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RESUMOS DOS ARTIGOS

EFEITO DA REVOGACAO DA LIMINAR EM SEDE DE MANDADO DE
SEGURANCA NA RETOMADA DO PRAZO PRESCRICIONAL DO CREDITO
TRIBUTARIO

por Carolina Moreira de Franca Dominguez!

O artigo pretende identificar quando termina a suspensao de exigibilidade do
débito no caso de revogacdo de medida liminar em sede mandado de
seguranca. Apesar de a primeira vista ser considerado um assunto sem
muitos questionamentos, veremos ao longo do presente estudo que nao é isso
que se verifica.

O caso escolhido para andlise ja revela de pronto a divergéncia no
entendimento sobre o assunto. O tema serd tratado a partir do acérdao
proferido nos embargos de divergéncia em agravo em Recurso Especial n®
407.940/RS que foi publicado em 29/05/2017.

O julgado pretende harmonizar a jurisprudéncia do ST] em relagao ao marco
para a retomada do lapso prescricional apds revogacao da liminar em
mandado de segurancga.

Em sintese, a Primeira Turma emanava decisées considerando que o fluxo
prescricional s6 voltaria a correr com o transito em julgado da decisao e a
Segunda Turma e a Primeira Se¢do entendiam que esse marco seria a data da
revogacao da liminar.

Primeiramente, os argumentos levantados no acérdao serdo apresentados.
Em sequéncia, serao expostos os posicionamentos da doutrina sobre o tema
e alguns conceitos basicos que tocam a discussao central. Depois faremos uma
breve analise da jurisprudéncia de outros Tribunais sobre a tese. Por dltimo,

mostraremos nossas criticas ao acordao e consideragdes sobre o assunto.

! Especialista em Direito Tributério pela Fundagio Getilio Vargas /SP. Advogada em Sdo Paulo.
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ESTUDO SOBRE CONTROVERSIA RELATIVA A PRECO OU TAXA NO STJ
por Eduardo Marcial Ferreira Jardim?2
O problema tematizado diz respeito a controvérsia concernente ao regime
juridico tipificador das taxas e dos prec¢os, o qual sera analisado ao lume de
postulados da teoria geral do direito com o designio de avaliar criticamente a

orientacdo pretoriana, consoante imersa no REsp 740967 /2006-RS.

ICMS E GUERRA FISCAL: A QUESTAO DO BENEFICIO CONCEDIDO
UNILATERALMENTE (SEM CONVENIO INTERESTADUAL)

por Fabiana Félix Ferreira3
Busca analisar a jurisprudéncia controvertida do Superior Tribunal de Justica,
no contexto da Guerra Fiscal no Brasil, que definiu que a
inconstitucionalidade de normas estaduais que admitem beneficios sem
convénio interestadual deve ser previamente declarada em ADIn especifica,

relativa a lei do Estado de origem.

INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA:
(IN)COMPATIBILIDADE COM A EXECUCAO FISCAL NOS CASOS DE
REDIRECIONAMENTO FUNDADO EM REGRA DE RESPONSABILIDADE
por Felipe Viana de Aradjo Duque*
Este artigo se propde a efetuar uma andlise do incidente da desconsideragao
da personalidade juridica, diferenciando-o do instituo da responsabilidade

tributaria prevista na lei tributaria, apesar de terem efeitos praticos

2 Mestre e Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo e Professor Titular de
Direito Tributério na Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie.

% Mestranda em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Advogada.

* Mestrando em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie e bacharel em
Direito pela Universidade Catolica de Pernambuco. Procurador da Fazenda Nacional.
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semelhantes. Desse modo, visa responder sucintamente se ha aplicabilidade

no ambito da execucdo fiscal da desconsideragdo da personalidade juridica.

DIREITO PENAL E INADIMPLENCIA TRIBUTARIA: O PUNITIVISMO COMO
“FORMA” DE ARRECADACAO

por Flavio Miranda Molinaris e Felipe Pessoa Fontana®
O presente artigo tem por objetivo analisar o entendimento do Superior
Tribunal de Justiga, no julgamento do Habeas Corpus n2 399.109/SC, de que
deixar de recolher ICMS oriundo de operagdes proprias, ainda que
devidamente escrituradas, configura apropriacdo indébita tributaria, nos
termos do artigo 29, inciso II, da Lei 8.137/90, a partir do cotejo tedrico-critico
entre maximalismo e minimalismo penal para protecao de bens juridicos
tutelados pelo ordenamento juridico. Numa conjuntura de crise econémico-
fiscal, o presente artigo tem por objetivo responder as seguintes perguntas: O
posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica, do ponto de vista
da dogmatica juridica penal, esta correto? Ha, por traz desse posicionamento,
um interesse em utilizar a tutela do Direito Penal como forma coercitiva para
o recolhimento de tributos? Apés a andlise detalhada do ac6rdao oriundo do
julgamento do Habeas Corpus n? 399.109/SC, conclui-se que o entendimento
do Superior Tribunal de Justica ndo se amolda a teoria dogmatica do Direito
Penal visto como ultima ratio para tutelar bens juridicos, bem como, a
despeito de garantir a observancia de direitos fundamentais e utilizacdo de
meios legais para cobranga de tributos, privilegiou a utilizacao do Direito

Penal como mecanismo de enforcement para o recolhimento de tributos.

5 Mestrando em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie e Bacharel em
Direito pela mesma institui¢do. P6s-Graduado em Direito Tributario pela FGV Direito SP. Advogado
Tributarista.

6 Pés-Graduado em Direito Penal (Teoria do Delito) pela Universidade de Salamanca. Pés-Graduado em
Direito Penal e Processual Penal pela Universidade Presbiteriana Mackenzie e Bacharel em Direito pela
mesma institui¢do. Advogado Criminalista.
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REFLEXOS DA RECUPERACAO JUDICIAL NO PROCESSO DE EXECUCAO
FISCAL

por Iuri Daniel de Andrade Silva?
O instituto da recuperacdo judicial acarreta multiplos efeitos juridicos e
econdmicos. O artigo 62, §72, da Lei n? 11.101, de 9 de fevereiro de 2005,
preceitua que as execucoes fiscais ndo haverao de ser suspensas em razao do
deferimento do processamento de recuperag¢des judiciais. A norma tem sido
relativizada pela jurisprudéncia, a qual, lastreada no principio da preservacao
da empresa, tem obstado a pratica de atos constritivos e expropriatérios pelo
juizo executivo. E necessario, pois, empreender anélise holistica sobre a
questdo, a fim de harmonizar o principio da preservacdo da empresa e o dever

juridico fundamental de pagar tributos, evitando-se o sacrificio de principios.

A ISENCAO DO IMPOSTO DE RENDA PARA PESSOAS PORTADORAS DE
MOLESTIAS GRAVES

por Kristian Rodrigo Pscheidts8
O artigo 62, XIV, da Lei 7.713/88 elenca um rol taxativo de aposentados
isentos do pagamento do imposto de renda. Sdo os portadores de moléstias
graves. Por certo, a indicagdo e definicdo do que seria uma doencga grave
advém de preceitos médicos, cuja evolucdo é diaria e perene. No entanto, na
contramao dessa légica, é a lei quem acaba definindo quais sdo as doengas
graves e pior, o rol indicado na Lei acaba ganhando contornos estaveis e

taxativos, ou seja, a interpretacdo do beneficio é literal e ndo evolui com a

7 Mestrando em Direito Politico e Econémico junto & Universidade Presbiteriana Mackenzie (UPM).
Especialista em Direito Tributédrio. Graduado em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba (UEPB).
Professor de Direito na Universidade de Mogi das Cruzes (UMC). Procurador da Fazenda Nacional. Ex-
Advogado da Unido. Ex-Analista do Tribunal Regional Eleitoral da Paraiba. Ex-Analista do Tribunal de
Justica da Paraiba.

8 Professor de Direito, Doutor em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie (2018), pés-graduado em Gestdo e Legislagdo Tributaria pela Uninter (2018), possui L.L.M
em Direito de Negécios pela FMU (2014, é especialista em Direito Tributério pelo Centro Universitario
Curitiba (2010), possui graduagdo em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Parand (2008),
graduagdo em Jornalismo pela Pontificia Universidade Catélica do Parana (2004) e graduagéo técnica em
Gestdo Financeira pela Universidade Luterana do Brasil (2016).
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ciéncia médica. Afronta, portanto, a dignidade da pessoa humana e a
igualdade, pois o que define o beneficio fiscal ndo é a condi¢do da pessoa, mas
sim o roétulo legal que recebe. Por ém, em que pese evidente o descompasso
da Lei com a Constituicdo, o Superior Tribunal de Justica confirma esse

entendimento.

A CONTROVERSIA CONCERNENTE AO PRECO PUBLICO E TAXA PERANTE
0 STJ. BREVES NOTAS SOBRE A PRESCRICAO E DECADENCIA

por Luciano de Almeida Pereira®
O presente artigo busca analisar o tempo enquanto fato juridico, mormente
no que toca aos institutos da prescricao e decadéncia em matéria tributaria,

seus efeitos e consequéncias, em especial, concernente as concessionarias.

A RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS NOS CASOS DE DISSOLUCAO
IRREGULAR DA SOCIEDADE

por Lucienne Michelle Treguer Cwikler Szajnbok10
O presente trabalho se propde a analisar o Recurso Especial n2 1.520.257-SP,
cujo acordao acolheu, por unanimidade, o entendimento de que procede o
redirecionamento de execucdo fiscal, para cobranga de crédito tributario de
sociedade, ao sécio-gerente que exercia tal encargo por ocasido da dissolugdo
irregular da sociedade, independentemente de haver ostentado tal qualidade
de socio-gerente quando da ocorréncia do fato gerador ou do vencimento do
tributo cobrado. Para tal finalidade, sera abordado o tratamento doutrinario
dispensado ao tema, bem como se apontard o dissenso jurisprudencial que

cerca a matéria.

9 Doutorando e Mestre em Direito Tributario pela PUC/SP, Professor de Direito Tributério do curso de
Pés-graduagio lato senso do IBET, Professor de Direito Tributario da FMU e advogado tributarista em
Sao Paulo.

10 Mestre em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Bacharel em
Administragdo de Empresas e Direito, com especializagdo em Direito Empresarial pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie. Advogada e Pesquisadora em Sdo Paulo.
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ESTUDO SOBRE A CONTROVERSIA RELATIVA AO PROTESTO DA
CERTIDAO DE DiVIDA ATIVA NO STJ

por Mayra Pino Bonato11
O presente estudo versa sobre a controvérsia relativa ao protesto da certidao
de divida ativa no ambito do Superior Tribunal de Justica, com a analise
especifica do Recurso Especial n® 1.126.515-PR - os fundamentos insertos no
voto do relator e a postura pretoriana adotada - e a sua possivel influéncia no
julgamento do Recurso Especial n? 1.684.690-SP - Tema n2 777 - submetido
ao rito dos recursos repetitivos. O artigo inclui notas criticas sobre o protesto
da certidao de divida ativa, com especial dedicagao ao ambito infralegal e a
sua correlacdo na doutrina, num liame material importante entre a finalidade

do instituto e as possiveis consequéncias dessa medida fazendaria.

CREDIMENTO DE PIS E COFINS A LUZ DO CONCEITO DE INSUMO
ATRIBUIDO PELO ST] NO JULGAMENTO DO LEADING CASE RESP N¢
1.221.170/PR: CONTROVERSIAS PROCESSUAIS

por Nathalia Gomes de Oliveiral2
O presente artigo tem por objetivo analisar a solugdo conferida pelo STJ a
discussao relativa a conceituacao de “insumos” para efeitos de creditamento
das contribui¢coes ao PIS e a COFINS, na forma como previsto nas Leis n%s
10.637/2002 e 10.833/2003, a luz da sistematica de julgamento adotada (v.g.
Recursos Repetitivos) e das possiveis controvérsias processuais que advirao

da aplicac¢ao de tal leading case pelas Cortes Nacionais.

' Mestre em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Especialista em
Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudo Tributédrios - IBET. Advogada. Curriculo Lattes
disponivel em: <http://lattes.cnpq.br/0980480539827809>.

12 Advogada em Sdo Paulo. Pés-Graduanda em Direito Tributdrio pelo INSPER — Instituto de Ensino e Pesquisa.
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GUERRA FISCAL: TRANSFERENCIA INTERESTADUAL DE MERCADORIA
CUMULADA COM CREDITO PRESUMIDO PARA COMPENSACAO DO ICMS
ANTECIPADO DO ESTADO DE ORIGEM

por Walter Carvalho Mulato de Britto13
O presente artigo tem por objetivo a analise da decisao do ST] sobre a
impossibilidade de glosa de crédito de ICMS na transferéncia interestadual de
mercadoria para estabelecimento do mesmo titular e legislacdo do Estado de
Santa Catarina, que concede crédito presumido para abatimento do imposto
devido a este por antecipacdo (substitui¢do tributaria). Verificaremos que tal
decisdao nao alcanga essa forma de crédito presumido, que gera de fato uma

guerra fiscal em prejuizo ao Estado de Sao Paulo.

18 Pés-Doutorado em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie — UPM em S&o Paulo/SP,
Doutorado em Direito pela Faculdade Auténoma de Direito — FADISP em Sdo Paulo/SP, Mestrado em
Direitos Fundamentais pelo Centro Universitédrio FIEO — UNIFIEO em Osasco/SP; Professor convidado
do curso de Pés-Graduagdo na Universidade Presbiteriana Mackenzie — UPM em Sao Paulo/SP. E-mail:
walter@carvalhodebritto.adv.br
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PREFACIO A OBRA

E com incontido regozijo que apresento mais uma Coletanea do Grupo
de Pesquisa CNPq que presido na condi¢cdo de Professor Lider, o qual se
denomina “Pacto Federativo brasileiro e as implicacées tributarias e
orcamentarias ao lume da cidadania”, instalado, diga-se de passo, por meio de
Edital da lavra do Coordenador de Pesquisa da Faculdade de Direito da
Universidade Presbiteriana Mackenzie, datado de 2014.

O referido Grupo abriga Professores de Direito, Advogados,
Procuradores da Fazenda Nacional, Juizes do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais/CARF, Juizes do Tribunal de Impostos e Taxas/TIT da
Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo e do Conselho tributario
Municipal de S3ao Paulo, em sua maioria com formacdo académica a exemplo
de Mestrandos, Mestres, Doutores e Pés Doutores, hospedando, outrossim,
especialistas e bacharelandos, o que revela uma composi¢do sobremodo
heterogénea e de inestimavel valia para o permanente aprendizado de todos,
cada qual em seu patamar, maxime porque o saber nao é dotado de finitude.

Merece registro e devo dar boas vindas aos novos participantes do
Grupo, no caso a Professora Florence Haret e o Juiz Federal Erik F. Gramstrup,
ambos renomados em seu mister profissional e também na Academia e que,
por certo, nos brindarao com seus trabalhos na préxima Coletanea.

Outrossim, devo assinalar e agradecer a relevante contribuicdo dos
Professores Leonardo Ogassawara de Aradjo Branco e Alexandre Evaristo
que apresentaram e elaboraram o temario objeto dos trabalhos do Grupo e
que ensejaram a produc¢do desta Coletanea, sem contar o brilho de sua
participacdo nas sessdes e semindarios realizados.

Pois bem, os Estudos intersertos neste Livro representam o resultado
de debates, seminarios e exposicdes que ocorreram no decorrer do ano-
calendario de 2017 e no primeiro semestre de 2018, os quais problematizam

topicos controversos na seara da tributacdo. A visao dos trabalhos é pautada
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pela optica critica dos temas abordados, tudo dentro de uma concepg¢ao
constitucional.

Cumpre notar, a bem ver, que os escritos técnicos e cientificos sobre o
direito tributario positivo formam um arcabou¢o doutrinal que mais
contribuiu para o enriquecimento da Teoria Geral do Direito, conforme
argutamente observado pelo Professor e jurista Paulo de Barros Carvalho.
Destarte, termos uma enorme producao doutrindria inspirada num continuo
refletir critica objetivado ao aprimoramento da ciéncia do direito.

Com efeito, sob inspiracao dessas premissas é que escrevemos o
presente livro, tendo por objeto a avaliacdo critica de decisdes do Superior
Tribunal de Justiga, pelo que, coube a cada autor escolher livremente um tema
a fim de realizar a apontada andlise, esmiudando os fundamentos daquela
Corte e apresentando o seu entendimento, quer em harmonia, quer em
desarmonia, com a orientacao pretoriana in casu.

Assuntos de inegavel magnitude sao versados, a exemplo da chamada
Guerra Fiscal do ICMS, bem como as testilhas que circundam a
Desconsideragdo de Personalidade Juridica, sendao também a Isencdo do
imposto sobre a renda em relacdo aos portadores de moléstias graves, afora
outros que se encontram estampados no sumadrio e desenvolvidos nos
desdobres desta obra.

Em apertada sintese, estas sdo as consideracdes tendentes descrever e
a apresentar a nosso trabalho, expressando, ao demais, os agradecimentos
especiais a Professora Florence Haret que proporcionou a publicacao desta
Coletanea no site do IDEA- Instituto de Direito Econdmico aplicado que ela

preside.

Eduardo Marcial Ferreira Jardim
Professor Doutor nos Cursos de Mestrado e

Doutorado na Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie.
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EFEITO DA REVOGACAO DA LIMINAR EM SEDE DE MANDADO DE
SEGURANCA NA RETOMADA DO PRAZO PRESCRICIONAL DO CREDITO
TRIBUTARIO

Carolina Moreira de Franga Dominguez#

SUMARIO: 1. Descri¢io do caso apreciado pelo STJ.2.
Exposicao dos fundamentos da decisdo do STJ. 3. Analise
critica da decisdo:. 3.1. Contextualizacao e Tratamento
doutrindrio a respeito do tema. 3.1.1. Prescricao. 3.1.2.
Suspensao da Exigibilidade do Crédito. 3.2 - Evolucao
jurisprudencial a respeito do tema no Poder Judiciario.
3.3. Posicionamento critico e fundamentado do autor a
respeito da matéria. 4. Conclusdo. referéncias

bibliograficas.

1. Descric¢ao do caso apreciado pelo ST]

O objeto de analise do presente estudo sdao os embargos de divergéncia
em agravo em Recurso Especial n? 407.940 interposto pelo contribuinte
Pavioli S.A. contra o Estado do Rio Grande do Sul. A embargante apontou que
havia divergéncia de entendimento adotado pela Primeira Turma, Segunda
Turma e Primeira Secao do Superior Tribunal de Justica (ST]) quanto a
retomada do lapso prescricional ap6s revogacao de liminar em mandado de
seguranca.

Foram apresentados acordaos da Primeira Turma que entendiam que
o curso do lapso prescricional s6 voltaria a correr com o transito em julgado

da decisdo contraria ao contribuinte.

14 Especialista em Direito Tributdrio pela Fundagdo Getdlio Vargas /SP. Advogada em Séo Paulo.
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Ja a Segunda Turma e a Primeira Secao consideravam que a partir da
revogacao da liminar, mesmo quando ainda estavam pendentes de analise os
recursos especial e extraordindrio sem efeito suspensivo, ndo mais existiria
causa impeditiva de cobranca do crédito tributario, pois a exigibilidade
deixou de estar suspensa desde entao.

Originalmente, nos autos do processo analisado, o contribuinte
apresentou excecao de pré-executividade alegando que o crédito cobrado ja
estava prescrito, uma vez que a cobranca executiva so veio a ser ajuizada mais
de 5 anos ap0s a extingdo da causa de suspensdo da exigibilidade do crédito.
Isto porque, anteriormente, o contribuinte obteve liminar em sede de
mandado de seguranca e posteriormente foi confirmada a concessao da
seguranca com declaracdo de ilegalidade do crédito em 26/02/1998. No
entanto, essa decisdo foi reformada pelo tribunal de origem em 26/11/1998,
data que o contribuinte alega ter retornado a correr o prazo prescricional.
Sendo assim, o contribuinte afirma que a Fazenda deveria ter ajuizado
execucdo fiscal dentro do periodo de 5 anos dessa data para que fosse
juridicamente possivel a cobranga e ndo incorrer em violagdo ao artigo 156
do Codigo Tributario Nacional (CTN) (extin¢ao do crédito por prescri¢ao). A
execucao fiscal foi ajuizada somente em 04/11/20009.

No entanto, a exce¢do de pré-executividade citada acima foi rejeitada e
tal decisdo foi confirmada pelo tribunal de origem sob o fundamento de que a
causa suspensiva teria perdurado até o transito em julgado da decisdo em
sede de mandado de seguranca que ocorreu apenas em 26/02/2007. As

razodes do tribunal a quo sdo no sentido de que:

ndo se pode agregar encargos a uma das partes em razdo da conduta
processual da outra. E dizer, enquanto a agravante questiona a integridade
do auto de langcamento, inclusive com a interposigdo de recurso especial sem
efeito suspensivo, ndo se pode obrigar o fisco a exigir o crédito que ainda
ndo é definitivo porque pende de recurso, mesmo sem efeito suspensivo.

Desta forma, considerou que nao havia ocorrido o prazo prescricional

tendo em vista que o transito em julgado ocorreu apenas em 26/02/2007 e a
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execucao fiscal foi ajuizada em 04/11/2009, obedecendo o comando do artigo
174 do CTN.

Irresignado, o contribuinte interpos recurso especial que nao foi
admitido. O agravo em recurso especial foi negado monocraticamente e
confirmada a decisdo pela Primeira Turma em sede de agravo regimental que
negou provimento ao recurso do contribuinte por unanimidade. A decisao foi
fundamentada na jurisprudéncia do ST] que reconhece a retomada do prazo
prescricional apenas apo6s o transito em julgado da decisdo contraria ao
contribuinte devido a presenca de causa suspensiva da exigibilidade do
crédito.

Em decorréncia da divergéncia suscitada entre as Turmas do STJ e a
propria Primeira Sec¢ao, o contribuinte apresentou embargos de divergéncia,
objeto de andlise desse estudo, que foi provido, por maioria, ficando vencido
o Sr. Ministro Sérgio Kukina, para reformar o acérdao embargado e dar
provimento ao agravo regimental do contribuinte nos termos do voto do

relator conforme verificado abaixo.

2. Exposicao dos fundamentos da decisao do ST]

Em breve sintese, o relator embasa seu voto nos argumentos
apresentados tanto no EResp 449.679/RS e Resp 1375895/RN para
fundamentar sua posicdo que o termo a quo da contagem do prazo
prescricional seria a revogacao da liminar.

Primeiramente, aponta que no passado havia legislacdo que estabelecia
prazo de vigéncia para medida liminar conforme artigo 12 da Lei n® 4.348/64,
posteriormente revogado. Ainda, cita que com o advento do Cédigo de
Processo Civil de 1973 restou claro no artigo 79, paragrafo 32, que os efeitos
da liminar apenas persistiriam até a prolacao da sentenca caso nao tivesse
sido revogada ou cassada. Assim, apds a cognicao exauriente revogando a
liminar, expressa ou implicitamente, ndo ha que se falar em continuidade dos

efeitos da liminar visto que essa foi deferida de forma precaria e provisoria.
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Além disso, indica que o proprio CTN no artigo 151 prevé que a
concessdo da medida liminar em mandado de seguranca € causa de suspensao
da exigibilidade do crédito e se cala em relacdo ao transito em julgado do writ.

Nesse diapasdo, por forca legal, ndo é mera discussao judicial que
suspende a exigibilidade do crédito tributario, como no caso do contencioso
administrativo (art. 151, IIl do CTN). A existéncia de medida liminar durante
o tempo de sua duragdo ou a concessdo da seguranga é que sao capazes de
inibir a adocao de qualquer medida visando a satisfacao do crédito por parte
da Fazenda.

Dessa forma, revogada a liminar ou denegada a seguranca, nada
impede a Fazenda Nacional de obter a satisfagdao de seu crédito. O fluxo do
prazo prescricional volta a correr, ainda que penda de exame recurso
desprovido de eficacia suspensiva ou de provimento acautelatdrio.

Por fim, ressalta que no caso em anadlise foi concedida liminar que, por
suspender a exigibilidade do crédito, também suspendeu o prazo
prescricional. Sendo a liminar revogada em 26/11/1998 e diante da auséncia
de recurso com efeito suspensivo ou qualquer outra hipétese prevista no
artigo 151 do CTN, retomou-se nesta data o curso do prazo prescricional.
Assim, entendeu que o transcurso do prazo deveria seguir a regra do artigo
174, caput do CTN, ou seja, 5 anos. Considerando que a Fazenda ajuizou a
execucao fiscal apenas em 2009, o relator decretou a prescricao devido ao
prazo superior a 5 anos de medida que suspendia a exigibilidade do crédito.

O Sr. Ministro Sérgio Kukina, em seu voto ap6s o pedido de vista, ndo
concordou com os fundamentos apresentados pelo relator. Ressalta que o
artigo 151 do CTN previu apenas o termo inicial para a suspensao da
exigibilidade do crédito, qual seja, a data da concessdao da liminar em
mandado de seguranca, ndo se pronunciando sobre o termo final da
suspensao. Dessa forma, entende que a questdo extrapola o arcabouco
normativo tributario.

Argumenta que a Fazenda ndo pode ser privada da satisfacao do crédito

reconhecido, pois foi o executado quem provocou o judiciario, impetrando
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mandado de seguranca, inviabilizando o curso natural da prescrigdo
executiva.

O julgador discorre, lembrando voto proferido pelo saudoso Ministro
Teori Zavaschi nos autos do Resp 767928/RS, que quem deve correr o risco
para reposicao do status quo ante, em face do cumprimento de liminares e
sentencgas posteriormente modificadas, revogadas ou anuladas, é a parte que
requer e que se beneficia da medida.

Nesse sentido, por ter o contribuinte alterado por decisao judicial a
atuacdo da Fazenda no tempo e no modo estabelecidos na lei, apenas com
transito em julgado da decisdo contraria ao contribuinte seria correto o
retorno do curso do lapso prescricional.

Assim, entende que no caso concreto a prescricdo volta a correr da data
do transito em julgado da decisdo que denegou a seguranga em 26/02/2007.
Como a Fazenda teria direito a ajuizar execucao fiscal até 2012 e efetivamente
o fez em 2009, resta afastada a alega¢do da prescricao devendo ser mantido o
acordao recorrido.

Ainda alerta o I. Ministro que:

seria uma temerdria demasia, mercé do tdao sé cancelamento da medida liminar e antes
do proprio trinsito em julgado da decisdo final, compelir-se a Fazenda Piblica a
propor de logo a execugdo do tributo (para evitar o risco de prescrigdo de seu crédito)
para, quigd, ver-se adiante surpreendida por decisio definitiva e transitada em
Julgado acolhendo o mandamus do contribuinte e, consequentemente, tornando indcua
a execugdo agodadamente aparelhada, expondo-se, ademais, aos rigores da
sucumbéncia que, fatalmente, adviriam da extingdo dessa mesma execugdo.

Diante da exposicao dos fundamentos ventilados no acérddo em
exame, passamos a analisar a decisdo sob o ponto de vista da doutrina e

jurisprudéncia.
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3. Analise critica da decisao:
3.1. Contextualizacdo e Tratamento doutrinario a respeito do tema
3.1.1. Prescrigdo

A questao central é determinar o critério temporal da norma de
prescricdo para o caso de revogacao da medida liminar que suspende a
exigibilidade do crédito em sede de mandado de seguranga.

A priori, cabe fazer uma breve diferenciacdo entre decadéncia e
prescricao. A decadéncia pode ser definida como a perda do direito de
transformar em linguagem competente o fato juridico emanando em uma
norma individual e concreta, isto é, fim do lapso temporal para realizar a
constituicao do crédito.

Ja a prescricdo delimita o tempo que o sujeito ativo de um direito tem
para se socorrer da “permissdo outorgada pelo ordenamento juridico para que
alguém possa exigir a agdo judicial coercitiva do Estado-juiz, como um dever
juridico publico, contra o agente que descumpriu um consequente normativo”,
nas palavras de Santos (2010, p. 31).

O instituto da prescricao é de suma importancia no direito para trazer
seguranca juridica as relagdes. Apds o prazo legal, ndo pode o direito ser
exigido judicialmente, apesar de o direito em si perdurar. A prescricao
impede, no entanto, a efetivacdo desse direito por meio de acdo para
estabilizar as relagoes.

A inércia do credor ndo pode ser protegida pelo direito diante da
maxima de que “o direito ndo socorre aos quem dormem”. Dessa forma, nosso
ordenamento estabelece prazo de 5 anos para que a Fazenda Publica possa
exercer seu direito de acdo para executar o crédito tributario devidamente
constituido conforme reza o artigo 174 do CTN.

Ainda que se argumente que o crédito tributario deva ser privilegiado

e protegido com garantias especificas, tendo em vista o interesse publico que
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permeia a cobranca tributaria, nao podemos deixar de lado o direito do
contribuinte de ndo ter seu patrimonio invadido a qualquer tempo.

Posta a regra da prescricdo, os dois lados tém ciéncia do prazo
prescricional que para Fazenda significa o limite temporal para realizar a
cobranca da exacdo e para o contribuinte, o lapso temporal que podera ser
exigida a satisfacao do débito. Caso essa regra nao seja respeitada, corre-se o
risco de ser criado um monstro do passado capaz de assolar a tranquilidade
do contribuinte a qualquer momento.

Importante ressaltar que, diferentemente do que ocorre no direito civil,
a prescricdo no direito tributario nao atinge apenas o direito de a¢do (actio),
mas também extingue o crédito tributario nos termos do artigo 156,V do CTN
(MACHADO SEGUNDO, 2017, pg. 996).

Nesse sentido, Marques (2016, p. 131) entende que a prescrigdo nao
estd vinculada apenas com o prazo de ingresso de acdo de cobrancga, este
instituto controla o tempo de exigibilidade do crédito porque findo o prazo
legal, ndo persiste o direito ao crédito nem mesmo para cobranca amigavel.
Assim, nos termos do que ficou estabelecido no CTN, o efeito da prescri¢cdo
tributaria ndo atinge apenas o direito processual, mas também extinguindo o
crédito mesmo sem o pagamento. Fato que resulta na pacificacdo das relagoes
sociais e promocao da seguranca juridica.

Na mesma medida em que se deve assegurar o direito do contribuinte
a nao ter um débito cobrado a perder de vista, ndo seria correto afirmar que
a contagem desse prazo flui mesmo quando a Administracao esta impedida
por lei de realizar atos de cobranga. A prescricdo sé deve fluir para punir a
inércia do credor.

Conclui-se, portanto, que um direito sé pode prescrever quando o autor
pode exercé-lo livremente conforme o principio da actio nata (COELHO, 2010,
p. 231). Nos casos em que se verifica a existéncia de causas de suspensdo de
exigibilidade do crédito, nada mais justo (retirei a virgula) que também se
suspenda o lapso prescricional, tendo em vista o impedimento legal imposto

a Fazenda.
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3.1.2. Suspensdo da Exigibilidade do Crédito

Suspender a exigibilidade do crédito é paralisar o processo de
positivacdo conforme leciona Conrado (2007, p. 118). Enquanto perdurar a
causa suspensiva, o contribuinte ndo tem o dever de cumprir com a obrigacao
tributaria e, portanto, a Administracao fica impedida de seguir na marcha da
concretizacao de seu crédito.

Relevante apontar que a suspensdo recai sobre a exigibilidade do

crédito e ndo sobre o crédito em si.

E correto dizer que a exigibilidade nasce logo, em que o crédito é
devidamente constituido e notificado. Portanto, a exigibilidade é o
nascimento do direito que tem a Fazenda Publica de exigir o crédito
tributdrio com fins de alcangar sua satisfacdo. Essa exigéncia pode ser
realizada de forma administrativa ou judicial. (MARQUES, 2016, p. 139)

Na seara administrativa a exigibilidade se verifica com a notificacao
determinando uma data de pagamento ou com a constituicdo do crédito.

Ja a executoriedade surge com a inscricao em Divida Ativa que é titulo
executivo extrajudicial nos termos do artigo 784, IX do Cédigo de Processo
Civil, inaugurando a possibilidade do acionamento da fase judicial com a
propositura da execugao fiscal.

Assim, a exigibilidade envolve tanto a cobran¢a administrativa como a
fase da executoriedade. Quando presente uma das causas de suspensdo da
exigibilidade, essa marcha da exigéncia ficara suspensa, podendo alcancar
inclusive a cobranca administrativa amigavel quando a suspensao decorrer
de impugnacado do lancamento nos termos do artigo 151, IIl do CTN.

Outra importante questdo vinculada com a exigibilidade é a obrigacao
da Fazenda fornecer certiddo positiva com efeitos negativos nos termos do
artigo 206 do CTN quando o crédito se encontra suspenso. Assim, € relevante
para o contribuinte delimitar quando ainda esta protegido pela suspensao do
crédito.

As hipoteses de suspensdo da exigibilidade estdo estampadas no artigo

151 do CTN:
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Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributdrio:
[ - moratoria;

II - o0 depésito do seu montante integral;

Il - as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis
reguladoras do processo tributdrio administrativo;

IV - a concessdo de medida liminar em mandado de
segurancga.

V - a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada,
em outras espécies de agdo judicial;

VI - o parcelamento.

Como destacado, a medida liminar em mando de seguranca configura
impedimento legal da Fazenda realizar atos de cobranga contra o contribuinte
e é ela objeto central do presente estudo.

Apesar de ndo estar pacificado na doutrina o efeito da suspensao da
exigibilidade do crédito no prazo prescricional, nos identificamos com
entendimento de Marques no sentido de que as causas elencadas no artigo
151 do CTN, com excecdao da moratoria concedida em carater individual sem
dolo ou simula¢do?s, também obstam a fluéncia do prazo de cobranga da
Fazenda.

Isto porque nao é a inércia do Fisco que leva a demora na realizagdo da
cobranc¢a, mas uma proibicao legal que obsta o andamento do processo de
concretizagao do crédito.

Aliomar Baleeiro, Ives Granda e Kiyoshi Harada sdo alguns dos
doutrinadores que defendem a auséncia de suspensao do prazo prescricional
principalmente em relacdo ao que tange a discussao administrativa. Isto
porque poderia incentivar o locupletamento do Fisco, uma vez que enquanto
nao decidido o processo administrativo estariam correndo juros e atualiza¢ao

sobre o crédito.

15“Com relagdo a moratéria concedida em carater individual, disposta no art. 155 do CTN, uma anélise
mais criteriosa é inevitdvel. O artigo reporta-se a possibilidade de anulagido, por meio de processo
administrativo (e ndo de revogacdo), da moratéria conferida em carédter individual a qualquer tempo,
separando a moratéria concedida em carater individual conforme a conduta do sujeito passivo. (...) No caso
de ndo haver dolo do sujeito passivo, haverd a cobranga de crédito, juros, sem imposi¢do de penalidade,
mas o prazo prescricional correrd contra a Fazenda Publica. Portanto, a Fazenda s6 podera anular o
crédito por meio de processo administrativo quando ainda tiver prazo para cobranga do sujeito passivo.”
(MARQUES, 2016, 156)
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A concessdo de medida liminar é causa suspensiva da exigibilidade o
que acarreta dizer que revogada a liminar, recome¢a a contagem do prazo
prescricional de onde havia parado incluindo o prazo transcorrido
anteriormente.

Apés esse breve comentario e com o entendimento de que a medida
liminar suspende o curso da prescri¢do, passamos a analisar qual o termo
final da suspensao nesse caso.

0 mandado de seguranca é remédio constitucional, estabelecido no
artigo 59, LXIX, da CF/88, voltado a garantia de direitos fundamentais e que
visa proteger ameaca ou lesdo a direito liquido e certo em decorréncia de ato
ou omissdao praticados com ilegalidade ou com abuso de poder por
autoridade. Diante da sua relevancia e urgéncia, apropriado a lei do mandado
de seguranca estabelecer a possibilidade de concessdao de medida liminar
buscando evitar o perecimento do direito a ser protegido nos termos do artigo
79,111 da Lein2 12.016/09.

Considerando, ainda, que o mandado de seguranca obedece
procedimento sumario e célere, a lei acima mencionada dispde
expressamente em seu artigo 14, §32 que a sentenga que concede a seguranga
pode ser executada provisoriamente. Isso quer dizer que a decisao
mandamental tem carater de ordem. Assim, resta afastado o efeito suspensivo
garantido pelo artigo 1.012 do Cddigo de Processo Civill® ao recurso de
apelacao, visto que incoerente nao dar efetividade a sentenga de pronto.

Desta forma, o manto da sentenca que confirma a liminar
anteriormente concedida protege o contribuinte da cobranga da exagao até a

decisao da apelagdo?’. Isto porque nao seria razoavel deixar o sujeito passivo

16 O efeito suspensivo tem como objetivo impossibilitar a execugéo imediata da sentenga. Via de regra, a
apelagiio é recebida com esse efeito, no entanto, devido a previsio do artigo 14, § 3° da Lei n° 12.016/2009,
o efeito suspensivo é retirado da sentenga que concede a seguranga o que permite a execugio proviséria
dessa decisdo.

7 Em regra geral é essa situagdo que acontece. Apontamos a possibilidade do Poder Publico requerer a
suspensdo da seguranga ao Presidente do tribunal competente que podera suspender a execugéo da liminar
ou da sentenca nos termos do artigo 15 da Lei n® 12.016/09.
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amparado pelo liminar usufruir da suspensao da exigibilidade e, quando da
decisao exauriente, retirar o efeito da suspensao.

Deste modo, como se entende que a Fazenda ndao pode realizar
cobranca em decorréncia de decisao legal, alheia a sua vontade, nao deve
correr o prazo prescricional. Sobrevindo reforma da decisdo em sede de
apelacdo, a fluéncia do prazo volta a correr, pois ndo existe mais norma
individual e concreta judicial que obste a cobrancga. A Fazenda nesse caso tem
o dever de realizar a cobranga judicial do crédito.

A contrario sensu explica Meirelles (2014):

a decisdo denegatdria da seguranga ou cassatéria de liminar produz efeito
liberatério imediato do ato impugnado, ficando o impetrado livre para
praticd-lo ou prosseguir na sua efetivacdo desde o momento em que for
proferida.

Assim, ndo ha como entender que apenas o transito em julgado retoma
a fluéncia do prazo de prescrigdo, visto que a Fazenda ndo encontra
obstaculos a partir do momento que proferida decisao em sentido contrario
ao contribuinte.

Ha doutrinadores que entendem que a sentenca em ac¢do anti-
exacional, quando acolhe a pretensao do contribuinte, também tem o condao
de suspender a exigibilidade do débito, visto que age como norma inibidora
do processo de positivacao. Nesse sentido, Vergueiro (2009, p. 139) cita Paulo

Cesar Conrado:

Na cldusula do Cédigo Tributdrio Nacional que prevé suspensdo da
exigibilidade por forca de “medida liminar” encontra-se (sub)inscrita, como
causa de idéntica poténcia, a sentenga ndo transitada em julgado que julga
procedente “acdo”antiexacional - significa dizer: o art. 151 do Cddigo
Tributdrio Nacional ndo é taxativo.

O que Conrado considera como norma subescrita também pode ser
entendido como “perpetuacdo” da medida liminar quando exarada sentencga
favoravel ao contribuinte ainda nao transitada em julgado.

Por outro lado, quando a sentenga (norma individual e concreta) ao
“dizer” o direito determina que o contribuinte é obrigado a fazer o pagamento
do crédito tributario, retira-se a suspensdo da exigibilidade do crédito

anteriormente protegida pela medida liminar. Implica, portanto, na retomada
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do processo de positivacdao da norma individual e concreta tornando o crédito
tributario exigivel de imediato.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 282):

0 Cddigo Tributdrio Nacional limita-se a mengdo da medida liminar, mas é
indisputdvel que, se a mera concessdo do expediente cautelar tem essa forga,
com muito mais fundamento a sentengca que aprecia o mérito do pedido.
Uma vez proferida, mesmo no siléncio da Lein® 5.172/66, hd de ser trancada
a exigibilidade do ato, ao menos até que se dé a manifestagdo do tribunal
competente para decidir do recurso, modificando o decisdrio de primeiro
grau. (grifos nossos)

Desse modo, a sentenca mandamental que concede a seguranca da
continuidade aos efeitos da liminar anteriormente concedida por questao
l6gica. Ja no caso de denegacdo da ordem, o que ocorre é a extincdo do efeito
da decisdao liminar porque essa é incompativel com a sentenca. Nessa
situacdo, caso o contribuinte queira ficar protegido da execucao do crédito,
deve recorrer da decisao com pedido para recebimento do recurso com efeito
suspensivo ou pleitear uma das hipoteses de suspensao elencadas no artigo
151 do CTN, como por exemplo, depdsito do montante integral do crédito.

Agora passamos a analisar como o tema é tratado nos tribunais.

3.2. Evolucao jurisprudencial a respeito do tema no Poder Judiciario

Podemos identificar na jurisprudéncia duas correntes sobre o tema,
assim como refletido nos embargos de divergéncia ora em exame. Os casos
dentro do STJ ndo serdao mencionados nesse tépico, visto que no caso em
analise ja podemos identificar esses dois entendimentos distintos.

Importante ressaltar que foram encontradas decisdes conflitantes
inclusive dentro do mesmo tribunal.

A primeira corrente entende que a prescricao volta a correr a partir do
primeiro pronunciamento judicial em desfavor do contribuinte o que implica

no afastamento da hipétese suspensiva, conforme trecho destacado:

A perda da suspensdo da exigibilidade, por evidente, a se bastar com o
primeiro comando judicial que em sentido contrdrio assim a estabelecer,
sem sucesso seja de distinguir-se por sua natureza (interlocutoria,
sentencial ou acérddo), seja por seu momento (julgamento origindrio, em
competéncia recursal ou qualquer dos quais em resultante a declaratdrios
ou a declaratérios de declaratérios, dentre tantas outras hipéteses
imagindveis). (TRF 32 Regido, TERCEIRA TURMA, APELREEX -
APELACAO/REEXAME  NECESSARIO - 1811990 - 0043442-
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60.2009.4.03.6182, Rel. JUIZ CONVOCADO SILVA NETO, julgado em
26/02/2015, e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/03,/2015)

Nesse sentido, também sdo os acordaos proferidos nos autos da
apelagdes n® 0023958-77.2010.4.03.6100 e n® 0043442-60.2009.4.03.6182
do TRF da 32 Regido, da apelacdo n? 0000949-41.2014.4.02.0000 do TRF da
22 Regido, das apelagdes n? 0019952-97.2005.4.01.3500 e 0000170-
34.2005.4.01.3200 do TRF da 12 Regido, da apelacao n? 1534889-7 do
Tribunal de Justica do Parana, a titulo exemplificativo, que entendem que o
prazo prescricional volta a fluir da senteng¢a denegatoéria da seguranca.

Dentro dessa corrente destacamos o entendimento que concorda com
os argumentos de Conrado e Carvalho no sentido de a sentenca concessiva da
seguranca garantir a continuidade da suspensao da exigibilidade do crédito

até pronunciamento judicial contrario ao contribuinte.

A exigibilidade do tributo estava suspensa por medida liminar (artigo 151,
1V, do CTN). A partir da sentenga concessiva da ordem e da pendéncia de
julgamento do recurso de apelagcdo fazenddrio e remessa oficial, a
exigibilidade do débito vincendo estava suspensa ndo mais por liminar, mas
pela eficdcia da sentenga concessiva da ordem que, conforme jurisprudéncia
consolidada do STJ], suspende a exigibilidade, nos termos do artigo 151 do
CTN. (TRF 32 Regido, TERCEIRA TURMA, Al 0007739-14.2014.4.03.0000,
Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA, julgado em
04/09/2014, e-DJF3 Judicial 1 DATA:09/09/2014)

Identificamos também um julgado que defende que a partir da sentenca
mandamental favoravel ao contribuinte, ndo ha que se falar em suspensao da
exigibilidade porque o pronunciamento judicial declarou a inexigibilidade do
débito. Deste modo, considera nao existir contagem de prazo prescricional
entre a sentenca e posterior decisdo do Tribunal que reforma a decisao tendo

em vista que nao ha crédito tributario nesse interim. Vejamos:

Quanto aos efeitos da sentenca concessiva de seguranga, “esta ndo tem o
efeito de suspender a exigibilidade do crédito tributdrio. Uma vez proferida
(a sentenga), ndo hd que se falar em suspensdo, que traz consigo o cardter
de provisoriedade. A sentenc¢a, que tem natureza de ato de cardter
definitivo, declara (certifica) a inexigibilidade do crédito (que pode
decorrer de motivos diversos). Logo, ndo se pode reconhecer a suspensdo
do que foi declarado inexistente. A partir da prolagdo da senten¢a néo
existe mais crédito tributdrio, motivo que nos impede de falar em sua
exigibilidade." (PIMENTA, Marcos Rogério Lyrio. A taxatividade das causas
suspensivas da exigibilidade do crédito tributdrio. RDDT 163/64,
abr/09)' (in Paulsen, Leandro. Direito Tributdrio: Constituicdo e Cédigo
Tributdrio a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 15. ed. - Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2013)
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Assim, a partir da sentenga proferida naquele mandado de seguranga, ndo
havia mais como a Autoridade fiscal proceder a cobranga dos créditos
relativos a COFINS sobre os servicos prestados pela embargante, inexistindo,
portanto, a incidéncia de lapso prescricional.” (TRF4, AC 5013282-
82.2012.4.04.7200, PRIMEIRA TURMA, Relator IVORI LUIS DA SILVA
SCHEFFER, juntado aos autos em 02/07/2015) (Grifamos)

Aceitar essa hipotese pode gerar questionamento quanto ao que
ocorreria no caso de reforma da decisao pelo Tribunal. Afirma o julgado que
nao corre a prescri¢cdo no lapso temporal entre a sentencga e a apelagdo. Assim,
resta a duvida do que acontece quando a decisdo é reformada. Se considerado
extinto o crédito, o que acontece apés o retorno do vacuo? E possivel retornar
a correr a prescricdo ou iniciar outro prazo prescricional? Fica o
questionamento para o leitor.

