O principio da legalidade estrita (art. 150, I) em
conjuncgdo com os principios da irretroatividade e da
anterioridade {art. 150; III, “a’” e “b”"} limitam o poder de iributar
“em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou auméntado “e’” no
mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que
os instituiu ou aumentou”. Sao eles que constroem o ntcleo
basico das leis tributarias, e, em especial, solucionam, no tempo e
no espago, problemas pertinentes & vigéncia, e a eficacia e a

validade das mesmas. .

Para ALBERTO XAVIER 'os principios da
anterioridade e da nao retfroatividade sdo conexos com o da
legalidade, mas dele auténomos. Enquanto o principio da
legalidade se concentra na exigéncia de lei para a imposic¢do dos
tributos, aqueles respeitam as caracteristicas temporais da lei em
face de um dado exercicio, financeiro e frente a um determinado

fato tributario.

A propdsito disso, a existéncia, a validade, a
eficacia ¢ a vigéncia das leis tributarias tornam-se mais precisas a
partir do entendimento dos principics da legalidade tributaria, da
irretroatividade da lei fributaria e da anterioridade da 191

tributéaria.

A lei se insere no sistema juridico-positivo
somente a partir da sua promulgacéo. E, -assim, a promulgagao
que faz nascer a lei.

Entretanto, para que os destinatdrios de lei
promulgada a cumpram espontédnea ou coercitivagnente, nao
basta esteja inserida no sistema juridico normativo. E necesséario
dar-lhe publicidade no 6rgéo oficial de divulgacao.

v. 2, n.1, p.359-369, 1995, R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeiro

i

R R L A R N A P TOR

|

i

jf i

o [fh[” W

WG g f

ﬁﬂ['{ f M\ p'r i [“-(i.ll .'



360 ' Jurisprudéncia

Desse modo, enquanto a promulgacio da carédter
constitutivo a lei, a publicidade declara a sua existéncia e
estabelece a relagdo de autoridade entre o poder publico e os
destinatarios da norma. o -

Quanto & validade das leis {constitucionalidade e
legalidade)}, o sistema normativo brasileirc comporta subsistemas
(federal, estaduais e municipais) em atencdo as autonomias
politica, legislativa, administrativa e financeira das diversas
unidades federativas existentes (a Unido, os Estados, o Distrito

Federal e os Municipios).

Isso permite compreender que a relagdo . de-

validade entre as normas juridicas se afere a partir da
competéncia legislativa, ou seja, quando, dentro do subsistema a
que pertenca, for editada pelo poder legislative competente em
razao da matéria por ela regulada e pelo contelido das normas
juridicas expedidas, aferido pela compatibilidade existente entre o
seu contetido e o das demais normas integrantes do subsistema de _
referéncia que lhe sejam ldgica e politicamente procedente.

A estrutura do sistema normativo em que a
norma juridica se insere &, portanto, sempre de indole vertical
(através de uma relacdo de subordinacao das norinas derivadas a
norma-origem). Assim, uma norma juridica valida a outra na
medida em que lhe recepciona (relacdo de autoridade em face dos
sujeitos normativos).

Uma lei ordinaria integrante de um subsistema-
normativo sera validada por outra norma juridica do mesmo

subsistema normativo (relacdes verticais entre as normas, dentro_

de um mesmo sistema) e ndo por uma norrha juridica afeta a
outro " subsistema normativo (relagées horizontais que se dao
entre normas pertencentes a subsistemas normativos diversos).

De conseqliéncia, uma lei serd valida quando a
relacéo de autoridade que ela estabelece se acha assegurada pelo
conteddo de uma lei que logicamente lhe recepciona,
compatibilizando-a com o sistema juridico.

R. dust Fed. Sec. Jud. Rlo de Janeiro v. 2, n.1, p.360-369, 1995.
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‘ Entre normas juridicas pertencentes a
subsistemas juridicos federativos diversos © que ‘ocorre é relagéo
de eficacia. Se incompativeis, ndo ha revogagao, mas apenas

suspensdo da eficacia.