De forma diametralmente oposta, os argumentos encampados pelos
que se filiam a teoria do actio nata. Nesse caso, entendem os julgadores que a
prescricdo sé volta a fluir a partir do transito em julgado da decisdao que

impedia a cobranca. Destaca-se o seguinte trecho:

Portanto, ndo se pode falar em prescricdo do direito de cobrar o crédito
tributdrio, pois o direito de o Fisco cobrd-lo somente se iniciou com o
trdnsito em julgado a decisdo que deu provimento ao recurso de apelagdo
do impetrado e tornou vdlida a cobranga da multa, aplicando-se, no caso, a
teoria da actio nata, na qual se tém que a prescrigdo tributdria somente se
inicia com o trdnsito em julgado da decisdo que cancelou o impedimento da
cobranga langada no auto de infragdo. (TRF 32 Regido, TERCEIRA TURMA,
Ap - APELACAO CIVEL - 1645708 - 0023070-17.2011.4.03.9999, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO, julgadoem 21/07/2016,
e-DJF3 Judicial 1 DATA:29/07/2016 )

Nesse sentido, o acérddo na apelacdao n? 5001584-79.2012.404.7200
do TRF da 42 regiao, a apelagdo 0442022-76.2015.8.21.700 do Tribunal de
Justica do Rio Grande de Sul e a apelacdao n2 1439138-3 do Tribunal de Justica
do Parand. Para os defensores dessa ideia, a suspensao nao é influenciada pela
revogacdao da liminar ou reforma da senten¢a concessiva de seguranca.
Apenas o transito em julgado pode retirar o ébice a cobranga executiva.

Considerando o panorama da jurisprudéncia dos Tribunais, o acérdao
em exame e a doutrina levantada nesse estudo, apresentaremos no tépico a

seguir nossas consideragdes sobre o tema.
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3.3. Posicionamento critico e fundamentado do autor a respeito da matéria

Os argumentos apresentados no voto vencedor do acérdao aqui
estudado parecem ser os mais corretos para a situagdo em comento uma vez
que harmonizam o entendimento da Corte aos ditames da legislacao.

O entendimento encampados pela Primeira Turma e também em
alguns Tribunais, como mencionado acima, fere o ordenamento patria visto
que amplia as hipoteses de suspensdo da exigibilidade do crédito ao acolher
que apenas o transito em julgado de decisdo contraria ao contribuinte
retomaria o lapso prescricional.

Conforme apontado no item da doutrina, apesar do CTN ndo definir
especificamente o termo final da suspensao, é claro que apenas enquanto
perdurar as causas suspensivas do artigo 151 do Codigo acima referido, deve
ser impedida qualquer medida de cobranca pelo fisco.

Quando desaparece a causa, como no caso em exame, a reforma da
sentenca que confirmou a liminar, ndo ha que se falar em suspensdo do
crédito. Isso porque o que impedia a cobran¢a era a liminar, confirmada em
sentenca, e ndo o fato de haver contencioso sobre a legalidade ou nao do
crédito como defende a Primeira Turma da Corte.

Nao ha como sustentar juridicamente a suspensao da exigibilidade do
crédito em decorréncia do ajuizamento de medida judicial por parte do
contribuinte como se fosse uma sang¢do. Parece entender a Primeira Turma
que devido a conduta imprépria do contribuinte de ver seu direito
reconhecido judicialmente, este deve ser sancionado com a suspensdo
estendida do prazo prescricional até o transito em julgado da decisao.

Incorrer em tal entendimento é afrontar o direito constitucional de
acesso a justica que tem o contribuinte. Cabivel a suspensao do fluxo do prazo
enquanto a Fazenda se encontra impedida de realizar a cobranca. No entanto,
extirpado do ordenamento juridico a ordem judicial que obstava a cobranca,
permitir a suspensao do prazo significa privilegiar a inércia do credor e punir

o desejo de ampara judicial do contribuinte.
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Ressalta-se também que a Constituicao Federal, por meio do comando
estampado no artigo 146, concedeu apenas a lei complementar competéncia
para estabelecer prazo prescricional. Deste modo, ndo pode o judiciario
invadir a funcao legislativa sob o argumento de interpretacdao da lei e
apresentar outras hipoteses de suspensao da exigibilidade do crédito e
consequente suspensdo do prazo prescricional.

O CTN é claro ao estabelecer que é a medida liminar em mandado de
seguranca que assegura a suspensao da exigibilidade do crédito. Havendo
reforma da decisdo que concedeu a liminar ou decisao que denegue a
seguranca, nao ha motivo para esperar o transito em julgado da decisao para
ajuizamento da cobranga.

Além disso, a expressa disposicdao contida no art. 14, § 32 da Lei n®
12.1016/09 atribuindo a sentenga concessiva da seguranca a possibilidade de
ser executada provisoriamente, tem como consequéncia a suspensao da
exigibilidade do débito. Isso porque a protecgdo constitucional conferida pelo
writ ndo seria eficaz se fosse possivel a Fazenda exercer seu direito de agdo e
exigir a satisfacdo do crédito do contribuinte.

Até o momento, concordamos com a linha doutrinaria apontada acima
nas vozes de Conrado e Carvalho que a légica do sistema concede a sentenca
o poder de suspender a exigibilidade do crédito até que provimento judicial
contrario ao contribuinte seja proferido. Aceitar a ideia de um vacuo na
prescricao como defende o julgado do Tribunal Regional Federal da 42 Regido
apontado acima parece atribuir um efeito a sentenca que vai além da
execucdo provisoria determinada na legislacgao.

Além disso, é de se perguntar: a Fazenda emitira certidao positiva com
efeitos de negativa (CPEN) ao contribuinte como se houvesse presente no
caso uma das causas de suspensao do artigo 151 do CTN, mesmo apoés a
reforma da decisdo que concedeu a seguranca? Nao. [sso porque desapareceu
a causa que suspendia a exigibilidade do crédito nos termos do que determina
o artigo 206 do CTN. Se fossem plausiveis os argumentos apresentados para

que o prazo prescricional somente voltasse a correr apdés o transito em
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julgado de decisao contraria ao contribuinte, por que este seria impedido de
ter a CPEN, uma vez que o crédito ainda nao poderia ser exigido? Nao ha légica
em tal entendimento, latente, portanto, o vicio.

Nesses casos entende o fisco que deve o contribuinte se socorrer, por
exemplo, de um depdsito do montante integral para assegurar a emissao de
certiddo positiva com efeitos negativa (CPEN). Desta forma, o préprio fisco
corrobora com o entendimento exarado no voto vencedor ao nao reconhecer
a suspensao do crédito assim que a decisao é reformada contra o contribuinte.

Outra justificativa apresentada é a possibilidade da Fazenda executar
provisoriamente o crédito e ser surpreendida depois com o acolhido judicial
da pretensao do contribuinte do mandado de seguranca em sede de recurso
especial e extraordinario.

A Certiddo de inscricdo em Divida Ativa (CDA) é titulo que emana
certeza, liquidez e exigibilidade e, por isso, tem o Fisco o caminho especial do
executivo fiscal para a cobranca de crédito tributdrio para financiar a
maquina estatal. Se mesmo apds a constituicio do titulo executivo
extrajudicial com base no art. 784, IX do Cédigo de Processo Civil de 2015, e
ap6s apresentacao de pedido liminar em mandado de seguranga com base nos
fundamentos de periculum in mora e na fumaga do bom direito entendeu o
julgador por nao conceder a medida limiar, deve sim seguir o rito executorio
para privilegiar o processo executivo estabelecido no nosso ordenamento por
auséncia de causas suspensivas de exigibilidade do crédito.

Existindo o titulo com a plenitude de suas caracteristicas, ndao ha
porque obstar a execucdo sob pena de ndo dar ao titulo aquilo que o
ordenamento o concede, a executoriedade. Ainda, ndao faz sentido ter o
ordenamento concedido uma regulamentagdo especial que proporciona via
mais célere de cobranca do crédito tributario, isto é, a via da execucao fiscal
(Lei n2 8.830/80), quando seria necessario percorrer a morosa estrada da
acao de conhecimento e ultrapassar a discussdao sobre a legitimidade da

cobranca.
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Além disso, ha no processo executivo caminho préprio para se
questionar a legalidade da exigéncia que resguarda o direito do contribuinte,
bem como poderia ter sido pleiteado o efeito suspensivo no recurso especial
e extraordindrio.

Portanto, considera-se acertada a decisdo proferida nos autos dos
embargos de divergéncia em agravo em recurso especial n® 407.940/RS, por
entender que a medida liminar em mandado de seguranca suspende a
exigibilidade do crédito até a primeira medida judicial contraria ao

contribuinte.

4. Conclusao

Como vimos, um tema que a priori parece esgotado ainda pode levantar
duvidas como o termo final do prazo de suspensao da exigibilidade no caso
de medida liminar em mandado de seguranca.

Tendo em vista a relevancia da prescricdo para a estabilizacao das
relacdes juridicas, importante estabelecer quando acaba o prazo legal do
direito de agcdo da Fazenda cobrar o crédito tributario em face do contribuinte.

Nos termos do artigo 174 do CTN, o prazo prescricional é de 5 anos da
data da constituicdo do crédito. No entanto, esse prazo pode ser suspenso
quando presente uma das hipoteses elencadas no artigo 151 do mesmo
diploma legal.

A medida liminar em mandado de seguranca é medida efetiva para
afastar rapidamente atos ilegais ou eivados de abuso de autoridade cometidos
pelas autoridades. Isso porque presentes os requisitos legais, deve ser
concedida a liminar nos termos do artigo 72, Il da Lein? 12.016/09.

Além disso, o CTN estabelece que a liminar em mandado de seguranca
€ uma das hipoteses de suspensao de exigibilidade do crédito tributario. Em
outras palavras, a Fazenda estd impedida de realizar atos de cobranca do

crédito enquanto perdurar esta causa suspensiva.
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Apesar do consenso que existe em relacdo a suspensao do crédito
enquanto vigente a liminar, ha discussdo sobre o curso da prescrigdo quando
proferida senteng¢a nos autos do mandado de seguranca ou qualquer outro
pronunciamento judicial.

Conforme artigo 14, §32da Lein212.016/09, a sentenca que concede a
seguranca tem execuc¢do provisoria e impede o recebimento automatica da
apelacdo no efeito suspensivo. Assim, entende-se que essa sentenca
concessiva da seguranca também suspende a exigibilidade do débito e, por
consequéncia, a prescricdo uma vez que a Fazenda estd impedida de realizar
atos de cobranca para ver a satisfagdo do seu direito.

Essa suspensdao apenas cessa quando ha um provimento judicial
contrario ao contribuinte, dado que o lapso prescricional volta a fluir em
decorréncia da reforma da decisdao. Nessa hipotese, é dever da Fazenda
intentar a cobranga do crédito, na medida em que sua inércia pode engendrar
na prescricdao do crédito e sua consequente extingdo, nos termos do artigo
156,V do CTN.

Restou, portanto, afastada pelos fundamentos levantados nesse estudo
a tese que exige o transito em julgado da decisdo para que volte a correr o
fluxo prescricional do crédito tributario quando discutido em sede de

mandado de seguranca.
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8. Corolario. Referéncias Bibliograficas.

1. Ementa e Acdordao do REsp tematizado

O Recurso Especial sub examen precedera uma multiplicidade de
Recursos Especiais com idénticos fundamentos, razdao pela qual foi
qualificado com a roupagem de Recurso Repetitivo pelo Egrégio Superior
Tribunal de Justica, em consonancia com o disposto no art. 1.036 do Cédigo
de Processo Civil-CPC/2015.

Afigura-se oportuna a sua analise porquanto foi uma das decisdes que
estabeleceram premissas que culminaram com o estabelecimento de uma
diretriz acerca do assunto no Superior Tribunal de Justica, as quais, diga-se
de passo, sdo igualmente abracadas no Pretorio Excelso.

A proposito, o Superior Tribunal de Justica consagrou entendimento
segundo o qual o servi¢o publico de agua e esgotos teria a natureza de prego
ou tarifa, conforme estampado em inumeros Temas, em especial nos de

numeros 251 usque 254, a saber:

A natureza juridica da remuneragdo dos servicos de dgua e esgoto,
prestados por concessiondria de servigo publico, é de tarifa ou prego ptiblico,
consubstanciando, assim, contraprestagdo de cardter ndo-tributdrio, razdo
pela qual ndo se subsume ao regime juridico tributdrio estabelecido para as
taxas.

18 Mestre e Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo e Professor Titular de
Direito Tributério na Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie.
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Destarte, em estreita sintese, esse é o substrato dos Temas Repetitivos
acerca da matéria, cujo contetudo ja traduz, de logo, o posicionamento da Corte
em relacdo ao assunto, ao afirmar em alto e bom som que o servigo de agua e
esgoto reveste a natureza juridica de preco ou tarifa.

Por conseguinte, a controvérsia contida no aludido Recurso Especial

encontra-se assim ementada:

RECURSO ESPECIAL N° 740.967 - RS (2005/0058586-0)

RELATOR : MINISTRO LUIZ FUX

RECORRENTE : DEPARTAMENTO MUNICIPAL DE AGUA E ESGOTOS - DMAE
ADVOGADO : JORGE LUIZ NEVES SARAIVA E OUTROS

RECORRIDO : VALDAIR VARGAS DE CARVALHO

ADVOGADO : DIONI DA CUNHA E OUTRO

EMENTA

PROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. TARIFA DE AGUA E
ESGOTO. NATUREZA JURIDICA DE TARIFA OU PRECO PUBLICO. DIVIDA
ATIVA. CREDITO NAO-TRIBUTARIO. PRESCRICAO DECENAL. CODIGO CIVIL.
1. O Colendo STF jd decidiu, reiteradamente, que a natureza juridica da
remuneragdo dos servigos de dgua e esgoto, prestados por concessiondria
de servigo ptblico, é de tarifa ou preco piblico, consubstanciando, assim,
contraprestagdo de cardter ndo-tributdrio.

2. Consectariamente, malgrado os débitos oriundos do inadimplemento dos
servicos de dgua e esgoto terem sido inscritos como divida ativa, e exigidos
mediante execugdo fiscal, em observdncia a Lei de Execugées Fiscais, ndo se
lhes pode aplicar o regime tributdrio previsto nas disposi¢ées do CTN, in
casu, os relativos a prescricdo/decadéncia, porquanto estes apenas
pertinentes as dividas tributdrias, exatamente por forca do conceito de
tributo previsto no art. 32do CTN.

3. A Execugdo Fiscal ostenta esse nomen juris posto processo satisfativo, que
apresenta peculiaridades em razdo das prerrogativas do exeqiiente, assim
como é especial a execugdo contra a Fazenda, ndo sendo servil apenas para
créditos de tributos, porquanto outras obrigacdes podem vir a compor a
"divida ativa".

4. Recurso Especial provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
PRIMEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos
votos e das notas taquigrdficas a seguir, por unanimidade, dar provimento
ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Teori Albino Zavascki, Denise Arruda e José Delgado votaram com
o Sr. Ministro Relator.

Ausente o Sr. Ministro Francisco Falcdo.

Brasilia (DF), 11 de abril de 2006 (Data do Julgamento)

Como se V€, a ementa se circunscreve a afirmar que a remuneracgao do
servico de agua e esgoto reveste a natureza juridica de preco ou tarifa por
tratar-se de obrigacdo de carater nao-tributdrio, na trilha, alids, de remansosa

jurisprudéncia daquela Corte.

IDEA

INSTITUTO DE DIREITO
ECONOMICO APLICADO



40

2. Relatorio do Decisum

O Decisum teve por Relator o Ministro Luiz Fux, cujo Relatério

encontra-se assim averbado:

MINISTRO LUIZ FUX Relator

RELATORIO

0 EXMO. SR. MINISTRO LUIZ FUX (Relator): Cuida-se de Recurso Especial
interposto pelo DEPARTAMENTO MUNICIPAL DE AGUA E ESGOTOS - DMAE,
com fundamento na alinea "a" do permissivo constitucional, em face de
acdérddo prolatado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
ementado nos seguintes termos:

"DIREITO TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. TARIFA. AUTARQUIA
MUNICIPAL. DMAE.

Em se tratando de Autarquia Municipal a execugdo fiscal, seja de preco
publico ou tributo, estd sujeita ao langamento submetendo-se, por esse
motivo, ao prazo quinquenal da decadéncia. Recurso desprovido.

Reexame necessdrio ndo conhecido.”

Noticiam os autos que VALDAIR BARGAS DE CARVALHO opds embargos a
execucdo que lhe foi movida, em 10/09/1999, pelo DEPARTAMENTO
MUNICIPAL DE AGUA E ESGOTOS - DMAE, a qual objetivava a cobranca de
crédito tarifdrio referente ao ndo-pagamento das contas relativas a
prestacdo de servigos de abastecimento de dgua e coleta de esgotos,
relativos ao periodo de novembro de 1992 a julho de 1998, inscritos em
divida ativa em 20.08.1998, havendo retificacdo da inscri¢do em 14.12.2000.
Alegou o embargante a ocorréncia da decadéncia e da prescri¢do, bem
assim o pagamento do débito, invocando o Cédigo Consumerista.

O mm. juiz singular julgou parcialmente procedentes os embargos a
execugdo, consignando a ocorréncia de prescrigdo do débito referente a CDA
17/2000. Assim restou decidido pelo v. juizo:

"Embora a divida em questdo ndo tenha cardter tributdrio, incide sobre ela
a prescrigdo qiiinqiienal (Ap. Civ. 194034948, 12 C. Civ. TARS, em 21/6/94).
No caso a execugdo se refere a fatos geradores ocorridos entre novembro de
1992 a julho de 1998. O langcamento ocorreu em 28/9/98, assim, entre o
primeiro dia do exercicio seguinte aos primeiros fatos geradores (12/1/93)
e o lancamento, ocorreu a prescrigdo, eis que passados mais de cinco anos.
O débito referente a CDA 017/2000 ndo pode ser executado, porque
prescrito.

A execugdo prossegue pela CDA 018/2000, posto que o embargante ndo
logrou provar o pagamento da divida, 6nus seu, jd que inaplicdvel a espécie
as normas do CPDC."

Em apelagdo, argumentou o ora Recorrente que o débito em questdo
consubstanciaria obrigacdo ndo-tributdria, razdo pela qual ndo lhe seria
aplicado o disposto no Cédigo Tributdrio quanto aos prazos de prescrigcdo e
decadéncia. Este argumento restou rejeitado pelo Eg. Tribunal a quo, que
desproveu o apelo, e ndo conheceu da remessa oficial, nos termos da ementa
retro-transcrita. Colhe-se do v. voto condutor do aresto ora recorrido:

(...) Como se vé, a tarifa possui um regramento distinto, ndo estd adstrita ao
principio da anterioridade e possui traco marcante da voluntariedade e de
dispensa de lei. Em verdade, constitui a contraprestagdo contratualmente
assumida de um servigo ou de uma coisa, é voluntdrio e estabelecido, em
regra, nos pardmetros da lei de mercado. Ocorre que, mesmo sendo peculiar
seu tratamento, mesmo ndo sendo tributo, a tarifa, na espécie, estd sujeita
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ao langamento fiscal, pois crédito de autarquia municipal, devendo, por esse
motivo, ser obedecidos os prazos legais. Assim, sujeitando-se a recorrente ao
prazo de decadéncia quinquenal, tendo o langamento da CND n2 17/2000
ocorrido, tdo-somente, em 28/09/98, em relagdo a fatos geradores
implementados antes de 1993, imperioso se faz o reconhecimento da
decadéncia. (...) Por oportuno, necessdrio esclarecer que ndo se estd
tratando de prescricdo, como reconhecido pela sentengca, mas sim de
decadéncia, como acima mencionado. (fls. 172).

Em sede de Recurso Especial, sustentou a Municipalidade a ocorréncia
de violacdo aos arts. 22, § 32 da Lei 6.830/80, e 39, §§ 12 e 22 da Lei 4.320/64,
argumentando, em apertada sintese, que a inscricdo em divida ativa nao
equivaleria ao langcamento, conforme equivocadamente assumiu o T]J/RS. O
langcamento foi efetivado 30 dias ap6s a prestacdo do servigo, em observancia
a lei de regéncia (LC 170/87), ndo tendo ocorrido a decadéncia do direito de
constituir o crédito, enquanto a inscricdo na divida ativa foi realizada em
momento posterior ao inadimplemento do crédito constituido pelo ato de
lancamento. Obvio tratarem-se, portanto, de atos diferentes. Assim, nio ha
que se falar em prazo decadencial, porquanto ndo previsto na legislacao de
regéncia. Ademais, ndo se poderia também cogitar de prescricao, uma vez que
esta seria vintenaria, consoante os arts. 177 e 179, do Cédigo Civil, que, se ndo
aplicados, também restariam violados.

Sem contrarrazoes, o inconformismo foi admitido na origem.

Em face da propria natureza, o Relatorio, per se, ndao comporta
comentos, donde cabe tdo somente demostrado como requisito que precede

os seus fundamentos, os quais serdo trazidos a colagdo no topico subsequente.

3. Fundamentos insertos no Voto do Relator e Postura Pretoriana

Ao fundamentar o Voto, o Ministro Relator Luiz Fux versou sobre a
natureza juridica do servico publico de agua e esgoto conjugado com o
aspecto intertemporal da prescricao, uma vez que sob o prisma de taxa o
prazo seria quinquenal, enquanto na hipotese de preco ou tarifa seria de 20

anos.
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Entrementes, o presente Estudo cogita tdo somente aquilatar o cerne
da natureza juridica da remuneracdo do aludido servico, se configuraria preco
ou tarifa, por um lado, ou se teria o perfil de taxa por outra éptica.

Posto isto, vejamos a motivacao contida no Voto do Relator, Ministro

Luiz Fux, assim atremado, in verbis:

MINISTRO LUIZ FUX Relator

VoTO

0 EXMO. SR. MINISTRO LUIZ FUX (Relator): Preliminarmente, revela-se
merecedora de conhecimento a presente irresignagdo recursal, porquanto
prequestionada a matéria federal suscitada.

Cinge-se a atual controvérsia a discussdo acerca do prazo prescricional
para a cobranga, pela autarquia municipal, das tarifas relativas a prestagdo
do servigco ptublico de dgua e esgoto inadimplidas pelo usudrio. Nesse
diapasdo, faz-se mister perscrutar a natureza juridica da tarifa dos servigcos
de fornecimento de dgua e esgoto por concessiondria do Poder Ptblico, de
molde a verificar qual o diploma legal aplicdvel - se o Cédigo Tributdrio
Nacional ou o Cédigo Civil.

A execugdo fiscal é a agdo de que dispée a Fazenda Publica para a cobranga
de seus créditos, tributdrios ou ndo, consoante dispde a LEF:

"Art. 12 A execugdo judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias serd
regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Codigo de Processo Civil.

Art. 22 Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como
tributdria ou ndo-tributdria na Lei n2 4320, de 17 de margo de 1964, com as
alteragées posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboragdo de controle dos orcamentos e balangos da Unido, dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal. (...)

§ 32 A inscrigdo, que se constitui no ato de controle administrativo da
legalidade, serd feita pelo drgdo competente para apurar a liquidez e
certeza do crédito e suspenderd a prescrigdo, para todos os efeitos de direito,
por 180 dias ou até a distribuicdo da execugdo fiscal, se esta ocorrer antes
de findo aquele prazo."

A Lei 4.320/64, a seu turno, assim estabelece:

"Art. 39. Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributdria ou ndo
tributdria, serdo escriturados como receita do exercicio em que forem
arrecadados, nas respectivas rubricas orcamentdrias.

§ 12- Os créditos de que trata este artigo, exigiveis pelo transcurso do prazo
para pagamento, serdo inscritos, na forma da legislacdo prdpria, como
Divida Ativa, em registro préprio, apds apurada a sua liquidez e certeza, e a
respectiva receita serd escriturada a esse titulo.

§22- Divida Ativa Tributdria € o crédito da Fazenda Publica dessa natureza,
proveniente de obrigagdo legal relativa a tributos e respectivos adicionais e
multas, e Divida Ativa ndo Tributdria sdo os demais créditos da Fazenda
Publica, tais como os provenientes de empréstimos compulsérios,
contribuicées estabelecidas em lei, multa de qualquer origem ou natureza,
exceto as tributdrias, foros, laudémios, aluguéis ou taxas de ocupagdo,
custas processuais, pregos de servicos prestados por estabelecimentos
publicos, indenizagées, reposicées, restituicdes, alcances dos responsdveis
definitivamente julgados, bem assim os créditos decorrentes de obrigagdes
em moeda estrangeira, de subrogagdo de hipoteca, fianga, aval ou outra
garantia, de contratos em geral ou de outras obrigagées legais

No tocante a natureza juridica da remuneragdo dos servigos de dgua e
esgoto, prestados por concessiondria de servigo ptblico, o Colendo STF jd
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decidiu, reiteradamente, tratar-se de tarifa ou preco publico,
consubstanciando, assim, contraprestagdo de cardter ndo-tributdrio.

No tocante a natureza juridica da remuneragdo dos servigos de dgua e
esgoto, prestados por concessiondria de servigco publico, o Colendo STF jd
decidiu, reiteradamente, tratar-se de tarifa ou preco piiblico,
consubstanciando, assim, contraprestagdo de cardter ndo-tributdrio.
Confiram-se os seguintes precedentes trazidos a colagdo:

EMBARGOS DE DECLARACAO OPOSTOS A DECISAO DO RELATOR:
CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO:
TAXA DE ESGOTO SANITARIO. PRESTACAO DE SERVICO POR
CONCESSIONARIA. NATUREZA JURIDICA DE PRECO PUBLICO. I. - Embargos
de declaragcdo opostos a decisdo singular do Relator. Conversdo dos
embargos em agravo regimental. Il. - A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal é no sentido de que ndo se trata de tributo, mas de
preco ptuiblico, a cobrancga a titulo de dgua e esgoto. Precedentes. III. -
Embargos de declaragcdo convertidos em agravo regimental. Ndo-
provimento deste. (RE-ED 447536 / SC - SANTA CATARINA, Relator(a): Min.
CARLOS VELLOSO, Julgamento: 28/06/2005, Orgdo Julgador: Sequnda
Turma, Publicagdo: D] 26-08-2005.)

Despacho 1. Trata-se de recurso extraordindrio interposto contra acérddo
do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina que, considerando o
cardter de prego publico da remuneragdo paga pelo usudrio do servico de
coleta de esgoto, julgou legitima a cobranga da chamada "Taxa de Esgoto
Sanitdrio”. 2. A jurisprudéncia desta Suprema Corte consolidou-se no
sentido de que, ndo obstante a sua obrigatoriedade, a contraprestagéo
ao servico de esgotamento sanitdrio ndo tem cardter tributdrio.
Trata-se, na realidade, de tarifa, ndo dependendo, portanto, da edi¢cdo
de lei especifica para sua instituicdo ou majoracdo. Veja-se, sobre o
tema, o RE 54.491, rel. Min. Hermes Lima, Sequnda Turma, D] de 15.10.1963.
Esse entendimento continua sendo seguido neste Tribunal, conforme
revelam os seguintes precedentes: RE 456.048-ED, rel. Min. Carlos Velloso,
Segunda Turma, D] de 30.09.2005; Al 409.693, rel. Min. Cezar Peluso, D] de
20.5.2004, RE 330.353, rel. Min. Carlos Britto, D] de 10.5.2005, entre muitos
outros. 3. Diante do exposto, nego seguimento ao recurso (art. 557, caput,
do CPC). (RE 471119 / SC - SANTA CATARINA, Relatora: Min. Ellen Gracie,
Julgamento: 06/02/2006, Publicagdo: D] 24/02/2006.

Consectariamente, malgrado os débitos oriundos do inadimplemento dos
servigos de dgua e esgoto terem sido inscritos como divida ativa, e exigidos
mediante execugdo fiscal, em observdncia a Lei de Execugdes Fiscais, ndo se
lhes pode aplicar o regime tributdrio previsto nas disposigées do CTN, in
casu, os relativos a prescricdo/decadéncia, porquanto estes apenas
aplicam-se a dividas tributdrias, exatamente por for¢a do conceito de
tributo previsto no art. 32 do CTN.

Consigne-se que a Execugdo Fiscal ostenta esse nomen juris, posto processo
satisfativo, que apresenta peculiaridades em razdo das prerrogativas do
exeqliente, assim como é especial a execugdo contra a Fazenda, ndo sendo
servil apenas para créditos de tributos, porquanto outras obrigagdes podem
vir a compor a "divida ativa”.

Analisando hipétese similar, o e. Ministro Francisco Pecanha Martins, por
ocasido do julgamento do REsp 149654 / SP, em 06/09/2005, teve
posicionamento consonante com o ora adotado:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL - SERVICOS PUBLICOS DE FORNECIMENTO DE
AGUA E ESGOTO - NATUREZA DO "PRECO PUBLICO" - COMPETENCIA DA
Eg. PRIMEIRA SECAO (12 E 22 TURMA) - 1UJ JULGADO NA CORTE ESPECIAL,
EM 05.05.2004 - PRESCRICAO VINTENARIA - ART. 177 DO CODIGO CIVIL DE
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1916 - PRECEDENTES DO ST] E STF. - Os servigos piblicos de
fornecimento de dgua e esgoto, essenciais a cidadania, se
caracterizam pela facultatividade e ndo pela compulsoriedade,
prestado diretamente pelo Estado ou por terceiro, mediante
concessdo, submetendo-se a fiscalizacdo, principios e regras
condicionadores impostos pelo ente piiblico, e por isso remunerados
por tarifas ou pregos piblicos, regendo-se pelas normas de direito
privado. - Competéncia da Primeira Se¢do do ST]. - A prescrigdo da agdo
para cobranga de pregos ptblicos rege-se pelo art. 177, "caput”, do Cédigo
Civil de 1916, sendo portanto vintendria. - Precedentes do ST]. - Recurso
especial conhecido, mas desprovido.

Destarte, a prescricdo para a cobranga dos servicos retro-mencionados
sujeita-se aos ditames do art. 177, caput, do Cédigo Civil de 1916, vigente a
época da propositura da agdo. Confiram-se os seguintes precedentes, que
corroboram o mesmo entendimento:

ADMINISTRATIVO E DIREITO CIVIL - PAGAMENTO DE SERVICO PUBLICO
(ENERGIA ELETRICA), PRESTADO POR CONCESSIONARIA. 1. Os servicos
publicos prestados pelo prdprio Estado e remunerados por taxa devem ser
regidos pelo CTN, sendo nitido o cardter tributdrio da taxa. 2.
Diferentemente, os servigcos publicos prestados por empresas privadas e
remuneradas por tarifas ou prego ptiblico regem-se pelas normas de Direito
Privado e pelo CDC. 3. Repeti¢do de indébito de tarifas de energia elétrica
pagas "a maior", cujo prazo prescricional seqgue o Cédigo Civil (art. 177 do
antigo diploma). 4. Recurso especial provido. (REsp 463331 / RO, 22 Turma,
Rel. Min. Eliana Calmon, D] 23/08/2004)

AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSUAL CIVIL. EXIBICAO DE DOCUMENTO.
CONTRATO DE FINANCIAMENTO DE REDE ELETRICA. PRESCRICAO 1.
Tratando-se de documento comum ds partes, ndo se admite a recusa de
exibi-lo, notadamente quando a instituigdo recorrente tem a obrigacdo de
manté-lo enquanto ndo prescrita eventual agdo sobre ele. 2. A prescrigdo
qliinqtienal ndo atinge as sociedades de economia mista concessiondrias de
servigo publico. A prescrigdo, in casu, é vintendria. 3. Agravo regimental
improvido. (AgRg no Ag 554823 / RS, 42 Turma, Rel. Min. Barros Monteiro,
DJ17/10/2005).

Por esses fundamentos, DOU PROVIMENTO ao recurso para afastar a
prescrigdo qiiinqlienal.

Como se vé, o voto em aprego afirma tratar-se de prec¢o publico ou a
expressao equivalente denominada tarifa, fazendo-o por meio de singelas
asser¢des, sendo vejamos: “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal é no sentido de que nao se trata de tributo, mas de preco
publico, a cobranga a titulo de agua e esgoto.”

Na mesma trilha, o Ministro reafirmou:

A jurisprudéncia desta Suprema Corte consolidou-se no sentido de que, ndo
obstante a sua obrigatoriedade, a contraprestagdo ao servico de
esgotamento sanitdrio ndo tem cardter tributdrio. Trata-se, na realidade,
de tarifa, ndo dependendo, portanto, da edigcdo de lei especifica para sua
instituicdo ou majoragdo.
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Assim, a breve trecho esses sdo os argumentos que informaram e
presidiram o Voto do Ministro Relator e que serviram de embasamento para
a decisao sob exame, o que serao objeto de anadlise critica a ser desenvolvida

no item subsecutivo.

4. Reflexoes criticas e posicionamento doutrinal
4.1. Nogdes introdutérias

O assunto é genericamente disciplinado pela Lei n. 11.455, de 05 de
janeiro de 2007, a qual estabelece diretrizes nacionais sobre saneamento
basico, fazendo-o com fulcro no disposto no art. 23, inciso IX, do Texto
Supremo, o qual contempla a competéncias comum das unidades federativas
para legislar sobre a matéria.

Outrossim, os Municipios desfrutam de competéncia especifica para
dispor sobre o assunto, ndo s com fundamento no mandamento retrocitado,
mas também em nome do peculiar interesse, conforme estipulado no art. 30,

incisos I e V, da Carta Magna.

4.2. Aspecto critico em relacdo ao posicionamento do ST]

Consoante mostrado, a orientacdo pretoriana sub examen se limita a
afirmar que o servico publico de agua e esgoto é dotado da natureza de tarifa
ou prego publico. Todavia, a decisio em apregco, bem como as demais,
olvidarou de dizer por que seria tarifa ou preco publico, ressentindo-se, pois,
de qualquer motivacao.

Deveras, é censuravel por todas as luzes a auséncia de motivagdo a qual,
magistralmente sintetizada por Piero Calamandrei, “preordena-se a mostrar
que o resultado do processo nao é fruto do acaso ou da sorte, mas da atuagao
da lei sobre os fatos levados a cogni¢dao do julgador” (CALAMANDREI, 1965,
v.1, p. 644).
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Realmente, a singela manifestagdo no sentido de pensar ou acreditar
que o servico de dgua e esgoto é remunerado por tarifa ou preco publico nao
tem o condao de comprovar esse ponto de vista em termos de regime juridico
ao lume do Direito. Nao demasia dizer que faltou fundamentacgao, sem contar
que o fato de reportar-se a outros julgados do mesmo jaez nao atenua o
problema, maxime porque, estes, a seu turno, falecem também de motivacao,
persistindo, assim, a total incompletude da premissa que lastreou a decisao e
que, por isso mesmo, compromete de modo inexoravel a sua validez a luz da

l6gica e da ciéncia do Direito.

4.3. Visao doutrinal

O asserto faz coro com memoravel licao de Vitor Nunes Leal, segundo o
qual a distingdo reside na opc¢ao do legislador, que vai determinar se a
remuneracdo do servigo publico sera efetivada por meio de prego ou por
intermédio de taxa (Voto do entao Ministro do STF, in RDA 82/111).

Ao proposito, merece citada a licdo do eminente Professor Bernardo
Ribeiro de Moraes, contida em seu classico Doutrina e Teoria das Taxas, na qual
o renomado jurista versa sobre as diferencas entre Taxa e Prego Publico.

Registremo-lo:

Vejamos, agora, a distingdo entre taxa e prego ptblico. O Estado, como
qualquer pessoa, tem um certo tipo de ingresso ligado a contraprestagdo
auferida pela venda de seus bens materiais (coisas) e imateriais (servigos,
direitos), denominado prego ptblico. O Estado, equiparando-se das
economias particulares, submetendo-se a livre concorréncia, age como o
particular, buscando rendas e seu dominio, de suas propriedades produtivas
ou da exploragdo de suas industrias ou servigos. O Estado tira, assim, a
riqueza de que necessita, obtendo uma receita de economia privada. Na
hipétese, o Estado ndo age como detentor de soberania (com poder fiscal)
auferindo receitas compulsérias por meio de tributos e espécies tributdrias.
Ao contrdrio, o Estado age como se fosse um particular, sem utilizacdo
alguma do poder soberano de que é dotado, auferindo receitas oriundas de
dominio, de exploragdo econémica de bens. O Estado age como proprietdrio,
como industrial, como comerciante, como prestador de servicos. O Estado
explora, assim diversos servicos: de transporte coletivo, de matadouro, de
entreposto, de ensino, de dgua e esgoto, etc (op. cit. MORAES, 2007, p.125-
126).

Ao diante, o autor em apreco sublinha que o preco cobrado por

concessionaria é denominado Tarifa, culminando por ressaltar a diferenca
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entre preco e taxa com fulcro na facultatividade daquele e na
compulsoriedade desta. Sdo suas palavras: “Assim, o preco publico nao se
confunde com a taxa. Embora sejam ambas presta¢des pecunidrias, a taxa é
compulsoria e o preco, ndao compulsorio” (op. cit. p.135).

Antonio Roberto Sampaio Ddria, em estreita sintese, assinala que os
precos derivam de uma relacdo contratual, ao passo que os tributos decorrem
de uma relacgao ex-lege (in RDA n. 70/62, p. 487 e ss).

Aliomar Baleeiro, com a autoridade de um dos mais destacados
estudiosos da Ciéncia das Financas e do Direito Tributario, averbou a
distin¢do de forma lapidar e sem torneios de linguagem, fazendo-o em poucas

e expressivas palavras, a saber:

Um preco publico, como o de fornecimento de dgua, por exemplo, pode ser
transformado juridicamente em taxa, se a lei torna compulsério o seu uso,
ou o cobra coativamente, porque pds o servigo a disposigcdo dos moradores
ou proprietdrios de certo loca (1981, p.127 ).

No passado, conforme anotado pelo festejado jurista, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal havia assim decidido, inclusive sumulando a

matéria por meio da Simula n. 545, de 3-12-69, assim averbada:
Precos de servigcos publicos e taxas ndo se confundem, porque estas,
diferentemente daquelas, sdo compulsérias e tém sua cobranga
condicionada a prévia autorizagdo or¢camentdria, em relagcdo a lei que as
institul.

Cabe obtemperar que a clausula relativa a autorizacdo or¢amentaria
desapareceu com o advento da Constituicdo de 1969, que circunscreveu o
aspecto intertemporal ao postulado da anterioridade conjugado com o da
irretroatividade.

A doutrina francesa caminha na mesma direcao, a exemplo da licdo de
Louis Trotabas para quem “la contrapréstation d’'un service publique
obligatoire” é o que se denomina taxa (1950, p.161). Maurice Duverger, a seu
turno, faz coro com tal entendimento, pois, a seu ver, a taxa reveste natureza

unilateral caracteristica do direito publico, enquanto o preco decorre de um

acordo de vontades (1988, p. 112). Em igual sentido preleciona Jean-Marie
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Cotteret em coautoria com o ja citado Louis Trotabas, na dimensao que em
reafirma o aspecto obrigatorio como tipificador das taxas (1985, p. 23 e ss).

Dino Jarach, paladino no direito argentino proclama o tragco da
obrigatoriedade como elemento tipificador das taxas. Ademais, veementiza a
diferenca entre taxa e preco. Leiamos, pois, seu versar sobre taxas: “Se
entiende que, como tributo, es um recurso obligatorio cuya fuente es la ley y
tiene cardcter coercitivo. No tiene, pues, el cardcter de prélio” (1985, p. 234).

Nao é diferente a concepgao de abalizados juristas italianos, a exemplo
de Gian Antonio Micheli, para quem a diferenca entre taxa e pre¢o repousa na
coatividade da primeira e a relagdo contratual da segunda (1975, p. 58 e ss).
Semelhante opinido esposada por Antonio Berliri ao atremar que a
obrigatoriedade e a legalidade representam componentes comuns as taxas
(1985, v.1, p. 88).

Entre nos, lembrando a lapidar licao de Baleeiro, embora no passado o
assunto ja estivesse resolvido nos Tribunais e na Doutrina, na atualidade a
jurisprudéncia, ao revés de afugentar duvidas, fez o contrario, ou seja, passou
ao largo da clareza das ligdes dos mestres, desprezou a orientacao pretoriana
de antanho e cristalizou entendimento no sentido em que o servico de dgua e
esgoto é remunerado por preco e ndo por taxa, Sem sopesar o seu regime
juridico que € o fator determinante de sua fisionomia no universo do Direito.

Como se vé, segundo a 6ptica dos Tribunais, a materialidade do servigo
teria o dom de qualificar que a sua remuneragdo dar-se-ia por meio de prego
e ndo de taxa, o que significa ndo levar em conta justamente aquilo que € o
mais importante no Direito, equipole dizer, o regime juridico.

Ora, conforme prefalado, ndo é o servico de agua e esgoto, per se, que
identifica tratar-se de taxa ou de preco, mas o regime juridico de direito
publico ou de direito privado, o primeiro permeado de compulsoriedade e,
portanto, tributo da espécie taxa, ja o segundo de natureza facultativa e

submetido ao regime de direito privado e, por conseguinte, preco.
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5. Posicao adotada

E de mister esclarecer que a natureza juridica da obrigacio relativa a
servico publico prestado pelo Estado ou por quem lhe fizer as vezes pode ser
remunerada por Preco Publico, também denominado Tarifa, ou por Taxa
como espécie de tributo.

Com efeito, cumpre observar que a pessoa do prestador do servico, seja
publica ou privada, ndo guarda nenhuma relacio com a modalidade preco
publico ou taxa. Ao demais, o servico em si também nao hospeda a natureza
de taxa de servico ou de preco publico.

Em veras, esses aspectos sdo externos a natureza da obrigacdo e da
respectiva remuneracdo, porquanto a sua feicdo dependera do regime
juridico preceituado por lei. A telefonia, por exemplo, pode ser remunerada
tanto por prego publico quanto por taxa, tudo em virtude do regime juridico
contemplado por lei, ndo importando, insista-se, a condi¢ao de ser prestado
pelo Estado ou por pessoa juridica de direito privado.

Outrossim, Régis Fernandes de Oliveira discorda da posicdo ora
pugnada, segundo a qual o regime juridico de prec¢o publico ou taxa seria uma
escolha do legislador, pois, a seu ver, ja haveria uma prévia determinacao
constitucional expressa ou tacita, ad exemplum do disposto no art. 175 que
admite a prestacao de servigos publicos por meio de permissao ou concessao
e remunerados por tarifas (2015, p. 345). Kiyoshi Harada compartilha ponto
de vista relativamente semelhante, na dimensao em que no caso de prestacao
de servigo publico relativo a atividade essencial e indelegavel do Estado
tratar-se-4 de taxa, enquanto na hipdtese inversa podera ser tanto taxa
quanto preco, dependendo de disposicao legal (2017, p. 52-53).

Entrementes, com o devido acatamento as licdes sufragadas pelos
eminentes juristas Oliveira e Harada, é de mister iterar que o entendimento
ora propugnado passa ao largo das pessoas do prestador ou da essencialidade
ou nao do regime, cifrando-se tdo somente no regime de direito publico ou de

direito privado que preside a obrigacao remunerada por prego ou taxa.
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Por conseguinte, o trago diferencial entre ambos repousa no carater
compulsoério inerente as taxas ou na facultatividade prépria dos precos
publicos. Ao demais, cabe ressaltar que a compulsoriedade das taxas se da no
plano do nascimento da obrigacdo, contra-distinguindo-se, assim dos pregos
e tarifas que decorrem de um acordo de vontades.

A propésito, cumpre trazer a colacdo o Decreto Presidencial de n. 7.217,
de 21 de junho de 2010, o qual regulamentou a Lei n. 11.445, de 5 de janeiro
de 2007, que tem por objetivo estabelecer diretrizes nacionais para o
saneamento basico, entre as quais determina a obrigatoriedade pela qual
todas edificagdbes urbanas devem ser conectadas a rede publica de
abastecimento de agua e também de esgoto, conforme revela o artigo 62 do
referido Decreto que reproduz literalmente a disposicao imersa no art. 11 do
diploma legal retrocitado, sendo vejamos: “Art.62 Excetuados os casos
previstos nas normas do titular, da entidade de regulacdo e de meio ambiente,
toda edificagdo permanente urbana serd conectada a rede publica de
abastecimento de agua disponivel.”

Como se vé, essa disposicdo inserta em diploma nacional obriga as
legislacdes federal, estadual, distrital e municipal a adotarem as premissas
nelas contidas, sobretudo a obrigatoriedade de ligacdao das edificagdes com a
rede de agua e esgoto, donde, a partir de entdo, o aludido servico ndo se
subsume a acordo de vontades - hipotese de preco ou tarifa - maxime porque
o trago compulsdrio da remuneracgao lhe impregna fisionomia de Tributo da
modalidade Taxa de Servico, asserto, diga-se de passo, infenso a qualquer
dubitacao.

Por outro lado, contudo, a orientacdo pretoriana caminha em sentido
oposto, mesmo apos o advento da referida legislacao de ambito nacional, cujo

substrato comunica natureza compulséria ao servigo de agua e esgoto.
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6. Requisitos das Taxas de Servico

Afora a questdo relativa ao regime juridico tipico da taxa em
contraposicdo ao modelo juridico do preco, quer publico, quer privado, forca
é esclarecer quais sdo os requisitos essenciais dos servicos tributados por
taxas.

Com efeito, em obséquio ao disposto no art. 145, inciso II, da
Constituicdo Federal, reproduzido no art. 77 do Cédigo Tributario Nacional,
0s servicos objeto de taxas devem ser publicos, especificos e divisiveis.

Por conseguinte, o servico publico consiste no oferecimento de
utilidades ou comodidades materiais a sociedade em regime de Direito
Publico, o que nao se confunde com servigo prestado ao publico.

Ja a especificidade significa a exigéncia de identificacdo e determinacao
do servico, vedado, portanto, a tributacdo de servicos em geral de forma
indeterminada. E dizer, torna-se de mister qualificar a espécie do género, ad
exemplum de servigo de agua e esgoto ou de coleta de lixo e assim avante.