A revogacdo (total ou parcial) das leis acha-se
intimamente vinculada as relagdes de validade entre as normas
juridicas. Pela revogagé@o, uma deferminada norma perde a sua

validade, como estabelece o art. 2°, § 1° da LICC: “a lei
posterior revoga a anterior gquando expressamente o declare,

quando seja com ela incompaftive!l ‘pu quando regule inteiramente
a matéria de que trata a lei anterior”. -

Outrossim, deferminadas fontes normativas

infegram simultaneamente_subsistemas distintos.. £ o que se da
com a Constituicdo Federal e as leis complementares &
Constituicdo Federal que funcionam como elemento de validade
tanto de leis ordinarias federais, como estaduais ou municipais.

O canceito de eficacia da lei refere-se a aptidéo
de uma norma para produzir efeitos juridicos concretos.
Relaciona-se a eficacia com a produgdo abstrata de efeitos
juridicos por uma lei ¢ ndo com a produgao concreta desses

mesmos efeitos.

Para melhor compreender o conceito de eficacia,
torna-se necessario examinar, também, os conceitos de incidéncia

e de aplicagao das leis. -

A incidéncia consiste na sujei¢do de uma
determinada situagdo de fato as conseqiiéncias juridicas previstas
na norma que se lhe apliqgue. A aplicagdo da lei, por sua vez,
consiste na invocagédo da incidéncia de uma norma juridica sobre
determinada situagio de fato descrita em seu conteildo, para a
concreta produgao dos efeitos juridicos nela previstos.

A efetividade da lei diz respeito ao fato dela ser
socialmente observada e ser fatica e concretamente reahzada i. e

v, 2, n.1, p.361-369, 1995,

R. Just. Fed. Se¢. dJud. Rio de Janeiro
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guando puder legitimamente dar origem a uma obrigacao (efeitos
de direito}; sé pode ser considerada efetiva quando, na realidade
social, de tal obrigagdo advir o cumprimento da presta¢do ou o .
pagamento. A efetividade consiste, assim, na produgao de efeitos

de fato da lei.

Didaticamente, o costume negativo tem a haver
com a efetividade da lei, enquanto que o desuso com a sua
eficacia.

A vigéncia é uma especial propriedade da lei que
diz respeito ao perfodo em que ela atua e pode ser legitimamente
invocada para a produgao de efeitos juridicos validos. '

A doutrina reconhece intima vinculagdao entre a
eficdcia e a vigéncia das leis, porque essa dlfima é a dimenséo
temporal da primeira. Nesse contexto, a vigéncia da lei é o
periodo de producéo de efeitos juridicos ou de apfiddo para os
produzir, representando o lapso temporal em que uma
determinada norma pode ser invocada para produzir efe1tos de

direito.

Pode-se considerar a eficacia da lei, ainda, como
o periodo de incidéncia e aplicabilidade da. mesma. Em face da
garantia constitucional do direito adquirido, do ato juridico
perfeito e da coisa julgada, os efeitos de uma norma revogada
continuam se produzindo legitimamente - nédo em razao da
vigéncia da norma revogada, mas sim em virtude da sua anterior
aplicabilidade e incidéncia sobre as situagdes precedentemente

verificadas.

Deve-se destacar, outrossim, que a vigéncia e a
aplicagdo das leis tributdrias ndo ocorrem, necessariamente, no
mesmo momento, a um sé tempo, tendo em vista o principio da
anterioridade que faz com que a lei, vigenie na data da sua
aplicagdo, como acontece normalmente, ou nos termos da LICC,
s6 incida sobre os fatos geradores ocorrides a partir do primeiro
dia do exercicico financeiro seguinte aquele em que haja sido

publicada (CF, art. 150, III, b},

R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeiro

.2, n.l, p352-369, 1995,
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O préprio Cédigo Tributdrio Nacional (Lei n°
5.172/66) se encarrega de distinguir a vigéncia da aplicacao das
leis tributédrias a partir de regras peculiares previstas nos arts. 101
a 104 e nos arts. 105 a 106, respectivamente, demonstrando que
a lei tributdria vigente nem sempre & aplicdvel aos fatos a ela
contemporaneos.

Efetivamente, de ordinario, a lei pode viger sem
ser aplicdvel ou ser eficaz, e pode ser aplicdvel sem estar mais em
vigor (certo nado existir a vigéncia da lei antes da publicacédo, nem
depois da sua revogacgéo)}. Portanto, é possivel a aplicacdo da lei,
tanto aos fatos que se passam antes da sua publicacdo, como
também aos fatos que se passam durante a sua vigéncia, mas

deles se cogite somente apds a sua revogagao. . . . e

A vigéncia é a qualidade daquilo que estd em
vigor, que tem forga, eficacia; que esta pronto a produzlr efeitos
juridicos validos.

A vigéncia d& aptiddo & norma legal para incidir
e dar significacdo juridica aos. fatos. - Se a lei vige e ocorre a
situacdo nela prevista como hxpotese de 1nc1denc1a incide,
inevitavelmente.

A incidéncia é automatica, porque, cumpridas as

formalidades necessarias, passa a regular obrigatoriamente
determinadas situagdes de fato nela contempladas de forma
gendrica e abstrata.

A aplicagao da lei, dependendo sempre de ato de
alguém, pode ocorrer ou néao. E atividade em que o caso concreto
se enquadra ou ndo na lei, porquanto a norma juridica sé_se
realiza quando aplicada efetivamente a uma determinada situagao
de fato submetida aos seus efeitos. -

Sem embargo disso, a aplicacao da lei tributéria
implica na possibilidade de incidéncia de um mandamento legal a

v. 2, n.1, p.363-369, 1995. ) R. Just. Fed. Sec. Jud. Rio de Janeiro
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hipétese concretamente ocorrida, observados ainda prmc1plos
constitucionais tributdrios peculiares.

O langamento tributario, como ato simplesmente
declaratério, reporta-se & legislagdo vigente ac tempo do fato
gerador da respectiva obrigagao tributaria, ainda que
posteriormente modificada ou revogada. A lei, modificada ou
revogada, continua a produzir efeitos juridicos validos, embora
nao mais vigente. Aplica-se, na hlpotese a lei contemporénea do
fato gerador.

No que se refere, todavia, ao ilicito fiscal, a regra
aplicdvel é sempre a da lei mais benigna. Assim, se ocorre na
pratica algum ilicito fiscal e, justamente com o tributo, sera
cobrada uma penalidade, mas surge lei mais favoravel ao
contribuinte, é esta que sera aplicada, mdependentemente da lei
vigente a época da infracdo. Se a lei nova, porém, é mais severa,
aplica-se a lei contemporénea do fato imponivel; vale dizer,
sempre a lei mais benigna.

Demais disso, o juiz, no caso concteto, pode .

declarar incidenter tantum, uma lei inconstitucional e, por
conseqliéncia, negar-lhe a eficdcia. A lei continua a viger, mas
ndo produz efeitos juridicos validos enire as partes objeto do
litigio, naquela determinada situagéo concreta.

Antes de limitar o poder de tributar, a
irretroatividade da lei é express@c de um principio geral e
universal de direito que constitui garantia fundamental dos

individuos (CF, art. 5°, XXXVI}.

A Constituicdo Federal enuncia a regra em
consideracao a vedacio.de cobrar tributos “em relagdo a fatos
geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado”. Assim, a lei deve ser anterior
ao fato imponivel (o fato concreto que da nascimento & obrigagac
fributaria) e, nao, o fato imponivel anterior a lei.

R. Just. Fed. Sec. Jud. Rio de Janeiro v. 2, n.1, p.364-369, 1995,
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A propdsito disso, o CTN estabelece duas
diretrizes: (1%) - a de que a legislagdo tributdria aplica-se
imediatamente aos fatos geradores futuros e pendentes (art. 105);
e (22%) - a de que a lei nova retroage quando for expressamente
interpretativa ou quando passe a contemplar tratamento mais
benéfico ao contribuinte em matéria de sangdes ou infragdes {(art.
106, I e II - lex mitior).

Todavia, em razdo do principio constitucional
tributario da irretroatividade, a lei que descrever a hipdtese de
incidéncia somente se aplicara aos fatos imponiveis consumados
durante a sua vigéncia.

Qutrossim, se todos os fatos imponiveis sao
instantdneos, carece de relevancia juridica a circunstancia de sua
formagao se estender no tempo, como refere o CTN quanio aos
chamados fatos geradores pendentes, ou seja, aqueles que
estejam em curso ainda incompleto, na forma do art. 116.