A divisibilidade, a seu turno, requer seja o servico suscetivel de fruicao
individual, exclusiva e quantificavel, a exemplo, novamente, de dgua e esgoto
ou coleta de lixo, que devem ter destinatarios individualizados, bem como a
quantificacao havera de ser mensurada caso a caso, na estrita conformidade

com a intensidade do servico prestado e desfrutado pelo contribuinte.

7. Sintese Conclusiva

Ante o exposto, for¢a é reconhecer que o entendimento impresso no
julgado em apreco que, a seu turno, traduz o posicionamento pretoriano,
falece de densidade juridica e abriga incontendivel incompletude 16gica, pois
qualifica como tarifa ou preco publico em virtude do servico, per se, e ndo em
face do regime juridico tipificador que, obviamente, € o critério a ser adotado

pelo Direito.
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Nao demasia reiterar que o preco ou tarifa tem como quintesséncia o
regime contratual em contraposicdo ao regime juridico de direito publico
circundado de prerrogativas de autoridade e tipico do tributo, consoante
anotado no Diciondrio de Direto Tributdrio do autor do presente Estudo
(2011, p. 313).

Sobremais, como visto, a orientacdo pretoriana se ressente de
motivacdo, tanto que se limitou a dizer que a remuneracao do servico de 4gua
e esgoto configura preco ou tarifa, sem trazer a baila qualquer
fundamentacao, donde, por esse prisma, também, esse posicionamento nao
resiste a um contraste de raciocinio logico.

O ilogismo apontado equivale a um exemplo de falacia circular
oferecido por Irving Copi, segundo o qual “as pessoas de bom gosto literario
consideram Shakespeare melhor escritor do que Spillane e que as pessoas de
bom gosto literario sdo as que preferem Shakespeare a Sipillane” (1981, p.
84).

Cumpre notar a plena identidade entre a falacia relacionada com
Shakespeare e Spillane e o problema tematizado, pois, em ambas as situagoes
ndo ha qualquer fundamentacgdo tendente a justificar o raciocinio, restando,
assim, uma incompletude que torna absolutamente invalida a aludida
afirmacao.

Destarte, ndo demasia reafirmar que o servico em si tanto pode ser
preco publico, se facultativo, quanto tributo da espécie taxa, se compulsdrio,
donde, desponta a evidéncia as cincas intersertas na visdo circunscrita a
materialidade do servigo, seja a luz da logica, seja ao lume dos postulados
cardeais do Direito Tributario concernentes a determinacao da natureza

juridica das modalidades tributarias.

8. Corolario

" LR ) ) . \ =

Ex-positis”, os argumentos trazidos a baila rendem margem ao
reconhecimento inquebrantavel no sentido em que os servicos publicos

dotados de especificidade e divisibilidade, inclusive os de agua e esgoto,
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podem ser objeto de remuneragdo por preco ou taxa, dependendo do regime
juridico estabelecido na legislacdo especifica, na medida em que, se
submetido ao acordo de vontades e, portanto, facultativo, configura preco ou
tarifa, ao passo que, de revés, se subordinado a compulsoriedade inerente ao
regime de autoridade do direito publico, sera tributo da espécie taxa de

Servico.
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ICMS E GUERRA FISCAL: A QUESTAO DO BENEFiCIO CONCEDIDO
UNILATERALMENTE (SEM CONVENIO INTERESTADUAL)

Fabiana Félix Ferreiral®

SUMARIO: 1. Ementa do Julgado do STJ. 2. Descricdo do
caso julgado. 3. Exposi¢cdao dos fundamentos da decisao
do ST]J. 4. Contextualizacdo e tratamento doutrindrio a
respeito do tema. 5. Federalismo Fiscal. 6. Incentivos
Fiscais nos Estados Brasileiros. 7. A Guerra Fiscal no
Brasil. 8. Impacto da Guerra Fiscal no Desenvolvimento
Econdmico do Pais. 9. Entendimentos Jurisprudenciais.

10.Conclusao.

1. Ementa do Julgado do ST]J

E conhecida a jurisprudéncia da Suprema Corte no que diz respeito a
inconstitucionalidade de normas estaduais que admitem beneficios sem
convénio interestadual. Os créditos seriam nulos, em respeito ao art. 8¢, I, da
Lei Complementar 24 /1975 (que dispde sobre os convénios para a concessao
de isencoes de ICMS). Em julgado de relatoria do Ministro Herman Benjamin,
da 22 Turma do ST], ficou decido que a inconstitucionalidade deve ser
previamente declarada em ADIn especifica, relativa a lei do Estado de origem,

conforme ementa20:

Ementa: TRIBUTARIO. ICMS. GUERRA FISCAL. BENEFICIO CONCEDIDO SEM
CONVENIO INTERESTADUAL. NULIDADE. ART. 8% I, DA LC 24/1975.
INEXISTENCIA DE ADIN. RECONHECIMENTO DO CREDITO.

19 Mestranda em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Advogada.
20 RMS 382.453/MT, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
07/06/2011, DJe 10/06/2011.
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1. E conhecida a jurisprudéncia do egrégio STF pela inconstitucionalidade
de normas estaduais que admitem beneficios sem convénio autorizativo. Os
créditos presumidos ou ficticios assim concedidos sdo nulos, nos termos do
art. 8% 1,da LC24/1975.

2. A Segunda Turma reconheceu a impossibilidade de aproveitamento
desses créditos, ao julgar o AgRg no Ag 1.243.662/MG (Rel. Min. Eliana
Calmon, j. 12.3.2011).

3. Entretanto, o colegiado reviu esse entendimento para impor a
observdncia do crédito ficticio pelo Estado de destino, acolhendo a tese de
que a inconstitucionalidade deve ser previamente declarada em ADIn
especifica, relativa a lei do Estado de origem (RMS 31.714/MT, j. 3.5.2011,
rel. Min. Castro Meira).

4. Recurso Ordindrio provido.

Este artigo fara uma breve analise critica do tratamento do tema pelo

STJ, tomando em conta o citado julgado.

2. Descricao do caso julgado

Assentou-se no relatorio que, nos termos dos artigos 12 e 82,1, da Lei
Complementar n2 24 /75, recepcionada pela Constituicao Federal de 1988, a
validade de quaisquer beneficios, incentivos ou favores financeiros-fiscais
relativos ao ICMS, que resulte em reducao ou eliminagao, direta ou indireta,
do 6nus do imposto, condiciona-se a obrigatoria celebracao e ratificacdo de
convénios autorizativos pelos Estados membros e o Distrito Federal no
ambito do Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ.

Com base nessa premissa, ndo se mostra ilegal ou arbitraria a limitacao
do aproveitamento do crédito de ICMS ao valor efetivamente pago no Estado
de origem das mercadorias, quando elas sdo remetidas por estabelecimentos
contemplados com beneficios fiscais concedidos sem prévio convénio
autorizativo, nos termos do art. 24, paragrafo unico, da Lei estadual n®
7.098/98 e do Decreto n? 4.540/05, editados com amparo nos artigos 150,
paragrafo 62 e 155, paragrafo 29, XII, “g”, da Constituicdo Federal e na Lei
Complementar n? 24/75.

Ademais, considerou que limitacdo ao creditamento do imposto ao

montante do valor que foi efetivamente exigido nas operac¢oes anteriores nao

ofende o principio da ndo cumulatividade do ICMS.
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Ao prever que o aproveitamento do crédito de ICMS sera feito na
mesma propor¢do em que o tributo tenha sido efetivamente recolhido
aunidade federada de origem, o Decreto n2 4.540/04 nao usurpa
competéncia do Poder Judiciario para a fixacdo da aliquota do ICMS, atua em
consonancia coma sua propria competéncia tributdria e com vistas a
combater a chamada guerra fiscal, repudiada pela Carta Magna.

De acordo com o art.170do Cédigo Tributario Nacional,
a compensacdo tributaria somente podera ocorrer quando houver
autorizacao legislativa. No caso do Estado em discussdo, em virtude de
inexistir essa autorizagdo, nao ha como reconhecer o direito pleiteado pela

impetrante.

3. Exposicdo dos fundamentos da decisao do ST]

No caso, o Recurso Especial foi interposto contra acérdado que ratificou
o procedimento do Estado de Mato Grosso para desconsiderar créditos de
ICMS ficticios, concedidos pela Unidade Federal de origem sem aprovacgao por
convenio interestadual.

Alguns pontos incontroversos na demanda: o Estado de origem
concede créditos ficticios ou presumidos de ICMS, ou seja, permite destaque,
na nota fiscal, de valores que nao sado efetivamente cobrados e recolhidos ao
Erario; as operagdes interestaduais devem ser tributadas pela aliquota de
12% ou 7%, a depender dos Estados de origem e destino, consoante
determina a Resolucdao do Senado 22/1989; e o beneficio fiscal concedido
pelo Estado de origem, sem convénio interestadual, é inconstitucional,
conforme reiteradamente vem decidindo o STF.

Somente existe crédito deICMS no que se refere ao
imposto cobrado nas operacgdes anteriores (art. 155, paragrafo 29, I, da CF e
art. 19 daLC87/1996), e ndo em relacao a tributo ficticio. Tampouco é preciso

reiterar a antiga e conhecida jurisprudéncia do STF, acerca
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dainconstitucionalidade dos beneficios concedidos sem convénio
interestadual e, portanto, do creditamento pretendido.

Em demandas andlogas, embora seja reconhecida a
inconstitucionalidade, defende-se que o ato normativo do Distrito Federal
deveria ser previamente afastado por ADIn, sendo indevida a glosa do
crédito correspondente antes dessa providéncia.

Coerentemente, se ¢é indiscutivel que nao houve cobranca do
ICMS "cheio" no Estado de origem e que o beneficio fiscal foi concedido sem
convénio interestadual, o STJ nao poderia deixar de aplicar a lei federal, que
veda expressamente o creditamento ficticio nesse caso (art.8% 1, da
LC 24/1975).

Entretanto, a Segunda Turma acabou por rever esse entendimento
para impor a observancia do crédito ficticio pelo Estado de destino, acolhendo
a tese de que a inconstitucionalidade deve ser previamente declarada em
ADIn especifica, relativa a lei do Estado de origem. No caso em questao, foi

dado provimento ao Recurso Ordinario.

4. Contextualizacdo e tratamento doutrinario a respeito do tema

A Constituicdo Federal de 1988 determina, através do art. 155, II, o
campo de atuacdo do ICMS, dando origem aos critérios minimos para
constituir a Regra Matriz de Incidéncia Tributaria, determinando critério
material minimo da hipotese de incidéncia, que deve ser estritamente

observado pelo ente que detém a competéncia para estabelecer o imposto.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[..] 1I - operagédes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacées
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo,
ainda que as operagées e as prestagées se iniciem no exterior.

A materialidade do ICMS esta respaldada constitucionalmente no art.
155 da Constituicao Federal, atribuindo aos Estados e ao Distrito Federal a

competéncia para instituir imposto relativo a circulagdo de mercadorias e
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sobre prestacdes de servico de transporte interestadual e intermunicipal e de

comunicacdo. Nas palavras de Eduardo Marcial Jardim:

Trata-se de tributo de extrema importdncia, que abriga tracos de
fiscalidade e de extrafiscalidade. Em veras, produz a maior arrecadagdo no
cendrio nacional e, ao mesmo tempo, representa um importante
instrumento de agdo politica e econémica, além de se encontrar presente na
vida rotineira de contribuintes e cidaddos, mdxime porque o ICMS recolhido
pelo estabelecimento comercial, por exemplo, é embutido no preco da
mercadoria e repassado ao consumidor?L,

A Constituicdo, em seu art. 146, III, alinea “a”, dispde que cabe a Lei
Complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria,
especialmente sobre a definicio dos fatos geradores dos impostos nela
discriminados, e se no prazo de 60 dias, a contar da promulgacdo da
Constituicdo, ndo fosse editada dita lei complementar, os Estados e o Distrito
Federal regulariam a matéria mediante convénio celebrado nos termos da Lei
Complementar n? 24, de 7 de janeiro de 1975. Apenas em setembro de 1996,
a Lei Complementar n. 87/1996 (Lei Kandir) estabeleceu as normas gerais

sobre o ICMS, dispondo o seu art. 2°:

Art. 22 0 imposto incide sobre:

I - Operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o
fornecimento de alimentacdo e bebidas em bares, restaurantes e
estabelecimentos similares;

§12 0 imposto incide também:

I - Sobre a entrada de mercadoria importada do exterior, por pessoa fisica
ou juridica, ainda quando se tratar de bem destinado a consumo ou ativo
permanente do estabelecimento;

§22 A caracterizagdo do fato gerador independe da natureza juridica da
operagdo que o constitua.

5. Federalismo Fiscal

As competéncias politico-administrativas, definidas pela Constituicao
Federal, predispdem metas que, para serem cumpridas pelos entes da
federacao, requerem a obtenc¢ao de recursos. A fim de garantir esses recursos,
foram estabelecidas as competéncias tributdrias, que constituem o
federalismo fiscal. A reparticdo de receitas tributarias visa o equilibrio da

distribuicdo dos ingressos e receitas entre os entes federativos.

21 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Curso de Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 177.
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Desse modo, as competéncias tributarias de cada ente da federacao
estdo previstas na Constituicio Federal. Os tributos podem ser criados
somente por forca de lei, e dentro da matéria que a Constituicao estabelece,
regidos pelo principio da predominancia do interesse de cada ente regional

ou local.

6. Incentivos Fiscais nos Estados Brasileiros

Incentivos fiscais sdo instrumentos de desoneracdo tributaria,
aprovados pelo préprio ente politico autorizado a instituicao do tributo,
através de veiculo legislativo especifico, com o propoésito de estimular o
surgimento de relagdes juridicas de cunho econdmico?2.

Ricardo Lobo Torres (2007) revela que “o conceito de isencoes,
incentivos e beneficios fiscais é lato, abrangendo qualquer mecanismo de
exoneracao ou de diminuicdo de carga tributaria, que produz no plano
econdmico o mesmo efeito das isengoes”.23

Nao obstante, cabe ressaltar que isencdo e incentivo fiscal sdo
institutos distintos, uma vez que a concessao de um incentivo fiscal submete
o contribuinte a uma obrigac¢do de retorno para com o Estado, ou seja, exige
uma contraprestacao pelo privilégio recebido, enquanto que na isen¢ao, ndao
ha obrigacdo de contraprestacdo, cabendo ao contribuinte usufruir da norma
isentiva.

De acordo com a Constituicao Federal de 1988, art. 155, inciso XII,

alinea “g”, cabe a Lei Complementar estabelecer a forma como incentivos

serao concedidos e revogados:

Art. 155 (...)
XII - cabe a lei complementar:

()

22 CATAO, Marcos André Vinhas, 2007 apud PIRES, Adilson Rodrigues. Ligeiras reflexdes sobre a
questdo dos incentivos fiscais no Brasil. In. MARTINS, Ives Gandra da Silva; ELALI, André; PEIXOTO,
Marcelo Magalhdes (coordenadores). Incentivos Fiscais: questdes pontuais nas esferas federal, estadual e
municipal. Sdo Paulo: MP Ed. 2007, p. 19.

25 TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Isonomia, os incentivos do ICMS e a jurisprudéncia do STF
sobre a guerra fiscal. In. MARTINS, Ives Gandra da Silva; ELALI, André PEIXOTO, Marcelo
Magalhées (coordenadores). Incentivos Fiscais: questoes pontuais nas esferas federal, estadual e municipal. Séo
Paulo: MP Ed. 2007, p. 335.
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g) regular a forma como, mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito
Federal, isengées, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados.

A CF/88, através do art. 151, inciso I, autoriza que os Estados, Distrito
Federal e Municipios concedam incentivos fiscais objetivando o

desenvolvimento socioecondmico entre as diferentes regides do pais:

Art. 151. E vedado a Unido:

I - instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional ou
que implique distingdo ou preferéncia em relagdo a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessdo de
incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
sdcio-econdmico entre as diferentes regibes do Pais.

Torres (2007) explica que:

Todo incentivo fiscal (‘depénses fiscales’, ‘tax expenditures’) concedido sob o
amparo constitucional é legitimo, enquanto nutre-se do designio de reduzir
desigualdades e promover o bem comum, como o desenvolvimento nacional
e regional. Ndo é odioso o incentivo que se invista na condi¢do de meio para
o atingimento de finalidades ptblicas ou privadas, mas coletivamente
relevantes, sustentando em designio constitucional que se preste a
promogdo da quebra de desigualdades ou fortaleca os direitos individuais
ou sociais ou ainda o proprio sentido de unidade econémica do federalismo,
na condigdo de ‘rentincia de receita’ ou de ‘gasto ptiblico’, sob a égide das
condigdes acima enumeradas.

O papel promocional dos incentivos fiscais consiste no servir como medida
para impulsionar acées ou corretivos de distor¢cdes do sistema econémico,
visando atingir certos beneficios, cujo alcance poderia ser tanto ou mais
dispendioso, em vista de planejamentos ptiblicos previamente motivados?+.

Portanto, os incentivos fiscais devem atender a funcdo de gerar
eficiéncia, equilibrio e desenvolvimento econ6mico, nunca ao contrario, pois
cumpre atender aos principios que orientam a ordem econémica e social.

Ao contrario do incentivo fiscal, o beneficio fiscal ndao exige uma
contrapartida do contribuinte ao Estado, a fim de retribuir o bem recebido.

Na analise de Diniz e Fortes (2007):

a norma juridica que ndo exija contrapartida diretamente vinculada a
promogdo do bem comum ndo institui incentivo fiscal, mas sim beneficio
fiscal, gerando privilégios diretamente dirigido ao contribuinte.?>

Por outro lado, no instituto da iseng¢ao:

2« TORRES, 2007, apud ELAU, André. Incentivos fiscais, neutralidade da tributagdo e desenvolvimento a
econémico. In. MARTINS, Ives Gandra da Silva; ELALI, André; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes
(coordenadores). Incentivos Fiscais: questdes pontuais nas esferas federal, estadual e municipal. Sdo Paulo:
MP Ed. 2007, p. 51.

25 DINIZ, Marcelo de Lima Castro; FORTES, Felipe Clanca. Incentivos Fiscais no STJ. In. MARTINS,
Ives Gandra da Silva; ELALI, André; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (coordenadores). Incentivos Fiscais:
questoes pontuais nas esferas federal, estadual e municipal. Sao Paulo: MP Ed. 2007, p. 274.
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o Estado libera o contribuinte o tributo devido, ou de parte dele, visando a
fomentagdo de determinado seguimento econémico, sem exigir, de plano,
quaisquer condutas ou atividades em contraprestacdo.2é

A concessao unilateral de beneficios fiscais pode ser considerada uma
maneira eficaz de combater a desigualdade econémico-financeira e social que
existe entre os Estados brasileiros. Contudo, o confronto com a legislacao
vigente enseja um grande desconforto e até prejuizo ao Estado concedente do
beneficio e ao contribuinte que se valeu dele.

O que ocorre é que a desigualdade de desenvolvimento entre os
Estados brasileiros é latente. Sendo assim, é importante analisar a concessao
unilateral de beneficios fiscais tanto pela 6tica do ndo cumprimento a
legislacao patria como do principio da isonomia.

Por outro lado, tendo em vista que o sistema tributario brasileiro
possui falhas, mormente no que se refere a arrecadagdo, competéncia
tributaria e reparticao de tributos arrecadados, os Estados considerados mais
desafortunados no que diz respeito ao desenvolvimento, ndo tém muitas
alternativas para impulsionar a evolucao industrial de seu territorio, a ndo ser
incentivar, de alguma forma, a vinda de empresas e industrias com a

concessao unilateral de beneficios fiscais.

7. A Guerra Fiscal no Brasil

O termo “Guerra Fiscal” vem sendo utilizada para conceituar a
exacerbacdo de praticas competitivas entre entes de uma mesma federagao
em busca de investimentos privados.

Para atrair investimentos aos seus respectivos Estados, Estados ou
Municipios oferecem aos contribuintes determinados beneficios fiscais, como
créditos especiais de ICMS ou empréstimos subsidiados de longo prazo.

Sao consideradas desoneragoes tributarias todas e quaisquer situagdes

que promovam presuncgoes crediticias, isencoes, anistias, remissdes reducoes

26 Ibid., p. 275.
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de aliquotas, de bases de calculo, dedugdes ou abatimentos e adiamentos de
obrigacdes de natureza tributaria.

O incentivo fiscal deve ser caracterizado como um dos instrumentos de
desenvolvimento local, assim como a infraestrutura, as condigoes
institucionais e o desenvolvimento do capital humano. Os incentivos devem
ser concedidos as empresas inovadoras ou empresas com grande capacidade
de atrair outras empresas no processo de producao.

Dessa forma, a Guerra Fiscal é um instrumento utilizado por Estados
mais pobres e distantes de grandes centros urbanos para atrair investimentos
e evitar que haja esvaziamento econémico.

Os descontos no ICMS muitas vezes superam os custos de logistica de
recebimento de matéria-prima e entrega de produtos manufaturados. Outro
fator preponderante é a mao-de-obra, que por falta de diversidade de
empregadores tende a aceitar salarios e beneficios menos atraentes que os
trabalhadores de grandes centros, geralmente mais sindicalizados. Regides de
baixa ou recente industrializacio tém menos vinculos com a atividade
sindical.

A disputa por investimentos e atracdo de empresa e empregos se torna
ainda mais intensa diante das restricdes or¢camentarias e a dificuldade
(politica e econdomica) do estabelecimento de um plano de cooperagao

articulado pelo governo central.

O flagrante descompasso entre as competéncias materiais e as
possibilidades orcamentdrias dos entes politicos subnacionais acirra ainda
mais a competigcdo interna desses entes por investimentos privados. Assim,
a responsabilidade pela guerra fiscal ndo pode ser imputada, de forma
simpldria, somente aos Estados ou municipios. Sua principal causa é a falta
de articulagdo da Unido ao estabelecer politicas cooperativas de
desenvolvimento nacional 27

Sobre o modelo atual de tributaciao do ICMS, decidido por entes

regionais, assevera Ives Gandra:

Tendo participado de audiéncias ptiblicas desde as primeiras convocagées
ainda na Constituinte, percebi que todos os projetos esbarravam num
problema capital, que é equacionar a questdo do ICMS, tributo de vocagdo

27 CALCIOLARI, Ricardo. Pires. Aspectos juridicos da guerra fiscal no Brasil. Caderno de Finangas Publicas,
n° 7, Ministério da Fazenda, ESAF, Brasilia, dez. 2006.
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nacional pelo constituinte regionalizado. Nos paises desenvolvidos, o IVA,
tributo semelhante, mesmo nas Federagdes, é um tributo centralizado de
competéncia do governo nacional, visto que pela técnica do ‘valor agregado’
ou a nossa da ‘ndo cumulatividade’, tratamentos juridicos diferenciados, se
outorgados a competéncia de outras entidades federativas, poderiam gerar
desigualdades de regido para regido.?8

De acordo com Carrazza (2013), incorrem em erro os que veem uma
relacdo hierarquica entre o governo central e os governos locais. O que ha, em
verdade, sdo, para cada uma destas entidades politicas, campos de acao
autonomos e exclusivos, estritamente tracados na Carta Suprema, que lei

alguma pode alterar.

E lhes também permitido exercitar suas competéncias tributdrias, com
ampla liberdade. Assim, dependendo da decisdo politica que vierem a tomar,
podem, ou ndo, criar os tributos que lhes sdo afetos. Se entenderem de crid-
los, poderdo fazé-lo de modo mais ou menos intenso, bastando apenas que
respeitem os direitos constitucionais dos contribuintes e a regra que veda o
confisco (art. 150, 1V, da CF).2°

Corrobora Geraldo Ataliba (2004), que a Federacao implica igualdade
juridica entre a Unido e os Estados, traduzida num documento
(constitucional) rigido - ja que trata-se de clausula pétrea -, cuja principal
funcao é discriminar competéncias de cada qual, de modo a ndo ensejar
violacdo da autonomia reciproca por qualquer das partes.30

Dessa forma, parece correto que, sendo autonomo, cada Estado deve,
sem interferéncias federais ou municipais, prover as necessidades de seu
governo e administragdo. Para isso, a Constitui¢cdo conferiu a todos o direito
de regular suas despesas e, consequentemente, de instituir e arrecadar, em
carater privativo e exclusivo, os tributos que as atenderao, sempre diante dos
limites nela ditados.

Como contrapartida, por imposicdo do principio federativo, nem a
Unido pode invadir a competéncia tributaria dos Estados, nem estes a da
Unido. Aos Estados, porque juridicamente iguais entre si, é indefeso se

apossarem das competéncias tributarias uns dos outros.

28 MARTINS, Ives Gandra. ICMS: guerra fiscal e reforma tributaria. Lavanderia e Cia, Sdo Paulo: 2012, p.
48.

29 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Tributario Constitucional. 29" ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2013, p. 141.

30 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6° ed. Sio Paulo: Malheiros: 2004.
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8. Impacto da Guerra Fiscal no Desenvolvimento Econémico do Pais

A Guerra fiscal, como afirmado, ocorre em ocasido na qual os Estados,
buscando solucoes rapidas e preocupados com seu desenvolvimento, passam
a oferecer uma série de beneficios seletivos para aquelas empresas que se
proponham a se instalar em seu territério.

Apesar da forte presengca do governo federal no processo de
desenvolvimento nacional, ja existiam na década de 60 programas estaduais
baseados em incentivos fiscais - isencoes, reducoes e diferimentos tributarios
- 0s quais nao tinham, contudo, a dimensao que a guerra fiscal teria a partir
dos anos 80.

Assim, antes de apresentar as consequéncias da competicdo tributaria
a federacdo, é importante identificar elementos politicos, econdmicos e
institucionais que acirraram a guerra fiscal a partir de meados dos anos 80.
Entre esses fatores, € possivel apontar: a) a retomada do investimento
privado; b) o ICMS e o CONFAZ; c) a fragilizacao do poder regulador; d) a
auséncia do governo federal como indutor do crescimento regional; e €) a
crise financeira estadual.

Cabe ao governo central promover o desenvolvimento de areas mais
pobres, apoiar seu corpo técnico, articular com diversos atores influentes no
processo de desenvolvimento (empresarios, organizacdes nao
governamentais e entidades publicas dos trés poderes), utilizando politicas
sistémicas combinadas com politicas seletivas.

Existem metas e objetivos relativos ao processo de desenvolvimento
cujos resultados devem ser buscados no curto prazo, e aqueles que sao de
carater mais estrutural, provenientes de acdes sistémicas, e que normalmente
produzem resultados apenas no longo prazo. A politica sistémica e as
seletivas sao indispensaveis, mas nem sempre as unidades federadas tém

condi¢cdes de executar a primeira individualmente. Logo, o ideal seria que
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houvesse uma forte cooperacdo entre as esferas de poder na promog¢ao do

desenvolvimento dos Estados mais pobres.

9. Entendimentos Jurisprudenciais

Embora todos os Estados brasileiros saibam que beneficios fiscais no
ambito de ICMS somente sdo legitimos se previamente acordados e
devidamente regulamentado por convénios autorizados pelo Conselho
Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ, diversas vezes esse cenario nao é
observado, o que enseja na concessao de beneficios de forma unilateral por
apenas um Estado.

Evidentemente, essa situacao acarreta diversos resultados praticos,
como por exemplo o interesse do contribuinte pela utilizacdo de tais
beneficios, acarretando na alteragdo de sede de empresas, alteracao na
logistica das operagdes, mudancga de destino ao estabelecer uma industria e a
utilizacao de forma integral dos créditos advindos de operagdes com
beneficios fiscais.

Alguns estados entendem ser prejudicados pela renuncia fiscal de
outros Estados. Desse modo, os Estados onde nao existem beneficios adotam
medidas como desconsideracao total dos valores creditados, autorizando
apenas a utilizacdo equivalente, a eliminacdo do excedente e consequente
atuacdo de valores eventualmente devidos apo6s todo o procedimento de
fiscalizacao.

O Superior Tribunal de Justica - ST], em algumas oportunidades passou
a manifestar de modo contrario a outros precedentes que se manifestava
desfavoravelmente aos contribuintes. E o que se depreende do julgamento do
Recurso de Mandado de Seguranca n. 31-714/MT, ocasido em que se decidiu
que se determinado Estado entende pela inconstitucionalidade de um

beneficio, deve utilizar-se de acdo adequada perante o STF, ndo sendo
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autorizando anular parte dos créditos do contribuinte, em acordao assim

ementado:31

EMENTA. TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ICMS. OPERACAO
INTERESTADUAL. CONCESSAO DE CREDITO PRESUMIDO AO FORNECEDOR
NA ORIGEM. PRETENSAO DO ESTADO DE DESTINO DE LIMITAR O
CREDITAMENTO DO IMPOSTO AO VALOR EFETIVAMENTE PAGO NA
ORIGEM. DESCONSIDERACAO DO BENEFICIO FISCAL CONCEDIDO.
IMPOSSIBILIDADE. COMPENSACAO. LEL AUTORIZACAO. AUSENCIA.

1. O mandamus foi impetrado contra ato do Secretdrio de Estado da
Fazenda, com o objetivo de afastar a exigéncia do Fisco de, com base no
Decreto Estadual 4.504/04, limitar o creditamento de ICMS, em decorréncia
de incentivos ou beneficios fiscais concedidos pelo Estado de origem da
mercadoria. Deve-se destacar que a discussdo travada na lide ndo diz
respeito a regularidade do crédito concedido na origem, mas a possibilidade
de o ente estatal de destino obstar diretamente esse creditamento, autuando
o contribuinte que agiu de acordo com a legislagcdo do outro ente federativo.
2. Admite-se o mandado de seguranga quando a impugnagdo ndo se dirige
contra a lei em tese, mas contra os efeitos concretos derivados do ato
normativo, o qual restringe o direito do contribuinte de efetuar o
creditamento do ICMS.

3. Na hipdtese, o Secretdrio de Estado da Fazenda possui legitimidade para
figurar no feito, porquanto, nos termos do art. 22 da Lei Complementar
Estadual n® 14/92, compete-lhe proceder a arrecadagdo e a fiscalizagdo da
receita tributdria, atribuicbes que se relacionam diretamente com a
finalidade buscada na agdo mandamental.

4. 0 beneficio de crédito presumido ndo impede o creditamento pela entrada
nem impde o estorno do crédito jd escriturado quando da saida da
mercadoria, pois tanto a CF/88 (art. 155, § 22 11) quanto a LC 87/96 (art.
20, § 12) somente restringem o direito de crédito quando hd isen¢do ou ndo-
tributagdo na entrada ou na saida, o que deve ser interpretado
restritivamente. Dessa feita, o creditamento do ICMS em regime de ndo-
cumulatividade prescinde do efetivo recolhimento na etapa anterior,
bastando que haja a incidéncia tributdria.

5. Se outro Estado da Federagdo concede beneficios fiscais de ICMS sem a
observdncia das regras da LC 24/75 e sem autorizagdo do CONFAZ, cabe ao
Estado lesado obter junto ao Supremo, por meio de ADIn, a declaragdo de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo de outro Estado - como alids
foi feito pelos Estados de Sdo Paulo e Amazonas nos precedentes citados pela
Ministra Eliana Calmon - e ndo simplesmente autuar os contribuintes
sediados em seu territério. Vide ainda: ADI 3312, Rel. Min. Eros Grau. DJ.
09.03.07 e ADI 3389/MC, Rel. Min. Joaquim Barbosa. D]. 23.06.06).

6. A compensagdo tributdria submete-se ao principio da legalidade estrita.
Dessa feita, ndo havendo lei autorizativa editada pelo ente tributante,
revela-se incabivel a utilizagdo desse instituto. Precedentes.

A informagdo disponivel ndo serd considerada para fins de contagem de
prazos recursais (Ato n? 135 - Art. 62e Aton? 172 - Art. 59)

7. Recurso ordindrio em mandado de seguranga provido em parte.

Para a 22 turma do STJ, os Estados ndo podem, por conta propria,

decidir que o beneficio fiscal concedido por outra unidade da Federacao é

inconstitucional, ainda que nao aprovado pelo Confaz.

31 STJ — RMS: 81714 MT 2010/0044507-3, Relator: Ministro Castro Meira. Data de Julgamento:
03/05/2011, T2 — Segunda Turma. Data de Publicagfio: DJe 19/09/2011.
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Segundo os ministros, se outro Estado concede beneficios fiscais de
ICMS sem a observancia das regras da LC 24/75 e sem autorizacdo do
CONFAZ, cabe ao Estado lesado obter junto ao Supremo, por meio de ADIn, a
declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo de outro Estado.

De igual modo se manifestou a Ministra Ellen Gracie em decisao
favoravel aos contribuintes quando do julgamento da Medida Cautelar n.
2.611/MG32.

Posicionou-se no sentido de que, para fins de aproveitamento de
crédito pelo adquirente da mercadoria, deve-se considerar a aliquota
incidente na operagdo interestadual, destacada na Nota Fiscal, ndo sendo
determinante a aliquota efetivamente paga no Estado de origem. Finalizou
asseverando que a nao cumulatividade somente estaria respeitada mediante
o aproveitamento total do ICMS destacado na Nota Fiscal.

Segundo decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, em caso
dos Estados entenderem inconstitucional o beneficio concedido
unilateralmente por outros entes da federacdo, a medida adequada é a
alegacdo de inconstitucionalidade mediante uma ADIn (A¢do Direta de
Inconstitucionalidade).

Ao contrario do julgamento exposto acima, foi a decisao proferida pela

12 Turma do STJ, de relatoria da Ministra Eliana Calmon, assim ementado33:

PROCESSO CIVIL - TRIBUTARIO - ICMS - DIREITO A CREDITAMENTO -
OPERACOES INTERESTADUAIS COM FORNECEDORES FAVORECIDOS POR
BENEFICIOS FISCAIS ILEGITIMOS - INEXISTENCIA - DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL - SUMULA 83/STJ. 1. Ndo ofende o art. 19 da Lei
Complementar 87/96 ato de Governo local (arts. 62, § 12 e 71, VI do
RICMS/MG) que restringe o creditamento de ICMS incidente sobre
operagées interestaduais com bens ou servicos objeto de incentivo fiscal
concedido em violagdo as disposicées da Lei Complementar 24/75.

2. A tese recursal implica em afastar por inconstitucionalidade o art. 82 I da
LC 24/75, cuja recepgdo pela Carta Magna jd foi intimeras vezes ratificada
pela Suprema Corte.

3. O Tribunal local assentou que se recolheu na operagdo interestadual de
aquisicdo de mercadoria aliquota inferior a devida, em razdo da celebragdo
de regime especial de apuracdo de ICMS entre o Distrito Federal e o

32 STF — AC: 2611 MG, Relator: Min. Ellen Gracie. Data de Julgamento: 07/05/2010. Data de Publicagao:
DJe-085 Divulg 12/05/2010 Public 13/05/2010.
33 STJ — AgRg no Ag: 1.243.662 MG, Relator Ministra Eliana Calmon. Data de Julgamento: 02/09/2010.
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contribuinte, aliquota esta considerada na legislacdo mineira para efeito de
creditamento do ICMS.

4. Inexiste divergéncia jurisprudencial se o acdrddo da origem aplica o
entendimento atualmente em vigor no Superior Tribunal de Justica.

5. Precedentes da Suprema Corte

6. Agravo regimental ndo provido.

Em seu voto, a ministra fundamenta considerar ser incontroversa a
irregularidade dos beneficios fiscais concedidos sem a prévia aprovag¢do do
CONFAZ. Sao, portanto, nulos os créditos oriundos de operagoes
interestaduais com mercadorias ou servicos objeto de incentivo fiscal
concedido em desacordo com o Sistema Constitucional Tributario, nao
havendo direito ao creditamento. Fundamenta que tal restricio de modo
algum ofende a regra e o principio da nao-cumulatividade, pois de uma

ilegalidade nao se podem derivar direitos.

10. Conclusao

Conforme verificado no decorrer do presente trabalho, a Guerra Fiscal
€ uma realidade no Sistema Tributario Brasileiro e vem tomando proporgoes
cada vez maiores.

Uma das solucgdes possiveis a este entrave € a alteracao dos parametros
de negociacao de concessao de incentivos fiscais para garantir a possibilidade
de aprovacao de convénios que possibilitem a ado¢cao de medidas isentivas
por maioria simples ou qualificada. A sistematica atual de aprovagdo somente
por unanimidade (exigida pelo CONFAZ) atrai, através da possibilidade de
veto, a viabilidade de estender a validade através da pressao politica de um
s6 membro, favorecendo acordos que se pautam por interesses locais ou
eleitoreiros, e ndo em uma politica desenvolvimentista preocupada com a
reducdo das desigualdades regionais.

A exigéncia de consenso no CONFAZ para a concessao de incentivos de
ICMS por parte dos Estados-Membros é antidemocratica, viola a esséncia da

forma de estado federada. Atualmente, os Estados tém utilizado da concessao
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unilateral de beneficios fiscais como uUnica forma de incentivar a
industrializa¢do e o desenvolvimento econdmico de seus territorios.

Arealidade é que os Estados estdo cada vez mais ignorando a legislacao
brasileira na medida em que concedem beneficios fiscais de forma unilateral,
sem aprova¢do unanime do CONFAZ, com o objetivo de fomentar o
desenvolvimento econdmico, financeiro e social de seus territérios, na
auséncia de uma politica nacional de desenvolvimento, como forma de atrair
investimentos para os seus territorios, gerar emprego, renda e,
consequentemente, promover maior arrecadacao.

A légica dessa pratica se mostra plausivel tendo em vista a gritante
desigualdade econdmica existente entre os Estados brasileiros. Porém, por
terem um carater “ilicito”, as concessoes de beneficios fiscais podem causar
grandes obstaculos tanto ao Estado concedente como ao contribuinte
beneficiado.

Além disso, a Guerra Fiscal gera para o contribuinte inseguranca
juridica, uma vez que os Estados passaram a questionar judicialmente as
medidas implementadas uns pelos outros, sendo os beneficios
constantemente anulados pelo Judiciario.

A incapacidade da Unidao em implantar politicas publicas nesse sentido
¢ a principal causa da guerra vivenciada hoje, utilizada como unico
instrumento desenvolvimentista por Estados menos abastados. Culpar os
Estados e municipios pela Guerra Fiscal travada é analisar de forma simplista
a questao, visto que a principal causa dessa guerra é a inoperancia da Unido
na resolucao dos conflitos federativos existentes. A reestruturacao da
sistematica desses tributos é ponto importante e necessario, mas nao deve ser
tomada como um fim em si mesma.

A problematica que envolve a Guerra Fiscal esta longe de encontrar
uma solugdo pratica, uma vez que a matéria esta intimamente ligada a politica
e aos conflitos de interesses entre governantes estaduais e federais.

As decisOes transcritas no presente trabalho renovam as esperancas

dos contribuintes que, com efeito, sao os Uinicos que tém arcado com todos os
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onus da Guerra Fiscal. Ademais, tais decisdes demonstram-se importantes
porque prestigiam o Direito ao Patrimoénio dos Contribuintes e o Principio da
Seguranca Juridica, tendo em vista compelir protecdo a destinatarios de
legislacdo, sobre a qual se presume a legalidade, sem contudo, olvidar da
necessidade de correta aplicacdo dos meios processuais, também como

instrumento de justica.
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INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA:
(IN)COMPATIBILIDADE COM A EXECUCAO FISCAL NOS CASOS DE
REDIRECIONAMENTO FUNDADO EM REGRA DE RESPONSABILIDADE

por Felipe Viana de Aratjo Duque 3+

SUMARIO: 1. descri¢do do caso apreciado pelo STJ. 2.
exposicdo dos fundamentos da decisdo do ST]. 3. analise
critica da decisdo - temas de fundo a serem analisado.
3.1. contextualizacdo doutrinaria e panorama geral do
tema. 3.2. incompatibilidade entre o incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica e a execugdo
fiscal. 3.3. da auséncia de equivaléncia entre o instituto
da desconsideracao da personalidade juridica e o da
responsabilidade tributaria fundada em lei (art.135 do
CTN). 3.4 entendimentos recentes dos tribunais

estaduais e federais. 4. conclusao.

1. Descric¢ao do caso apreciado pelo ST]J

Trata-se de recurso especial (REsp n? 1315166/SP) que foi interposto
pelo Estado de Sao Paulo contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, em que na origem o juizo indeferiu o redirecionamento da
execucdo fiscal ao sécio gerente da empresa, tendo o Tribunal Estadual

mantido a decisdo do juizo de primeiro grau.

3+ Mestrando em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie e bacharel em
Direito pela Universidade Catélica de Pernambuco. Procurador da Fazenda Nacional.
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Nessa linha, o Estado de Sao Paulo alegou divergéncia jurisprudencial
e violacdo do art. 135, Il do CTN, sustentando em sintese que: a) executada
ndo se limitou a mudar de endereco, mas encerrou suas atividades - dai
porque ndo foi encontrada no endereco fornecido a JUCESP - e o fez sem
promover o encerramento formal da firma, com a baixa nos Orgaos
competentes, e sem proceder ao pagamento das dividas pendentes, como a
exigida no processo originario, o que evidencia o encerramento irregular,
apto a viabilizar a responsabilizagdo pessoal dos sdcios; b) o encerramento
irregular de uma sociedade, sem qualquer comunicacdo aos Orgaos de
comércio (como a JUCESP), a Administracao fiscal (como a Secretaria da
Fazenda do Estado de Sao Paulo) ou a quem quer que seja e sem o pagamento
das dividas pendentes caracteriza o desvio de finalidade e, mais, evidencia
que os bens da sociedade, o capital integralizado, foi apropriado pelos
respectivos socios sem que servissem, como seria de rigor, ao adimplemento
dos débitos da pessoa juridica; c) afinal, insista-se, o encerramento das
atividades de uma empresa, clandestino, sorrateiro, com dividas pendentes e
sem que se saiba o destino de seu patrimonio configura, a um sé tempo,
encerramento irregular, desvio de finalidade, confusdo patrimonial, dolo
caracterizado pela lesdo aos credores, evidenciando a presenca de todos os
requisitos necessarios a responsabilizacdo pessoal dos respectivos sdcios.

No mérito, o ST] deu provimento parcial ao Recurso Especial,
remetendo os autos ao juizo de origem para que analisasse a possibilidade de
redirecionamento da divida ao so6cio gerente aplicando o incidente de
desconsidera¢do da personalidade juridica prevista no art. 134 do CPC em

que ha prévia citacdo do socio.

IDEA

ITUTO DEDIREITO
ECONOMICO APLICADO



76

2. Exposicao dos fundamentos da decisao do ST]

Em breve sintese, o STJ35 ponderou se a nao localizacdo de pessoa
juridica i) autoriza o imediato redirecionamento ao sécio; ou ii) é necessario
a instauracdo de prévio procedimento pelo credor para tal fim, observado o
contraditdrio?

Nessa linha, considerou a segunda hipotese sob os fundamentos: 1)
estabeleceu-se a premissa de que o s6 redirecionamento da execugao ao socio
nao deriva de juizo de mérito a respeito do seu comportamento na condugao
da pessoa juridica e, por isso, nao autoriza, de pronto, a ordem de constri¢ao
de seu patrimonio pessoal; 2) Esse ato processual, de redirecionamento, em
verdade, somente oportuniza a instauracdo do contraditério no incidente
processual atinente a desconsideragdo da pessoa juridica; 3) Como reforg¢o de
argumento, pela necessidade do ato citatério e instauracao de prévio
incidente para aplicar a responsabilidade do sécio, fundamentou no
regramento previsto na Lei n. 13.105/2015 - CPC/2015, a respeito da

desconsideracao da personalidade juridica (arts. 133 a 137).

3. Analise critica da decisdo - temas de fundo a serem analisado.

Os dois temas centrais do presente julgado que merecem analise
detalhada sdo: 1) E possivel a aplicacdo do Instituto da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica previsto no NCPC no ambito da execucdo fiscal? 2) A
desconsideracdo da personalidade juridica se confunde com o
redirecionamento da execucdo fundada em regra de responsabilidade como

prevé o art. 135, [I1 do CTN?

35 REsp 1815166/SP, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
16/08/2017, DJe 26/04/2017.
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3.1. Contextualizacdo doutrinaria e panorama geral do tema

A Lei n? 13.105/2015, que instituiu o atual Cédigo de Processo Civil,
introduziu uma inovacao no sistema processual brasileiro: o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica. Trata-se de uma modalidade de
intervencao de terceiros sem previsdo legal precedente, disciplinada nos
artigos 133 a 137 do regulamento processual civil vigente.

A criacdo desse incidente foi motivada, certamente, pela lacuna
processual até entao existente em relacao ao tema e que sempre fomentou a
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial construida em torno da forma pela
qual e do momento no qual o contraditério deveria ser exercido em demandas
judiciais nas quais se pleiteia a aplicacdo da teoria da desconsideragao da
personalidade juridica.

Nessas agoes, a postergacdo do contraditério efetivo para depois da
decisdo que desconsidera a personalidade juridica de uma das partes, sem
obrigatoriedade de instauracdao de um processo incidental ou ajuizamento de

acao autonoma e independentemente de citagcdo prévia, sempre foi pratica
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recorrente, amparada tanto pela doutrina3¢ quanto pela jurisprudéncia3’
majoritaria, apesar das vozes em sentido contrario3s.

Nesse sentido, o novo Codigo de Processo Civil pos fim a auséncia de
contraditorio prévio a decretacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica da empresa, impondo3?, para as hipdteses de pedido dessa natureza,
a obrigatoriedade*® de instaura¢do do incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica, o qual comporta instrucdo probatéria ampla e
apresentacao de defesa pelo requerido, apds a citacdo, nos termos do art. 135
do Cédigo de Processo Civil.