A cobranca de tributo novo ou majorado néo
atinge, em nenhuma hipétese, fatos imponiveis ja consumados,
razdo de ser desnecessdrio falar a lei em fatos geradores
pendentes. . Estes fatos ac se consumarem, apenas no futuro,
fornar-se-do entdo imponiveis, e, agora sim, sujeitos ao regime
legal tributaric que viger no momento, ou ndo produzirdo tal
ocorréncia, circunstdncia em que n#@o havera qualquer tributo
exigivel.

Com isso, como forma de conciliar o seu texto
com o principio tributario da irretroatividade, diz-se que a parte
do art. 105, do CTN, tem aplicacdo apenas as chamadas
obriga-¢des fributarias acessérias. -

Alguns autores mencionam como fatos geradores
pendentes os que se dao, especialmente, com os._tributos que tem
fatos imponiveis continuados ou complexivos, de que é exemplo
tipico o imposto de renda, pois somente no final do ano-base se
consumam, se completam. Mesmo aqui, como os fatos

v. 2, n.1, p.365-369, 1995. _ R. dust. Fed. Sec. Jud. Rio de Janeiro
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imponiveis se aperfeicoam no dltimo dia de cada ano,
sujeitar-se-30 & lei anterior, que viger eficazmente & época. ]

O Supremo Tribunal Federal entende que o fato -
gerador do imposto de renda se completa somente no dia 31 de
dezembro do ano-base e, portanto, a lei publicada até essa data é .
a aplicada no calculo do imposto correspondente, com espeque
no art. 105, do CTN, segundo o qual a lei se aplica imediatamente
aos fatos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorréncia
tenha inicio mas néo esteja completa (Sumula STF 584).

Tal entendimento sofre forte oposicdo de

LUCIANO DA SILVA AMARO, que afirma néo satisfazer o
principio da anterioridade nos arraiais do imposto de renda o,
simples fato do langamento e da arrecadagdo do tributo se operar
no ano seguinte ao da lei que o instituir ou aumentar. )

Outirossim, a melhor doutrina rejeita qualquer
individualidade & chamada “lei interpretativa” porque a entende
lei nova e impede que nela se reconheca aptiddo para retroagir.

E rigorosamente correto dizer que a lei que efetua
correcHes no texto de outra é lei nova (ILICC, art. 1°, §4°); a que
simplesmente repete a anterior, é lei ociosa; finalmente, a que
introduz alguma modificagédo, restricdo ou ampliagdo ac alcance
da lei existente jamais pode ser tida como meramente

interpretativa.

RUBENS GOMES DE SOUZA afirma sex perigoso
admitir-se a lei interpretativa, na medida em que abre ao
legislador a chance e o caminho para modificar retroativamente a

lei interpretada.

Como este alcance, certamente o art. 106, I, do
CTN, nao foi recepcionado pela Constituicdo Federal, porque
nenhuma obrigacao tributaria poderd nascer por decorréncia da
aplicagao retroativa de uma let interpretativa.

R, Just. Fed. Sec. Jud. Rio de Janeiro

v. 2, n.1, p.366-369, 1995.
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O principio da anterioridade veda a cobranca de
tributos “no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou”, 3 excegao. dos
impostos a que se refere o § 1° do art. 150 (impostos sobre a
importagao de produtos estrangeiros; sobre a exportacdo, para o
exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; sobre produtos
industrializados; sobre operacées de crédito, caAmbio e seguro, ou
relativas a titulos ou valores mobilidrios, e os impostos
extraordinérios, na iminéncia ou no caso de guerra externa).

Excepcionam-se, também, do principio da
anterioridade os empréstimos compulsérios, instituidos para
atender as despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade
piblica, de guerra externa ou sua iminéncia (art. 148, ), e ainda
as contribuigdes sociais destinadas ao financiamento da
seguridade social, exigiveis apés decorridos 90 dias da data da
publicagdo das leis que as instituirem ou modificarem (art. 195, §

6°).

Assim, a lei tributaria subordinara,
necessariamente, a sua eficdcia no tempo, na hipétese de instituir
ou modificar a contribuigdo social destinada ao financiamento da
seguri- dade social que vige desde a sua publicacdo, mas, por
forga do art. 195, § 6°, da Constituicdo Federal, somente sera
exigivel apés decorridos noventa (90) dias da sua publicacdo, nao
se lhe aplicado o principio da anterioridade.

Na espécie, ha eficdcia pendente, subordinada a
uma condi¢ido temporal, assinada pela Constitui¢do Federal, para
que se possa eXigir efetivamente a contribuicio social referida.