Da mesma forma, é imprescindivel para que essa inovagdo processual
seja aplicada, a verificacdo da compatibilidade entre as normas que regem o

incidente da desconsideracdo da personalidade juridica e as que disciplinam

36 Cf. nesse sentido, BRUSCHI, Gilberto Gomes; NOLASCO, Rita Dias; AMADEOQO, Rodolfo da Costa
Manso Real. Fraudes patrimoniais e a desconsideragdo da personalidade juridica no Cédigo de Processo Civil de
2015. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 157: “Prevalecia na doutrina e, sobretudo, na
jurisprudéncia o entendimento de que a desconsideragio da personalidade juridica poderia ser decretada
incidentemente no processo, tanto na fase de conhecimento quanto na de execugio, incluindo-se o sécio
no polo passivo do processo (...). A defesa do sécio se dava por meio de embargos de terceiro, sendo limitada
a cognig¢do a configuragdo ou ndo da hipdtese de desconsideragdo da personalidade juridica e a liberagéo
dos bens constritos”.

37 DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
1.LOFENSA A DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. MATERIA ESTRANHA A FINALIDADE DO
RECURSO ESPECIAL. 2. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA.DESNECESSIDADE DE CITAGCAO DOS SOCIOS ATINGIDOS.
PRECEDENTES.VERIFICACAO DA PRESENCA DOS REQUISITOS PREVISTOS NO ART. 50 DO
CODIGO CIVIL. ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA DO STJ. 3. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. NAO CARACTERIZADA. 4. AUSENCIA DE ARGUMENTOS APTOS A
INFIRMAR OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. 5. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. (...) 2. A verificagdo da presenga dos requisitos para a aplicagdo da disregard doctrine
previstos no art. 50 do Cédigo Civil, por constituir matéria fatica, é vedada pelo enunciado n. 7 da Stimula
do STJ. Precedente. 3. Segundo a jurisprudéncia do STJ, a desconsideragdo da personalidade juridica,
como incidente processual, pode ser decretada sem a prévia citagdo dos sécios atingidos, aos quais se
garante o exercicio postergado ou diferido do contraditério e da ampla defesa. Precedentes de ambas as
Turmas que integram a Segunda Se¢io do STJ. (...). (AgRg no REsp 1459784/MS, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/08/2015, DJe 14/08/2015)

38 DIDIER JR. Fredie. Aspectos processuais da desconsideragio da personalidade juridica. In: TORRES,
Heleno Taveira; QUEIROZ, Mary Elbe (org). Desconsideragio da Personalidade Juridica em Matéria
Tributdria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 385-410 e DINAMARCO, Céandido Rangel. Fundamentos
do processo ctvil moderno. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, v. 1, p. 546-547.

39 Art. 795, §4°, do CPC: “Para a desconsideracio da personalidade juridica é obrigatéria a observancia do
incidente previsto neste Cédigo”.

10 Essa obrigatoriedade de instauragdo do incidente, no entanto, ndo impossibilita a concesséo de tutela de
urgéncia — cautelar ou antecipada —, caso preenchidos os requisitos legais, sendo o contraditério, nessa
hipétese, excepcionalmente diferido para depois da decisdo que conceder a tutela. Nesse sentido, confira-
se: CAMARA, Alexandre Freitas. Do incidente de desconsideragio da personalidade jurfdica. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim [et.al] (coord.). Breves comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 425-426.
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procedimentos previstos em leis especiais, como por exemplo a lei de
execucao fiscal.

De outro lado, a aplicacdo indiscriminada do incidente, sem
observancia da efetiva necessidade de desconsideracao da personalidade
juridica nos casos concretos, podera implicar violacdo ao principio da duragao
razoavel do processo e da efetividade.

Nessa linha, de acordo com o Relatério Justica em Numeros 201641 do
Conselho Nacional de Justica, as execucdes fiscais correspondem a 39% do
total de casos pendentes no Poder Judiciario. Além disso, os processos desta
classe apresentam “alta taxa de congestionamento, 91,9%, ou seja, de cada
100 processos de execucao fiscal que tramitaram no ano de 2015, apenas 8
foram baixados”. Ainda assim, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional4?
pretende alcancar a marca de mais de R$ 30 bilhdes na arrecadagio da divida
ativa em 2016.

Ademais, é certo que o um dos principais fatores de sucesso na
efetivacdo das execucOes fiscais é a possibilidade de atingimento do
patrimoénio dos sdcios nos casos de infragdo a lei ou ao contrato social, nos
termos do art. 135 do Cédigo Tributario Nacional.

Inclusive, recentemente, o tema foi admitido como o primeiro
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR, a ser submetido a
julgamento pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regido*3 Tanto, como
paradigma a ser adotado em outros casos.

Nessa perspectiva, pretende-se analisar quanto ao (in) cabimento do
incidente de desconsideracao da personalidade juridica (IDP]J) no dmbito da
execucao fiscal, o que afeta diretamente o tramite de milhares de demandas

no aspecto diario da pratica forense, uma vez que, o acolhimento do incidente

1 Governanga Diferenciada das Execucgoes Fiscais, disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/corregedoriacnj/ governanca-diferenciada-das-execucoes-fiscais, acessado em
17/08/2018.

¥ PGFN prevé aumento de arrecadagio da divida ativa em 2016, disponivel em:
http://www.fazenda.gov.br/noticias/2015/dezembro/previsao-de-aumento-de-arrecadacao-da-divida-
ativa-em-2016-16-12.2015, acessado em 17/08/2018.

3 Processo Paradigma: 0017610-97.2016.4.03.0000, disponivel em:
http://www.trt3.jus.br/trtsr/fileadmin/docs/uvip/nugep/IRDR.pdf, acessado em 17/08/2018.
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inaugura suspensdo automatica do processo principal, conforme dita o cddigo
de processo civil.

Como se sabe, o art. 134 do Cédigo de Processo Civil enuncia o
cabimento do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica em
todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e
na execucao fundada em titulo executivo extrajudicial.

A Lei n? 6.830/80, em seu art. 1°, dispde que a execucao judicial para
cobranca da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e respectivas autarquias sera por ela regida e, subsidiariamente,
pelo Cédigo de Processo Civil.

Por ser subsidiaria, a aplicagdao do Codigo de Processo Civil a execucado
fiscal depende de duas condi¢des cumulativas: a) lacuna na Lei n® 6.830/80 e
b) compatibilidade. Nesse sentido, convergem tanto doutrina** quanto
jurisprudéncia%s.

Em suma, a andlise perpassa se as normas que regulam o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, previstas nos artigos 133 a 137
do novo Codigo de Processo Civil, no entanto, sio compativeis com a execugdo
fiscal, especialmente em razao da possibilidade de apresentacao de defesa
sem prévia garantia do juizo e da suspensao automatica do processo.

De acordo com o art. 135 do novel diploma processual, uma vez
instaurado o incidente, o requerido sera citado para apresentar sua defesa e
requer as provas cabiveis, independentemente de garantia do juizo. A Lei de
execucao fiscal, no entanto, sé prevé a possibilidade de defesa do executado
com producdo de provas por meio de embargos a execuc¢ao, que sé pode ser
oferecido se o executado garantir previamente o juizo, nos termos do art. 16,

§1¢,da Lei n. 6.830/80.

“NOLASCO, Rita Dias; GARCIA, Victor Menezes. Execugdo fiscal a luz da jurisprudéncia: Lei
6.830/1980 comentada artigo por artigo de acordo com o novo CPC. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 67; SILVA, Américo Martins da. A execugdo da divida ativa da Fazenda Publica. 2. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revisa dos Tribunais, 2009. p. 150

+ STJ, REsp 1481155/PB, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 27/05/2014, DJe 02/06/2014, recurso representativo da controvérsia REsp. n. 1.272.827 -
PE, Primeira Se¢éo, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 22.05.2013 e REsp. n. 1.070.369/SP,
Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, Rel. p/acérddo Min. Castro Meira, julgado em 14.10.2008.
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Caso haja o cabimento do IDP] nos casos de redirecionamento da divida
aos socios, sera possivel o oferecimento de defesa e dilagdo probatéria sem
que haja garantia prévia do juizo.

Além disso, o art. 134, §3¢, do Cédigo de Processo Civil dispde que a
instauracao do incidente de desconsideracdao da personalidade juridica
suspende o processo. Portanto, caso seja aplicavel o incidente na execugao
fiscal, o processo de execucdo ficaria inevitavelmente suspenso com a
instauracao do incidente, voltando a tramitar regulamente somente apés o
julgamento deste.

Observe-se que essa suspensao, nos termos das normas que regulam o
incidente de desconsideracdao, é automatica, nao se sujeitando ao
preenchimento de qualquer condicao.

Ademais, a aplicacdo as execugdes fiscais da regra que prevé a
suspensao automatica do processo em razao da instauracao do incidente
prejudicaria, sobremaneira, a busca e o alcance de bens do devedor e
favoreceria a dilapidagcdo patrimonial, pois impossibilitaria a pratica de
qualquer ato tendente a constricdo dos bens do devedor principal, situacao
que, demandaria o uso de medidas cautelares pela Fazenda Publica para
prevenir eventuais prejuizos, o que seria desafiador na pratica, em razao da
frequéncia em que é requerido o redirecionamento das execugdes fiscais. Isso
revela que o cabimento do incidente nas execuc¢bes fiscais pode ir na
contramao do principio da efetividade do processo de execucao.

Destarte, analisar a aplicabilidade do IDPJ nas execugoes fiscais é de
extrema relevancia no pano de fundo contemporaneo, visto sua
particularidade e influéncia nas execugdes fiscais, na medida em que as a¢oes
correspondem a mais de 1/3 (um terco) dos processos do Poder Judiciario,

bem como por ser o principal meio de arrecadacao fiscal.

IDEA

ITUTO DEDIREITO
ECONOMICO APLICADO



82

3.2. Incompatibilidade entre o incidente de desconsideracio da

personalidade juridica e a execucdo fiscal

De inicio, cite-se que as normas que regulam o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, previstas nos artigos 133 a 137
do novo Cédigo de Processo Civil, no entanto, sdo incompativeis com a
execucao fiscal, especialmente em razdo da possibilidade de apresentacao de
defesa sem prévia garantia do juizo e da suspensdo automatica do processo,
conforme previsao contida nos artigos 134, §32 e 135 do Cédigo de Processo
Civil.

Em conformidade com o art. 135 do novel diploma processual, uma vez
instaurado o incidente, o requerido sera citado para apresentar sua defesa e
requer as provas cabiveis, independentemente de garantia do juizo. A Lei de
execucao fiscal, no entanto, s6 prevé a possibilidade de defesa do executado
com producdo de provas por meio de embargos a execucao, que sé pode ser
oferecido se o executado garantir previamente o juizo, nos termos do art. 16,
§12,da Lei n. 6.830/80. A incompatibilidade, nesses termos, é patente.

Ademais, o art. 134, §32, do Cdédigo de Processo Civil dispde que a
instauracao do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
suspende o processo. Portanto, caso fosse cabivel o incidente na execugao
fiscal, o processo de execucdo ficaria inevitavelmente suspenso com a
instauracao do incidente, voltando a tramitar regulamente somente apés o
julgamento deste. Observe-se que essa suspensao, nos termos das normas que
regulam o incidente de desconsideracao, é automatica, ndo se sujeitando ao
preenchimento de qualquer condicao.

Porém, frise-se que essa suspensdo automatica do processo é
absolutamente incompativel com a execugao fiscal, cujo regramento legal nao
prevé a possibilidade de suspensdo do processo, exceto na hipotese do art.

4046 e no caso de oferecimento de embargos pelo executado, desde que seja

46 Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execugdo, enquanto nio for localizado o devedor ou encontrados
bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, ndo correrd o prazo de prescrigio.
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apresentada garantia prévia do juizo e demonstrada a existéncia do fumus
boni iuris e do periculum in mora, nos termos do art. 16, §12 da Lei n. 6.830/80
combinado com o art. 739-A, §1¢, do CPC/1973 (art. 919, §12,do CPC/2015),
conforme definido pelo Superior Tribunal de Justi¢ca no julgamento do REsp
n. 1.272.827 /PE47, submetido ao rito do art. 543-C do CPC/1973.

Lado outro, a aplicacao as execugoes fiscais da regra que prevé a
suspensao automatica do processo em razao da instauracao do incidente
prejudicaria, sobremaneira, a busca e o alcance de bens do devedor e
favoreceria a dilapidacdo patrimonial, pois impossibilitaria a pratica de
qualquer ato tendente a constricdo dos bens do devedor principal, situacao
que, na remota hipotese de adoc¢ao da tese de cabimento indiscriminado do
incidente nas execucoes fiscais, demandaria o uso de medidas cautelares pela
Fazenda Publica para prevenir eventuais prejuizos, o que seria impossivel na

pratica, em razao da frequéncia em que é requerido o redirecionamento das

#7 PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.
ART. 543-C, DO CPC. APLICABILIDADE DO ART. 739-A, §1°, DO CPC AS EXECUCOES FISCAIS.
NECESSIDADE DE GARANTIA DA EXECUCAO E ANALISE DO JUIZ A RESPEITO DA
RELEVANCIA DA ARGUMENTACAO (FUMUS BONI JURIS) E DA OCORRENCIA DE GRAVE
DANO DE DIF{CIL OU INCERTA REPARACAO (PERICULUM IN MORA) PARA A CONCESSAO
DE EFEITO SUSPENSIVO AOS EMBARGOS DO DEVEDOR OPOSTOS EM EXECUCAO FISCAL.
[...] 5. Desse modo, tanto a Lei n. 6.830/80 - LEF quanto o art. 53, §4° da Lei n. 8.212/91 nfo fizeram a
opgdo por um ou outro regime, isto é, sdo compativeis com a atribuigdo de efeito suspensivo ou nédo aos
embargos do devedor. Por essa razéo, néo se incompatibilizam com o art. 789-A do CPC/73 (introduzido
pela Lel 11.882/2006) que condiciona a atribui¢do de efeitos suspensivos aos embargos do devedor ao
cumprimento de trés requisitos: apresentagdo de garantia; verificagio pelo juiz da relevincia da
fundamentagdo (fumus boni juris) e perigo de dano irreparédvel ou de dificil reparagio (periculum in mora).
6. Em atencgdo ao principio da especialidade da LEF, mantido com a reforma do CPC/73, a nova redagio
do art. 786, do CPC dada pela Lei n. 11.382/2006 - artigo que dispensa a garantia como condicionante
dos embargos - ndo se aplica as execugdes fiscais diante da presenca de dispositivo especifico, qual seja o
art. 16, §1° da Lei n. 6.830/80, que exige expressamente a garantia para a apresentagio dos embargos a
execugio fiscal. 7. Muito embora por fundamentos variados - ora fazendo uso da interpretagio sistematica
da LEF e do CPC/783, ora trilhando o inovador caminho da teoria do "Didlogo das Fontes", ora utilizando-
se de interpretagdo histérica dos dispositivos (o que se faz agora) - essa conclusdo tem sido a alcancada
pela jurisprudéncia predominante, conforme ressoam os seguintes precedentes de ambas as Turmas deste
Superior Tribunal de Justiga. Pela Primeira Turma: AgRg no Ag 1881229 / PR, Primeira Turma, Rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado em 15.12.2011; [...]. Pela Segunda Turma: AgRg nos EDcl no Ag n.
1.389.866/PR, Segunda Turma, Rei. Min. Humberto Martins,DJe de 21.9.2011;[...]. 8. Superada a linha
jurisprudencial em sentido contrério inaugurada pelo REsp. n. 1.178.883 - MG, Primeira Turma, Rel.
Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 20.10.2011 e seguida pelo AgRg no REsp 1.283.416 / AL,
Primeira Turma, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 02.02.2012; e pelo REsp 1.291.928 /
PR, Primeira Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, julgado em 01.12.2011. 9. Recurso especial provido.
Acérddo submetido ao regime do art. 543-C, do CPC, e da Resolugdo STJ n. 8/2008. (REsp 1272827/PE,
Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 22/05/2013, DJe
31/05/2013)
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execucoes fiscais. Isso revela que o cabimento do incidente nas execucoes
fiscais vai na contramao do principio da efetividade do processo de execugao.

Em razdo da incompatibilidade existente entre as normas que regem o
incidente de desconsideracdao da personalidade juridica e as que regulam a
execucdo fiscal, deve-se reconhecer o ndo cabimento do incidente de
desconsideragdo nas execucoes fiscais, sob pena de violacdo aos artigos 12 e
16, §12, da Lei n. 6.830/80 e art. 919, §12, do CPC/2015, bem como aos
principios que regem a execucdo fiscal, dentre eles os principios da
especialidade e da efetividade do processo executivo.

3.3. Da auséncia de equivaléncia entre o instituto da desconsideragdo da
personalidade juridica e o da responsabilidade tributaria fundada em lei
(Art.135 do CTN)

E de sabenca que alguns doutrinadores e parte da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justi¢ca posicionam-se no sentido de identificar no art.
135 do Cdédigo Tributario Nacional uma hipétese de desconsideracao da
personalidade juridica.

De modo geral, essa visdo, tem origem no fato de que, antes da edicdo
das leis especiais que*® preveem expressamente a desconsideracdo da
personalidade juridica e da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, os
juizes que nao admitiam a possibilidade de aplicacdo da teoria da
desconsiderac¢do da personalidade juridica sem amparo em lei buscavam na
legislacao brasileira alguma norma que desempenhasse o papel de
fundamento legal para a aplicacdo da teoria aos casos concretos, sendo o art.
135, 111, do Cédigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172/66) a norma eleita para
tanto.

Tal direcionamento, lamentavelmente, criou raizes, tendo sido mantida
pela doutrina minoritaria e por parte da jurisprudéncia, mesmo apds a

entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, considerado por muitos, conforme

# CDC (Lel n° 8.078/90), a Lei Antitruste (Lei n® 8.884/94) e a Lei n® 9.605/98.
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ja explicitado anteriormente, como a regra geral em matéria de
desconsiderac¢do da personalidade juridica.4®

Historicamente, essa concepc¢do do art. 135, III, do Cédigo Tributario
Nacional como fundamento legal para a aplicacdao da desconsideracdao da
personalidade juridica deve-se, certamente, ao fato de que tanto a
desconsideracdao quanto a responsabilidade prevista no art. 135 do CTN tem
um efeito em comum: o alcance do patrimonio do s6cio ou administrador. A
existéncia de um efeito pratico em comum, ndo implica, obviamente,
identidade ou equivaléncia juridica entre os institutos da desconsideracdo da
personalidade juridica e da responsabilidade tributarias®.

Ora, o art. 135 do Cédigo Tributario Nacional ndo é nem nunca foi
hipotese de aplicacao da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.
A doutrina majoritaria®! posiciona-se claramente nesse sentido.

Na verdade, a pratica de atos com excesso de poderes ou infracdo a lei,
contrato social ou estatutos, prevista no art. 135 do Cédigo Tributario
Nacional, ndo representa hipotese de desconsideracdo da personalidade
juridica, que, de acordo com o que dispde o art. 50 do Cédigo Civil, s6 pode ser
aplicada quando caracterizado o abuso da personalidade juridica por desvio
de finalidade ou confusdo patrimonial. Os casos previstos no art. 135 do
Codigo Tributario Nacional denotam, na realidade, hipoteses de imputacdo de
responsabilidade pessoal e direta as pessoas previstas nos incisos I, II e III.

Frise-se, o fenOmeno da responsabilidade ndao se confunde com a
desconsideracdo da personalidade juridica, pois ndo pressupde a
caracterizacdo de situacdoes em que a personalidade da pessoa juridica é
utilizada para fins ndo condizentes com a sua func¢ao social nem pressupde a

caracterizacdo de confusao patrimonial ou mesmo a intencao de prejudicar

49 FIUZA, 2008, p. 156.

30 COELHO, Fabio Ulhoa. O empresdrio e os direitos do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 221.

51 AMARO, 2012, p. 266; TORRES, 2005, p. 21-68, passim; FIUZA, 2008, p. 156; OLIVEIRA, José
Lamartine Corréa de Oliveira. 4 dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 520; SILVA,
2007, passim; CASTRO, Aldemidrio Aradjo. Aplicagdo no Direito Tributdrio da Desconsideragdo da
Personalidade Juridica prevista no Novo Cédigo Civil. In: TORRES, Heleno Taveira; QUEIROZ, Mary
Elbe (org.). Desconsideragio da Personalidade Juridica em Matéria Tributdria. Sdo Paulo: Quartier Latin,
20035, p. 475-498.
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terceiros.52 Nos casos de responsabilidade pessoal do s4cio ou administrador,
ndo se vislumbra o uso desvirtuado da pessoa juridica pelo sécio para a
pratica de atos contrarios a sua finalidade social,>3 sendo, dessa forma,
incabivel a desconsideracdo da personalidade juridica nessas hipoteses.54

Nessa linha, a responsabilizacdo do administrador em razao da
dissolugdo irregular da empresa é um tipico caso de aplicacdo do art. 135, III,
do Cédigo Tributario por infracdo a lei. Nesse caso, perceba-se, o
administrador nao faz uso abusivo da personalidade juridica da empresa, ele
simplesmente descumpre uma obrigacao legal, qual seja comunicar as
autoridades o encerramento de suas atividades e manter os registros da
sociedade atualizados. E absolutamente desnecessaria, nessa situacdo, a
desconsideracdao da personalidade juridica, pois o soOcio responde
pessoalmente por seu ato, por expressa disposicao legal.

[sto porque, como mencionado, a inexisténcia de dispositivo legal que
impute responsabilidade ao socio ou ao administrador da pessoa juridica pela

obrigacao discutida em juizo consiste em um pressuposto para a aplica¢cdo da

32 SILVA, op. cit., p. 77-95.

53 Nesse sentido, confira-se o precedente do STJ abaixo transcrito que destaca essa distingdo entre a
desconsideragdo da personalidade juridica e a responsabilidade dos sécios:

DIREITO CIVIL E COMERCIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADEJURIDICA.
SEMELHANCA COM AS ACOES REVOCATORIA FALENCIAL E PAULIANA.INEXISTENCIA.
PRAZO DECADENCIAL. AUSENCIA. DIREITO POTESTATIVO QUENAO SE EXTINGUE
PELO NAO-USO. DEFERIMENTO DA MEDIDA NOS AUTOS DAFALENCIA. POSSIBILIDADE.
ACAO DE RESPONSABILIZACAO SOCIETARIA.INSTITUTO DIVERSO. EXTENSAO DA
DISREGARD A EX-SOCIOS. VIABILIDADE.

[..] 2. A desconsideragio da personalidade juridica, a sua vez, é técnica consistente néo na ineficacia ou
invalidade de negécios juridicos celebrados pela empresa, mas na ineficcia relativa da prépria pessoa
juridica - rectius, ineficicia do contrato ou estatuto social da empresa -, frente a credores cujos direitos
nio sdo satisfeitos,mercé da autonomia patrimonial criada pelos atos constitutivos da sociedade. [...] 5. A
superagdo da pessoa juridica afirma-se como um incidente processual e ndo como um processo incidente,
razdo pela qual pode ser deferida nos préprios autos da faléncia, nos termos da jurisprudéncia sedimentada
do STJ. 6. Ndo ha como confundir a agéo de responsabilidade dos sécios e administradores da sociedade
falida (art. 6° do Decreto-lei n.° 7.661/45 e art. 82 da Lei n.° 11.101/05) com a desconsideragio da
personalidade juridica da empresa. Na primeira, ndo hd um sujeito oculto, ao contrario, é plenamente
identificavel e evidente, e sua ac¢do infringe seus préprios deveres de sécio/administrador, ao passo que na
segunda, supera-se a personalidade juridica sob cujo manto se escondia a pessoa oculta, exatamente para
evidencid-la como verdadeira beneficiaria dos atos fraudulentos. [...]]

(STJ - REsp: 1180714 RJ 2010/0022474-9, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 05/04/2011, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagio: DJe 06/05/2011)

s+ Cf. CLAPIS, Flavia Maria de Moraes Geraigire. Desconsideragio da personalidade juridica. Dissertagao
de mestrado. Direito Comercial. Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 60: “Nos
casos de responsabilidade pessoal de sdcios, gerentes ou administradores, ndo existe a manipulagdo da
personalidade juridica, mas tdo somente a caracterizagio da ilicitude em decorréncia dos atos praticados
por eles, o que leva a responsabilizacgio direta dos membros.”
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teoria da desconsideracao da personalidade juridica. Isso porque nos casos
em que a propria lei ja prevé a responsabilidade do s6cio ou administrador e,
consequentemente, permite a afetacdo dos bens destes, afigura-se
desnecessario que se afaste a personalidade da pessoa juridica, ja que nesses
casos a autonomia patrimonial ndo consiste em obstaculo a satisfacao da
obrigacao.

Assim, Fredie Didier Jr. ensina:

Aplica-se a teoria da desconsideragdo, apenas, se a personalidade juridica
auténoma da sociedade empresdria colocar-se como obstdculo a justa
composi¢cdo dos interesses; se a autonomia patrimonial da sociedade ndo
impede a imputagdo de responsabilidade ao sécio ou administrador, ndo
existe desconsideracdo. Uma regra que atribua responsabilidade ao sécio,
em certo ou em todos os casos, ndo é regra de desconsideragcdo da
personalidade juridica. Como visto, o método da desconsideragcdo
caracteriza-se por ser ela casuistica/episédica.>*

Quanto ao tema, ainda sobre a diferenca entre a desconsideracao da
personalidade juridica e a responsabilidade dos so6cios prevista em lei,
imprescindivel se faz a transcricio de trecho da obra “A Dupla crise da
personalidade juridica”, de autoria do ilustre Professor José Lamartine
Corréa, que tanto contribuiu para o aprofundamento e evolucao da teoria da
desconsideracao da personalidade juridica no Brasil:

Por isso mesmo, ndo tem sentido em Direito brasileiro enxergar em
dispositivos como o do art. 134, VII, do Cédigo Tributario (que responsabiliza,
verificados determinados pressupostos, os sécios pelas obrigacoes
tributarias da sociedade) indicios que revelem a presencga entre nos das teses
da desconsideragdo. Tal dispositivo significa apenas que, em determinadas
circunstancias, os socios sdo responsaveis por divida alheia - no caso, divida
da sociedade. Nao envolve qualquer quebra ao principio da separacao entre o
ser da personalidade juridica e o ser da pessoa-membro. Com maior razao,
também ndo ha qualquer desestimacao do principio da autonomia ontolégica
da pessoa juridica na circunstancia de admitirem determinados dispositivos

de lei responsabilidade dos diretores em caso de comportamento doloso ou

55 DIDIER JR., 2005, p. 385-410.
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culposo ou que viole diretamente a lei ou os estatutos sociais (ou contrato
social). Em tal caso, ha simplesmente uma questdo de imputacao. Quando o
diretor ou o gerente agiu com desobediéncia a determinadas normas legais
ou estatutarias, pode seu ato, em determinadas circunstancias, ser
inimputavel a pessoa juridica, pois ndo agiu como 6érgao (salvo problema de
aparéncia) - a responsabilidade sera sua, por ato seu. Da mesma forma,
quando pratique ato ilicito, doloso ou culposo: respondera por ilicito seu, por
fato proprio.

Acrescente-se as diferengas ja apontadas entre a responsabilidade e a
desconsideracdo da personalidade o fato de que a aplicagdo da
desconsideracdao da personalidade juridica s6 tem justificativa quando se
tratar de sociedade que, devido ao seu tipo societario especifico, for composta
por socios com responsabilidade limitada>é. A aplicagcdo do art. 135 do Cédigo
Tributario, no entanto, independe do tipo social da pessoa juridica.5”

Ha4, ainda, outra diferencga: a responsabilidade prevista no art. 135, III,
do Codigo Tributario s6 pode ser aplicada ao sdcio quando ele detiver poderes
de administracdo ou geréncia e a desconsideracgdo, por sua vez, pode ser
aplicada para atingir o patrimonio de qualquer sdcio, mesmo aquele que nao
tem poderes de administragdo, conforme previsto no proprio art. 50 do
Codigo Civil.

Assim, verifica-se que, de acordo com a esséncia da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, a responsabilidade prevista no
art. 135 do Cddigo Tributario Nacional ndo representa hipotese de aplicacao
dessa técnica de repressao ao uso abusivo da pessoa juridica pelo socio.

Logo, ndo sendo o art. 135, IlIl, do Codigo Tributario hipotese de
desconsideracdo, mas sim de responsabilidade, ndo sera cabivel a instauragao
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica quando o

requerimento de redirecionamento da execucdo para o soOcio-gerente da

56 SILLVA, Alexandre Alberto Teodoro da. 4 Desconsideracdo da Personalidade Juridica no Direito Tributdrio.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 82.
57 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 266.
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empresa se fundar nesse dispositivo legal. Entendimento contrario
conduziria a conclusdo de que o incidente de desconsideracao deve ser
instaurado em todo e qualquer caso de responsabilidade previsto no
ordenamento, o que nao se pode admitir, ja que essa nao foi a inten¢do do
legislador.

Na exposi¢cdo de motivos do novo Codigo de Processo Civil, a Unica
mencdo feita a desconsideracdo da personalidade juridica evidencia que o
incidente foi criado para viabilizar o contraditério tradicional nos casos de
desconsideragdo da personalidade juridica previstos no art. 50 do Cddigo
Civil, que tem como pressuposto o abuso da personalidade juridica da
sociedade. Merece transcricdo o seguinte trecho:

0 Novo CPC prevé expressamente que, antecedida de contraditério e
producdo de provas, haja decisdo sobre a desconsideragdo da pessoa juridica,
com o redirecionamento da acao, na dimensdo de sua patrimonialidade, e
também sobre a consideragao dita inversa, nos casos em que se abusa da
sociedade, para usa-la indevidamente com o fito de camuflar o patrimonio
pessoal do sécio. Essa alteracdo esta de acordo com o pensamento que, entre
nés, ganhou projecio impar na obra de ]. LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA.
Com efeito, ha trés décadas, o brilhante civilista ja advertia ser essencial o

predominio da realidade sobre a aparéncia, quando:

em verdade [é] uma outra pessoa que estd a agir, utilizando a pessoa
juridica como escudo, e se é essa utilizagdo da pessoa juridica, fora de sua
fungdo, que estd tornando possivel o resultado contrdrio a lei, ao contrato,
ou as coordenadas axioldgicas. (A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 1979, p. 613).8

Observe-se que na exposicao de motivos estd consignado que a
inovacdo esta de acordo com o pensamento de José Lamartine de Oliveira,
segundo o qual, a “utilizacao da pessoa juridica, fora de sua fun¢do, que esta
tornando possivel o resultado contrario a lei” é o que da ensejo a
desconsideracdo da personalidade juridica. Nao ha davidas, portanto, que o
incidente previsto no art. 133 do Cédigo de Processo Civil foi criado para o

caso de desconsideracdo da personalidade juridica propriamente dita,

% Fonte: http://www.senado.gov.br/senado/novocpe/pdf/anteprojeto.pdf.
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prevista em nosso ordenamento no art. 50 do Codigo Civil e que tem como
pressuposto o abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial, e nao para os casos de
responsabilidade dos s6cios prevista em lei, como o art. 135, III, do Cédigo
Tributario.

Corroborando o entendimento defendido pela Unido, a Escola da
Magistratura Regional Federal 22 Regido publicou o enunciado n?2 659,

aprovado no Férum de Execucgdes Fiscais 2015, segundo o qual:

a responsabilidade tributdria regulada no art. 135 do CTN ndo constitui
hipétese de desconsideracdo da personalidade juridica, ndo se submetendo
ao incidente previsto no art. 133 do CPC/2015.

No mesmo sentido, a Escola Nacional de Formacgao de Aperfeicoamento
de Magistrados aprovou enunciado contra o cabimento do incidente de
desconsideracdo nas execuc¢Oes fiscais nos casos de requerimento de
redirecionamento da execugdo fiscal para o soécio-gerente: “53) O
redirecionamento da execuc¢do fiscal para o sdcio-gerente prescinde do
incidente de desconsideragdo da personalidade juridica previsto no art. 133
do CPC/2015¢60”,

O entendimento aqui externado no sentido da impossibilidade de
cabimento do incidente de desconsideracio nos casos em que o
redirecionamento na execucgao fiscal de crédito tributario é requerido com
fundamento no art. 135 do Cédigo Tributario Nacional se estende a todos os
demais casos de responsabilidade tributaria, a exemplo do art. 133 do Cédigo
Tributario Nacional, bem como a todos os casos de redirecionamento de

execucdo fiscal de crédito ndo tributario®! requerido com fundamento em

% EMARF — Escola da Magistratura Regional Federal 2* Regido. Enunciado n.° 06. In: Férum de
Execugoes Fiscais 2015. Enunciados aprovados. Disponivel em:
<http://www.trf2.gov.br/emarf/documents/enunciadosforexec2015.pdf>. Acesso em: 06 de jun. de
2016.

s ENFAM - ESCOLA NACIONAL DE FORMACAO E APERFEICOAMENTO DE
MAGISTRADOS. Enunciado n.° 53. In: Seminario — O Poder Judicidrio e o Novo Cédigo de Processo

Civil. Enunciados aprovados. Disponivel em: < http://www.enfam.jus.br/wp-
content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C38%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 06 de
jun. de 2016.

61 PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. REDIRECIONAMENTO DE EXECUCAO FISCAL DE
DIVIDA ATIVA NAO-TRIBUTARIA EM VIRTUDE DE DISSOLUCAO IRREGULAR DE PESSOA
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qualquer norma legal que preveja responsabilidade de sdcios e
administradores pela satisfacdo de uma obrigacao, como por exemplo o art.
10 do Decreto n. 3.078/19 e o art. 158 da Lei n. 6.404 /78, haja vista que, em
todos essas hipdteses, a razao de ser do ndo cabimento é a mesma, qual seja a
inexisténcia de identidade ou equivaléncia entre o instituto da

responsabilidade e o da desconsideracao da personalidade juridica.

3.4 Entendimentos recentes dos tribunais estaduais e federais

Nessa toada, quanto a (i) impossibilidade de aplicacdo do IDPJ na LEF

e quanto a (ii) diferenciacdo do instituto da responsabilidade tributaria

JURIDICA. POSSIBILIDADE. ART. 10, DO DECRETO N. 8.078/19 E ART. 158, DA LEI N. 6.404/78
-LSA C/C ART. 4°, V, DA LEI N. 6.830/80 - LEF.

1. A mera afirmagio da Defensoria Publica da Unido - DPU de atuar em vdérios processos que tratam do
mesmo tema versado no recurso representativo da controvérsia a ser julgado ndo é suficiente para
caracterizar-lhe a condigfio de amicus curiae. Precedente: REsp. 1.883.977/MT, Segunda Segdo, Rel. Min.
Isabel Gallotti, julgado em 26.02.2014..

2. Consoante a Stimula n. 435/STJ: "Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de
funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagdo aos oérgdos competentes, legitimando o
redirecionamento da execugio fiscal para o sécio-gerente".

3. E obrigagio dos gestores das empresas manter atualizados os respectivos cadastros, incluindo os atos
relativos a mudanca de endereco dos estabelecimentos e, especialmente, referentes a dissolugdo da
sociedade. A regularidade desses registros é exigida para que se demonstre que a sociedade dissolveu-se
de forma regular, em obediéncia aos ritos e formalidades previstas nos arts. 1.033 a 1.038 e arts. 1.102 a
1.112, todos do Cédigo Civil de 2002 - onde ¢é prevista a liquidagdo da sociedade com o pagamento dos
credores em sua ordem de preferéncia - ou na forma da Lei n. 11.101/2005, no caso de faléncia. A
desobediéncia a tais ritos caracteriza infragio a lei.

4. Ndo h4 como compreender que o mesmo fato juridico "dissolugdo irregular" seja considerado ilicito
suficiente ao redirecionamento da execugédo fiscal de débito tributario e ndo o seja para a execugéo fiscal
de débito ndo-tributério. "Ubi eadem ratio ibi eadem legis dispositio". O suporte dado pelo art. 185, 111, do
CTN, no ambito tributério é dado pelo art. 10, do Decreto n. 3.078/19 e art. 158, da Lei n. 6.404/78 - LSA
no dmbito nio-tributdrio, ndo havendo, em nenhum dos casos, a exigéncia de dolo.

5. Precedentes: REsp. n. 697108 / MG, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em
28.04.2009; REsp. n. 6579385 / RS , Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em
12.09.2006; AgRg no AREsp 8.509/SC, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 4.10.2011;
REsp 1272021 / RS, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 07.02.2012; REsp
1259066/SP, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 28/06/2012; REsp.n. ° 1.348.449 - RS,
Quarta Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, julgado em 11.04.2013; AgRg no AG n° 668.190 - SP,
Terceira Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Boéas Cueva, julgado em 13.09.2011; REsp. n.” 586.222 - SP,
Quarta Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, julgado em 28.11.2010; REsp 140564 / SP, Quarta Turma,
Rel. Min. Barros Monteiro, julgado em 21.10.2004.

6. Caso em que, conforme o certificado pelo oficial de justica, a pessoa juridica executada esta desativada
desde 2004, ndo restando bens a serem penhorados. Ou seja, além do encerramento irregular das
atividades da pessoa juridica, ndo houve a reserva de bens suficientes para o pagamento dos credores.

7. Recurso especial provido. Acérddo submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugio STJ
08/2008.

(REsp 1871128/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado em
10/09/2014, DJe 17/09/2014)
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fundada em lei, h4 concordancia dess entendimento como demonstra

decisdes recentes do TRF da 52 Regiao, TRF da 22 Regiao, T]SP e TJRS:

TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO CONTRA SOCIO RESPONSAVEL. PEDIDO EMBASADO
NA DISSOLUCAO IRREGULAR DA EMPRESA EXECUTADA. ADEQUACAO AO
RITO PREVISTO NOS ARTS. 133 E SS DO NCPC. IMPOSSIBILIDADE. 1. Agravo
de instrumento desafiado pelo INMETRO contra decisdo que, em sede de
execugdo fiscal, analisando pedido do exequente de redirecionamento do
feito executivo contra a sécia-gerente da empresa executada, determinou
que o recorrente, no prazo de 15 dias, adequasse o seu pedido ao rito
previsto nos arts. 133 e seguintes do NCPC. 2. Pretensdo recursal
consubstanciada no reconhecimento da inaplicabilidade do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica a execugdo fiscal, postergando-
se o contraditério dos socios afetados para momento posterior ao
deferimento dos atos de constrigcdo judicial ou a garantia da execugdo.
Pleiteia o recorrente, assim, que se garanta o imediato redirecionamento do
feito executivo contra os sdcios indicados. 3. O incidente de desconsideragdo
da personalidade juridica apenas se justifica nas hipdteses em que se
pretende responsabilizar os sécios por conduta da prépria empresa. No
redirecionamento, por seu turno, pretende-se a responsabilizagdo pessoal
dos dirigentes por ato ilicito supostamente por eles préprios praticados (art.
135 do CTN). 4. O Colendo ST] firmou o entendimento, em sede de recurso
repetitivo, de que, ndo obstante se trate de divida ndo tributdria, a
dissolugdo irregular do devedor também legitima o redirecionamento da
execugdo, nos termos do art. 135, do CTN (RESP 1371128/RS, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 10/09/2014,
DJe 17/09/2014). 5. In casu, estando o pedido de redirecionamento da a¢édo
executiva embasado na suposta dissolugdo irregular da empresa executada,
a eventual responsabilizacdo do sécio, mesmo que se cuide de execugdo
fiscal de divida de natureza ndo-tributdria, decorreria do disposto no art.
135 do CTN, combinado com a orientagdo sedimentada na Stimula n? 435
do STJ, prescindindo, pois, da instauragdo do incidente de desconsideragdo
da personalidade juridica da sociedade. 6. O exame do pleito de
redirecionamento nesta via processual implicaria inegdvel supressdo de
grau de jurisdicdo, vedada pelo nosso ordenamento juridico, devendo a
questdo ser submetida ao Juizo a quo. 7. Agravo de instrumento
parcialmente provido, tdo somente para garantir que o pleito de
redirecionamento formulado pelo ora recorrente seja apreciado a luz dos
arts. 134 e 135 do CTN. LMABP (TRF 52 R, AGTR0000023-
37.2018.4.05.0000; PE; Quarta Turma; Rel. Des. Fed. Rubens de Mendonga
Canuto Neto; Julg. 14/08/2018; DEJF 21/08/2018; Pdg. 52)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. PEDIDO DE
REDIRECIONAMENTO. DESNECESSIDADE DE INSTAURACAO DO
INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. 1.
Cuida a presente questdo de decisdo que determinou fosse instaurado o
incidente de desconsideragdo da personalidade juridica da COMPANHIA DE
HABITACAO DE VOLTA REDONDA. 2. Tratando-se de divida tributdria, que
serd executada nos termos da Lei n2.6.830/80, com aplicagdo das normas do
Cddigo Tributdrio Nacional, ndo hd que se falar em necessidade de
instauragdo do incidente. 3. Nesse sentido, o 1l Forum Nacional de Execugdo
Fiscal a orientagdo segundo a qual ;o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, previsto no artigo 133 do NCPC, ndo se aplica aos
casos em que hd pedido de inclusdo de terceiros no polo passivo da execugdo
fiscal de créditos tributdrios, com fundamento no art. 135 do CTN, desde que
configurada a dissolugdo irregular da executada, nos termos da Sumula n®
435 do STJ. ; 4. A Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de
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Magistrados (Enfam) havia se posicionado da mesma forma, em setembro,
quando foi aprovado o Enunciado n? 53, segundo o qual. o redirecionamento
da execugdo fiscal para o socio-gerente prescinde do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica;. Também o Férum de Execugdes
Fiscais desta 22 Regido (Forexec), ao analisar os impactos do Novo CPC,
firmou a orientagdo de que ;a responsabilidade tributdria regulada no
artigo 135 do Cddigo Tributdrio Nacional ndo constitui hipdtese de
desconsideragcdo da personalidade juridica;. 5. Agravo de instrumento
provido. (TRF 22 R,; Al0005213-62.2018.4.02.0000; QuartaTurma
Especializada; Rel. Des. Fed. Luiz Antonio Soares; DEJF 15/08/2018)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Execugdo fiscal. Decisdo que condicionou a
inclusdo de sécio no polo passivo a instauragdo do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica. Encerramento irregular da
empresa configurado. Possibilidade de redirecionamento. Prescindivel a
instauragdo do incidente. Recurso provido. (TJSP; Al2125343-
45.2018.8.26.0000; Ac. 11700917; Sdo Paulo; Décima Quarta Cdmara de
Direito Publico; Rel. Des. Jodo Alberto Pezarini; Julg. 02/08/2018;
DJESP 21/08/2018; Pdg. 2729)

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. DISSOLUCAO
IRREGULAR. PESSOA JURIDICA. PEDIDO DE REDIRECIONAMENTO. ARTIGO
135, CTN. SUMULA N° 435 ST]. HIPOTESE DISTINTA DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. ARTIGO 50, CC/02.
Ndo hd confundir pedido de redirecionamento da execugdo fiscal, assente
em definicdes da legislagdo tributdria, notadamente no artigo 135 e incisos,
CTN, com construgdo mais apropriada ao direito privado, retratada
especialmente em o artigo 50, CC/02. Havendo indicios de dissolugdo
irregular da empresa executada, e assim se enquadra o encerramento das
atividades na sede social, sem comunicagdo aos orgdos competentes, com a
existéncia de débitos tributdrios ndo quitados, vidvel o redirecionamento da
demanda executiva aos sécios gerentes, por infragdo a Lei, artigo 135, 11,
CTN, na esteira do enunciado da Sumula n® 435, ST]. (TJRS; Al 0229597-
93.2018.8.21.7000; Soledade; Vigésima Primeira Cdmara Civel; Rel. Des.
Arminio José Abreu Lima da Rosa; Julg. 03/08/2018; DJERS 07/08/2018)

4. Conclusao

Face ao exposto, entende-se que houve inadequacao da decisao do STJ
pois considerou aplicacdo do instituto da desconsideracao da personalidade
juridica na LEF e ao mesmo tempo, confundiu o IDPJ com o redirecionamento
da responsabilidade tributaria com regra fundada em lei, qual seja, o ato
ilicito cometido pela dissolucao irregular prevista no art.135 do CTN como ato
ilicito praticado pelo sécio-gerente.

Nesse sentido, analisou-se que o incidente de desconsideracao da
personalidade juridica ndo pode ser instaurado no ambito das execugdes
fiscais, tendo em vista a incompatibilidade existente entre as normas que

regem esse incidente e a lei e os principios que regulamentam a execugado
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fiscal, notadamente a possibilidade de defesa sem apresentacao de garantia e
a suspensao automatica do processo principal.

Ademais, tal instituto nao deve ser instaurado quando o
redirecionamento da execucdo para o socio-gerente for requerido com
fundamento em dispositivo legal que preveja responsabilidade do sécio ou
administrador, a exemplo do art. 135 do Coédigo Tributario Nacional, haja
vista que o incidente pressupde a necessidade e a pretensdo a
desconsideracdo da personalidade juridica, o que nao ocorre nos casos de
redirecionamento fundado em regra de responsabilidade, por serem a
desconsideracdo e a responsabilidade institutos absolutamente distintos,
apesar de terem um efeito pratico em comum, qual seja a afetagcdo do
patrimodnio do sécio ou administrador para a satisfacdao da obrigagao.

Isto porque, a desconsideracao da personalidade juridica tem como (a)
pressuposto positivo a ocorréncia do abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade e pela confusao patrimonial, conforme
prevé o art. 50 do Codigo Civil, e como (b) pressuposto negativo a inexisténcia
de norma que impute, expressamente, reponsabilidade ao so6cio ou
administrador, pois (c) s6 pode ser aplicada em casos excepcionais, quando a
autonomia patrimonial representar, efetivamente, obstaculo a satisfacao da
obrigacao discutida em juizo. Além disso, (d) sé deve ser aplicada a sociedade
que, devido ao seu tipo societario especifico, for composta por s6cios com
responsabilidade limitada, podendo (e) atingir o patriménio de qualquer
socio, mesmo aquele que ndo tem poderes de administragao.