E WINDSCHEID, em famosa referéncia nas suas
PANDECTAS, quem faz surgir para a ciéncia juridica a chamada
“ineficécia simples, ou pendente”. - -

Com efeito, pode um ato conter todas as
condi-¢Ses de validade e, entretanto, ndo possuir eficacia, pela
falta de um elemento intrinseco, como &corre, p.ex., no caso do
ato condicional, ou complementar exigido pelo contrato ou pela

v. 2, n.1, p.367-369, 1995, R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de .._laneiro
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lei, em que falte a condicdo suspénsiva ou ocorra a resolutéria;
ou, ainda, haja um negdcio juridico concluido. em nome de outro
sem ratificagdo, ou se verifique a prescricdo, como anota

WINDSCHEID nas PANDECTAS (v.1, n®1, texto e nota 1).

A lei, como os demais atos juridicos, subordina
uma condigédo temporal para a sua eficidcia (ou aplicagao),
determinando uma "ineficacia atual pendente”, como p.ex. no
ato sob condicao suspensiva. Assim, em que pese viger, a lei é
incapaz de produzir efeifos juridicos validos ou exigir algurna
coisa, até o-implemento do termo inicial de sua aplicagao.

Questao ainda nao pacificada na doutrina reside
em se saber se a lei que extingue ou reduz as iseng¢des tributérias
esta sujeita ou nao ao principio da anterxc.;r:dade previsto no art.
150, III, “b”, da CE : - '

JOSE SOUTO MAIOR BORGES e ROQUE A.’
CARRAZZA ao reconhecerem a manifesta identidade entre os
processos de instituicdo ou majoragéo de tributos e o de redugao
ou extincao de isencdes, concluem pela necessaria incidéncia do -
principio da anterioridade. Com isso; somente no primeiro dia do’
exercicio subseqiiente aquele em que ocorra a sua publicagao,
passam a viger os dispositivos que venham a extinguir ou reduzir
isencdes, salvo se a lei dispuser de modo mais benéfico para o
contribuinfe. : Ce -

Todavia, para RUBENS GOMES DE SOUZA
isentar é dispensar o pagamento do ftributo devido: Para ele,
revogar isencdo ndo é criar tribuio, mas apenas deixar de.
dispensar tributo devido, o que a sujeitaria, em todos os aspectos, -
o regime meramente legal, cabendo a lei determinar o termo final
de vigéncia do beneficio, sem a necessaria observancia as
restricbes do principio da anterioridade; salvo em relagcao do que
dispée o art. 104, III, do CTN.

Elaborada na vigéncia do regime constitucional
anterior, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja decidiu
que a norma revogadora de isencdo tributéria nao éstd sujeita ao -

R. Just. Fed. Se¢. Jud. Rio de Janeiro v. 2, nl, p368-369, 1995. . .
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principio da anterioridade, produzindo efeitos imediatos, salvo se
concedida por tempo certo ou sob determinada condigdo, que,
por estas caracteristicas, ndo pode ser livremente suprida (Stimula

. §TF-544).

No mesmo sentido, certo competir ac Supremo
Tribunal Federal dizer, derradeiramente, o significado das normas
juridicas, confira-se o enunciado da Sdmuila, STF-615, para
quem: “o principio constitucional da anualidade (§ 29° do art.
153 da CF) nao se aplica a revogacéao de isengdo do ICM”.

Finalmente, como salienta HUGO DE RBRITO
MACHADO, quando se examina a retroatividade, ndo se cogita de
vigéncia da lei, pois se esta cuidando exclusivamente da aplicacao
das leis tributarias, que observam os mesmos principios do Direito
Penal, inclusive no que se refere ao instituto comum da anistia,
figura estranha ao direito intertemporal, que elide os efeitos da
punibilidade relativamente a certos fatos qualificados como ilicito
fiscal, sem, todavia, extinguir a infracdo decorrente, que
remanesce como tal, porque nao se opera, a propdsito, qualquer
alterag@o ou revogacgdo da lei antiga que define juridicamente os
fatos como tipicos e imputaveis.

{*} duiz Federal no Rio de Janeiro.

v. 2, n.1, p.369-369, 1995. : R. Just. Fed. Sec. Jud. Rie de Janeiro
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