A responsabilidade, por sua vez, independe do uso abusivo da
personalidade juridica, decorrendo de expressa imputacdo legal por motivo
eleito pelo legislador. No caso do art. 135 do Cddigo Tributario Nacional, a
responsabilidade do administrador decorre de infracdo a lei ou ao contrato
social, o que nao pressupde o desvirtuamento da finalidade da pessoa juridica

nem a confusao patrimonial, tampouco a intengao de prejudicar terceiro.
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DIREITO PENAL E INADIMPLENCIA TRIBUTARIA: O PUNITIVISMO
COMO “FORMA” DE ARRECADAGAQ¢2

Fldvio Miranda Molinari¢3 e Felipe Pessoa Fontana%*

SUMARIO: 1. Introducio. 2. O papel do direito penal no
contexto dos crimes contra a ordem tributaria. 3. Analise
critica sobre a possibilidade de criminalizacdo do
inadimplemento tributario. 4. Conclusao. Referéncias

Bibliograficas.

1. Introducao

O presente artigo tem por objetivo fazer uma avaliacao critica acerca
do posicionamento adotado pela Terceira Secao do Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do Habeas Corpus n2399.109/SC, oportunidade em que
se consolidou o entendimento de que deixar de recolher ICMS oriundo de
operacbes proéprias, ainda que devidamente escrituradas, configura
apropriacao indébita tributaria, nos termos do artigo 29, inciso II, da Lei
8.137/90.

No conflito entre as teorias que pregam a maximizagao da tutela penal
e intervencdo minima, partimos da premissa que o Direito Penal ndo tem o

conddao de salvaguardar indiscriminadamente todos os bens juridicos

62 Este artigo é fruto de um aprofundamento de um texto conjunto dos autores escrito para periédico
jornalistico eletrénico JOTA: https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/ direito-penal-e-inadimplencia-tributaria-o-punitivismo-como-forma-de-arrecadacao-
24112018; acessado em 15/02/2019.

65 Mestrando em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie e Bacharel em
Direito pela mesma institui¢do. P6s-Graduado em Direito Tributario pela FGV Direito SP. Advogado
Tributarista.

64+ Pés-Graduado em Direito Penal (Teoria do Delito) pela Universidade de Salamanca. P6s-Graduado em
Direito Penal e Processual Penal pela Universidade Presbiteriana Mackenzie e Bacharel em Direito pela
mesma institui¢do. Advogado Criminalista.
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existentes, ou mesmo tutelar toda e qualquer lesao ou ameaca de lesdo que
tais bens venham a sofrer. Sua aplicacdo especifica no contexto tributario nao
foge a regra, devendo o Direito Penal ser utilizado apenas como medida de
ultima ratio, ndo podendo se prestar como subterfligio de outros interesses.

O que se busca trazer, a partir dessa conjuntura, é demonstrar que a
decisdo proferida no referido julgamento do Superior Tribunal de Justica
desvirtua as proéprias finalidades do Direito Penal, utilizando-o de maneira
ilegitima, valendo-se de seus meios de coercao e ameacga contra o contribuinte
apenas para efetivar a arrecadagao tributaria.

O contexto de crise fiscal insere um ingrediente interessante para a
analise do julgamento, na medida em que, a despeito de inumeros
instrumentos legais de arrecadacdo, pretende-se, a partir da tutela penal,
elevar os niveis de recolhimento de valores que nao sao, necessariamente,
vinculados a qualquer conduta delitiva. Essa postura, como se verda no
decorrer do presente artigo, acaba por relativizar os direitos fundamentais
dos contribuintes, ruindo parcela dos preceitos constitucionais basilares que
instrumentalizam os subsistemas juridicos constituidos a partir da separacao
tematica do Direito nas areas penal e tributaria.

Nesse sentido, dividiremos essa avaliacdo em trés partes. A primeira
parte terd o condao de tragar as premissas tedricas que balizam a questdo da
protecdo dos bens juridicos a partir da interven¢dao minima do Direito Penal.
A segunda parte sera uma analise critica dos principais pontos do acérdao
proferido no julgamento do Habeas Corpus n? 399.109/SC. Por fim, a

conclusao.

2. O papel do direito penal no contexto dos crimes contra a ordem

tributaria

Preceitua o jurista alemdo Claus Roxin que ao Direito Penal foi

atribuida a precipua funcdo de assegurar aos cidadaos uma vida comunitaria
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pacifica, livre e igualitaria, observando-se a salvaguarda de todos os direitos
humanos reconhecidos internacionalmente.65

Para tanto, o Direito Penal se presta a protecdo de bens juridicos, sendo
estes compreendidos como “circunstincias reais dadas ou finalidades
necessarias para uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos
humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um
sistema estatal que se baseia nestes objetivos”.66

E de se observar que a distingido entre os termos “realidades” e
“finalidades” determina que os bens juridicos nao sdo, necessariamente,
impostos previamente ao legislador, como a vida humana, havendo que se
falar em bens criados por ele préprio, a exemplo das pretensoes existentes no
Direito Tributario.¢7

Enquanto condi¢cGes essenciais a convivéncia social, podem ser
exemplificados como bens juridicos a vida, a integridade corporal, a
autonomia sexual e a propriedade, bem como aqueles valores que dizem
respeito a coletividade, como “uma Justica que funcione, uma moeda
auténtica ou um meio ambiente intacto, sem os quais é impossivel uma vida
juridicamente segura e com saude”.68

No entanto, o Direito Penal ndo tem como fungdo a protec¢do integral e
absoluta de todo e qualquer bem juridico. Ao contrario, enquanto instituidor
por exceléncia da mais grave san¢ao estatal (restricao da liberdade), deve ele
apenas intervir quando outros mecanismos institucionais menos gravosos,
como sang¢des juridico-civis, proibicdes do direito publico, ou mesmo sanc¢does
administrativas, sejam insuficientes para garantir a convivéncia pacifica entre

os cidadaos e o seu livre desenvolvimento.

65 ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico. In: GRECO, Luis; TORTIMA,
Fernanda Lara (Org.). O bem juridico como limitagdo do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016. 2. ed. p. 283-276. p. 24:3.

66 ROXIN, Claus. A protegdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 18-19.

67 ROXIN, Claus. A protegio de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 19.

68 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. 2. ed, Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 34.
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Partindo-se sobretudo dos preceitos de Roxin, atualmente ja ha notavel
consenso que ao Direito Penal incumbe a tutela subsidiaria de bens juridicos,
de modo que sua intervencao apenas se mostra legitima como ultima ratio.®®
Tais conceituagdes dao substrato ao que se convencionou chamar de
principio da interven¢do minima.

Ao tratar do referido principio em termos praticos, pontua Juarez

Tavares:

uma briga de vizinhos, por exemplo, ndo deve ser tratada no direito penal,
quando se possa obter, mediante uma conciliagdo, a resolucdo do conflito.
Igualmente, o descumprimento de um contrato, por exemplo, ndo pode ser
criminalizado, embora uma das partes contratantes tenha sofrido prejuizo.
Para que a norma penal incida sobre o fato é indispensdvel, nesse caso, que
a lesdo de bem juridico se evidencie como algo intolerdvel, ou porque a
vitima fora iludida ou coagida pelo autor, ou porque se encontrava em
abalada condicdo psiquica que ndo pudesse expressar, em ambos 0s casos,
concretamente, sua vontade. 70

Transpondo-se isto para a ldgica dos crimes contra a ordem tributaria,
nao basta o mero inadimplemento e o consequente prejuizo estatal para a
configuracdo de uma infra¢do penal, haja vista que o Direito Tributario em si
ja tutela eficazmente tal situagdo. Para a justificagdo da incidéncia do Direito
Penal seriam, entdo, necessarias outras circunstancias de maior relevancia e
gravidade, a exemplo da ideia de fraude com o intento de ludibriar o fisco7?,
cujo intento seria evitar decréscimo patrimonial decorrente do pagamento do
tributo.

Partindo dessa premissa, o vendedor de mercadorias que, por qualquer
circunstancia inerente a sua atividade econdémica organizada, deixa de pagar

o ICMS nao é necessariamente alguém que esta incurso na conduta dolosa de

6 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituigdo. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014
p. 86.

0 TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018. p. 76

71 (...) o certo é que os crimes contra a ordem tributdria pressupdem dois nicleos essenciais, ligados em
uma relagdo necesséria de causa e efeito: a existéncia de tributo a pagar, inclusive acessorios, cuja redugio
ou supressdo é o fim colimado pelo agente; a pratica dolosa de omissdes ou atos especificos e fraudulentos,
que servem como instrumentos de obten¢io da vantagem financeira almejada: a supressio ou redugio do
tributo devido. Assim, a desonestidade passivel de incriminagdo nio se apresenta pelo ndo pagamento do
tributo, mas pelo engodo, embuste, pelo ludibrio a que a Fazenda Publica é conduzida por meio dessas
acoes, dificultando-se, ou, as vezes, impossibilitando-se a descoberta do débito do contribuinte criminoso”
(DERZI, Misabel Abreu Machado. Alguns aspectos ainda controvertidos relativos aos delitos contra a
ordem tributdria, in: Direito Penal, v. 8, Leis Penais Espectais II (org. Alberto Silva Franco e Guilherme de
Souza Nucci). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 44:4.).
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fraudar a atividade fiscalizatoria, na medida em existente muitas razoes para
que ndo haja o pagamento, como, a exemplo da diferenca entre débitos e
créditos na apuracao do ICMS em razdo de vendas cancelada ou mercadorias
que ndo completaram o circulo mercantil em razdo de qualquer externalidade
(ex: roubo de mercadorias). Essas linhas introdutorias sdo fundamentais para
que se compreenda, a partir de uma posicdo critico-reflexiva, que a o
posicionamento do Superior Tribunal de Justica possui restrigdes de natureza

ontolégica do sistema de Direito positivo brasileiro.

3. Analise critica sobre a possibilidade de criminalizacio do

inadimplemento tributario

Em sessdo de julgamento ocorrida em 20 de agosto de 2018, nos autos
do Habeas Corpus n? 399.109/SC, a Terceira Secdo do Superior Tribunal de
Justica fixou entendimento no sentido de que deixar de recolher ICMS oriundo
de operacgdes proprias, ainda que devidamente escrituradas, configura
apropriacao indébita tributaria, nos termos do artigo 29, inciso II, da Lei
8.137/90.

O tipo penal entdo em discussdao em discussdo dispde que constitui

crime

deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigdo social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que
deveria recolher aos cofres publicos.

A partir do texto legal, tem-se que o objetivo do legislador ao tipificar
tal conduta s6 poderia ser o de abarcar o nao recolhimento de tributos
indiretos. No entanto, verifica-se uma série de impressdes técnicas -
notadamente a generalidade do dispositivo - que impossibilitam
compreender com clareza seus elementos tipicos.

De qualquer forma, defendemos que pratica o crime aquele que tem a
responsabilidade por descontar ou cobrar o tributo na qualidade de sujeito

passivo da obrigacdo tributaria. Isto é, ndo é crime deixar de recolher tributo,
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mas deixar de recolher o tributo ao erario que foi descontado ou cobrado de
quem era o devedor do fisco.

Pontue-se que o ICMS devido em operagcdes préprias nao é apto a
constituir as elementares tipicas previstas no artigo 29, inciso II, da Lei
8.137/90, pois o contribuinte “[..] nao esta obrigado a reter e,
posteriormente, recolher o imposto”72.

Em outros termos, ndo ha valor descontado ou cobrado por aquele que
vende mercadoria, com valor do ICMS incluido no preco, sendo o consumidor
apenas aquele que paga pela mercadoria e ndo o contribuinte que tem o dever
de adimplir a obrigac¢do tributaria com o fisco.

Nas palavras de Roque Antonio CarrazaZs:

O consumidor final da mercadoria é apenas, o destinatdrio da carga
econémica do ICMS. E ele que suporta a carga econémica deste tributo. Néo
é ele, porém, que integra, como sujeito passivo, a obrigagdo tributdria. Ele é
simplesmente aquilo que a Economia rotula de contribuinte de direito, isto
é, com a pessoa que figura no polo negativo da obrigagdo tributdria.

Nesse caso, o contribuinte nao desconta ou cobra o ICMS do
consumidor, pois a relacdo juridica tributaria que deu origem ao dever de
pagar o tributo foi instaurada entre aquele que vendeu a mercadoria e o
estado competente para exigir a prestacdo.”* Portanto, nao pode o
contribuinte do ICMS devido em operagdes préprias ser identificado como
agente de cometeu o ilicito penal previsto no artigo 29, inciso II, da Lei
8.137/90.

Assim, ao desconsiderar os fundamentos juridicos que delimitam as
relacdes entre fisco e contribuinte, o entendimento que prevaleceu no
julgamento do Habeas Corpus n? 399.109/SC extrapolou o proprio ambito de

protecdo do tipo penal em questdo. A razdo para tanto é que a norma penal

2 MARAFON, Plinio J.; SOARES, Maria H. T. de P. T. [et. al]. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. Pesquisas tributarias. Nova Série; n. 1. p. 182.

73 CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. 17* Ed. rev. e ampli. até a EC 88/2015 e de acordo com a Lei
complementar 87/1996, com suas ulteriores modifica¢des. Sdo Paulo: Malheiro Editores Ltda. p. 771.

74 (...) temos para nés que o comerciante que deixa de recolher, a tempo e a hora, o ICMS devido ndo come
o crime contra a ordem tributaria capitulado no art. 2°, I, da Lei n® 8.137/1990. Noutras palavras, ele nio
estd deixando de recolher, no prazo legal, valor de tributo descontado ou cobrado de terceiro. Esta, apenas,
numa situagdo de inadimpléncia.” (CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. 17* Ed. rev. e ampli. até a EC
88/2015 e de acordo com a Lei complementar 87/1996, com suas ulteriores modificagdes. Sdo Paulo:
Malheiro Editores Ltda. p. 770).
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tributaria se vale de conceitos normativos extraidos do préprio Direito
Tributario, o qual acaba por limitar o alcance daquela’s. Ao ignorar os
referidos fundamentos, o Superior Tribunal de Justica acabou por punir
criminalmente o mero inadimplemento tributario, o que nos parece estar em
desacordo com o postulado da estrita legalidade penal.

E certo que o processo de criminalizacio de condutas necessariamente
atender, ainda, ao principio da legalidade’¢, compreendido como uma real
limitacdo ao poder estatal de interferir na esfera das liberdades individuais. E
este um dos axiomas nos quais se funda o Direito Penal moderno. Nos termos
do artigo 5%, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal: “nao ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”.

Com efeito, além de o tipo em questdo ser extremamente incerto, a
andlise realizada pela corte acabou por constituir clara interpretacdo
extensiva desfavoravel aos acusados. Alargou-se o sentido da norma penal
para abarcar circunstancias que sequer se amoldam ao arcabougo teodrico
tributario, sendo tal manobra absolutamente inaceitavel e temeraria ao se
tratar do Direito Penal, sobretudo quando o artigo 29, inciso II, da Lei
8.137/90 constitui verdadeira norma penal em branco.

Nesta toada, preceitua Basileu Garcia que

[..] a interpretacdo da lei que pune ndo deve ser extensiva. E uma
decorréncia do principio no art. 1.2 do novo Cédigo. Ndo se pode dar ao texto

5
75

Pode-se dizer que nos delitos contra a ordem tributaria esta presente o fendmeno da dupla tipicidade,
pressupondo a tipicidade penal a existéncia de uma tipicidade tributaria. Estas peculiaridades dos crimes
contra a ordem tributdaria resultam do fato de ser o Direito Penal Tributédrio um instrumento de realizac¢io
das normas tributdrias, incidindo sobre fatos cujos contornos juridicos sdo dados pelo Direito Tributario
(MONTEIRO, Rodrigo Oliva. Dos crimes contra a ordem tributaria, in: Direito penal econdémico e da empesa,
v. 5, Direito Penal da Administragio Piblica (org. Luiz Régis Prado e René Ariel Dotti). Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 567).

76 O principio da legalidade pode ser desmembrado em 4 (quatro) outros principios, quais sejam: i) nullum
crimen, nulla poena sine lege praevia; i) nullum crimen, nulla poena sine lege scripta; i) nullum crimen, nulla poena
sine lege stricta; e iv) nullum crimen, nulla poena sine lege certa”. Consoante o escélio de Francisco de Assis
Toledo, “Lex praevia significa proibicdo de edigdo de leis retroativas que fundamentem ou agravem a
punibilidade. Lex scripta, a proibigdo da fundamentagio ou do agravamento da punibilidade pelo direito
consuetudindrio. Lex stricta, a proibi¢do da fundamentagdo ou do agravamento da punibilidade pela
analogia (analogia in malam partem). Lex certa, a proibigdo de leis penais indeterminadas. Com a aplicagio
concomitante desses quatro principios, contidos por implicitude no principio geral antes referido, constréi-
se a denominada fungdo de garantia da lei penal, que pode também ser entendida como auténtica fungéio
de garantia individual das cominagdes penais” (TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito
penal: de acordo com a Lei n. 7.209, de 11-7-1984 e com a Constituigdo Federal de 1988. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p. 22-23).
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penal interpretagdo que lhe confira amplitude maior do que a que resulta
naturalmente da sua forca compreensiva.”’

Outro elemento central para se questionar o novo entendimento da
Corte é o proprio dolo. Tem-se se entendido que no crime em questdo basta a
auséncia de recolhimento do tributo no prazo estipulado, sendo
desnecessaria a presenca de eventual elemento subjetivo especial do tipo.
Este posicionamento foi reproduzido no acérdao prolatado pelo ST] no
Habeas Corpus n® 399/109/SC78.

O delito restaria perpetrado, entdo, quando simplesmente se deixa de
recolher o tributo no prazo fixado, omitindo-se dolosamente, ainda que os
valores tenham sido devidamente escriturados pelo agente.

Nos parece, todavia, que tal percepcao é absoluta equivocada. Ao se
tratar de qualquer crime contra a ordem tributaria, ndo se faz possivel
sustentar a inexisténcia de elemento subjetivo especial do tipo, pois, do
contrario, se estaria se equiparando o mero inadimplemento a pratica
criminosa.

Em apertada sintese, pode-se dizer que o elemento diferenciador entre
as infragcdes penal-tributaria e administrativo-tributaria é a presenca de
fraude, vocabulo este que denota a ideia de “ato ardiloso, enganoso, de ma-fé,
com o intuito de lesar ou ludibriar outrem, ou de ndo cumprir determinado
dever, logro”.7°

Desta sorte, a configuracdo do crime tributario ndo se da com o mero
inadimplemento doloso do pagamento do tributo. E imprescindivel, ainda, a
utilizacdo consciente de elementos fraudulentos pelo agente, com o especial
intento de enganar ao Fisco para deixar de pagar permanentemente o que é

devido.

7 GARCIA, Basileu. Instituigdes de direito penal, vol. I, Tomo I. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Max Limonad
Ltda., 1980. p. 272.

78 “1°) Em razdo da inexisténcia de clandestinidade no delito de apropriagio indébita, que pressupde, como
elemento estrutural, a posse licita e legitima da coisa alheia mével, conclui-se de igual forma que, para o
delito de "apropriacdo indébita tributédria”, o fato de o agente registrar, apurar e declarar em guia prépria
ou em livros fiscais o imposto devido ndo tem o condio de elidir ou exercer nenhuma influéncia na pratica
do delito”.

 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2001. p. 1388.
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pd

E necessario perquirir, também no caso do delito de apropriacao
indébita tributaria, se o agente, ao se omitir no recolhimento do tributo, tinha
o especial intento de se furtar definitivamente ao pagamento do que é devido
ao Fisco, apropriando-se de valores que nao sao seus.

Ressalte-se aqui a incompatibilidade da ideia de apropriacdo definitiva
de valores com o fato de o contribuinte escriturar da maneira devida os
valores a serem pagos ao Fisco.80 Aquele que se omite no recolhimento admite
que podera responder pela divida. Pode-se afirmar que o agente produz prova
de seu débito, demonstrando seu conhecimento de que nao se furtara do
pagamento dos tributos devidos, pois sabe que basta o acionamento dos
mecanismos administrativos-tributarios para que a obrigacao seja cumprida
perante o Fisco.

Nesse mesmo sentido se manifestam Plinio Marafon e Maria Soares:

[...] se o contribuinte escritura, em sua contabilidade, os valores a serem
pagos ao Tesouro, resta ausente o elemento subjetivo do tipo penal. O dolo
éavontade livre e consciente de o sujeito apropriar-se de coisa alheia de que
tem posse ou detencdo. E com essa intengdo é inteiramente incompativel a
escrituragdo contdbil, como débito do contribuinte, a crédito do Tesouro,
das quantias correspondentes aos tributos a serem pagos.8!

Ademais, ndo se pode negar que em situagdes extremas o agente, apos
escriturar suas operagdes da maneira devida, é obrigado a optar entre
inadimplir suas obrigacdes tributarias e continuar com suas atividades ou
pagar os tributos devidos e correr o risco concreto de vir a bancarrota.

Afirmar que hipoteses similares configuram a pratica do delito de
apropriacao indébita previdenciaria é no minimo irracional, sendo evidente a
absoluta falta de dolo do agente em sonegar e também e a auséncia de
materialidade delitiva, culminando na atipicidade de sua conduta. 82 Vale aqui

colacionar o posicionamento do Professor Ives Gandra Martins sobre o tema:

80 MACHADO, Hugo de Brito. Ilicito tributério, in: Direito Penal e processo penal, v. 4, Lets Penais Especiais
I (org. Gustavo Henrique Badard). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 55-56.

$1 MARAFON, Plinio J.; SOARES, Maria H. T. de P. T. [et. al]. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. Pesquisas tributarias. Nova Série; n. 1. p. 181

2 Atualmente ja hd posicionamento nas cortes superiores que reconhecem a existéncia de estado de
necessidade (excludente de culpabilidade — 3° estrato delitivo) em casos excepcionais, nos quais o
contribuinte se vé absolutamente impossibilitado de quitar suas obriga¢des tributdrias por fatos
extraordindrios.
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Para mim, o crime sé se configura se houver deliberada intengdo de ndo
pagar. Uma empresa em dificuldade, que ndo recebe de seus clientes -
principalmente do mais “caloteiro” deles que é o Poder Publico - que deve
manter empregos, pagar juros bancdrios, saldrios, fornecedores para que
ndo vd a faléncia, poderd optar pela sobrevivéncia e deixar de recolher, sem
que a falta de recolhimento implique crime, nesta hipétese.53

Em suma, ao se entender que inexiste o elemento subjetivo especial do
tipo, relativo ao intento de se apropriar, questiona-se incisivamente a
legitimidade penal de um delito de mera conduta que criminaliza
objetivamente o mero inadimplemento fiscal.

Como se ndo bastasse, tem-se que a analise da tipicidade do delito de
apropriacao indébita tributaria realizada pelo Superior Tribunal de Justica
também viola a vedacdo da prisdo por dividas disposta no artigo 59, inciso
LXVII, da Constituicdo Federal: “nao havera prisao civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao
alimenticia e a do depositario infiel”.

O préprio Supremo Tribunal Federal ja decidiu, no Agravo em Recurso
Especial n2 999.425/SC, que os crimes previstos na Lei 8.137/90 nao violam
o quanto disposto no dispositivo constitucional. No entanto, no julgamento o
Supremo limitou a incidéncia destas espécies delitivas aos “atos praticados
pelo contribuinte com o fim de sonegar o tributo devido, consubstanciados
em fraude, omissdo, prestacdo de informacgdes falsas as autoridades
fazendarias e outros ardis”, conforme anotado pelo Ministro Ricardo
Lewandowski.84

Nesse sentido, é importante lembrar que, de modo diverso ao que
constou da decisao da 32 Secdo do Superior Tribunal de Justica, onde se
utilizou o julgamento do Recurso Extraordinario n? 574.706/PR, tema n? 69

da repercussao geral, que decidiu que o ICMS nao integra a base de calculo da

83 MARTINS, Ives Gandra da Silva [et. al.]. Crimes contra a ordem tributéria. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995. Pesquisas tributdrias. Nova Série; n. 1. p. 43.

8+ “I .7 as condutas tipificadas na Lei 8.137/1991 ndo se referem simplesmente ao ndo pagamento de
tributos, mas aos atos praticados pelo contribuinte com o fim de sonegar o tributo devido,
consubstanciados em fraude, omissdo, prestagio de informagdes falsas as autoridades fazendérias e outros
ardis. Ndo se trata de punir a inadimpléncia do contribuinte, ou seja, apenas a divida com o Fisco.” (ARE
999425 RG, Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 02/03/2017, Processo Eletrdnico
Repercussido Geral — Mérito DJE -050 Divulg. 15-03-2017 Public. 16-03-2017).
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Contribuicdo ao PIS e da Cofins, para dizer que tanto se trataria de
apropriacao indébita que o valor do ICMS é mero ingresso na contabilidade
do contribuinte, sendo que o seu destino final é obrigatoriamente o Estado,
ndo tem o condao de subverter a l6gica de aplicacdo da norma penal.

Naquela oportunidade, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o
valor do ICMS destacado na nota fiscal ndo constitui receita do contribuinte,
representando ingresso financeiro, que sera registrado em escrita fiscal para
fins de apuracdo do imposto devido, o que demonstra apenas que o débito
ICMS, se, ao final, nao for recolhido, podera ensejar a cobranga do ICMS. Nesse
sentido, o fato de se considerar o ICMS um mero ingresso transitorio no
patrimoénio do contribuinte, ndo significa dizer que, caso deixe de pagar o
ICMS, esta automaticamente se locupletando dolosamente de valores que sao
do ente tributante.

Por isso, a decisao do Supremo Tribunal Federal no julgamento que
definiu ser inconstitucional a inclusdao do ICMS na base de calculo da
Contribuicdo ao PIS e da Cofins nao é capaz de ensejar contornos para a
definicdo da apropriagdo indébita tributaria, a qual depende do dolo
especifico para configurar o crime.

Por fim, é preciso lembrar que o voto do relator, utilizando dados da
PGFN que retratavam perdas de arrecadagdao em razao de sonegacdo - o que
ndo é o caso -, revelou o nitido propésito arrecadatoério aos criminalizar o
ICMS devido em operagdes proprias, desconsiderando os meios legais de
cobranga tributaria.

Nas palavras do relator do caso, o Min. Rogério Schietti Cruz8s:

Apenas para reforgar tal adverténcia, vale mencionar interessante artigo
divulgado pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional - PGFN, referentes
ao exercicio de 2016, no qual destaca que "a estimativa de sonegagdo iria de
7,6% para 9,1% do PIB. Isso representaria uma perda de arrecadagdo de R$
571,5 bilhées, levando-se em conta o de PIB do ano de 2016. Tomando-se em
consideragdo esse tltimo indicador para a sonegagdo, poder-se-ia afirmar
que se ndo houvesse evasdo, o peso da carga tributdria poderia ser reduzido

85 Integra do acérdio acessada em 15/02/2019, por meio do sistema eletrénico do Superior Tribunal de
Justiga, disponivel em:
https://ww2.st]j.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=798322
99&num_registro=201701067980&data=20180831&tipo=91&formato=PDF
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em quase 30% e ainda manter o mesmo nivel de arrecadagdo. Esses R$ 571,5
bilhdes estimados de sonegagdo tributdria sdo praticamente equivalentes a
90% de tudo que foi arrecadado pelos estados e municipios juntos,
estimados em R$ 638,0 bilhées para o exercicio de 2016.

Esse argumento, ao nosso ver, constitui a ratio decidendi do voto que
conduziu o julgamento, pois em reiterados momentos se mostrou a
preocupacdo com a arrecadacdo tributaria para fins de cumprimento dos
compromissos maximizadores do Estado brasileiro previsto na Constitui¢cao
Federal. Contudo, ndo se pode perder de vista - e essa é critica - de que a
Constituicdo é fruto de um processo histérico que derivou da superagao de
um Estado autoritario para democratico de direito, onde os direitos
fundamentais, no campos penal e tributario, devem ser observados
irrestritamente, sob pena de se chancelar medidas de autoridades publicas
sem amparo legal e constitucional.

Ainda, o argumento de que o Direito Penal pode ser utilizado como uma
prevencdo geral positiva, no sentido se ter a norma como uma forma de
bloqueio da “sonegacao tributaria”, é debelado pelas formas disponiveis de
arrecadacao e fiscalizacao eletronicas que hoje estdao disponiveis ao Estado.

Hoje, dado os sistemas de informatizacao eletronica e os elementos de
conexdo entre atividades administrativas, financeiras e judiciarias, as
secretarias fazendarias e as procuradorias, conjuntamente, dispdoem de
inameros meios de fiscalizacao e cobranca dos tributos, como as informacgoes
prestadas por instituicdes financeiras para fins de fiscalizagdo (art. 62 da Lei
complementar n? 105/2001), o protesto de certiddes de divida ativa (§ tinico
do art. 12 da Lei 9.492/1997, incluido pela Lei n® 12.767/2012), o
ajuizamento de execugodes fiscais (Lei n® 6.830/1980).

O fisco paulistano, por exemplo, instituiu o Programa de Estimulo a
Conformidade Tributaria por meio da Lei complementar n2 1.320/2018, a
qual endurece as formas de fiscalizacdo contra contribuintes que sao
devedores contumazes, como o impedimento a utilizacdo de beneficios ou

incentivos fiscais relativamente ao ICMS (art. 20, IV) ou exigéncia de
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apresentacdo peridodica de informacdes econdmicas, patrimoniais e
financeiras (art.20, XIII).

Diante das inumeras formas de fiscalizacdo e cobranca do crédito
tributdrio, a criminalizacao do inadimplemento do ICMS sob o argumento de
que ha um enorme passivo de sonegacao que precisa ser combatido é - para
dizer o minimo - ad terrorem, pois se utiliza do Direito Penal como um
mecanismo de enforcement do cumprimento da obrigacdo tributaria. Nao se
trata de cumprimento da lei penal “com rigor” e “combate ao crime”.
Infelizmente, o intuito é tratar a “moléstia” da baixa arrecada¢cdo com um
“remédio” absolutamente inadequado.

Ha um completo esvaziamento do Direito Penal nesse caso, sendo
ignoradas por completo suas finalidades, acionando-o em situagdes que
jamais justificariam sua interferéncia. Em outros termos, o novo
posicionamento do Superior Tribunal de Justica equipara de maneira
absoluta, no caso do ICMS, a inadimpléncia fiscal e o crime contra a ordem
tributaria. Acaba-se por reduzir o Direito Penal a mero instrumento de
pressao, constrangimento e arrecadac¢ao, violando de maneira patente nao
apenas o principio da legalidade, conforme ja exposto, mas sobretudo o
principio da intervencdo minima enquanto “elemento integrativo da
estrutura da teoria do delito”, conforme terminologia utilizada por Juarez
Tavares®8e.

Como bem lembrou a Ministra Maria Thereza de Assis Moura em seu
voto divergente, “ndo pode o Estado valer-se do direito penal como
instrumento de arrecadagdo, nem o Judiciario acolher pretensdo que

culminaria”.

86 “Na interveng¢do minima o que se cogita é de, ao proceder a uma andlise em termos de proporcionalidade
entre os fatos e as consequéncias que lhe sdo acopladas, fazer-se uma andlise qualitativa dos meios
empregados para solucionar o conflito” (TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito.
Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018. p. 77).

IDEA

INSTITUTO DE DIREITO
ECONOMICO APLICADO



110

4. Conclusao

O artigo buscou fazer uma analise critica dos argumentos contidos na
decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento do Habeas
Corpusn?399.109/SC, onde se entendeu que deixar de recolher ICMS oriundo
de operagdes proprias, ainda que devidamente escrituradas, configura
apropriacao indébita tributaria, nos termos do artigo 29, inciso II, da Lei
8.137/90.

Retomando a necessaria premissa de que ao Direito Penal cabe apenas
a tutela de bens juridicos como ultima ratio, é certo que seu acionamento
apenas pode-se dar diante da ocorréncia de conflitos sociais que nao possam
ser solucionados por outros ramos do Direito. Em se tratando da arrecadagao
tributaria, tem-se que a atuacdo do proprio Direito Tributario, que possui
instrumentos de cobranca para recomposi¢cdo do erario, ja seria suficiente
para tutelar situagdes similares aquelas tratadas no julgamento.

Nestes termos, a posicdo do Superior Tribunal de Justica ndo esta de
acordo com os postulados do principio da interven¢ao minima, pois faz um
uso ilegitimo do aparato repressivo-penal do Estado.

Pode-se constatar também que a decisdo do Superior Tribunal de
Justica se distanciou do preceito constitucional da estrita legalidade que é
irradiado aos tipos penais, pois o ndo pagamento do ICMS devido em
operacdes proprias jamais seria apto a constituir os elementos do tipo
previsto no artigo 29, inciso 11, da Lei 8.137/90.

Isso se da porque nao ha valor descontado ou cobrado por aquele que
vende mercadoria, sendo o consumidor apenas aquele que paga o preco ao
final do ciclo mercantil e ndo o contribuinte que tem o dever de pagar o tributo
ao fisco. Em suma, a interpretagdo trazida pela Corte acabou por alargar
indevidamente o sentido da norma penal.

Além disso, vale dizer que a configuragao do crime tributario ndo se da
com o mero inadimplemento doloso do pagamento do tributo, sendo

indispensavel, ainda, a utilizacdo consciente de elementos de fraude pelo
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agente, isto é, a vontade de enganar o fisco para deixar de pagar o que é
devido.

Vale lembrar que o fato de o contribuinte escriturar suas operagdes ja
demonstra que seu intento ndo é se furtar ao adimplemento de suas
obrigacdes, fator este que é absolutamente incompativel com a ideia de
fraude. Conclui-se, assim, que a Corte também se equivocou ao entender que
o delito de apropriacdao indébita previdenciaria ndo contém elemento
subjetivo especial do tipo.

O que se verificou, em realidade, é que a decisao proferida pela Terceira
Secdo do Superior Tribunal de Justica tem um cunho eminentemente
arrecadatorio, na medida em que se afasta da dogmatica penal - materializada
pelos principios da intervencdo minima e da estrita legalidade - e busca se
socorrer da tutela penal com o fim de incrementar os cofres publico, em

completo desacordo com postulados constitucionais brasileiros.
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REFLEXO0S DA RECUPERACAO JUDICIAL NO PROCESSO DE EXECUCAO
FISCAL

Iuri Daniel de Andrade Silva8”

SUMARIO: 1. Consideracdes iniciais. 2. Efeitos da
recuperacdo judicial nas execucodes fiscais, segundo a
jurisprudéncia. 3. Reorganizacdo da empresa e
recuperacado judicial. 4. Andlise critica do entendimento
jurisprudencial vigente. 5. Homologa¢do do plano de
recuperacdo judicial e o dever de apresentacdo de
certidoes tributarias. 6. Conclusdes. Referéncia

bibliografica.

1. Consideracgdes iniciais

O instituto da recuperacdo judicial corresponde a importante
instrumento voltado a viabilizar o soerguimento de empresas que atravessam
momentaneos periodos de crise.

Trata-se de instituto do qual decorrem diversos efeitos juridicos
disciplinados pela Lei de Recuperagdao Empresarial (LRE)88, destacando-se a
novacao de obrigacdes, dentre outros efeitos contratuais previstos no artigo
50 do referido diploma legislativo.

Para além dos aspectos juridicos, sao inegaveis os efeitos econémicos

decorrentes da recuperacao, considerando os impactos fiscais e empresariais

87 Mestrando em Direito Politico e Econémico junto a Universidade Presbiteriana Mackenzie (UPM).
Especialista em Direito Tributario. Graduado em Direito pela Universidade Estadual da Parafba (UEPB).
Professor de Direito na Universidade de Mogi das Cruzes (UMC). Procurador da Fazenda Nacional. Ex-
Advogado da Unido. Ex-Analista do Tribunal Regional Eleitoral da Paraiba. Ex-Analista do Tribunal de
Justiga da Paraiba.

88 Lei n® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005.
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gerados. De fato, a homologacdo do plano de recuperacao judicial impacta ndao
apenas a empresa beneficiada, mas toda a cadeia empresarial setorial,
considerando a intrincada interdependéncia entre as empresas.

Da mesma forma, a intrinseca relacdo entre a arrecadacao fiscal e a
recuperacdo judicial torna imperiosa a analise do instituto juridico
igualmente sob os espectros econdmico e tributario®. As crises economicas,
além de impactarem os contratos e arranjos empresariais, surtem efeito na
arrecadacao fiscal e abalam as estruturas econémicas.

O presente artigo tem por escopo analisar os efeitos da recuperacao
nos processos de execucao fiscal, a luz do ordenamento juridico brasileiro,
sob a premissa segundo a qual o pagamento de tributos é pressuposto de
existéncia do Estado Fiscal. Assim, a andlise sera empreendida tendo-se como
referéncia a concep¢do de que o pagamento de tributos configura dever
juridico fundamental9o.

A investigacao far-se-a sob o método l6gico-dedutivo, empreendendo-
se, igualmente, pesquisa jurisprudencial a recair sobre decisoes proferidas
pelo Superior Tribunal de Justica e por Tribunais revisionais de segunda
instancia, destacando-se o entendimento dos Tribunais Regionais Federais e
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

Objetiva-se analisar, pois, os reflexos da recuperacao judicial no
tramite das execucgdes fiscais, notadamente considerando o atual quadro
jurisprudencial decorrente do Recurso Repetitivo 9879, em sede de

julgamento pelo ST]J.

89 Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, art. 20. “Nas esferas administrativa, controladora e
judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo”.

9 NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998.

91 Tema/Repetitivo 987. Afetado. Primeira Se¢do. Questio submetida a julgamento: Possibilidade da
pratica de atos constritivos, em face de empresa em recuperagio judicial, em sede de execugdo fiscal.
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A relevancia do artigo advém, ademais, do grande niimero de empresas
atualmente em recuperacgdo judicial®?, o que impacta a performance fiscal e

acarreta efeitos econdmicos.

2. Efeitos da recuperacao judicial nas execucoes fiscais, segundo a

jurisprudéncia

O tratamento legislativo acerca dos efeitos da recuperacao judicial nas
execucOes fiscais encontra-se previsto no artigo 29 da Lei de Execucoes
Fiscais (LEF)?3, bem como, no artigo 62,§72, da LRE%.

Decorre dos textos legais que o deferimento do processamento da
recuperacao judicial, ou mesmo a homologacdo do plano recuperacional, nao
teriam o condao de obstar o prosseguimento das execugoes fiscais.

Apenas em caso de suspensao de exigibilidade do crédito, a saber, nas
hipéteses taxativas? disciplinadas pelo artigo 151 do CTN%, o juizo da
execucao fiscal estaria impedido de dar prosseguimento aos atos de cobranca.

Assim, a fim de impedir a constricdo ou a expropriacao de bens, a
recuperanda haveria de providenciar o parcelamento de créditos ou obter
decisao judicial de cunho antecipatério, verbi gratia.

Da mesma forma, exigir-se-ia apresentacdao de certidao negativa ou

positiva com efeitos de negativa como condi¢do necessaria a homologacao do

92 Os relatdérios numéricos, inclusive setoriais, acerca das empresas em recuperagio judicial podem ser
obtidos juntos ao Serasa Experience, por meio do link https://www.serasaexperian.com.br/amplie-seus-
conhecimentos/indicadores-economicos.

9 LEF, art. 29. “A cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica ndo é sujeita a concurso de
credores ou habilitagdo em faléncia, concordata, liquidagio, inventério ou arrolamento”.

9 LEF, art. 6°, §7°. “As execugdes de natureza fiscal ndo sio suspensas pelo deferimento da recuperagéo
judicial, ressalvada a concessdo de parcelamento nos termos do Cédigo Tributéario Nacional e da legislagdo
ordindria especifica”.

95 CTN, art. 141. “O crédito tributario regularmente constituido somente se modifica ou extingue, ou tem
sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos previstos nesta Lei, fora dos quais ndo podem ser
dispensadas, sob pena de responsabilidade funcional na forma da lei, a sua efetivagdo ou as respectivas
garantias”.

96 CTN, art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributério: (...) I - moratéria; (...) II - o depdsito
do seu montante integral; (...) III - as reclamag¢des e os recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo; (...) IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranca;
(...) V—aconcessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de ag¢do judicial; (...) VI
— o parcelamento.
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plano de recuperagdo, considerando o teor do artigo 57 da Lei n®
11.101/200597.

Ocorre que, em sede jurisprudencial, passou-se a relativizar os
comandos legislativos, com fundamento no principio da preservacao da
empresa (LRE, art. 47)9%.

De fato, houve julgados que impediram a pratica de atos de constrigao,
sob o argumento de que poderiam inviabilizar a recuperacao da empresa®°.

Houve, por sua vez, julgados que sustentaram que apenas o juizo
recuperacional seria competente para autorizar a pratica de atos constritivos
e expropriatdérios. A decisdo escaparia, assim, da competéncia do juizo
executivol®, A Segunda Secdo do STJ, inclusive, havia firmado
posicionamento neste sentido01,

Considerando a controvérsia e o potencial efeito multiplicador de
recursos, o TRF 32 Regido selecionou recursos representativos de
controvérsia, tendo o ST] afetado a questdao para julgamento em sede de

recurso repetitivo. Trata-se do Repetitivo 987, o qual aguarda julgamento.

97 Lein® 11.101/05, art. 57. “Ap6s a juntada aos autos do plano aprovado pela assembléia-geral de credores
ou decorrido o prazo previsto no art. 55 desta Lei sem objecdo de credores, o devedor apresentara certidoes
negativas de débitos tributdrios nos termos dos arts. 151, 205, 206 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de
1966 - Cédigo Tributario Nacional”.

98 Lein® 11.101/05, art. 47. “A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagio da situagdo de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manuteng¢io da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagio da empresa, sua fungio
social e o estimulo a atividade econémica”.

9 A titulo de exemplo, o Enunciado 111 da Stimula do TRF da 4® Regido, decorrente da consolidagéo de
precedentes provenientes daquele Tribunal preceitua que “o deferimento do processamento de
recuperagdo judicial ndo é capaz de suspender, por si sd, as execugdes fiscais, mas obsta a realizagio de
atos judiciais que reduzam o patriménio da empresa em recuperagio judicial, enquanto mantida essa
condigio”.

100 Neste sentido: AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 582493 / SP
0009735-76.2016.4.03.0000, Rel. Desembargadora Federal Ménica Nobre; Quarta Turma; e-DJF3
Judicial: 20/07/2018. Na mesma senda: AgRg no CC 129290/PE, Rel. Ministro Antdnio Carlos Ferreira,
Segunda Segdo, julgado em 09.12.2015, publicado no DJe de 15.12.2015; AgRg no CC 136978/GO, Rel.
Ministro Marco Aurélio Bellizze, Segunda Se¢o, julgado em 10.12.2014, publicado no DJe de 17.12.2014.
101 AgRg no CC 120.432/SP, Rel. Ministro Anténio Carlos Ferreira, Segunda Secdo, julgado em
14/12/2016, DJe 19/12/2016); AgRg no CC 127.674/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Segunda Segzo,
julgado em 25/09/2013, DJe 30/09/2013; AgRg no CC 123.228/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomio,
Segunda Se¢io, julgado em 26/06/2013, DJe 01/07/2013.
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A controvérsia cinge-se aos seguintes pontos, conforme resumido pelo
Tribunal Regional da 32 Regidol92, nos recursos remetidos a apreciacao pelo
STJ:

Em caso de o devedor ter a seu favor o deferimento do plano de recuperagdo
judicial:

I - poderiam ou ndo ser realizados atos de constrigcdo ou alienagdo de bens
ao patriménio do devedor, na execugdo fiscal;

II - o0 juizo competente para determinar os atos de constri¢do ou alienagdo

de bens do patriménio do devedor, caso admissiveis, seria aquele no qual se
processa a recuperagdo judicial ou proprio juizo da execugdo.

Diante da decisdo, inimeras execugoes fiscais tém sido suspensas. A
decisdo de afetacdo proferida pelo ST], com efeito, determinou a suspensao
nacional das execugdes fiscais, quanto aos pontos controvertidos, até
julgamento da controvérsia.

Antes de avancgar criticamente sobre o quadro jurisprudencial que
atualmente tangencia a questdo, é necessario definir os exatos limites do
quanto submetido a resolugao através da técnica processual do julgamento
por amostragem.

A decisao afetada diz respeito aos reflexos da recuperacgao judicial na
Lei de Execucbes Fiscais. Assim, atos cautelares de indisponibilidade
decorrentes da aplicacao da Lei de A¢do Cautelar fiscall%3 ndao haverdo de ser
obstados pelo juizo federal ou estadual competente para processar e julgar a
aludida acao de cautelal04,

E que o deferimento da tutela cautelar pressupée a verificagio de atos
de periclitacao capazes de frustrar a pretensao executiva ulterior. Neste caso,
a indisponibilidade cautelar de bens serd medida imperiosa para impedir a
dilapidacao patrimonial, assegurando os frutos do ulterior ou incidental

processo executivo.

102 Tribunal Regional Federal da 3" Regido, Vice-Presidéncia, Agravo de Instrumento n° 0016292-
16.2015.4.08.0000/SP, Desembargador Federal Marian Maia, DJ-e de 13/06/2017.

103 Lei n° 8.397, de 6 de janeiro de 1992.

10+ Neste  sentido: Ap - APELACAO CIVEL - 2041180 /  SP
0002466-50.2011.4.03.6114. Rel. Desembargador Federal André Nabarrete. 4T. e-DJF3 Judicial 1
DATA:05/09/2018.
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Registre-se que a indisponibilidade possui natureza juridica diversa da
penhora. Aquela corresponde a ato de natureza cautelar, diversamente desta,
a qual possui forga executiva.

O deferimento da recuperacdo empresarial igualmente nao impede a
cobranca executiva em face de co-responsaveis tributarios.

E que, neste caso, o STJ possui entendimento sumulado no sentido de
que “a recuperacdao judicial do devedor principal ndao impede o
prosseguimento das agdes e execugoes ajuizadas contra terceiros devedores
solidarios ou coobrigados em geral, por garantia cambial, real ou fidejussdria
105"

Ora, a recuperacao judicial da empresa ndo pode beneficiar, por
exemplo, o sOcio-gerente que atuou mediante violacdo ao contrato ou ao
estatuto social, na forma discriminada pelo artigo 135, III, do CTN.

Se o avalista nao é beneficiado pela recuperacao, igualmente nao sera
beneficiado o devedor tributario solidario1%e.

Por fim, mencione-se que a decisdo suspensiva ndao se estende a
hipétese de liquidagao judicial de cooperativasl?’, eis que estas ndo se
submetem a LRE, possuindo natureza juridica de sociedades simples,
conquanto tenham atos registrados perante as Juntas Comerciais.

Registre-se, por fim, que a decisao proferida pelo STJ] ndo autorizou a
suspensao indiscriminada de execugdes fiscais, tendo, tdo somente, obstado a
pratica de atos de constricdo patrimonial. Assim, nada impede, por exemplo,
0 prosseguimento da execu¢do para a pratica de atos relacionados ao
redirecionamento da cobranca executiva em face de eventuais co-
responsaveis tributarios, ou mesmo, o reconhecimento judicial da existéncia

de grupo econdmico de fato para fins de responsabilizacao tributaria.

105 Enunciado 581 da Stmula do STJ.

106 (TRF4, AG 5040408-49.2015.4.04.0000, TERCEIRA TURMA, Relator ROGERIO FAVRETO,
juntado aos autos em 04/09/2018).

107 (TRF4, AG 5031254-24.2018.4.04.0000, SEGUNDA TURMA, Relator ROMULO PIZZOLATTI,
juntado aos autos em 28/08/2018).
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3. Reorganizacao da empresa e recuperacao judicial

A empresa configura atividade de risco de empreendedores e
investidores que se langcam ao mercado visando ao lucro. Sdo os sécios e
acionistas, portanto, em niveis estabelecidos pela legislacdo empresarial, que
enfrentam os prejuizos ou auferem os beneficios econdémicos do negocio.

Ocorre que, para além da funcdo individual de incremento do
patriménio do empreendedor, as empresas sao dotadas de inegavel funcao
social. De fato, sao instrumento para circulagdo e transferéncia de riqueza;
geram relacdes de trabalho; e situam-se na base arrecadatéria do Estado
Fiscal.

Nao por outra razdo, a legislacdo delineia mecanismos voltados a
mitigacao do risco do empreendedorismo, estimulando a pratica empresarial.
As formas societarias, por exemplo, ao proteger os sdcios mediante a barreira
da autonomia da personalidade juridica, objetivam trazer ao investidor a
seguranca necessaria a fim de estimular o exercicio da atividade econdmica.

A funcao social da empresa configura, pois, norte fundamental para a
regulacdo e para a interpretagdo das normas que tangenciam o direito
recuperacional. A preservacdo da empresa resulta exatamente do carater
social de que se reveste o fendmeno da empresa.

Nesta senda, o artigo 47 da Lein?11.101/05 expressa importante vetor
axiolégico a guiar o processo de tomada de decisbes em matéria
recuperacional. Por meio do preceito, “a recuperagao judicial tem por objetivo
viabilizar a superacao da situacao de crise econ6mico-financeira do devedor,
a fim de permitir a manutencao da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservacdo da empresa, sua fun¢do social e o estimulo a atividade
econdmica”.

Com base na norma, a grande maioria de autores sustenta que a
preservacdo da empresa teria sido erigida como critério fundamental da

recuperacao.
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Sem duvida, a faléncia deve ser vislumbrada como ultima ratio em
direito empresarial, devendo ser decretada diante da impossibilidade de
reorganizacdao. Devem-se buscar, prioritariamente, mecanismos que
assegurem a continuidade da atividade econo6mica, sendo a recuperagao o
instrumento negocial fundamental para a reorganizacao financeira.

Ocorre que, ao mencionar a preservacdo da empresa, o legislador,
definitivamente, ndo algou o conceito a condicdo de vetor axiolégico tnico a
ser observado em matéria de direito de crise.

Observando-se, atentamente, a redagdo do artigo 47, percebe-se que a
preservacao, ao lado da fung¢do social da empresa e do estimulo a atividade
econdmica, sdo, na verdade, resultados pretendidos com a recuperagao, cujo
objetivo legislativo expresso é a superacao da situacdo de crime econémico-
financeira da unidade empresarial.

Desta constatacdo decorre que a preservacao da empresa nao € o Unico
critério a ser observado na tomada de decisdes, ndo podendo o intérprete
olvidar a fungdo social da empresa e os aspectos econdémicos do instituto
recuperacional.

De fato, ao posicionar a preservacao estrategicamente ao lado da
sociabilidade e da ordem econdmica, pretendeu o legislador expressar que a
preservacao da empresa nao pode ocorrer a todo custo, em detrimento de sua
proépria sociabilidade e do bom funcionamento do mercado.

Assim, quando se tem em vista a busca de eficiéncia nos processos
recuperacionais, deve-se entender, na esteira sustentada pelo pensamento

ordoliberal08, que a eficiéncia na preservacdo de uma unidade produtiva nao

108 “Q principal contraponto a teoria neocldssica, no que tange as estruturas, é a teoria ordoliberal, também
conhecida como Escola de Freiburg, desenvolvida na Alemanha. De maneira geral, seus representantes,
como Eucekn, Bohm e Streit, propugnam que a garantia da competigdo é fundamental para assegurar o
funcionamento de uma economia de mercado (...). (...) A Escola de Freiburg caracteriza-se, desta forma,
pela sua preocupagio com o processo competitivo em si, ou com a possibilidade de efetiva competicio,
essencial para garantir o funcionamento de uma economia de mercado. Para tanto, propugna a criagdo de
uma moldura institucional de mercado competitivo, o que tornaria desnecessdria a intervengio excessiva
do Estado no mercado. Neste contexto, a possibilidade de escolha, que se estende a todos os agentes do
mercado, e ndo apenas aos consumidores, representa um fim em si mesmo, pois é parte indissociavel do
processo concorrencial. Esta nogio s6 é possivel porque para esta Escola a concorréncia néo é entendida
apenas como um meio para atingir objetivos econdmicos, como crescimento e eficiéncia. Ela é vista
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é o fim buscado, sendo este, na verdade, a propria saide do ambiente
concorrencial mercadologico.

Logo, as decisGes devem ser adotadas ndo apenas para preservacao dos
negocios em crise (pro-business), mas para a propria preservacao do mercado
e do ambiente concorrencial (pro-market)1.

Por este motivo, a decisdo que defere o processamento da recuperagao
judicial deve lastrear-se na verificacdo de real viabilidade econdmica da
empresa, sob pena de, a pretexto de preservar unidade produtiva, condenar-
se todo um segmento econdémico.

A titulo de exemplo, imagine-se que uma industria produtora de pneus
atravesse momento de crise. Obviamente, a industria referida tera formado
uma rede de credores fornecedores de insumos, dentre outros credores. Em
sendo deferida a recuperacao judicial da empresa sem que possua real
viabilidade recuperacional, certamente os demais fornecedores correrdao
sério risco de serem arrastados para a crise financeira, considerando-se as
repactuacoes contratuais imprevistas.

Por esta razdo, o legislador cercou-se de cautelas ao conceber
requisitos materiais!1? e processuais!!! cuja observancia é fundamental para
o deferimento do processamento das recuperagdes. Sem prova de efetiva
viabilidade econdmica, o deferimento da recuperacdo com arrimo no
argumento retdrico da preservacdo empresarial consistira em aventura
mercadologica fadada ao fracasso e ao desmantelamento da ordem
econdmica.

Com efeito, é necessario compreender que o alcance do instituto em
apreco ultrapassa as fronteiras do dogmatismo juridico, navegando as dguas

da economia. A decisao que defere o processamento da recuperacao judicial

principalmente como um procedimento que permite controlar o poder dos agentes e organizagdes
econdmicos” (MUNHOZ, p. 197).

109 ZINGALES, Luigi. Um capitalismo para o povo: reencontrando a chave da prosperidade americana.
Sdo Paulo: BEI Comunicagio, 2015. Na obra, de cunho politico-econdémico, o autor italiano analisa a
conjuntura pretérita e atual de estruturagdo do capitalismo norte-americano, criticando os mecanismos
econdmicos pro-business.

10 ein® 11.101/05, art. 48.

111 TLein®11.101/05, art. 51.
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e aquela que homologa o plano configuram clara hipdtese de intervencao do
Estado na ordem econdmica.

Sendo assim, ndo se pode, a pretexto de aplicacdo da teoria dos
principios, desprezar a analise consequencial e econdmica das decisdes. Neste
sentido, o artigo 20 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
preceitua que “ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem
que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo”.

Conforme também mencionado, a funcdo social da empresa
corresponde a norte interpretativo que o legislador posicionou ao lado da
preservacao.

Assim como a analise da ordem econ6mica nao autoriza preservar
empresa inviavel, ndo se pode manté-la a todo custo, quicd em detrimento da
propria fungao social que legitimou a criagdo do instituto juridico da
recuperacao.

Ora, a recuperacao foi concebida igualmente para preservar a fonte de
manutencao do Estado Fiscal. Se a empresa, de forma contumaz, despreza
seus deveres juridicos de colaboragdo com o Estado Fiscal, vilipendia a fun¢ado
social que seria pressuposto para o recebimento de beneficios. Este aspecto
sera abordado com mais vagar no tépico subsequente.

De se notar que o escopo real da recuperacao ¢ a superagao da situagao
de crise, conforme disciplina o citado artigo 47. Voltar os olhos
exclusivamente para a preservacdo da empresa consiste em equivoco
epistemologico e hermenéutico no trato da matéria. Nota-se, contudo, que ha
em boa parte da doutrina nacional orientacao hermenéutica que hipertrofia a
preservacao, desconsiderando o real escopo do instituto recuperacional.

O Guia Legislativo sobre o Regime de Insolvéncia, publicado pela
Comissao das Nagoes Unidas para o Direito Mercantil (UNCITRAL) e aprovado
pela Assembleia Geral da ONU por meio da Resolucdo n? 59/40, de 2 de
dezembro de 2004, editou, em matéria recuperacional, as Recomendagdes n®

139 a 159, sob o titulo “reorganizacao”.
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0 parametro internacional destaca ser o escopo da recuperacao judicial
a “reorganizac¢do” da empresa, o que estd em harmonia com o escopo expresso
no artigo 47 da lei patria, a saber, a “superacao de situacao de crise”.

Diferentemente do que se vem sustentando em boa parte do segmento
doutrinario empresarial, o principio da preservacdao da empresa ndo possui
carater absoluto, ndo consistindo, sequer, no Unico objetivo fundamental do
instituto da recuperacao.

O real escopo do instituto consiste, pois, na reorganizacao da empresa,
a fim de que, saneando as dificuldades pretéritas, mediante intervengao
estatal e auxilio de credores, possa desenvolver atividade econdmica, ao final
da “situacgao de crise” (art. 47).

Este objetivo resta evidente quando se observa, por exemplo, que
apenas as dividas anteriores a data do pedido de recuperacao serdo incluidas
no plano (art. 49). Ora, o escopo deste sera a reorganizacdo do passivo
empresarial, impulsionando-se a empresa, a fim de que, no futuro, possa
desempenhar atividade financeiramente organizada. Alias, a organizacao é

pressuposto da prépria nogdo conceitual de empresall2.

4. Analise critica do entendimento jurisprudencial vigente

A Fazenda Publica ndo participa de assembleia de credores, nao
deliberando sobre o plano de recuperacao judicial apresentado pela empresa
devedora. Todavia, o artigo 57113 da Lei n2 11.101/2005, bem como, o artigo
191-A114 do Cédigo Tributario Nacional, com redacdo conferida pela Lei

Complementar n? 118/2005115, condicionam expressamente a homologacao

112 Cédigo Civil, art. 966. “Considera-se empresdrio quem exerce profissionalmente atividade econdmica
organizada para a produgio ou a circulagdo de bens ou de servigos”.

115 Lei n° 11.101/2005, art. 57. Apés a juntada aos autos do plano aprovado pela assembléia-geral de
credores ou decorrido o prazo previsto no art. 55 desta Lei sem obje¢do de credores, o devedor apresentara
certiddes negativas de débitos tributirios nos termos dos arts. 151, 205, 206 da Lei no 5.172, de 25 de
outubro de 1966 - Cédigo Tributario Nacional.

1+ Art. 191-A. A concessdo de recuperagdo judicial depende da apresentagdo da prova de quitagdo de todos
os tributos, observado o disposto nos arts. 151, 205 e 206 desta Lei.

115 A Lei n® 11.101/2005 e a Lei Complementar n° 118/2005 foram contemporaneas, tendo a segunda,
dentre outros, o escopo de repercutir os efeitos falimentares na legislacdo tributaria.
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do plano de recuperacao judicial a apresentagdo de certiddes negativas ou
positivas com efeito de negativas.

Exige-se a regularidade fiscalll¢ antes da homologacao do plano de
recuperacdo justamente porque a Fazenda Publica ndo participou das
negociagdes entre credores, considerando-se as peculiaridades materiais que
cercam o crédito tributario, dentre as quais a indisponibilidade e o carater
plenamente vinculado (CTN, art. 39).

O deferimento do processamento da recuperacgao judicial suspende as
cobrancas em face da devedora (Lei n? 11.101/05, art. 62). Ora, estando os
credores a renegociar as clausulas contratuais, as dividas deixam
momentaneamente de ser exigiveis, faltando aos titulos executivos
pressuposto processual para seguimento das exa¢oes privadas.

No entanto, o §72 do mesmo artigo 62 excepciona as execugoes fiscais
das hipoteses suspensivas. A razao é o6bvia: a Fazenda nao participa da
deliberacao sobre o plano recuperacional. Sendo assim, podera prosseguir na
cobranga executiva, consoante decorre do preceito.

Caso a executada pretenda conferir efeito suspensivo a cobranga,
havera de comprovar a presenca de uma das hipéteses de suspensao de
exigibilidade previstas no artigo 151 do Cédigo Tributario Nacional. Assim,
poder4, por exemplo, efetuar o parcelamento dos créditos tributarios. Neste
caso, tera celebrado com o Fisco acordo extrajudicial amparado em lei, o que

legitimara a suspensao executiva.

116 Em que pese a utilizagdo aqui da expressdo “regularidade fiscal” no sentido de exigéncia de apresentagio
de certiddes, é importante transcrever o ensino de Harada, quanto a diferenciagio entre os institutos:
“Outrossim, convem lembrar, desde logo, que o texto legal refere-se as certid(;es negativas que nao se
confundem com as meras provas de regularldade do SUJeltO passivo perante os orgaos fazendarios das trés
entidades politicas tributantes, relativamente as obrigacoes acessorias de se inscrever nos cadastros fiscais
respectivos, mantendo os dados cadastrais dtuthddOS A regularidade fiscal diz respeito a situacao ativa
do dedStI‘O fiscal, indispensavel para o exercicio de qualquer atividade econdmica. Por i iss0, a suspensao
dai 1nscr1gdo fiscal (CNPJ, CADESP ou CCM) motivada pela falta de pagamento de tributo ¢ considerada
uma sancdo politica reprimida pelo Judiciario, por 1mphcar agressao ao principio constitucional do livre
exercicio de qualquer atividade economica (paragrafo unico do art. 170 da CF). Julgados existem que
utilizam a expressao ‘regularidade fiscal’ como sindnima de ‘certidao negativa’. Trata-se de um equivoco.
Uma coisa e a certidao de regularidade fiscal, e outra coisa bem diversa e a certidao negativa de tributos
ou certidao positiva com efeito de negativa exigida pelo texto sob comento” (HARADA, p. 451).
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Ocorre que algumas decisdes judiciais passaram a impedir o
prosseguimento da cobran¢a, com fundamento no principio da preservacao
da empresa. Alega-se que a pratica de atos de constricdo ou de aliena¢do na
execucao fiscal poderia impedir a preservacdo da empresa, frustrando a
recuperacgao judicialll7.

Algumas decisdes sustentam que o juizo competente para deferir
pedidos de contricdo ou alienacdo executiva corresponderia ao juizo
competente para o processamento da recuperacao, uma vez que este deveria
concentrar as providéncias para a preservacao da empresa.

A discussao acirrou-se de tal forma que o STJ], em 01 de marc¢o de 2018,
afetou a questdo para apreciagao sob a técnica de recursos repetitivos. Trata-
se do Repetitivo n2 987.

As constatagdes a que se chegou nos topicos precedentes conduzem ao
entendimento de que a execugdo fiscal ndo ha de ser obstada em razado do
deferimento do processamento ou da homologacdo do plano de recuperagdo
judicial.

Com efeito, as decisdoes em que ordenada a suspensdo valem-se da

mencionada hipertrofia do argumento da preservacdo da empresa,

117 Neste sentido, dentre outras, a decisdo proferida no Aglnt no CC 147814/ GO; AGRAVO INTERNO
NO CONFLITO DE COMPETENCIA 2016/0195117-8, Rel. Min. MARCO AURELIO BELLIZZE, S2
- SEGUNDA SECAO, DJe 16/05/2018: AGRAVO INTERNO NO  CONFLITO DE
COMPETENCIA. DEFERIMENTO DA RECUPERACAO JUDICIAL. COMPETENCIA
INTERNA DA SEGUNDA SECAO DO STJ. MEDIDAS DE CONSTRICAO DE BENS E VALORES
INTEGRANTES DO PATRIMONIO DA EMPRESA NO BOJO DA EXECUCAO FISCAL.
COMPETENCIA DO JU{ZO UNIVERSAL. ADVENTO DA LEI N. 13.048/2014. AUSENCIA
DE MODIFICACAO DA JURISPRUDENCIA DESTA CORTE SUPERIOR. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO. 1. A Corte Especial do STJ definiu a competéncia interna da Segunda Seg¢io para dirimir
as controvérsias que envolvam execugdes fiscais nas quais foram realizados atos de constri¢io e
processos de recuperagio judicial. Precedentes. 2. O deferimento do processamento da recuperagio
judicial ndo tem, por si s6, o conddo de suspender as execugdes fiscais, na dicgdo do art. 6°, § 7°, da Lei n.
11.101/2005, porém, a pretensdo constritiva direcionada ao patriménio da empresa em recuperagio
judicial deve, sim, ser submetida & andlise do juizo da recuperagdo judicial. 8. O advento da Lei n.
18.043/2014, que possibilitou o parcelamento de crédito de empresas em recuperagdo judicial, nio
repercute na jurisprudéncia desta Corte Superior acerca da competéncia do Juizo universal, em
homenagem ao principio da preservacgdo da empresa. Precedentes. 4. Segunda a jurisprudéncia pacifica
da Segunda Seg¢do desta Corte, "inexiste ofensa a cldusula de reserva de plenario (art. 97 da CF) e
desrespeito a Stimula Vinculante n. 10/STF na decisdo que reconhece a competéncia do Juizo da
recuperagio judicial para o prosseguimento de execugdo fiscal movida contra a empresa recuperanda.
Esta Corte Superior entende que nido ha declaragido de inconstitucionalidade nesse caso, e sim
interpretagdo sistemdtica dos dispositivos legais sobre a matéria (AgRg no CC n. 128.044/SC, Relator
o Ministro Anténio Carlos Ferreira, DJe de 8/4/2014). 5. Agravo interno desprovido”.
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desconsiderando a respectiva funcao social, o dever juridico fundamental de
pagar tributos e o dever de protegdo suficiente do crédito publico
(untermassverbot).

Nao tendo a Fazenda tomado parte nos acordos privados e
considerando-se a inércia empresarial quanto a formalizacdo de acordo de
parcelamento do crédito publico, impossibilitar a cobranca do crédito fiscal
implica destituir-lhe a obrigatoriedade, em afronta a esséncia conceitual do
tributo (CTN, art. 392).

O entendimento jurisprudencial exposto compele o Estado a assistir ao
pagamento de credores privados - muitos dos quais nao-preferenciais -
enquanto padece destituido do poder de compelir o devedor a pagar, através
dos meios de sub-rogacao.

0 entendimento subtrai os meios de execucao direta do crédito publico,
violando o direito a tutela jurisdicional adequada e o acesso a justica, o qual
nao pode ser sindnimo de acesso ao mero ajuizamento. O ajuizamento de
execugoes fiscais, a prevalecer o entendimento que perfilha a suspensao,
consistira em providéncia destituida de sentido pratico e esvaziada de
potencial de efetiva recuperabilidade de crédito.

Nem se olvide que, em muitas situacdes, a recuperacao foi artificio de
que ja se valeram algumas empresas - ndo todas, por 6Obvio - para,
beneficiando-se com as dilagdes temporais concedidas pelo favor legal,
proceder a transferéncia simulada ou fraudulenta de patrimdnio para
terceiros ou paraisos fiscais.

E necessario compreender que o vetor interpretativo da recuperagio
judicial nao é exclusivamente a preservacdo da empresa, mas a preservacao
do mercado e, portanto, das ordens econdomica e tributaria. Deve ser
vislumbrada nao exclusivamente como preservacdo, mas como
reorganizacao, nos moldes do que propdem as normas internacionais.

O instituto nao é carta-branca para que a empresa deixe de pagar
tributos. Ao revés, é meio que a estimula a reorganizacao, inclusive fiscal.

Permitir que a empresa utilize a recuperacao para quitar débitos pretéritos
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privados, mantendo-se descoberta a divida fiscal significara, além de
desequilibrio mercadoldgico, conforme exposto alhures, simples postergacao
da crise, ao revés de ser efetivo fator de reorganizacao empresarial. As dividas
fiscais devem, inclusive, influenciar o gestor nos calculos necessarios a
elaboracao do plano de recuperacao a ser submetido aos credores privados.
Seu planejamento para reerguimento ndo pode desprezar o interesse publico
do credor fiscal.

Nem se diga que o legislador nao regulamentou o artigo 155-A, §3¢, do
Codigo Tributario Nacional e que, por isso, as execugdes fiscais ndo poderiam
prosseguir. De fato, o artigo 62, §72 da Lei n?2 11.101/05 ndo condiciona o
seguimento das execugdes a regulamentacdo do artigo 155-A. Outrossim, o
artigo 10-A da Lei n? 10.522/2002, com a redacdo conferida pela Lei n®
13.043/2014, estabeleceu condigdes diferenciadas para pagamento de
débitos federais pelos devedores em recuperacao. Neste sentido, foi editado
o Enunciado n? 17 perante o Forum Nacional de Execu¢des Fiscais (FONEF),
preceituando que “com a criacao do parcelamento especial da recuperagao
judicial, previsto na Lei 13.043/2014, o deferimento da recuperacao judicial
ndo tem mais o efeito de suspender a execugao fiscal enquanto nao realizado
o parcelamento, dependendo a suspensao do adimplemento das parcelas”.

As decisdes que autorizam a suspensdo das execucoes fiscais acabam
por desestimular o pagamento regular de tributos, estando fundadas em
analise monocular da preservacao da empresa, olvidando o dever juridico
fundamental de pagar tributos e vulnerando o Estado Fiscal e a ordem
econdmica.

Afrontam, ademais, mediante desconsideracdo de vigéncialls, a

redacao expressa do artigo 62, §72,da Lein? 11.101/2005.

118 H4 julgados do STJ, no entanto, em que se sustenta ndo se tratar de negativa de vigéncia, mas de mera
interpretagdo sistematica, razio pela qual ndo haveria violagdo ao Enunciado n® 10 da Stimula Vinculante
do STF. Neste sentido, por exemplo, é o o AgInt no CC 147814 / GO; AGRAVO INTERNO NO
CONFLITO DE COMPETENCIA 2016/0195117-8, Rel. Min. MARCO AURELIO BELLIZZE, S2 -
SEGUNDA SECAO, DJe 16/05/2018, cujo teor fora transcrito alhures.
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[gualmente é de se pontuar que a Fazenda Publica ndo participa dos
processos de recuperacao judicial, diante do que preceitua o artigo 29 da Lei
n? 6.830/80.

Sendo assim, compete ao juizo das execugdes fiscais proferir decisdes
relacionadas as constri¢des requeridas no ambito executivo. As decisdes que
tentam transferir a competéncia ao juizo recuperacional acabam por criar
prejudicialidade suspensiva processual sem espeque legal, afrontando o
disposto no artigo 62, §72, da Lei n? 6.830/80. Violam, portanto, o principio
do juiz natural e esvaziam a carga cognitiva das execucdes fiscais.

Por esta razdo, o Projeto de Lei n? 10.220/2018 prevé que “o
ajuizamento da recuperacao judicial, ressalvada a suspensdo da exigibilidade
nos termos da legislacdo de referéncia, nao suspende o curso das execugoes
fiscais, inclusive do Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS, as quais
prosseguirdo normalmente, permitida a constricdo e a alienacao de bens e
direitos no juizo que as processa, hipétese em que ndo competira ao juizo da
recuperacdo judicial avalia-las”.

O Projeto de Lei apenas tenta esclarecer o que ja deveria ser visivel.

5. Homologacdao do plano de recuperacao judicial e o dever de

apresentacao de certidoes tributarias

A recuperacao judicial possui natureza de procedimento de jurisdicao
voluntaria, sendo deflagrada mediante peticdo inicial. Apés analisar as
condicoes materiais e processuais estabelecidas nos artigos 48 e 51,
respectivamente, da Lei n? 11.101/2005, o juizo defere, se o caso, o
processamento da recuperacao.

O legislador nao exige como condigdao material ou processual para
deferimento do processamento a apresentacdo de certiddes tributdrias
negativas ou positivas com efeito de negativas.

A empresa apresentara, no prazo legal, em seguida, plano de

recuperacdo judicial, que, se aprovado pelos credores, seguira para
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homologacao do juizo. Antes da aludida homologacao, porém, a recuperanda
devera juntar ao processo as certidoes tributarias referidas (Lei n2
11.101/2005, art. 57; CTN, art. 191-A). A exigéncia decorre da circunstancia
de nao ter a Fazenda Publica participado das delibera¢des acerca do plano
recuperacional.

Ocorre que, sob a o argumento da preservacao da empresa, ha
julgados!!® que sustentam a possibilidade de homologac¢dao da recuperacgao
judicial independentemente da observancia do artigos 191 do CTN e 57 da Lei
n? 11.101/2005. Argumenta-se que referidos artigos devem ser
interpretados a luz do vetor da preservacgdo. Alega-se, igualmente, que a
exigéncia de certiddes caracterizaria sancao politica vedada20.

Deve-se entender, todavia, que tal entendimento afronta a redagao
expressa do comando legal, ndo atentando para o real escopo da recuperacao,
qual seja, a reorganizacao empresarial. O entendimento ora combatido olvida,
outrossim, a necessidade de protecao do crédito publico, desconsiderando o
dever juridico fundamental de pagamento de tributos.

Ao passo que a negativa de cumprimento ao disposto no artigo 62, §72,
da Lei n? 11.101/2005, amputa a técnica processual de execucao direta dos
créditos publicos, a negativa de observancia do artigo 57 da mesma Lei retira
do credor fiscal meio importante de execugao indireta.

Nao mais se pode sustentar que, uma vez que ja desfrutaria do
expediente da execucao fiscal, a Fazenda Publica ndo poderia utilizar meios
indiretos de cobranca de créditos. De fato, ha outros mecanismos indiretos de
exacao de que pode se valer, inclusive, o credor privado. Ora, se ao credor

privado é possivel a utilizacao de técnica de indugdo para recuperagao de seus

119 Destaque-se o REsp 1658042, julgado em 23 de junho de 2016, sob relatoria da Min. Nancy Andrighi.
No julgado, entendeu-se que as recuperagdes deferidas anteriormente a edigfio da Lei n° 18.043/2014
dispensariam a apresentagdo de certiddes negativas ou positivas com efeito de negativas. A noticia
completa pode ser acompanhada no link
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/detault/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%AD
cias/ Certid%C3%B5es-de-regularidade-fiscal-n%C3%A30-s%C3%A 3o-requisito-para-
recupera%C3s%A7%C3%A30-judicial-antes-de-2014.

120 Dentre outros, HARADA (2015); JARDIM (2016).
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créditos (CPC, art. 139, IV), ndo podera o crédito publico ser perseguido
através de execucdo indireta?

A discussao sobre a utilizacdo de mecanismos de inducao pela Fazenda
chegou a ser enfrentada pelo STF, o qual julgou constitucional!?! a Lei n2
12.767, de 27 de dezembro de 2012, que autoriza a cobrancga de divida ativa
mediante protesto extrajudicial de CDA.

Note-se que o legislador somente exige a apresentacao de certidoes
apés a aprovacao do plano de recuperacao judicial, pelo que a empresa tera
prazo - até maior que aquele para apresentagdo de plano aos credores
privados - para reorganizacao fiscal.

Nao se pode, entretanto, desvirtuar o essencial objetivo da
recuperacao, qual seja, a reorganizacao, inclusive fiscal, sob pena de tornar-
se o instituto recuperacional simples instrumento para postergacdo e
preterimento das dividas fiscais.

Empresa que propde plano de recuperacdo a credores privados,
conquanto permanec¢a inadimplente injustificadamente quanto a vultosa
divida tributaria, estara realmente em condi¢des de operar com normalidade
no mercado? Tera alcangado a reorganizacao pretendida pela lei?

Entidade econ6mica que tenha alcangado favor legal em tais moldes
deixara a recuperacao - se efetivamente pagar parcela dos débitos acordados
na recuperacao judicial (Lein211.101/2005, art. 61) - no auge de outra crise,
eis que ja estara no limiar de novo iter fallere, considerando a situacao fiscal
nao tratada. A “situacdo de crise” (Lei n? 11.101/2005, art. 47), que deveria
ter sido superada, tera sido transformada em habitualidade empresarial,
gerando um ciclo danoso ao mercado e ao interesse publico.

Atento a tal realidade, o Projeto de Lei n? 10.220/2018 mantém a
redacao do artigo 57 ora comentado e preceitua, inclusive, que o

inadimplemento de parcelamento firmado com a Fazenda, para fins de

121 STF, ADI 5185, Rel. Min. Roberto Barroso, julgada em 09 de novembro de 2016.
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obtencao de certiddes positivas com efeitos de negativa, legitimara o credor
publico a requerer a convolacdo da recuperacao judicial em faléncia.

Sendo assim, a interpretacdo do artigo 57 da Lei n? 11.101/2005 nao
se pode afastar no norte hermenéutico consequencial e econ6mico
preconizado pelo artigo 20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro.

Por ora, considerando a transitoria suspensao de execucdes fiscais
decorrente do Repetitivo 987 do STJ, é fundamental que o juizo
recuperacional proceda a comunicacdo das Fazendas Publicas antes do
deferimento do processamento das recuperagdes judiciais, bem como antes
da homologac¢do do plano recuperacional, a fim de que a Fazenda Publica
tenha oportunidade de influenciar a tomada de decisao judicial e influenciar
a deliberacdo de credores privados. Com efeito, ao informar ao juizo acerca
da situacao fiscal da empresa, os autos estardo instruidos com outro
importante elemento de afericdo da eventual viabilidade econ6mica
empresarial, o que, certamente, norteara o juizo e os credores quanto as

decisoes ulteriores.

6. Conclusoes

O artigo em analise sugere a releitura dos escopos da recuperacao
judicial, a qual ha de ser vislumbrada sob perspectiva que ultrapassa a mera
preservacdo da empresa.

Propde-se, portanto, entender o instituto recuperacional sob o enfoque
da efetiva reorganizacao, a fim de que o mercado e a sociedade sejam
igualmente beneficiarios do favor legal. Eis o efetivo alcance que decorre do
artigo 47 daLein?211.101/2005, interpretado sob o filtro das recomendacoes
internacionais tecidas no ambito da Comissao das Nacbées Unidas para o
Direito Mercantil Internacional (UNCITRAL).

A preservacdo da empresa, apesar de consistir em importante variavel,

ndo deve ser encarada como fim absoluto a guiar a tomada de decisdes no
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ambito da recuperacao judicial. Com efeito, faz-se necessario atentar,
igualmente, para a preservacao da ordem economica e para a salvaguarda do
interesse publico.

A funcdo social da empresa e o dever juridico fundamental de pagar
tributos demandam do intérprete o empreendimento de analise
multifuncional da recuperacao, na qual dialoguem, ao lado de principios e de
outros conceitos juridicos indeterminados, aspectos econémicos e fiscais, sob
pena de a visdo monocular de conceitos juridicos distorcer a esséncia
cientifica dos institutos.

A compreensdo da real dimensdo da recuperacao judicial ultrapassa,
pois, as fronteiras da dogmatica juridica tradicional, requerendo do jurista
esforco interpretativo consequencial a recair sobre estruturas economicas e
fiscais, a fim de que a recuperacdo da empresa ndo opere em detrimento do

sistema tributario nacional e da liberdade de concorréncia.
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A ISENCAO DO IMPOSTO DE RENDA PARA PESSOAS PORTADORAS
DE MOLESTIAS GRAVES

Kristian Rodrigo Pscheidt!22

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. O dever fundamental de
pagar tributos e a capacidade contributiva. 3. Das criticas
a Lei n? 7.783/1988. 4. Da critica a jurisprudéncia. 5.

Consideragdes finais. Referéncias Bibliograficas.

1. Introducao

O Superior Tribunal de Justica, em sede de representativo de
controvérsia (artigo 543-C do CPC/1973), decidiu que nao sdo isentos do
imposto de renda os proventos percebidos por aposentados portadores de
moléstias graves ndo elencadas no art. 62, XIV, da Lei 7.713/88, com as
alteracoes promovidas pela Lei 11.052/2004. Conferiu a redagdao do
dispostivo legal uma interpretagao literal, nos moldes daquilo que dispde o
artigo 111, Il do Cédigo Tributario Nacional.

Nao se permitiu uma analise extensiva, indicando que o rol contido no
referido dispositivo legal é taxativo (numerus clausus), vale dizer, restringe a
concessdo de isencdo as situagdes nele enumeradas. De relatoria do Ministro
Luiz Fux, o Recurso Especial n21.116.620/BA optou em aplicar entendimento
ja antes proferido pelo Supremo Tribunal Federal nos idos de 2002, em

especifico no Recurso Extraordinario n® 233.652 /DF.

122 Professor de Direito, Doutor em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie (2018), pés-graduado em Gestdo e Legislagdo Tributaria pela Uninter (2018), possui L.L.M
em Direito de Negécios pela FMU (2014), é especialista em Direito Tributério pelo Centro Universitéario
Curitiba (2010), possui graduagdo em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana (2008),
graduagdo em Jornalismo pela Pontificia Universidade Catélica do Parana (2004) e graduagéo técnica em
Gestdo Financeira pela Universidade Luterana do Brasil (2016).
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Ainda, na forma do art. 30 da Lei n? 9.250/95, a moléstia devera ser
comprovada mediante laudo pericial emitido por servigco médico oficial, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que fixara o prazo de
validade do laudo pericial, conforme indica o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (ex. vi. Acérdao 2002-000.031, julgado em 20/03/2018)

Assim, em interpretacao restritiva e literal, eventual exclusdo do
crédito tributario (isencao) somente é admissivel caso haja expressa previsao
de Lei, ndo sendo possivel o Poder Judiciario mitigar o dever fundamental de
pagar tributos.

Neste contexto é que se pretende analisar o tema, comparando-se a
posicdo do Poder Judiciario com disposi¢des de grande relevo principiolégico,
tais como a dignidade da pessoa juridica e capacidade contributiva. Trata-se
da ponderacao de principios, que traz uma situagao de implicacdo pratica de
essencial importancia, que € a isencao tributaria para portadores de moléstias
graves nao arroladas no texto legal.

Questiona-se: é constitucional exigir o pagamento do imposto de renda
em igual medida de comparacao de pessoas com moléstias graves para com
as demais? Com este enfoque e buscando responder a essa indagac¢ao, o
presente artigo pretende indicar, com base em referéncias doutrinarias e

jurisprudenciais, eventual desacerto da posicao dos tribunais supeiores.

2. 0 dever fundamental de pagar tributos e a capacidade contributiva

Vive-se em uma sociedade pautada e equilibrada pelo Direito. Na dindmica
evoluciondria, o ser humano constituiu no Direito uma garantia subjetiva e
um fundamento para resguardar os preceitos fundamentais. No esplendor
do Século XXI, esses direitos formataram-se também em prestacées
positivas, pelo Estado, de uma ampla gama de fungées, em especial na
protecdo da dignidade da pessoa. Passou a albergar, na génese do
ordenamento juridico, o respeito a satide, moradia, desporto, lazer,
educagdo, trabalho, familia, entre outros.

Como forma de concretizar esses direitos, é certo que “governos precisam
primeiro arrecadar recursos por meio dos tributos e entdo direciond-los
inteligentemente e de forma responsdvel. O cumprimento das obrigagdes
como pressuposto de funcionamento do mercado sempre envolve
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arrecadagdo e dispéndio”?3, O Estado detém muiltiplas fungées, que serdo
exercidas desde que o Estado tenha como pressuposto a existéncia e
manutengdo desta organizagdo, cuja origem ou objetivos sejam perseguidos
por esta mesma entidadel24,

Nesse “Estado Democrdtico Fiscal, redimensionado em suas fontes e em suas
atribuigdes, tem na solidariedade um dos seus pilares mais firmes [..] em
intimo relacionamento com a justica tributdria”?5; “a ideia de
solidariedade se projeta com muita forca no direito por um motivo de
extraordindria importdncia: o tributo é um dever fundamental 126,
Trata-se do exercicio da atividade financeira do Estado, cujos tributos
possuem papel principal, no sentido de suportar a despesa necessdria para
a consecugdo de seus objetivos. Sdo recursos elementares para atender um
pais que dita, em sua Constituicdo, um Estado aparentemente capitalista de
bem-estar1??, Assim é que se justifica a restrigdo do artigo 111 do Cédigo
Tributdrio Nacional com relagdo a concessdo das isengées. Pagar tributos é
um dever fundamental de cada cidaddo.

Deve-se notar que [..] as isen¢des de algum modo aumentam os
encargos tributarios dos contribuintes nao isentos. De fato, havendo menos
pessoas submetidas a tributacao, a tendéncia do legislador é majorar a carga
fiscal dos contribuintes. Mais uma razao, pois, para que venham submetidas
ao principio da legalidade128.

Porém, é preciso relembrar que, acima da fungdo financeira do Estado,
consagra-se a Justica, que reflete um modo de tratamento que respeita
critérios isonémicos, observando a diferenga e restabelecendo a correta
relacdo entre cidadania e esfera puiblica?®. E fator de unidade de suporte,
principio estruturante e principio hermenéutico do sistema tributdrio. “E
justo e juridico que quem, em termos econdmicos, tem muito pague,
proporcionalmente, mais imposto do que quem tem pouco "130,

“A justica é garantida primordialmente pela igualdade perante a lei, no
Direito Tributdrio pela igualdade na distribuicdo da carga tributdria”131 “A
justica tributdria é deduzida principalmente da regra geral da
igualdade™32, A norma tributdria é acusada de injusta por ndo levar em

128 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W.
Norton Company, 2000, p. 75-76. Tradugdo nossa. No original: “Governments need first to collect money
through taxation and then to channel it intelligently and responsably. Righs enforcement of the sort
presupposed by functioning markets always involves taxing and spending”.

124 JARACH, Dino. Finanzas piiblicas y Derecho Tributario. 3 ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1983., p.
41. Tradugdo nossa. No original: “Estas funciones a cometidos dependen de la assuncién por parte del
Estado, de determinas fines: a) de existencia y mantenimiento de la organizacién; b) originados por los
propésitos y objetivos perseguidos por dicha organizacién”.

122 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio: valores e principios
constituctonais tributdrios. v.11. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 599.

126 Idem. Ibidem, p. 178.

127 GRAU, Eros Roberto. 4 Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
128 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Diretto Constitucional Tributdrio. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 978.

129 CALIENDO, Paulo. Da Justiga Fiscal: conceito e aplicagdo. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Tratado
de Direito Constitucional Tributédrio. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 390.

130 CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., 2012, p. 97.

131 TIPKE, Klaus. Moral Tributdria do Estado e dos Contribuintes. Tradugdo Luiz Déria Furquim. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 16.

132 TIPRE, Klaus, LANG, Joachim. Direito Tributdrio (Steuerrecht). V. 1. Tradugdo Luiz Déria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 191.
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conta as particularidades do caso ou do destinatdrio, e a “sua injustica
reside no fato de tratar todos igualmente, apesar de suas diferencas”133, “Os
poderes que de todos recebe devem traduzir-se em beneficios e encargos
iguais para todos os cidaddos”34,

Nos coroldrios da igualdade encontra-se com forca o principio da
capacidade contributiva, ndo podendo olvidar que também reforca o
préprio principio republicano. “E o mecanismo mais eficaz para que se
alcance a Justica Fiscal”135, Entre seus caracteres encontra-se a
pessoalidade, indicada expressamente no artigo 145, §1° da CF.

Por pessoalidade entende-se a consideracdo do elemento subjetivo do
contribuinte.

A igualdade se realiza mediante a aferi¢do da real capacidade contributiva,
na tentativa do Estado de equilibrar as desigualdades pessoais e condigcdes
econdmicas, a fim de adequar a realidade social e atender as necessidades
dos cidaddos.136

E no caso do imposto de renda a capacidade contributiva realiza-se pelos
principios da pessoalidade e progressividade, permitindo que se possa medir
e impor a tributagdo de acordo com as rendas de cada um.

Sendo assim, ndo é conforme os predicados da igualdade, isto é da
capacidade contributiva, colocar em idéntico patamar pessoas portadoras
de moléstias graves daquelas sem nenhum patologia. A igualdade ndo
permite igualar os desiguais. Os tributos devem ser gerados segundo a
capacidade econémica do contribuinte, e representa, em um Estado de
Direito, o fundamento e a barreira para as imposigdes tributdrias, uma vez
que torna possivel uma tributagcdo mais justa. Aquele que ganha mais pode
contribuir mais, e aquele que aufere menor renda poderd ser tributado na
medida de sua capacidade.

O sobreprincipio da igualdade veda o tratamento igual a contribuintes
que estejam em situacdo divergente. O intuito é garantir a tributacdo justa, a
lei deve irradiar seus efeitos “uniformemente, sem oscilacdes que escapem da
equacao montada para realizar o equilibrio da atividade impositiva”137. Trata-
se da isonomia, pois sem igualdade na distribuicao das cargas tributarias “ndo
atingiremos os niveis adequados de seguranca, impedindo a realizacdo
suprema da justica na implantagao dos tributos”138. Certamente, ha um nexo
plausivel entre o discrimen da tributacdo de portadores de moléstias graves e
a finalidade da isencao fiscal, o que traduz firmemente o contetido do primado

da igualdade?3®.

E a partir da aplicagdo deste principio que o minimo vital é assegurado. Os
principios fundamentais e basilares descritos no texto constitucional devem

133 AVILA, Humberto. Teoria da 1gualdade tributdria. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 18.

134 ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e Constituigdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 159.

135 CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., 2012, p. 96.

136 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza: principios, concettos, regra-
matriz de incidéncia, minimo existencial, retengdo na fonte, renda transnacional, lancamento, apreciagbes criticas.
Barueri: Manole, 2004, p. 18.

137 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 278

198 Tbidem, p. 279.

139 Cf. JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Curso de Direito Tributdrio. Sio Paulo: Noeses, 2013, p. 95.

IDEA

INSTITUTO DE DIREITO
ECONOMICO APLICADO



139

garantir a todo cidaddo a condigdo minima existencial, ou seja, que ndo o
prive de suas necessidades bdsicas, sendo o minimo vital insuscetivel de
tributacdo, deixando intocdvel o minimo existencial do contribuinte,
resguardando a porgdo de riqueza que é inerente para a vida digna deste e
de seus dependentes.

Por isso que a isengdo indicada na Lei n® 7.713/88, em seu art. 62 incisos
X1V e XXI (redagdo dada pela Lei n® 11.052/2004, que alterou o inciso XIV
dado pela Lei 7.713/88, para incluir entre as isengdes do imposto de renda
os proveitos percebidos pelos portadores de hepatopatia grave), ndo pode
servista dentro da literalidade que indica o artigo 111 do CTN. E necessdrio
realizar uma andlise extensiva, pois a génese da norma exclusiva estd na
propria concretizagdo da Justiga.

A finalidade da Lein? 7.713/88 é oportunizar ao portador da moléstia grave
melhores condigbes de tratamento para a sua doenga, permitindo pelo alivio
dos encargos fiscais antes a ele aplicados, a realizagdo de acompanhamento
médico perioddico, de forma que os fatores de risco que estigmatizam o
paciente de doenca grave possam ser atenuados. “Os objetivos de se
conceder a isengdo do imposto de renda sdo a superagdo das desigualdades,
a inclusdo social das pessoas com doengas e o exercicio dos direitos
fundamentais” 149, o que realmente deve ser o ponto principal da questdo,
pois o fato de uma pessoa ter uma doenga grave jd é bastante desgastante
ndo apenas no fator emocional, mas também econémico.

De fato, em termos de praticabilidade, é dificil para o legislador indicar
um parametro seguro para elencar as doengas consideradas graves para o
Direito Tributario, momento em que a norma deve buscar na especilidade
médica a diretriz que conceitue, da melhor maneira, o que seria uma moléstia
grave. E ai reside a participacdo ativa do cidaddao no Estado Democratico de
Direito, de forma a preservar a garantia da igualdade, sendo essencial para o
amadurecimento e melhoria das relagdes juridico-tributarias, objetivando se
chegar a uma nova visdo da realidade juridica e de um novo modelo de

tributacdo que promova a justica fiscal.

3. Das criticas a Lei n2 7.783/1988

A Lei 7.783/1988 iniciou sua tramitagdao no Congresso Nacional por
meio do Projeto de Lei n? 1.064/1988, de iniciativa do Poder Executivo, com

o propdsito de simplifcar as normas que regem a incidencia do imposto de

110 RODRIGUES, Raphael Silva. O Direito a Isengdo do Imposto de Renda sobre os Proventos e Pensoes dos
Portadores de Doengas Graves e Irreversivers: na Busca por uma Interpretagio Justa e Igualitdria do Ordenamento
Juridico. Revista Brasileira de Direito Tributario e Finangas Publicas, ano VII-n°48. Porto Alegre: Editora
Magister Ltda. Disponivel em:
<http://www.lexboletim.com.br/doutrina_27023880_o_direito_a_isencao_do_imposto_de_renda_sobr
e_os_proventos_e_pensoes_dos_portadores_de_doencas_graves_e_irreversiveis_na_busca_por_uma_in
terpretacao_justa_e_igualitaria_do_ordenamento_juridico.aspx> Acesso em: 25 de maio de 2018. p. 89.
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renda. Na exposicdo de motivos, em especifico com relagdo ao artigo 62, o
entdo Ministro da Fazenda, Mailson da Nobrega, indica que se refere a isengado
de alguns rendimentos, cuja natureza econémica ou social aconselha a sua
manutencao.

Explica que a universalidade recomenda incidéncia sobre todos os
rendimentos, “mas ndo impede tratamento diferenciado para alguns deles,
pois uma igualdade aparente pode comprometer a aplicacdo do principio da
capacidade contributiva do contribuinte”141, Porém, ainda assim, afirma que
a enumeracao constante do artigo 62 do projeto é exaustiva. Significa dizer
que todos os rendimentos e ganhos de capital sdo tributados, excetuados
apenas os expressamente ali relacionados.

Eis o teor original do artigo 6%, XIV, da Lei 7.783/1988:

X1V - os proventos de aposentadoria ou reforma motivada por acidente em
servico e os percebidos pelos portadores de moléstia profissional,
tuberculose ativa, alienagdo mental, neoplasia maligna, cegueira,
hanseniase, paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenca
de Parkinson, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, estado
avangados da doenga de Paget (osteite deformante), sindrome da
imunodeficiéncia adquirida, com base em concluso da medicina
especializada, mesmo que a doenga tenha sido contraida depois da
aposentadoria ou reforma;

Listaram-se taxativamente apenas 14 moléstias albergada pela isengao.
Posteriormente, a Lei 8.541/1992 alterou a redacao do artigo 62, XIV da Lei
7.783/1988, acrescentando a esclerose multipla e a contaminagdo por

radicdo no rol. A redagao passou a figurar da seguinte maneira:

X1V - os proventos de aposentadoria ou reforma, desde que motivadas por
acidente sem servigos, e os percebidos pelos portadores de moléstia
profissional, tuberculose ativa, alienagdo mental, esclerose-miltipla,
neoplasia maligna, cegueira, hanseniase, paralisia irreversivel e
incapacitante, cardiopatia grave, doengca de Parkinson, espondiloartrose
anquilosante, nefropatia grave, estados avangados da doenca de Paget
(osteite deformante), contaminacdo por radiagdo, sindrome da
imunodeficiéncia adquirida, com base em conclusdo da medicina
especializada, mesmo que a doenga tenha sido contraida depois da
aposentadoria ou reforma;

111 Camara dos Deputados. Legislagdo Informatizada - LEI N° 7.713, DE 22 DE DEZEMBRO DE 1988
- Exposi¢io de Motivos. Disponivel em http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1988/lei-7713-22-
dezembro-1988-372153-exposicaodemotivos-149532-pl.html. Acesso em: 17 mai. 2018.
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Depois, por meio da Lei 11.052/2004, o rol taxativo novamente é
incrementado, visando incluir a hepatopatia grave. De tal maneira, consolida-

se a atual redagao:

XIV - os proventos de aposentadoria ou reforma motivada por acidente em
servico e os percebidos pelos portadores de moléstia profissional,
tuberculose ativa, alienagcdo mental, esclerose miiltipla, neoplasia maligna,
cegueira, hanseniase, paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia
grave, doenga de Parkinson, espondiloartrose anquilosante, nefropatia
grave, hepatopatia grave, estados avangados da doenga de Paget (osteite
deformante), contaminagdo por radiagdo, sindrome da imunodeficiéncia
adquirida, com base em conclusdo da medicina especializada, mesmo que a
doencga tenha sido contraida depois da aposentadoria ou reforma;

Assim, o Poder Legislativo passou a considerar que aquele singelo rol
com 17 nomes seria capaz de representar todas as moléstias graves que o ser
humano pode acometer-se e, de conseguinte, estar isento do pagamento de
imposto de renda.

De tal maneira, o conceito de “moléstia grave”, prépria das ciéncias
médicas, passou a ser positivado. Em nitida inversdo da regra indicado no
artigo 110 do Cédigo Tributario Nacionall4Z, a lei passou a definir um conceito
médico. O conceito técnico passou a ser descaracterizado pela norma legal, e
aplicado de maneira a desconsiderar a evolu¢do e estudos proéprios da
medicina.

Por certo, desde ai reside uma impropriedade no trato do conceito de
“moléstia grave” pelo Direito Tributario. E nao é preciso ir muito longe para
confirmar essa acepc¢ao, bastando aprofundar o estudo sobre o tipo penal
indicado no artigo 131 do Cddigo Penal, qual seja, o perigo de contagio de

moléstia grave, que assim enuncia:

Art. 131 - Praticar, com o fim de transmitir a outrem moléstia grave de que
estd contaminado, ato capaz de produzir o contdgio.
Pena - Reclusdo, 1 a 4 anos, e multa

Muito mais acertada a conotagdo ampla do direito criminal, pois

conforme indica a doutrina, trata-se de “norma penal em branco, e o conceito

142 Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a definigio, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e
formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituigio Federal, pelas
Constitui¢des dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou
limitar competéncias tributarias.
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de moléstia grave e contagiosa deve ser completado pelos Regulamentos de
Saude Publica”143. “Ser grave ou contagiosa decorre da ess€ncia da moléstia e
nao de eventuais escalas oficiais”44, o que inclui, por exemplo, a febre
amarela, a tuberculose, a gripe suina. Basta que se constitua em doenca séria,
que inspira preciosos cuidados, sob pena de causar sequelas ponderaveis ou
mesmo a morte do portador.

E de fato, desde muito, o rol de doencas graves listadas pelo Ministério
da Saude é muito maior que o infimo rol da Lei 7.783/1988. Basta verificar
que, ainda nos idos de 1996, a Portaria do Ministério da Satde n® 349/1996
ja listava como doencgas cronicas as doenca genética com manifestacdes
clinicas graves, insuficiéncia cardiaca congestiva, cardiomiopatia, doenca
pulmonar crénica obstrutiva, hepatite cronica activa, cirrose hepatica com
sintomatologia grave, artrite invalidante, ldpus, dermatomiose, paraplegia,
miastenia grave, doenga desmielinizante, e doen¢a do neurénio motor.

De tal maneira o Direito Tributario, por meio da taxatividade do artigo
62, XIV da Lei 7.783 /1988, coloca o dever fundamental de pagar tributos em
patamar superior aos conceitos especializados e ao préprio Direito Penal. De
certo, frente a uma moléstia grave, a pessoa pode receber um tratamento
médico diferenciado, pode ser recolhida a prisao se promover a transmissao
da moléstia, mas nao tera flexibilzada a obrigacdo de proceder com o

pagamento do imposto de renda.

4. Da critica a jurisprudéncia

Por tais consideragées, vai muito mal a posi¢do dos tribunais superiores
brasileiros. E ndo é porque um tema foi pacificado pela Corte que devem a
doutrina e o contribuinte ficarem inertes. Os tribunais devem obediéncia ao
ordenamento juridico, e sempre que irem contra as finalidades e indicativos
constitucionais, devem ser continuamente questionados.

Absolutamente equivocado indicar que o rol contido no artigo 62 XIV da Lei
7.783/1988 é taxativo (numerus clausus), vale dizer, restringe a concessdo
o

de isen¢do as situagbes nele enumeradas. O Recurso Especial n?®
1.116.620/BA, que repetiu entendimento jd antes proferido pelo Supremo

115 CAPEZ, Fernando, PRADO, Estela. Cédigo Penal Comentado. 7* edigdo. Saraiva Educagéo, 2012, p. 284.
144 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 222.
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Tribunal Federal nos idos de 2002, em especifico no Recurso Extraordindrio
n?233.652/DF, é equivocado.

E preciso lembrar que o dispositivo do artigo 111, I do Cédigo Tributdrio
Nacional advém de modelo tributdrio adotado por meio dos estudos de
Rubens Gomes de Souzal*5, que no ano de 1954 é requisitado a estudar um
anteprojeto de Cédigo Tributdrio Nacional. Suas ideias foram formalizadas
no Projeto de Lei n. 4,834, de 1954, atraindo a atengdo do Presidente Castelo
Branco, momento em que “associou-o no plano de reestruturagcdo do
Sistema Tributdrio Nacional, segundo diretrizes sugeridas pelos Profs.
Otdvio Gouveia de Bulhées e Roberto Campos, Ministros, respectivamente,
da Fazenda e Planejamento”46, Ambos os estudos foram fundidos e
converteu-se, afinal, na Lei n. 5172, de 25 de outubro de 1966, que
complementou os anseios ndo atingidos pela Emenda Constitucional n.
18/1965. Surge ai o Cédigo Tributdrio Nacional (CTN).

“Um dos principais méritos do CTN foi a organizacdo do direito
positivo, criando, com fundamento constitucional, normas gerais de direito
tributario aplicaveis a todos os entes dotados de competéncia tributaria”147,
bem como garantir a seguranca. “O Direito, com sua positividade, confere
seguranca as pessoas, isto é, cria condi¢oes de certeza e igualdade”148. Surge
assim um “selo qualitativo no Direito Tributario [..] e prestou os mais
relevantes servicos a nac¢do, pela unificagdo nacional do regime da
tributacdo”149,

E de fato a seguranca juridica e estabilidade da arrecadacdao sao
premissas fundamentais para a perenidade do Estado Fiscal, porém, nao
podem desconsiderar em nenhuma medida os fundamentos essenciais da
dignidade da pessoa humana e da igualdade. A dignidade da pessoa humana
nao é,no ambito do Direito, s6 o ser humano; é o centro de imputacgao juridica,

valor supremo da ordem juridica?sO.

145 “Foi o autor do Anteprojeto do Cédigo Tributario Nacional e da Comissao que redigiu o Projeto Final,
aprovado em 1966 pelo Congresso Nacional e promulgado com o Titulo de Cédigo Tributario Nacional
até hoje vigente [...] Mas o que me interessa é o Rubens, cuja inteligéncia e cultura era maior e melhor do
que o somatério das de todos os Senadores e Deputados do Congresso Nacional” (BECKER, Alfredo
Augusto. Teoria geral do Direito Tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 52).

146 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio brasileiro. Atual. por Misabel Abreu Machado Derzi. 13. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. XXVIIL.

117 FOLLONI, André. Ciéncia do Direito Tributdrio no Brasil: critica e perspectivas a partir de José Souto Maior
Borges. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 49.

118 CARRAZZA, Roque Antonio. Principios constitucionais tributdrios e competéncia tributdria. Sdo
Paulo, RT, 1986, p. 141. A ciéncia seria capaz de prover a seguranga e dominio sobre o objeto, sendo que
parece ser necessario que quem possui o saber cientifico sabe trabalhar com seguranga.

149 BORGES, José Souto Maior. Prefacio. In: Tratado de Direito Constituctonal Tributdrio: estudos em
homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. XVIII.

190 SILVA, Jose Afonso da. 4 dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de
Direito Administrativo. vol. 212, abril/junho, 1998, p.89.

IDEA

INSTITUTO DE DIREITO
ECONOMICO APLICADO



144

Porisso que a interpretacao literal preconizada no dispositivo do artigo
111, II do CTN é a maneira mais pobre e rasteira de aplicar o Direito. Em
verdade, a interpretacao literal ha muito vem sendo rechacada e reconhecida
como a pior maneira de interpretar e aplicar o Direito. “A interpretagao
correta depende, pois, de cada 6rgao, do procedimento adotado, de sua fungao
e de suas qualificagdes”151. Por isso generalizar a disposicdo do Cdédigo
Tributario Nacional é justificar uma verificagdo meramente formal do Direito,
esquecendo-se da busca da materialidade da situacado, tao prestigiada nos
tempos atuais.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica,
ao evocarem a taxatividade do disposto no artigo 62, XIV da Lei 7.783 /1988,
estdo fomentando uma visdo formalista e descompromissada com anseios
mais altos e dignos de nosso ordenamento juridico.

E o pior é verificar que alguns 6rgaos relacionados a sadde publica tém
buscado o conceito de moléstia grave exatamente neste rol do artigo 62, XIV
da Lei 7.783 /1988, invertendo a l6gica material da situacdo. Sdo os tribunais
distorcendo os conceitos da demais ciéncias especializadas, e estas passam a

admitir essa no¢do equivocada como verdade.

5. Consideracgdes finais

A concessdo de incentivos fiscais deve ser vista com parcimoOnia ante o
dever fundamental de pagar tributos. O Estado Fiscal impde uma nog¢ao
solidaria e ativa do contribuinte para auxiliar para a construc¢ao de um Estado
atuante e pariticipativo. Sem arrecadac¢do nao ha escolas, hospitais, moradia,
saneamento basico, lazer, entre outras prestacdes essenciais para todos. A
civilidade exige uma contraprestacdo de cada cidadao.

Todavia, a nogao Justi¢a, no seu viés da igualdade, demanda que a

tributacdo seja distribuida de acordo com a capacidade contributiva de cada

151 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editora, 2002, p. 52.
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pessoa. E préprio do Direito que as pessoas sejam consideradas de acordo
com suas vicissitudes, isto é, os iguais com mesmo tratamento; e os desiguais
com tratamente diferenciado.

Desta forma, ndo restam duvidas que uma pessoa portadora de
moléstia grave necessita de uma verificacao especifica e exclusiva do crédito
tributario. A isencdo para portadores de doencas graves é medida do Direito,
daJustica, da Igualdade e da Dignidade da pessoa humana. Por isso, é medida
primeira, essencial e fundamental.

Neste contexto é que situa-se o art. 62, XIV, da Lei 7.713/88. Ocorre que,
ao alvedrio da finalidade da norma isentiva, que é desequiparar os desiguais,
limitar o alcance do conceito de moléstia grave é um erro primario. Nao se
reveste de razoabilidade juridica reduzir o rol de moléstias graves aquilo que
estd no texto de lei, sem considerar as diretrizes e conceitos da ciéncia médica.

A lei tributaria ndo pode alterar a definicao, o conteddo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, como indica o proprio artigo
110 do Codigo Tributario Nacional. Doenga grave é, como sugere o Codigo
Penal, uma norma em branco, cujo alcance deve ser buscado na atualidade
das ciéncias especializadas. Jamais se pode engessar na Lei a defini¢do de algo
que ndo advém do mundo juridico.

De tal maneira, ndo permitir uma interpretagdo extensiva do art. 62,
X1V, da Lei 7.713/88, como fez o Superior Tribunal de Justica, em sede de
representativo de controvérsia (artigo 543-C do CPC/1973), no Recurso
Especial n? 1.116.620/BA, é limitar principios de mais alto gabarito,
prestigiando a arrecadacdo em detrimento da prépria nogdo de Justica. E
equivocado utilizar a literalidade indicada pelo artigo 111, II do CTN na
verificagdo das no¢des de moléstia grave.

O Imposto de Renda é considerado por muitos como um dos impostos
mais “justos”, pois esta estruturado na progressividade e pessoalidade. Além
do mais, o valor arrecadado nao possui destinacao vinculada, permitindo que
setores de maior urgéncia possam se utilizar da verba arrecadada para

resolucao de problemas financeiros do Pais. E necessario haver por parte do
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Estado a ponderagdo nesta cobranca e, em muitos dos casos, permitir a sua
isencao frente as situagdes enfrentadas por pessoas com graves doengas.

De encontro a este ponto, o contetido normativo do art. 62, incisos XIV
e XXI da Lei n? 7.713/88, vem a conferir a garantia do minimo vital,
justamente para nao permitir que a tributacao sufoque o ser humano em valor
superior a sua capacidade de sobreviver dignamente em um momento
delicado como € o episddio de uma grave doenca.

Ha que se destacar ainda, que este rol taxativo é obscuro no sentido de
que as doencas nele contidas ndo obedecem a qualquer parametro. Para tanto,
o Direito deve estar em constante aperfeicoamento, sob pena de ndo suprir a
necessidade de portadores de doengas que ndo se encontram arroladas pela

Lei.
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A CONTROVERSIA CONCERNENTE AO PRECO PUBLICO E TAXA
PERANTE O STJ]. BREVES NOTAS SOBRE A PRESCRICAO E DECADENCIA

Luciano de Almeida Pereirals?

SUMARIO: 1. Introduco. 2. Os posicionamentos do ST] e
seus fundamentos ao longo do tempo. 3. Taxa, preco
publico, tarifa e sua prescrigcdo. Breves apontamentos. 4.
O siléncio enquanto fato juridico. 5. Decadéncia e

prescricdo. 6. Conclusao. Referéncias Bibliograficas.

1. Introducao

Vivemos, hodiernamente, momentos de turbuléncias e incertezas
politicas e juridicas, consequentemente. Nota-se abruptas mudancas de
posicionamentos dos tribunais superiores, o que tem propiciado inexoravel e
indesejavel sensacdo de inseguranca no que se refere ao direito e suas
instituicoes.

Prova disso, a meu ver, é a discussao travada pelo Superior Tribunal de
Justica - ST] no diz respeito ao prego publico e a taxa.

A discussao, apesar de antiga, é deveras rica de modo que continua a
suscitar acalorados debates sobre o tema. Por 6bvio que, diante da enorme
gama de elementos passiveis de exploracdo, conforme alhures dito, cabe ao
ser cognoscente recortar a fracdo objeto de sua analise e, doravante, tecer os

comentdarios que entender pertinentes.

192 Doutorando e Mestre em Direito Tributario pela PUC/SP, Professor de Direito Tributario do curso
de Pés-graduagio lato senso do IBET, Professor de Direito Tributério da FMU e advogado tributarista
em Sio Paulo.
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Dito isso, notemos que o mote da reflexdo, aqui, repousa sobre o RESP
740967/2006-RS que exibe, enquanto debate e julgamento, a natureza
juridica atinente ao servigo publico de agua e esgoto.

De maneira geral, busca-se saber se o quantum pago pela
contraprestacao do referido servico exibe natureza de preco, taxa ou tarifa.
Importante tal observacdao porquanto a conclusdo por um dos institutos
supracitados vem acompanhada por estruturas juridicas absolutamente
diferentes.

Dito de outra maneira, se o ser cognoscente se convence por um dos
institutos juridicos em relevo como a taxa, por exemplo, indica dizer que
enxergara um regime juridico que lhe da arrimo, abissalmente diverso dos
que acompanham as duas outras conclusdes possiveis.

Conforme resta claro na decisdao exarada pelo Superior Tribunal de
Justica - STJ, tem, o augusto tribunal, se posicionado no sentido de que a
natureza dos valores pagos a titulo de servico de agua e esgoto é de tarifa,
porquanto prestado por concessiondria.

Com efeito, a celeuma nao se exaure diante desta conclusao. Além de
restar, para alguns, duvidas no que concerne a natureza juridica acerca do
valor pago diante da prestacdo de servico de agua e esgoto, outras
redundancias importantes emergem ao se concluir para um ou outro lado.

Em razdo disto, entdo, mister se faz breve andlise sobre os
posicionamentos que o Superior Tribunal de Justica - ST] tem demonstrado

no perlustrar do tempo.

2. Os posicionamentos do ST] e seus fundamentos ao longo do tempo

A primeira problematica exibida na questdo temporal repousa sobre a
vigéncia do Codigo Civil. Sim, porque se o individuo entender que o servico
em questdo tem carater publico, seja porquanto taxa, seja porquanto prec¢o

publico, sera tratado pelas regras de Direito Publico.
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Entrementes, se conclui por tarifa, a relacao instalada é de Direito
Privado de modo que, por assim, buscara seus regramentos no Codex Civil. O
detalhe reside no tempo, conforme ja dito. Como sabido e consabido, antes de
2.002, as regras atinentes a referida relacdo juridica eram tracadas pelo
Codigo Civil de 1.916 ja que vigente a época. De 2.002 em diante, as regras

passaram a ser conduzidas pelo novel cédigo.

Varias questdes surgem a partir de entdao. Quica a mais consubstancial
condiga a decadéncia e a prescricao.

O Cddigo Civil de 1.916 estabelecia em seu artigo 179, remitindo
expressamente o artigo 177, o prazo prescricional de 20 (vinte) anos para

questdes que versassem sobre direitos pessoais, sendo vejamos:

Art. 179 - Os casos de prescrigcdo ndo previstos neste Cédigo serdo regulados,
quanto ao prazo, pelo art. 177.

()

Art. 177 - As acées pessoais prescrevem, ordinariamente, em 20 (vinte) anos,
as reais em 10 (dez), entre presentes, e entre ausentes em 15 (quinze),
contados da data em que poderiam ter sido propostas.

Com a ponéncia do atual Cédigo Civil em 2.002, percebe-se sensivel
reducao do referido prazo, de modo que a prescri¢do encontra uma variacao
temporal a depender do fato regrado. E o que prescreve o artigo 206, §52,1 do

referido diploma, in verbis:

Art. 206. Prescreve:

§ 52 Em cinco anos:
I - a pretensdo de cobranga de dividas liquidas constantes de instrumento
publico ou particular;

Importa observar os referidos regramentos constantes do Coédigo Civil
na medida em que o sujeito entende que, porquanto o servigo prestado por
concessionaria, uma relagdo de Direito Privado se instala.

Ao se convencer disto, todavia, ndo pode, o exegeta, olvidar ao prescrito

no Coédigo de Defesa do Consumidor - CDC. Ei-lo:

Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de fdcil constatagdo
caduca em:

I - trinta dias, tratando-se de fornecimento de servico e de produtos ndo
duradveis;

Il - noventa dias, tratando-se de fornecimento de servico e de produtos
durdveis.
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§ 1° Inicia-se a contagem do prazo decadencial a partir da entrega efetiva
do produto ou do término da execugdo dos servigos.

§ 2° Obstam a decadéncia:

I - a reclamagdo comprovadamente formulada pelo consumidor perante o
fornecedor de produtos e servicos até a resposta negativa correspondente,
que deve ser transmitida de forma inequivoca;

11 - (Vetado).

III - a instauragdo de inquérito civil, até seu encerramento.

§ 3° Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial inicia-se no momento
em que ficar evidenciado o defeito.

Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretensdo a reparagdo pelos danos
causados por fato do produto ou do servigo prevista na Segdo Il deste
Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento do
dano e de sua autoria.

Repisemos a importancia de trazer a colagdo os dispositivos linhas
acima destacados ja que, se prestacao de servi¢o, uma irrefragavel relacao de
consumo se instala. Destarte, imperioso notar seus comandos.

Pelo que se colhe da decisdao em aprego, € firme o posicionamento tanto
do Supremo Tribunal Federal - STF, quanto do Superior Tribunal de Justica -
STJ no sentido de que o pagamento atinente ao servigo de agua e esgoto nao
tem carater publico, uma vez prestado por concessionaria.

Entender ser, ou ndo, servico de indole publica traz, deveras,
importantes implicancias. Uma de grande importancia concerne a prescri¢cdao
e a decadéncia, elementos que rudimentarmente buscamos estudar neste

trabalho.

3. Taxa, preco publico, tarifa e sua prescri¢cao. Breves apontamentos

Tive a oportunidade de, algures, escrever sobre o temals3. De todo
modo, para posicionar-se acerca da prescricao e da decadéncia, indispensavel
se faz, antes, tracar nogdes sobre os institutos subintitulados para que, entao,
se possa demonstrar algum convencimento.

Dito isso, passemos a analisar cada uma das figuras com a minudéncia

permitida para um trabalho deste porte.

15 PEREIRA, Luciano de Almeida — Peddgio: tributo, prego piblico ou tarifa, Revista Tributaria e de
Finangas Publicas, Editora RT, volume 114, 2.014.
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A taxa, como cedico, é modalidade de tributo conforme preceitua o

legislado no artigo 77 do Cddigo Tributario Nacional - CTN infra destacado:

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou
pelos Municipios, no dmbito de suas respectivas atribuicées, tém como fato
gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizagdo, efetiva ou
potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte
ou posto a sua disposigdo.

Se tributo, subsome-se aos preceitos exarados pelo sistema
constitucional tributario, bem como pelo que se vé prescrito no artigo 3° do
Codex em comento. Neste atimo, algumas consideragdes importantes hdo de
serem tragadas.

Submeter-se-a ao primado da legalidade. Ficara ao talante do ato
administrativo do lancamento tributario para que o crédito que lhe € inato
seja constituido e, afora outros institutos préprios do Direito Tributario, tera
os institutos da prescricao e da decadéncia regrados, também, pelo Direito
Tributario.

Quanto ao preco publico, notemos, os conceitos se aproximam. [sso ndo
quer dizer, entretanto, que sejam iguais.

De se saber, as entradas, assim entendidas a ponéncia dinheiro nos
Cofres Publicos, sdo divididas em ingresso e receita.

O ingresso, grosso modo, tem carater de provisoriedade, isto é, adentra
ja com previsibilidade de saida. Nao exibe carater de definitividade. Ao
contrario das receitas. Estas, sim, entram com foros de definitividade.

Dividem-se em trés modalidades: receitas originarias, receitas
derivadas e receitas transferidas.

Em ordem inversa, comecemos a falar, muito brevemente, sobre as
receitas transferidas. Consubstanciam-se na transferéncia de recursos de um
ente politico para outro. Nesse compasso, sio de natureza tributaria,
oportunidade onde o dinheiro provém de uma relacdo desta lavra, e nao
tributaria.

As receitas derivadas difluem do patriménio do particular. O Estado,

através de seus comandos, traca condutas de indole compulséria em lei de
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modo que, ao efetiva-las, o sujeito se vé compelido a pagar de terminada
quantia em seu favor ou quando efetiva sancao pecunidria em razao de pratica
de determinado ato ilicito. Sdo os tributos e as multas.

As receitas originarias, por seu turno, derivam da exploracao do
patrimonio publico ou da prestacdo de servico publico que ndo se enquadrar
naquel’outros cobrados por intermédio de taxas.

Dito de outro modo, quando o Estado explorar seu préprio patriménio
ou prestar servico no exercicio regular do poder de policia ou a utilizando-se,
efetiva ou potencialmente, de servico publico especifico e divisivel, prestado
ou posto a sua disposi¢do em favor do contribuinte, estaremos diante da dita
receita originaria.

Areceita derivada é efetivada por intermédio dos tributos e das multas.
A receita originaria, por sua vez, através do prego publico. E na qualidade de
receita publica, encontra os regramentos da taxa, nao porque tributo, ja que,
como vimos, nao é, mas, sim, pelo carater de crédito de ordem publica.

A tarifa, ao contrario, vem de uma relagdo de Direito Privado. Por conta
disto, entdo, submeter-se-a ao rigor da prescricao e da decadéncia constante
do Direito Publico, isto é, vindouras do Direito Civil e, in casu, do Direito

Consumerista.

4. O siléncio enquanto fato juridico

Trata-se de dificil tarefa definir o signo “siléncio”. E uma sensagdo? Um
estado de espirito? Uma escolha? Um fato juridico? Possivelmente todas essas
op¢oes e muito mais.

Numa linha ordindria de raciocinio, poder-se-ia dizer que o siléncio
encerra a ideia de absoluta e total auséncia de sons audiveis aos ouvidos
humanos.

O tema é tratado com vagar pela Linguistica em um capitulo

denominado “Analise do Discurso”. Em breve sintese, a Analise do Discurso
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traca comentarios, porquanto avalie a auséncia de fala que marcam as
fronteiras das unidades prosodicas os falantes se utilizam.

Na fala, o siléncio pode resultar de um estado de hesitacao,
autocorrecdo, enfim, de uma infindavel gama de possibilidades.

Alguns asseveram como irrecorrivel falta de comunica¢ao; onde ha
siléncio, para estes, ndo ha comunicag¢do. Discordo em absoluto.

O raciocinio é justamente o contrario. Onde houver siléncio, ha
irretorquivel comunicacao.

Imaginemos dois individuos em uma sala em absoluto siléncio. Nao se
conversam, ndo se entreolham, mantém-se distantes. Houve comunica¢ao?
Sim, por 6bvio!

Demonstram a inexoravel falta de interesse de travar conversa ou
proximidade um para com o outro. Entdo, houvera, indiscutivelmente,
comunica¢do, notemos travada pelo siléncio.

E no Direito, isso é possivel? Por 6bvio. A comunicagdo é elemento inato
a Sociedade. Onde houver Sociedade, havera de igual sorte, comunicagao.

O Direito, como cedico, se expressa linguisticamente; comunica-se por
linguagem idiomatica preponderantemente escrita.

Persiste a duvida: é possivel juridicizar o siléncio? Redarguo: sim e
assim se vé em varias passagens.

Tomemos como exemplo vestibular o instituto da revelia.
Consubstanciado do artigo 344 ao 357 do vigente Cédigo de Processo Civil -
CPC, o instituto da revelia indica a inatividade ou siléncio do sujeito
componente do polo passivo de uma demanda judicial.

O direito, como se sabe, cria suas realidades e, nesse diapasao indica
que aquele que quedar-se inerte quando chamado a compor uma dada lide na
condicdo de réu, tera declaro contra si os efeitos da revelia, isto é, ser-lhe-a
atribuida a confissao ficta.

Outros exemplos de juridicizacdao do direito sdo presentes. Temos a

preclusdo. Em breve e apertado resumo, o instituto da preclusao se evidencia
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quando se efetiva a perda do direito de agir dentro de um processo, diante da
perda da oportunidade, conferida por certo prazo.

Trata-se de mais um irrefragavel exemplo de siléncio enquanto fato
juridico.

Outros dois institutos que evidenciam a juridiciza¢ao do siléncio, no
entanto, sdo de vitanda importancia. Referimo-nos a decadéncia e a

prescricao. Vejamos-los com mais vagar, entao.

5. Decadéncia e prescrigao

Urge alvitrar, de inicio, que o tipo de trabalho ndo comporta descer a
grandes minudéncias. Destarte, trarei conceitos tanto quanto bastem para
tracar o que considero importante para robustecer minhas impressdes sobre
o tema.

Dito isso, lembremos que decadéncia implica, conceito geral, na perda
do direito. Em Direito Tributario, ha uma especificidade. O direito, aqui, indica
a possibilidade de exigir, por parte da Fazenda Publica, o pagamento de
pecunia porquanto realizada a hipotese de incidéncia estampada em lei.

Cuida-se, portanto, de a aparicao de um crédito tributario que, por
assim, sustenta a relacao juridica havida entre Fisco e contribuinte.

Como sabido, a constituicdo deste crédito que fomenta o surgimento da
referida relacdo juridica se da pela consubstanciacdo de um ato
administrativo denominado, em lei, de langamento tributario.

O lancamento tributario, conforme artigo 142 do Cédigo Tributario
Nacional - CTN compete privativamente a autoridade administrativa do
modo que tera esta, o interregno de cinco anos para assim proceder.

A nao confeccao do indigitado ato administrativo em cinco anos,
conforme acima apontado, redunda na ja ressaltada decadéncia. Se a
decadéncia é a perda do direito conforme dissemos alhures, é, esta,

modalidade de impedimento de formalizacao do crédito tributario. Destarte,
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em que pese o Codigo Tributario patrio grafar em seu artigo 156, inciso V154
como modalidade de extin¢cao de crédito tributdrio, insisto, nao é. Trata-se de
instituto que impede a formacao do crédito tributario, ja que o direito - aqui
entendido como o bem da vida disputado, isto é o crédito tributdrio - é
formalizado invariavelmente por estel55.

A prescricao, essa sim, porquanto implique na perda do direito de acao,
se posta como modalidade de extincdo do crédito tributario. Trata-se de mais
uma modalidade de siléncio enquanto fato juridico ja que na inércia, isto é, no

siléncio, o Fisco nada mais tem a reclamar quando esta se opera.

6. Decadéncia e prescri¢ciao no acordio em apreco

Fisco, que vem de fiscus - espécie de cesto de vime ou junco figurante no
Império Romano onde os cidaddos depositavam dinheiro em favor do
imperador - Erario, Cofre Publico e Fazenda Publica sdo sin6nimos.

Em ultima andlise, é o Estado enquanto gestor do seu dinheiro, por
6bvio, com espeque em lei.

O Direito Financeiro, em apertadissima sintese, prevé duas
modalidades de entrada de dinheiro nos Cofres Publicos, quais sejam: o
ingresso e a receita publica.

Sem grande rigor, o “ingresso” adentra ao Erario sem foros de
definitividade de modo que, por assim, salvo casos de imprevisibilidade, o
utente recuperard a quantia a este condizente. E o caso de caugdo em contrato
publico difluente de uma licitagao publica, por exemplo.

A receita publica, por seu turno, exibe tons de definitividade. Se posta
em trés modalidades distintas: receita origindria, receita derivada e receita
transferida.

Sem descer as minudéncias, “receita originaria” advém da exploracao

do patrimonio publico pelo Estado ou quando este presta servigo de indole

19+ Art. 156. Extinguem o crédito tributério: (...) V - a prescrigéo e a decadéncia; (...).
155 Langamento tributario.
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igualmente publica. Nesse compasso, aluguel de imével publico, por exemplo,
é modalidade de receita originaria.

A “receita derivada”, como o préprio nome sugere, resulta da
exploracdo do patrimonio do particular. Sdo, portanto, as multas e os tributos.
Por derradeiro, a “receita transferida” se dd quando um ente politico transfere
recursos financeiros a outro de mesma lavra.

Dividem-se em “receita transferida tributaria”, quando o produto da
transferéncia encontra origem em tributo e “receita transferida nao-
tributaria” quando o quantum de pecunia transferida ndo é de indole
tributaria.

Enquanto natureza pecunidria - e aqui me refiro a levar dinheiro ao
Cofre Publico - tém todas o mesmo arquétipo, portanto tratadas igualmente,
inclusive no que tange a aplicagao de lei.

Nao importa se tributo, multa ou precgo publico. Injetam dinheiro no
Fisco e, se assim, devem se submeter ao prazo de cinco anos tanto que se
refere a decadéncia quanto no que toca a prescri¢ao; repito, ndo importa se
tributo multa ou prec¢o publico. O que se ressalta, aqui, é a natureza publica
da receita e nao outros predicados.

Entretanto, se servico prestado por concessionaria - pessoa juridica de
Direito Privado - resta claro que nao se afeicoa a nenhuma das modalidades
de receita linhas acima em relevo.

Se assim, os institutos da prescri¢do e decadéncia, assim como qualquer
outro instituto juridico chamado a colacao, serado regidos pelo Direito Privado
e ndo Direito Publico. Nao se aplicam as regras do Cédigo Tributario Nacional

- CTN ou qualquer outro instituto de Direito Publico.

6. Conclusao

Conquanto tema arido, a prescricdo e a decadéncia tém clara distingdo

quando postas no Direito Publico e no Direito Privado.
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E sabido que sdo espécies de diplomas abissalmente separados de
modo que resta claro que ndo haverao de ser confundidos.

Importante lembrar que o Direito Tributario é modalidade de Direito
de sobreposicao. Isto quer dizer, por outros contornos, que ha de se valer de
regramento de outros campos do Direito Positivo.

Se assim, ndo basta recortar, nesse caso, a problematica sob pena de, se
assim agir, equivocar-se quanto a leitura a se fazer dos eventos que a
fomentam. Exige-se atencdo a toda a operacao, ja que esta dira a natureza
juridica e suas redundancias.

Assim, ao olhar para o caso disposto no julgado que estampa o fundo
deste trabalho, claro esta que, porquanto servico prestado por
concessionaria, a relagao efetivada € de Direito Privado motivo pelo qual tera
a prescricdo e a decadéncia regradas pelos diplomas de Direito Privado, nao

de Direito Publico.
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A RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS NOS CASOS DE DISSOLUGCAO
IRREGULAR DA SOCIEDADE

Lucienne Michelle Treguer Cwikler Szajnbok56

SUMARIO: 1. Descricio do caso apreciado pelo STJ - 2.
Exposicdao dos fundamentos da decisao do ST] - 3.
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respeito do tema no Poder Judicidrio - 3.3.

Posicionamento critico - 4. Conclusao - 5. Referéncias

1. Descric¢ao do caso apreciado pelo ST]

Presta-se o presente trabalho ao estudo do Recurso Especial n®
1.520.257-SP, cujo acérdao acolheu, por unanimidade, o entendimento de que
procede o redirecionamento de execucdo fiscal, para cobranga de crédito
tributario de sociedade, ao s6cio-gerente que exercia tal encargo por ocasido
da dissolucao irregular da sociedade, independentemente de haver ostentado
tal qualidade de sdcio-gerente quando da ocorréncia do fato gerador ou do
vencimento do tributo cobrado.

A esse respeito, confira-se a ementa do acérdao:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. ARTS. 134, VII, DO
CTN; 42 DA LEF; 10 DO DECRETO N. 3.708/19; 50, 1.052 E 1.080 DO
CC/02. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356 DO
STF. PRESUNCAO DE DISSOLUCAO IRREGULAR NOS TERMOS DA
SUMULA 435/STJ]. REDIRECIONAMENTO AO SOCIO-GERENTE QUE
EXERCIA ESSE ENCARGO POR OCASIAO DO ATO PRESUMIDOR DA
DISSOLUCAO. POSSIBILIDADE. DATA DA OCORRENCIA DO FATO

196 Mestre em Direito Politico e Econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Bacharel em
Administragdo de Empresas e Direito, com especializagdo em Direito Empresarial pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie. Advogada e Pesquisadora em Sdo Paulo.
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GERADOR OU VENCIMENTO DO TRIBUTO. IRRELEVANCIA. MUDANCA
DE ENTENDIMENTO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Hipdtese em que o Tribunal de origem afastou a responsabilidade dos
socios-gerentes da sociedade contribuinte executada por entender que
estes, embora ocupassem a geréncia no momento da dissolugdo irregular
presumida, ndo exerciam a dire¢do da entidade por ocasido da ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo tributaria ou do vencimento do respectivo
tributo.

2.0sarts. 134, VII, do CTN; 4© da LEF; 10 do Decreton. 3.708/19; 50, 1.052
e 1.080 do CC/02 nio foram objeto de analise ou apreciagdo pelo Tribunal
de origem, o que revela a auséncia de prequestionamento. Incidéncia dos
verbetes 282 e 356 da Simula do STF.

3. 0 pedido de redirecionamento da execugao fiscal, quando fundado na
dissolucdo irregular ou em ato que presuma sua ocorréncia -
encerramento das atividades empresariais no domicilio fiscal, sem
comunicagdo aos 6rgdos competentes (Sumula 435/ST]) -, pressupde a
permanéncia do sécio na administracdo da sociedade no momento dessa
dissolucdo ou do ato presumidor de sua ocorréncia, uma vez que, nos
termos do art. 135, caput, I1I, CTN, combinado com a orientacdo constante
da Siimula 435/ST], o que desencadeia a responsabilidade tributaria é a
infracdo de lei evidenciada na existéncia ou presuncdo de ocorréncia de
referido fato.

4. Consideram-se irrelevantes para a definicdo da responsabilidade por
dissolucdo irregular (ou sua presunc¢io) a data da ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo tributaria, bem como o momento em que vencido o
prazo para pagamento do respectivo débito.

5. No caso concreto dos autos, o Tribunal de origem, a luz do contexto
fatico-probatoério, concluiu que as pessoas contra quem se formulou o
pedido de redirecionamento gerenciavam a sociedade no momento da
constatacdo do ato presumidor da dissolugao irregular.

6. Recurso especial da Fazenda Nacional provido.

2. Exposicao dos fundamentos da decisao do ST]J

E de se notar que o acérdio, proferido nos autos do Recurso Especial
n? 1.520.257-SP supracitado, embasa seu entendimento no artigo 135 do

Codigo Tributario Nacional e nas Sumulas 430 e 435 do ST] ao informar que:

[...] em relagdo ao art. 135, III, do CTN, a jurisprudéncia deste Tribunal
Superior firmou compreensdo de que o redirecionamento da execugao
fiscal para o socio-gerente da empresa é cabivel apenas quando
demonstrado que aquele agiu com excesso de poderes, infracdo alei ou ao
estatuto, ndo se incluindo o simples inadimplemento da obrigacdo
tributaria. E o que se depreende do Enunciado 430/STJ: "O
inadimplemento da obrigacao tributaria pela sociedade nio gera, por si
s6, a responsabilidade solidaria do s6cio-gerente".

[-]

Ainda a respeito do art. 135, III, do CTN, constata-se que este Tribunal
possui orientacdo de que a dissolugdo irregular de uma sociedade
configura infragdo as leis empresariais, autorizando o redirecionamento
com base naquele dispositivo legal.

[...]

Com suporte nessa compreensdo, é que se editou a Simula 435/ST], no
sentido de que "presume-se dissolvida irregularmente a empresa que

IDEA

INSTITUTO DE DIREITO
ECONOMICO APLICADO



165

deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunica¢do aos érgios
competentes, legitimando o redirecionamento da execugio fiscal para o
socio-gerente".

E com base nos elementos transcritos, conclui o acérdao que:

[.] () o mero inadimplemento do débito fiscal ndo se enquadra na
hipdtese do art. 135, IlII, do CTN para fins de redirecionamento da
execucdo ao socio-gerente; (ii) a dissolugado irregular da sociedade inclui-
se no conceito de "infragdo a lei" previsto no art. 135, caput, do CTN; e (iii)
a certificacdo, no sentido de que a sociedade deixou de funcionar no seu
domicilio fiscal sem comunicacdo aos O6rgdos competentes, gera
presuncdo de dissolugdo irregular apta a atrair a incidéncia do art. 135, III,
do CTN para redirecionar a execugao ao sécio-gerente.

Com base nas conclusdes de cada item, é possivel afirmar com bastante

seguranca que:

a) a transferéncia de responsabilidade pelos créditos tributarios ndo se
processa pelo seu mero inadimplemento, e sim pela ocorréncia de uma
das hipoteses constantes do art. 135, caput, do CTN (excesso de poderes
ouinfracio de lei, contrato social ou estatutos). Tal compreensao desagua
na légica de que a data da ocorréncia do fato gerador ou do vencimento da
obrigacao tributaria, a luz de referido dispositivo, em nada influenciam na
determinacdo da responsabilidade tributaria, pois o que interessa é a
ocorréncia do 'ilicito’ administrativo/tributario (excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos); e

b) a ocorréncia de dissolugao irregular da sociedade ou de sua presungio
(Sumula 435/ST]) inclui-se no conceito de infracdo de lei, autorizando o
redirecionamento da execuc¢do fiscal tributaria aquele sdcio-gerente
responsavel pelo ato que culminou no encerramento das atividades
empresariais em desacordo com a legislacdo empresarial ou na presungao
de sua ocorréncia. Assim, a responsabilidade tributaria deve recair sobre
aquele que deu ensejo a dissolucgdo irregular ou a sua presungao que, sem
sombra de duvidas, corresponde ao sécio-gerente que, na oportunidade,
estava no comando da entidade, independentemente da data do fato
gerador da obrigacdo tributaria ou do vencimento do débito fiscal
correspondente.

3. Analise critica da decisio

A importancia do tema advém da controvérsia que reside sobre a

questdo ventilada no acérdao em testilha, posto que, no Superior Tribunal de

Justica, a exemplo do que ocorre nos Tribunais Regionais Federais e, até

mesmo, na primeira instancia, ndo ha unanimidade em torno da matéria.

Assim é que, contrariamente ao quanto decidido no Recurso Especial

n? 1.520.257-SP, ha inimeras decisoes judiciais que adotam o entendimento

de que, nos casos de dissolucao irregular de sociedade, a execucao fiscal
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somente pode ser direcionada para o socio-gerente que, além de exercer ditos
poderes de geréncia no momento da dissolugao irregular, também ostentava
tal encargo quando da ocorréncia do fato gerador ou do vencimento do
crédito tributdrio. Em tais decisOes, para o redirecionamento da execuc¢ao
fiscal, ndo basta o soOcio-gerente exercer poderes de geréncia quando da
dissolugdo irregular ou de sua presuncao, sendo necessario também que tal
sécio-gerente tenha figurado no quadro societario, com poderes de geréncia,
na ocasido da ocorréncia do fato gerador.

Alias, diante da importancia do tema e dos seus reflexos e, sobretudo,
visando a afastar o dissenso que cerca a matéria, o Recurso Especial n?®
1.645.333-SP foi elencado como representativo da controvérsia e inserido no

rito dos recursos repetitivos.

3.1. Tratamento doutrinario a respeito do tema

Primeiramente, cumpre salientar que, para financiar a sua atividade e
viabilizar a implementacao de politicas publicas, os entes federativos (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios) necessitam de recursos, sendo certo
que a receita tributaria é uma das fontes primordiais para tal desiderato.

Destarte, a arrecadacao tributaria se constitui em um dos sustentaculos
da atividade estatal e, por essa razao, faz-se imprescindivel a atuagdo do
Estado de forma a evitar a evasao fiscal.

Em que pese o principio de separagdo patrimonial entre pessoas
juridicas e pessoas fisicas, fato é que tal coroldrio ndo pode ser utilizado de
ma-fe, dolosamente ou de forma fraudulenta, para lesar o Erario Publico. Dai
decorrem as disposi¢coes legais que prescrevem a responsabilidade de
terceiros, dentre os quais os socios das pessoas juridicas.

Nessa esteira, a responsabilidade tributaria de terceiros, insculpida nos
artigos 134 e 135 do Codigo Tributario Nacional, tem recebido tratamento

doutrinario extensivo, mormente por tratar de um tema de suma importancia
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nos dias atuais, em que muito se discute a responsabilidade dos socios,
administradores e gerentes de pessoas juridicas.
Em matéria tributdria, a esse respeito, confira-se o disposto no artigo

134, inciso VII, abaixo transcrito:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com
este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem
responsaveis:

\[/I% - 0s sdcios, no caso de liquidacao de sociedade de pessoas.
Paragrafo unico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratorio.

Assim, nos termos do artigo 134, a responsabilidade solidaria dos
socios, na hipdtese de liquidacdo de sociedade de pessoas, exsurge mediante
a ocorréncia de dois fatos: (i) a impossibilidade de exigéncia do cumprimento
da obrigacdo principal pelo contribuinte, in casu pela pessoa juridica e (ii)
pelas intervencgdes ou omissdes em que os sécios hajam sido responsaveis.

Note-se que os sécios aos quais se atribui responsabilidade, no caso de
liquidagdo da pessoa juridica, sao aqueles das sociedades de pessoas,
afastando-se, assim, a aplicabilidade dessa regra aos sdcios das sociedades de
capital.

Aqui cabe a distincdo entre as duas modalidades de sociedade.
Enquanto nas sociedades de pessoas a figura do sdcio assume posicao central,
em razdo de suas qualificacdes e qualidades subjetivas, nas sociedades de
capital, “o ponto de gravidade da sociedade nao reside na qualificacao
subjetiva do sécio, mas sim na sua capacidade de investimento. A importancia
esta na contribuicao do sécio para a formacao do capital social [...]"157.

Alias, cumpre salientar que o artigo 134, ao tornar o sécio responsavel
pelo descumprimento de obrigacdo principal, o faz mediante o instituto da
responsabilidade solidaria.

Para Leandro Paulsen, porém, ndo se trata de responsabilidade

soliddria, mas de responsabilidade subsidiaria, haja vista que a

157 PAULSEN, Leandro. Direito tributério: constitui¢do e cédigo tributério nacional a luz da doutrina e
da jurisprudéncia. 10. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 94:5.
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responsabilidade do s4cio somente se manifesta diante da impossibilidade de
adimplemento por parte do contribuinte pessoa juridica. E dizer, do sécio
somente sera exigida a obrigacdo principal, se o contribuinte pessoa juridica
deixar de adimpli-la1s8.

No mesmo sentido, Eduardo Marcial Ferreira Jardim pondera que
apesar da nomenclatura adotada pelo legislador, a hipotese do artigo 134 é
de responsabilidade subsidiaria, pois, somente apo6s constatada a
impossibilidade de exigir do contribuinte o tributo, é que o terceiro sera
alcado a posicao de sujeito passivo da relagdo juridica tributaria®s°.

Luciano Amaro igualmente informa que:

0 artigo 134 arrola como de responsabilidade soliddria situagdes que, [...],
configuram hipéteses de responsabilidade subsididria, pois o dito
responsavel solidario s6 é chamado a satisfazer a obriga¢do ‘nos casos de
impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacao principal pelo
contribuinte’.160

Como pondera Aliomar Baleeiro, o artigo 134 estd em consonancia com

as leis comerciais, posto que:

elege como responsaveis tributarios apenas os socios nas sociedades de

pessoas, que, a luz dos institutos de Direito Privado, ja estdo solidaria e

pessoalmente obrigadas pelos débitos sociais perante os credores [...] 161

Dessa forma, a responsabilidade prevista no artigo 134 recaira sobre

0s sdcios que tenham atuado com desidia no exercicio da func¢ao, mediante a
pratica de atos ou negdcios juridicos que tenham ocasionado a cobranga de
tributos, os quais ndo possam ser satisfeitos pelo contribuinte pessoa juridica.
E dizer, a responsabilidade prevista no artigo 134 nasce do comportamento

além ou aquém do agente em relacao ao esperado e que traz como

consequéncia a obrigacao tributaria.162

198 PAULSEN, op. cit., p. 945.

159 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Manual de direito financeiro e tributédrio. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 431.

160 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 340.

161 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributédrio brasileiro. 13. ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 1157.

162 FUNARO, Hugo. Sujeig¢do passiva indireta no direito tributdrio brasileiro: as hipéteses de
responsabilidade pelo crédito tributario previstas no cédigo tributario nacional. Sdo Paulo: Quartier Latin,
20138. p. 127-128.
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Frise-se que, a despeito da regra contida no dispositivo legal em
comento, o simples inadimplemento do crédito tributario nao tem, por si s,
o condao de atribuir a responsabilidade solidaria ao sécio, conforme ja
decidiu o Superior Tribunal de Justica, com a edi¢do da Samula 430, que
taxativamente dispde que o inadimplemento da obriga¢do tributaria pela
sociedade ndo gera, por si sd, a responsabilidade solidaria do sécio-gerente.

Convém ressaltar que, para a aplicacao do inciso VII, do artigo 134,
basta que a acdo do sdcio esteja inquinada de culpa (impericia, imprudéncia
ou negligéncia). Porém, em havendo dolo, torna-se aplicavel a regra constante

do artigo 135, também do Cddigo Tributario Nacional, que assim dispde:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes
a obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

II - os mandatarios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado.

Nessa senda, nos termos do artigo 135, os sdcios, os mandatarios,
prepostos, empregados, diretores, gerentes ou representantes das pessoas
juridicas de direito privado respondem pessoalmente pelo inadimplemento
do crédito tributario, se este for resultante de ato praticado com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto.

A esse respeito, cite-se a licdo de Aliomar Baleeiro:

[...] o terceiro que age com dolo, contrariando a lei, 0 mandato, o contrato
social ou estatuto, dos quais decorrem os seus deveres, em relacdo ao
contribuinte, de representacdo e administragdo, torna-se, no lugar do
préprio contribuinte, o tUnico responsavel pelos tributos decorrentes
daquela infracdo.163

Alias, para a aplicagdo do artigo 135, inciso III:

ndo basta que o sujeito seja sdécio da pessoa juridica devedora (e
realizadora do fato juridico-tributario), mas é necessario que seja diretor,

gerente ou representante desta; em outros termos, € necessario que o
sécio possua poderes de gestdo/representacdo da pessoa juridical6.

165 BALEEIRO, op. cit., p. 1159-1160.

16+ OLIVEIRA, Jalio M. de; REZENDE, Gabriel Caldiron. Responsabilidade tributaria do sécio-diretor:
langamento, execugdo fiscal e desconsideragdo da personalidade juridica. In: CARVALHO, Paulo de Barros
(coord.). 50 anos do codigo tributdrio nacional. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 745.
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Como destaca Hugo de Brito Machado:

[..] a simples condicdo de sécio ndo implica responsabilidade tributaria. O
que gera a responsabilidade, nos termos do artigo 135, III, do CTN, é a
condi¢do de administrador de bens alheios. Por isto a lei fala em diretores,
gerentes ou representantes. Ndo em sdcios. Assim, se o s6cio nio é diretor,
nem gerente, isto é, se ndo pratica atos de administracdo da sociedade,
responsabilidade ndo tem pelos débitos tributarios desta.
Também ndo basta ser diretor, ou gerente, ou representante. E preciso
que o débito tributdrio em questao resulte de ato praticado com excesso
de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos.165
Como ensina Paulo de Barros Carvalho, “o administrador deve sempre
agir com cuidado, diligéncia e probidade. Deve zelar pelos interesses e pela
finalidade da sociedade [...]"166,

A esse respeito, é de se ponderar que a responsabilidade pessoal surge
quando a atuac¢do das pessoas elencadas no artigo 135, mediante a pratica de
ato, em nome de terceiros, com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato
social ou estatuto, estiver direcionada para a satisfagdo de interesses
proprios. Caso a atuagdo tenha sido em atendimento aos interesses da pessoa
juridica, esta sera a responsavel, sem prejuizo da responsabilidade prevista
no artigo 134.167

Nesse lanco, cabe tragar uma distincao entre os artigos 134 e 135
supracitados, pois enquanto no artigo 134 tem-se uma situacao de
responsabilidade solidaria (ou subsidiaria, conforme posi¢ao de grande parte
da doutrina), na qual o sécio e o contribuinte figuram no polo passivo, no
artigo 135 a responsabilidade é por substituicdo tributaria, uma vez que as
pessoas elencadas nos incisos I, II e IIl passam a ser responsabilizadas
pessoalmente, em substituicio ao contribuinte pessoa juridica e, nessa
situacdo, o débito € transferido ao terceiro, que passa a figurar como exclusivo
responsavel no polo passivo da demanda.

Para Sacha Calmon Navarro Coélho, o artigo 135 exclui a

responsabilidade por “solidariedade” ou “subsidiariedade” do art. 134, para

165 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 87. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
p- 164.

166 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 503.
167 FUNARO, op. cit., p. 181.
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imputar responsabilidade pessoal, plena e exclusiva aos terceiros indicados,
quando estes agirem com manifesta malicia (mala fides) e praticarem ato ou
fato inquinado por excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social ou
estatutol6s,

Destarte, ao discorrer sobre o tema, Marcos Vinicius Neder acrescenta
que o artigo 135 contém norma sancionatoria, punindo o gestor que, contra
os interesses da sociedade, age com excesso de poderes ou mediante infragao
a lei, contrato social ou estatuto, cabendo-lhe arcar com o seu patrimoénio
pessoal. Nesse caso, pondera que, diante da pratica de ato ilicito, na forma do
artigo 135, ndo se cogita em solidariedade entre a pessoa juridica e o sdcio. O
devedor, nesse caso, sera o contribuinte ou o responsavel, a depender das
provas do ilicito.169

Na mesma linha de raciocinio, Renato Lopes Becho discorre que:

De fato, o artigo 135 ja determina a responsabilidade pessoal do agente.
Isso significa que, ao contrario do artigo 134, nos casos em que se aplicar
o artigo 135, o sujeito passivo da obrigagdo tributdria nio podera ser
levado a responder pelo crédito tributario. A responsabilizacao pessoal
dos agentes catalogados na norma afasta a responsabilidade inerente ao
sujeito passivo quando do nascimento da obrigacdo tributaria.170
Esse mesmo autor alerta, porém, que muitas vezes tal interpretacao
ndo é adotada pela Fazenda Publica, que prefere, em processos judiciais,
manter tanto o contribuinte pessoa juridica quanto os s6cios no polo passivo.
Tal postura, a seu ver, esta equivocada por ferir a estrutura milenar de
separac¢ao entre pessoa juridica e pessoa fisica e, por essa razao, defende que
deve haver critérios rigidos para que a cobranca do crédito tributario passe
da pessoa juridica para a pessoa fisica.171
Em se tratando, por sua vez, de hipdtese de dissolucao irregular de

pessoa juridica, a jurisprudéncia tem aplicado a regra do artigo 135 para

168 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Manual de direito tributério. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
p. 403.

169 NEDER, Marcos Vinicius. Responsabilidade tributdria: solidariedade e subsidiariedade. In:
BARRETO, Aires Fernandino. Direito tributdrio contemporaneo: estudos em homenagem a Geraldo
Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 511-512.

170 BECHO, Renato Lopes. Sujei¢io passiva e responsabilidade tributdria. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p.
178.

171 Ibid., p. 174.
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responsabilizar o s6cio-gerente que tenha contribuido para a pratica do ato
tido como infracdo a lei. Alids, a esse respeito, ja se manifestou o Superior
Tribunal de Justica, ao editar a Simula 435.

Por essa razao, ha quem entenda que o atual posicionamento do ST]J,
consubstanciado na Simula 435 e na aplicagdo do artigo 135, é inconsistente,
pois apesar de a dissolucgdo irregular da sociedade ser considerada um ato
contrario a lei, tal fato por si sé ndo da causa a obrigacao tributaria, nao
podendo ensejar redirecionamento da execucdo fiscal ao sécio. Quando
muito, poder-se-ia cogitar a aplicacdo do artigo 134, VII172,

Hugo de Brito Machado, por sua vez, entende acertada a decisdo de
responsabilizar os socios-gerentes, diretores e administradores pelas dividas
tributarias da sociedade, cuja dissolucdo tenha ocorrido irregularmente, por
entender que, em tais casos, ha presun¢do de que tais pessoas tenham se

apropriado dos bens da sociedade.173

3.2. Evolucao jurisprudencial a respeito do tema no Poder Judiciario

Inicialmente, a jurisprudéncia patria, ao agasalhar a responsabilidade
objetiva, adotou o entendimento de que o simples ndo pagamento do tributo,
pelo contribuinte pessoa juridica, ensejava a responsabilizacdao dos socios,
independentemente de estes terem agido ou se omitido, culposa ou
dolosamente, pois entendia-se que o inadimplemento quanto ao pagamento
de tributo era infracdo a lei e, portanto, enquadrado como hipdtese de
aplicacao do artigo 135, III, do Cédigo Tributario Nacional, nos termos da

ementa do Recurso Especial n? 132.256-MG, abaixo transcrita.

Acérdio - Ementa - Auséncia - Pericia - Indeferimento - Prova -
Ministério Publico - Intervencdo - Questio de fato - Socios -
Responsabilidade

[-]

Os socios-gerentes que deixam de recolher os tributos devidos infringem
a lei e sdo responsaveis pelo débito de sua empresa.

172 OLIVEIRA; REZENDE, op. cit. p. 757.
173 MACHADO, op. cit., p. 165.
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Recurso improvido.

Em seu voto, exarado no Acérdao supra indicado, o Ministro Garcia
Vieira responsabilizou os s6cios-gerentes pelo débito tributario da empresa,
por entender que o nao recolhimento de tributo configuraria infringéncia a
lei, sendo, portanto, aplicavel o quanto disposto no artigo 135, IIL

Assinale-se que, a época, vigia também o posicionamento de que para
ser responsavel pelo ndo recolhimento de tributo, o socio gerente havia que
figurar com tal qualidade por ocasido do fato gerador do tributo, conforme
ementa do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n? 314.836-RS a

seguir transcrita.

PROCESSUAL CIVIL - TRIBUTARIO - RESPONSABILIDADE DO SOCIO-
GERENTE PELO NAO RECOLHIMENTO DE ICMS - INTELIGENCIA DO
ARTIGO 135, INCISO III DO CTN - RECURSO ESPECIAL - DIVERGENCIA
NAO COMPROVADA.

E pacifico no Superior Tribunal de Justica o entendimento de que os
diretores, gerentes sdo pessoalmente responsaveis pelos impostos
devidos pela empresa da qual eram sdcios, com fatos geradores da época
em que pertenciam a sociedade, e a falta de recolhimento de tributos
constitui infracdo a lei.

[.].

Tal posicionamento, entretanto, foi modificado em 2001, por ocasido
do julgamento dos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n2174.532-
PR, que passou a entender cabivel a responsabilizacdo dos sdcios-gerentes
pelas obrigacdes tributarias da sociedade, quando estes houvessem praticado
atos com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos,

tal como reza o artigo 135, III.

TRIBUTARIO E  PROCESSUAL  CIVIL. EXECUGAO  FISCAL.
RESPONSABILIDADE DE SOCIO-GERENTE. LIMITES. ART. 135, III, DO
CTN. PRECEDENTES.

1. Os bens do s6cio de uma pessoa juridica comercial ndo respondem, em
carater solidario, por dividas fiscais assumidas pela sociedade. A
responsabilidade tributaria imposta por sdcio-gerente, administrador,
diretor ou equivalente sé se caracteriza quando ha dissoluc¢do irregular da
sociedade ou se comprova infracdo a lei praticada pelo dirigente.

2. Em qualquer espécie de sociedade comercial, é o patrimonio social que
responde sempre e integralmente pelas dividas sociais. Os diretores nao
respondem pessoalmente pelas obrigacdes contraidas em nome da
sociedade, mas respondem para com esta e para com terceiros solidaria e
ilimitadamente pelo excesso de mandato e pelos atos praticados com
violagdo do estatuto ou lei (art. 158, 1 e II, da Lei n2? 6.404/76).

3. De acordo com o nosso ordenamento juridico-tributario, os sécios
(diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica) sdo
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responsaveis, por substituicdo, pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes da pratica de ato ou fato eivado de
excesso de poderes ou com infragido de lei, contrato social ou estatutos,
nos termos do art. 135, I1I, do CTN.

4. O simples inadimplemento ndo caracteriza infracao legal. Inexistindo
prova de que se tenha agido com excesso de poderes, ou infracdo de
contrato social ou estatutos, ndo ha falar-se em responsabilidade
tributaria do ex-sécio a esse titulo ou a titulo de infracdo legal. Inexisténcia
de responsabilidade tributaria do ex-sdcio.

5. Precedentes desta Corte Superior.

6. Embargos de Divergéncia rejeitados.

Da analise da ementa retromencionada, extraem-se duas conclusoes.
Em primeiro lugar, o ST] passou a esposar a posicao de que o simples
inadimplemento de obrigacdo tributaria nao se constitui em infracdo a lei,
deixando, assim, de ensejar tal fato a responsabilizagdo do sécio-gerente.
Como segundo aspecto interpretativo, tem-se que a responsabilizacao do
socio-gerente, nos termos do artigo 135, inciso III, somente se manifestaria
quando decorrente de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de
lei, contrato social ou estatutos, sendo a dissolugdo irregular da sociedade
considerada infracdo a lei e, por conseguinte, capaz de ensejar a
responsabilizacdo do sdcio-gerente.

A partir de entdo, o Superior Tribunal de Justi¢ca acabou firmando seu
posicionamento, dando ensejo a edicao da Sumula 430, segundo a qual o
inadimplemento da obrigacao tributaria pela sociedade nao gera, por si s6, a
responsabilidade solidaria do sécio-gerente.

No que tange ao redirecionamento da execucao fiscal ao s6cio-gerente,
em caso de dissolucdo irregular da sociedade, o STJ ja firmou entendimento
em 2010, através da edicdo da Simula 435, que taxativamente dispde que se
presume dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu
domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 6rgaos competentes, legitimando o
redirecionamento da execucgao fiscal para o sdcio-gerente.

Entretanto, é de se ressaltar que a Simula 435 do ST] nada informa
sobre a vinculacao da responsabilidade do sécio-gerente quanto a data do fato

gerador ou do vencimento do tributo.
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Consequentemente, remanescem no ST] dois diferentes entendimentos
quanto a possiblidade de redirecionamento da execucao fiscal ao sdcio-
gerente, quando este, apesar de ostentar tal posicao quando da dissolugao
irregular da sociedade, ndo ocupe esse encargo por ocasiao da ocorréncia do
fato gerador do tributo ou do seu vencimento.

Assim, em uma das vertentes, o ST] entende somente ser possivel o
redirecionamento da execucao fiscal para o sécio-gerente responsavel pela
empresa ao tempo em que ocorreu a dissolugado irregular, nos casos em que
os fatos geradores da obrigacdo exequenda eram concomitantes a sua
geréncia. E dizer, nesse casos, o redirecionamento da execucio fiscal exige
que o sdcio-gerente tenha ostentado tal encargo, tanto na dissolucao irregular
da sociedade, quanto no momento de ocorréncia do fato gerador ou do
vencimento do tributo. Nesse sentido, citem-se as ementas do AgRg no AREsp
n? 790661-SP, do AgRg no REsp n? 1520299-SP e do AgRg no AREsp n®
707162-BA abaixo colacionadas.

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. DISSOLUCAO IRREGULAR. SOCIOS QUE
NAO INTEGRAVAM A SOCIEDADE EMPRESARIA A EPOCA DOS FATOS
GERADORES. REDIRECIONAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
1. Nao é possivel o redirecionamento da execugio fiscal a s6cio que ndo
integrava a sociedade empresaria a época da ocorréncia dos fatos
geradores, porquanto o redirecionamento em tal hipétese pressupde o
exercicio de geréncia pelo s6cio da empresa a época da ocorréncia dos
fatos geradores das obrigacdes e da dissolucdo irregular da empresa.
Precedentes do Superior Tribunal de Justica: AgRg no AREsp 659.003/RS,
Rel. Ministra Marga Tessler (Juiza Federal convocada do TRF 42 Regido),
Primeira Turma, D]Je 29/05/2015 e AgRg no REsp 1486839/SP, Rel.
Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 10/12/2014.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.

PROCESSUAL  CIVIL E  TRIBUTARIO. EXECUGCAO  FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE. SOCIO
QUE NAO INTEGRAVA A GERENCIA DA SOCIEDADE QUANDO DA
OCORRENCIA DO FATO GERADOR. REEXAME DO CONTEXTO FATICO-
PROBATORIO. SUMULA 7/ST].

1. Na hipotese dos autos, a Corte de origem foi bastante clara ao informar,
consoante orientagdo do Superior Tribunal de Justica, que o
redirecionamento da execucdo pressupde a permanéncia do sécio na
administracdo da empresa ao tempo da ocorréncia do fato gerador e da
dissolucdo irregular.

2. In casu, ndo ha como avaliar se os referidos sdcios participavam da
administracdo da empresa quando da ocorréncia do fato gerador ou da
dissolucdo sem reexaminar o contexto fatico-probatério. Incidéncia da
Sdmula 7/ST]. Precedentes.
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3. Agravo Regimental ndo provido.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. REDIRECIONAMENTO. DISSOLUCAO IRREGULAR. AUSENCIA
DE PODER DE GERENCIA A EPOCA DOS FATOS GERADORES.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica definiu as seguintes
orientacgdes: (a) o redirecionamento da execucdo fiscal ao sdcio, em razio
de dissolugdo irregular da empresa, pressupde a respectiva permanéncia
no quadro societario ao tempo da dissolucdo; e (b) o redirecionamento
ndo pode alcancar os créditos cujos fatos geradores sdo anteriores ao
ingresso do sécio na sociedade.

2. Na situacdo em que fundamentado o pedido de redirecionamento da
execucdo fiscal na dissolucdo irregular da empresa executada, é
imprescindivel que o sécio contra o qual se pretende redirecionar o feito
tenha exercido a fung¢ao de geréncia no momento dos fatos geradores e da
dissolucdo irregular da sociedade. Precedentes: AgRg no REsp n?
1.497.599/SP, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, DJe
26/02/2015; AgRg no Ag n® 1.244.276/SC, Relator Ministro Sérgio
Kukina, DJe 04/03/2015; e AgRg no AREsp 360.313/R], Rel. Ministro
Sérgio Kukina, Primeira Turma, Dje 01/06/2015.

3. Agravo regimental ndo provido.

Por outro lado, uma parte da jurisprudéncia do ST] se filia ao
entendimento de que é possivel redirecionar a execugao fiscal contra o sdcio
que exercia a administragdo por ocasido da dissolugao irregular da sociedade
contribuinte, independentemente do momento da ocorréncia do fato gerador
ou da data do vencimento do tributo, conforme demonstram as ementas a
seguir transcritas, relativas ao AgRg no REsp n? 1351468-RS, AgRg no REsp
n? 1545342-GO e AgRg no AREsp n? 617237-SC.

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
EXECUGAO FISCAL. ART. 135 DO CTN. PRESUNCAO DE DISSOLUGAO
IRREGULAR NOS TERMOS DA SUMULA 435/ST]. REDIRECIONAMENTO
A0 SOCIO-GERENTE QUE EXERCIA ESSE ENCARGO POR OCASIAO DO ATO
PRESUMIDOR DA DISSOLUGAO. POSSIBILIDADE. DATA DA OCORRENCIA
DO FATO GERADOR OU VENCIMENTO DO TRIBUTO.

1. A Segunda Turma desta Corte, por ocasido da apreciacdo do REsp
1.520.257/SP, firmou entendimento de que o redirecionamento da
execucdo fiscal, na hipdtese de dissolugdo irregular da sociedade ou de sua
presuncdo, deve recair sobre o sécio-gerente que se encontrava no
comando da entidade no momento da dissolu¢do irregular ou da
ocorréncia de ato que presuma a sua materializa¢cdo, nos termos da
Simula 435/ST], sendo irrelevantes a data do surgimento da obrigacao
tributaria (fato gerador), bem como o vencimento do respectivo débito
fiscal.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. SOCIO QUE
DETINHA PODERES DE GESTAO A EPOCA DA DISSOLUCAO IRREGULAR
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DA SOCIEDADE. IRRELEVANCIA DA DATA DA OCORRENCIA DO FATO
GERADOR OU DO VENCIMENTO DA OBRIGAGAO.

1. A jurisprudéncia dessa Segunda Turma do ST] entendia que, para que
fosse possivel o redirecionamento era necessario demonstrar que o socio
era detentor da geréncia tanto na época da dissolugdo irregular da
sociedade, como na época da ocorréncia do fato gerador da obrigacao.

2. Recentemente, a Segunda Turma/ST], no julgamento do REsp
1.520.257/SP, de relatoria do Ministro Og Fernandes, alterou o seu
entendimento e passou a exigir, tio somente, a permanéncia do sdcio na
administracao da sociedade no momento de sua dissolugdo irregular, se
tornando irrelevante a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacao
tributaria.

3. O simples exercicio da geréncia, naturalmente, nido implica
responsabilidade para aquele dela encarregado. A sua responsabilidade
somente é irradiada em caso de pratica do ato ilicito. No caso da
dissolucdo irregular, este é o ato infracional, que é desvinculado da
obrigacdo tributaria. O que desencadeia a responsabilidade tributaria é a
infracdo de lei evidenciada na existéncia ou presuncdo de ocorréncia da
dissolugdo irregular nos termos da Stimula 435/ST]. E justamente essa
desvinculacdo que torna irrelevante perquirir quem exercia a geréncia da
empresa na data de ocorréncia do fato gerador.

4. Assim, o atual entendimento dessa Segunda Turma para autorizar o
redirecionamento da execugio fiscal em face do socio é no sentido de que
basta a verificagdo do responsavel pela geréncia da empresa ao tempo em
que ocorreu a dissolugdo irregular, ou seja, ainda que a geréncia seja
posterior a data de ocorréncia do fato gerador.

5. Agravo regimental nao provido.

TRIBUTARIO. EXECUGCAO FISCAL. DISSOLUCAO IRREGULAR DE
SOCIEDADE. REDIRECIONAMENTO A SOCIO-GERENTE. CONDICAO:
EXERCICIO DA ADMINISTRACAO DA SOCIEDADE, NO MOMENTO DA SUA
DISSOLUCAO IRREGULAR. EXERCICIO DO ENCARGO, QUANDO DA
OCORRENCIA DO FATO GERADOR DO TRIBUTO SONEGADO OU DO SEU
VENCIMENTO. IRRELEVANCIA. NOVA ORIENTACAO PROMANADA DA
SEGUNDA TURMA DO STJ]. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

I. A jurisprudéncia da Segunda Turma do ST], até recentemente, lecionava
que a autorizagao judicial do redirecionamento de Execucdo Fiscal, em
face de socio-gerente, estaria subordinada a dois requisitos cumulativos:
a) que o referido s6cio-gerente tivesse exercido o encargo, ao tempo em
que se deu o inadimplemento do tributo; b) que o referido sdécio-gerente
tivesse permanecido no exercicio do encargo, durante a dissolucdo
irregular da sociedade.

II. Entretanto, a Segunda Turma do ST] veio a alterar, em parte, esse
entendimento, de modo a condicionar a responsabilizacdo pessoal de
sécio-gerente a um Unico requisito, ou seja, encontrar-se o referido sécio
no exercicio da administragio da sociedade, no momento da sua
dissolugdo irregular.

III. Nos termos do mencionado precedente inovador, "o pedido de
redirecionamento da execucdo fiscal, quando fundado na dissolucao
irregular ou em ato que presuma sua ocorréncia - encerramento das
atividades empresariais no domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 6rgdos
competentes (Simula 435/ST]) -, pressupde a permanéncia do sécio na
administracdo da sociedade no momento dessa dissolugdo ou do ato
presumidor de sua ocorréncia, uma vez que, nos termos do art. 135, caput,
I1I, CTN, combinado com a orientacdo constante da Simula 435/STJ, o que
desencadeia a responsabilidade tributaria é a infracdo de lei evidenciada
na existéncia ou presuncio de ocorréncia de referido fato. Consideram-se
irrelevantes para a defini¢do da responsabilidade por dissolugdo irregular
(ou sua presuncdo) a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
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tributaria, bem como o momento em que vencido o prazo para pagamento
do respectivo débito" (STJ, REsp 1.520.257/SP, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEGUNDA TURMA, DJe de 23/06/2015).

IV. Afirmado, no acdérddo recorrido, que as ora agravadas nio mais
exerciam a geréncia da sociedade, no momento de sua dissolucao
irregular - questao insuscetivel de reexame, em sede de Especial, em face
da Sdmula 7/ST] -, segue-se a impossibilidade do deferimento do
redirecionamento postulado.

V. Agravo Regimental improvido.

Alias, em face da divergéncia acima demonstrada e com a finalidade de
pacificar a jurisprudéncia do STJ, o Recurso Especial n? 1.645.333-SP foi
erigido como representativo da controvérsia e incluido no rito dos recursos

repetitivos. Sua ementa, abaixo transcrita, condensa a discussao em testilha.

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. PROPOSTA DE AFETAGAO DE
RECURSO ESPECIAL. RITO DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS.
ARTS. 1.036, CAPUT E § 19, 1.037 E 1.038 DO CPC/2015 C/C ART. 256-I
DO RISTJ, NAREDACAO DA EMENDA REGIMENTAL 24, DE 28/09/2016.
I. Delimitagdo da controvérsia, para fins de afetacdo da matéria ao rito dos
recursos repetitivos, nos termos do art. 1.036, caput e § 12, do CPC/2015:
"Aluz do art. 135, III, do CTN, o pedido de redirecionamento da
Execucdo Fiscal, quando fundado na hipétese de dissolugdo irregular da
sociedade empresaria executada ou de presunc¢io de sua ocorréncia
(Simula 435/STJ), pode ser autorizado contra: (i) osdcio com poderes
de administracdo da sociedade, na data em que configurada a sua
dissolugdo irregular ou a presungio de sua ocorréncia (Simula 435/STJ),
e que, concomitantemente, tenha exercido poderes de geréncia, na
data em que ocorrido o fato gerador da obrigacdo tributdria ndo
adimplida; ou (ii) o sécio com poderes de administracdo da sociedade,
na data em que configurada a sua dissolugdo irregular ou a presungao
de sua ocorréncia (Sumula 435/STJ), ainda que ndo tenha exercido
poderes de geréncia, na data em que ocorrido o fato gerador do tributo
ndo adimplido”.

II. Recurso Especial afetado aorito do art. 1.036 e seguintes do CPC/2015
(art. 256-1 do RIST], na redacdo da Ementa Regimental 24, de
28/09/2016).

3.3. Posicionamento critico

E de se notar que a jurisprudéncia atual trilha dois diferentes caminhos
no tocante ao redirecionamento da execugao fiscal em face do s6cio-gerente,
nos casos de dissolucdo irregular da sociedade.

O acordao referente ao Recurso Especial n? 1.520.257-SP parece seguir
uma linha que melhor que se coaduna aos ditames do artigo 135, inciso III, do
Codigo Tributario Nacional e também mais consentdnea ao posicionamento

ja sumulado pelo Superior Tribunal de Justica, pois ao prestigiar o conteido
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da Stimula 430, ndo vincula o redirecionamento da execucdo fiscal ao
momento da ocorréncia do fato gerador do tributo ou do seu vencimento.
Em outras palavras, a seguir a linha do Recurso Especial em testilha, o
redirecionamento da execucao fiscal ndo se da em virtude do inadimplemento
do tributo exequendo, mas em decorréncia da dissolugdo irregular da
sociedade, esta sim considerada ato de infracdo a lei, na forma do artigo 135,

inciso Il e da Simula 435.

4. Conclusao

Almejou o presente estudo uma analise detalhada do atual
posicionamento doutrindrio e jurisprudencial atinente ao redirecionamento
da execucdo fiscal ao sécio-gerente quando da dissolugdao irregular da
sociedade, com base no que dispde a legislagdo patria quanto a
responsabilizacdo de terceiros.

Nesse intento, demonstrou-se o dissenso judicial que atualmente
permeia a matéria, mormente quanto ao periodo de exercicio pelo sécio-
gerente de seu encargo.

Por derradeiro, procurou o presente estudo oferecer um panorama
geral do tema que, como visto, sequer se encontra pacificado pelos tribunais
patrios, tanto que ha recurso sobre a matéria, pendente de julgamento e

inserido no rito dos recursos repetitivos.
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ESTUDO SOBRE A CONTROVERSIA RELATIVA AO PROTESTO DA
CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA NO STJ

Mayra Pino Bonatol74

SUMARIO: 1. Descricio do REsp n? 1.126.515-PR e
andamentos processuais do REsp n? 1.684.690-SP; 2.
Fundamentos insertos no voto do relator e postura
pretoriana; 3. Reflexdes, criticas e visdo doutrinal; 4.
Posicdo adotada; 5. Conclusdes. 6. Referéncias

Bibliograficas.

1. Descricdo do REsp n® 1.126.515-PR e andamentos processuais do
REsp n? 1.684.690-SP

Ha poucos anos atras, o Superior Tribunal de Justica (ST])175, por suas
Primeira e Segunda Turmas, vinha se manifestando no sentido de que as
Fazendas Publicas ndo tém interesse em protestar a Certiddao de Divida Ativa
(CDA) perante os Tabelides de Protestos para a satisfacdo do crédito
tributario, porquanto o titulo jA pressupde certeza e liquidez, confere
publicidade a inscricao do débito em divida ativa, bem como nao se reveste

de natureza cambidria.

17+ Mestre em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Especialista em
Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudo Tributédrios - IBET. Advogada. Curriculo Lattes
disponivel em: <http://lattes.cnpq.br/0980480539827809>.

175 (1) AgRg no REsp n° 1277348-RS, Relator Ministro Cesar Asfor Rocha, Segunda Turma, DJe
13.06.2012; (ii) AgRg no Ag n° 1316190-PR, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma,
Dle 25.05.2011; (iii) AgRg no REsp n° 1120673-PR, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe
21.02.2011; (iv) AgRg no Ag n° 1172684-PR, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 05.08.2010, DJe de 03.09.2010; (v) AgRg no Ag n° 936.606-PR, Relator Ministro José
Delgado, Primeira Turma, julgado em 06.05.2008, DJe de 04.06.2008; (vi) REsp n°® 287824-MG, Relator
Ministro Francisco Falcio, Primeira Turma, julgado em 20.10.2005, DJU de 20.02.2006; e (vii) REsp n°
1.0938.601-RJ, Relatora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 18.11.2008, DJe de
15.12.2008.
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Todavia, no julgamento do Recurso Especial (REsp) n? 1.126.515-PR,
de Relatoria do Ministro Herman Benjamin, datado de 03.12.2013, a Segunda
Turma entendeu pela expressa “superacao da jurisprudéncia do ST]” e passou
a admitir o protesto da CDA. O recurso chegou a ser submetido a sistematica
do entao vigente artigo 543-C do Cédigo de Processo Civil (CPC) de 1973 —
recurso especial representativo de controvérsia juridica — sendo
posteriormente cancelada a indicacdo por ndo haver, a época, “expressiva
quantidade de precedentes das Turmas que compdem a Se¢do de Direito
Publico enfrentando essa questao”.

Recentemente — 23.03.2018 — o STJ afetou o REsp n? 1.684.690-SP176
(Tema n? 777), que versa sobre a tese controvertida “legalidade do protesto
da CDA, no regime da Lei 9.492/1997”, ao rito dos recursos repetitivos, nos
termos do artigo 1.036 do CPC de 2015, determinando a suspensao de todos
o0s processos pendentes que versam sobre a questao!’7. O Relator do REsp n®
1.684.690-SP também é o Ministro Herman Benjamin e certamente havera
impacto dos fundamentos do acordao proferido no REsp n? 1.126.515-PR,
motivo pelo qual consideramos oportuno trazé-lo ao debate, sob pena da sua
extensdo ofender diversos ditames legais e direitos dos contribuintes.

0 acérdao do REsp n? 1.126.515-PR restou assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PROTESTO DE CDA. LEI
9.492/1997. INTERPRETACAO CONTEXTUAL COM A DINAMICA MODERNA
DAS RELACOES SOCIAIS E O "I PACTO REPUBLICANO DE ESTADO POR UM
SISTEMA DE JUSTICA MAIS ACESSIVEL, AGIL E EFETIVO". SUPERACAO DA
]URISPRUDENCIA DO STJ.

1. Trata-se de Recurso Especial que discute, a luz do art. 1° da Lei
9.492/1997, a possibilidade de protesto da Certiddo de Divida Ativa (CDA),
titulo executivo extrajudicial (art. 586, VIII, do CPC) que aparelha a
Execugdo Fiscal, regida pela Lei 6.830/1980.

2. Merece destaque a publicagcdo da Lei 12.767/2012, que promoveu a
inclusdo do pardgrafo unico no art. 12 da Lei 9.492/1997, para

176 Ementa: “RECURSOS ESPECIAIS REPRESENTATIVOS DE CONTROVERSIA. RITO DOS
ARTIGOS 1.036 E SEGUINTES DO CPC/2015. RESP 1.684.690/SP E RESP 1.686.659/SP.
ADMISSAO. 1. Admitida a afetagio da seguinte questio controvertida: "legalidade do protesto da CDA,
no regime da Lei 9.492/1997”. 2. Autorizagdo do colegiado ao Relator para selecionar outros recursos que
satisfagam os requisitos para representarem a controvérsia. 3. Recursos submetidos ao regime dos arts.
1.086 e seguintes do CPC/2015”.

177 Apés a publicagio do acérddo em 23.03.2018, em 02.04.2018 foram intimados o Ministério Publico
Federal e a Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, bem como juntada certiddo de comunicagdes sobre
a afetagdo do recurso ao rito do artigo 1.086 do CPC de 2015 ao Presidente do STJ, aos Ministros
componentes do érgio julgador e aos Tribunais de origem.
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expressamente consignar que estdo incluidas "entre os titulos sujeitos a
protesto as certidées de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e das respectivas autarquias e fundagdes ptblicas".
3. Ndo bastasse isso, mostra-se imperiosa a superagdo da orientagdo
jurisprudencial do ST] a respeito da questdo.

4. No regime instituido pelo art. 12 da Lei 9.492/1997, o protesto, instituto
bifronte que representa, de um lado, instrumento para constituir o devedor
em mora e provar a inadimpléncia, e, de outro, modalidade alternativa para
cobranga de divida, foi ampliado, desvinculando-se dos titulos estritamente
cambiariformes para abranger todos e quaisquer "titulos ou documentos de
divida". Ao contrdrio do afirmado pelo Tribunal de origem, portanto, o atual
regime juridico do protesto ndo é vinculado exclusivamente aos titulos
cambiais.

5. Nesse sentido, tanto o ST] (RESP 750805/RS) como a Justica do Trabalho
possuem precedentes que autorizam o protesto, por exemplo, de decisbes
judiciais condenatdrias, liquidas e certas, transitadas em julgado.

6. Dada a natureza bifronte do protesto, ndo é dado ao Poder Judicidrio
substituir-se a Administracdo para eleger, sob o enfoque da necessidade
(utilidade ou conveniéncia), as politicas ptblicas para recuperagdo, no
dmbito extrajudicial, da divida ativa da Fazenda Publica.

7. Cabe ao Judicidrio, isto sim, examinar o tema controvertido sob espectro
juridico, ou seja, quanto a sua constitucionalidade e legalidade, nada mais.
A manifestagdo sobre essa relevante matéria, com base na valoragdo da
necessidade e pertinéncia desse instrumento extrajudicial de cobranga de
divida, carece de legitimagcdo, por romper com os principios da
independéncia dos poderes (art. 22 da CF/1988) e da imparcialidade.

8. Sdo falaciosos os argumentos de que o ordenamento juridico (Lei
6.830/1980) jd instituiu mecanismo para a recuperagdo do crédito fiscal e
de que o sujeito passivo ndo participou da constituigdo do crédito.

9. A Lei das Execugées Fiscais disciplina exclusivamente a cobranga judicial
da divida ativa, e ndo autoriza, por si, a insustentdvel conclusdo de que veda,
em cardter permanente, a instituicdo, ou utilizagdo, de mecanismos de
cobranga extrajudicial.

10. A defesa da tese de impossibilidade do protesto seria razodvel apenas se
versasse sobre o "Auto de Lancamento”, esse sim procedimento unilateral
dotado de eficdcia para imputar débito ao sujeito passivo.

11. A inscricdo em divida ativa, de onde se origina a posterior extragdo da
Certiddo que poderd ser levada a protesto, decorre ou do exaurimento da
instdncia administrativa (onde foi possivel impugnar o langamento e
interpor recursos administrativos) ou de documento de confissdo de divida,
apresentado pelo préprio devedor (e.g., DCTFE, GIA, Termo de Confissdo para
adesdo ao parcelamento, etc.).

12. O sujeito passivo, portanto, ndo pode alegar que houve "surpresa” ou
“abuso de poder" na extragcdo da CDA, uma vez que esta pressupde sua
participagdo na apuragdo do débito. Note-se, alids, que o preenchimento e
entrega da DCTF ou GIA (documentos de confissdo de divida) corresponde
integralmente ao ato do emitente de cheque, nota promisséria ou letra de
cambio.

13. A possibilidade do protesto da CDA ndo implica ofensa aos principios do
contraditério e do devido processo legal, pois subsiste, para todo e qualquer
efeito, o controle jurisdicional, mediante provocagdo da parte interessada,
em relagdo a higidez do titulo levado a protesto.

14. A Lei 9.492/1997 deve ser interpretada em conjunto com o contexto
histdrico e social. De acordo com o "Il Pacto Republicano de Estado por um
sistema de Justica mais acessivel, dgil e efetivo”, definiu-se como meta
especifica para dar agilidade e efetividade a prestacdo jurisdicional a
"revisdo da legislagcdo referente a cobranca da divida ativa da Fazenda
Piblica, com vistas a racionalizagdo dos procedimentos em ambito judicial
e administrativo”.
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15. Nesse sentido, o CN] considerou que estdo conformes com o principio da
legalidade normas expedidas pelas Corregedorias de Justica dos Estados do
Rio de Janeiro e de Goids que, respectivamente, orientam seus 6rgdos a
providenciar e admitir o protesto de CDA e de sentencas condenatdrias
transitadas em julgado, relacionadas as obrigagdes alimentares.
16. A interpretagdo contextualizada da Lei 9.492/1997 representa medida
que corrobora a tendéncia moderna de intersecgdo dos regimes juridicos
proprios do Direito Piiblico e Privado. A todo instante vem crescendo a
publicizagdo do Direito Privado (iniciada, exemplificativamente, com a
limitagdo do direito de propriedade, outrora valor absoluto, ao
cumprimento de sua fungdo social) e, por outro lado, a privatizagcdo do
Direito Publico (por exemplo, com a incorporagdo - naturalmente adaptada
as peculiaridades existentes - de conceitos e institutos juridicos e
extrajuridicos aplicados outrora apenas aos sujeitos de Direito Privado,
como, e.g., a utilizagdo de sistemas de gerenciamento e controle de eficiéncia
na prestacdo de servicos).
17. Recurso Especial provido, com superagdo da jurisprudéncia do STJ.
Apos o voto-vista da Ministra Eliana Calmon, acompanhando o voto do
Relator Ministro Herman Benjamin — o qual serda analisado no item
subsequente — a Segunda Turma do STJ, por unanimidade, deu provimento
ao REsp do Municipio de Londrina-PR, que questionava decisao do Tribunal
de Justica do Parana no sentido de que seriam vedados os protestos de titulos
que nao fossem cambiais. Além da Ministra Eliana Calmon (voto-vista),
participaram do julgamento do REsp n? 1.126.515-PR, os Ministros Og
Fernandes, Mauro Campbell Marques e Humberto Martins. O acérdao
transitou em julgado em 17.02.2014, ocasido em que os autos foram

remetidos ao Tribunal de origem.

2. Fundamentos insertos no voto do relator e postura pretoriana

O Ministro Herman Benjamin, relator do REsp n? 1.126.515-PR, iniciou
o seu voto afirmando que “a entrada em vigor da Lei 9.492/1997 (...) ndo
sensibilizou, em um primeiro momento, o Poder Judiciario, que, preso as
antigas concepcoes e insensivel a dinamica das relagdes juridicas,
permaneceu hostil a utilizacao do protesto da Certiddao da Divida Ativa”.

Sob a nova 6tica, afirmou o Ministro Relator que a Lei n? 9.492/1997
ndo vincula o protesto exclusivamente aos titulos de natureza cambial e que

este, “além de representar instrumento para constituir em mora e/ou
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comprovar a inadimpléncia do devedor, é meio alternativo para o
cumprimento da obrigagao”.

Para o Relator, Ministro Herman Benjamin, o CPC — com referéncia ao
de 1973, artigo 586, inciso VIII — e a Lei de Execuc¢des Fiscais (Lei n2
6.830/1980) atribuem exequibilidade a CDA, qualificando-a como titulo
executivo extrajudicial apto a viabilizar o imediato ajuizamento da execu¢ao
fiscal, motivo pelo qual “efetivamente ndao haveria necessidade do protesto”.
Contudo, o voto é fundamentado na tendéncia do Fisco “de adotar o protesto
como meio alternativo para buscar, extrajudicialmente, a satisfacdo de sua
pretensdo creditoria” principalmente para “extinguir Execu¢des Fiscais de
‘baixo valor’, por suposta falta de interesse processual”, entdo irremediavel
pelo Poder Judiciario.

Assentou o voto, outrossim, na condi¢do de que o crédito tributario,
com a situacao posterior de inscricdo em divida ativa, nao é constituido

unilateralmente, validando-se o protesto da futura certidao:

Esta ultima nunca é feita "de surpresa”, sem o conhecimento do sujeito
passivo. A inscrigdo em divida ativa ou decorre de um lancamento de oficio,
no qual sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa (impugnagdo e
recursos administrativos), ou de confissdo de divida pelo devedor.

Ainterpretacdo judicial da Lein29.492 /1997 ainda se fixou no "Il Pacto
Republicano de Estado por um sistema de Justica mais acessivel, agil e
efetivo”, publicado no DOU de 26.05.2009, como “instrumento voltado a
fortalecer a protecdao aos direitos humanos, a efetividade da prestacao
jurisdicional, o acesso universal a Justica e também o aperfeicoamento do
Estado Democratico de Direito e das instituicdes do Sistema de Justiga”.

Nesse ponto, o voto é embasado no pronunciamento do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) de que as normas expedidas pelas Corregedorias de
Justica dos Estados do Rio de Janeiro e de Goids que, respectivamente,
orientam seus Orgdos a providenciar e admitir o protesto da CDA e de
sentencas condenatdrias transitadas em julgado, relacionadas as obrigacoes

alimentares, nao afrontam o principio da legalidade.
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Também, para o Relator Ministro Herman Benjamin, “o legislador
instituiu outras modalidades que visam conferir solucdo extrajudicial, ou
simples medidas de ampliacdo de meios, para a arrecadacdo dos créditos
publicos”, citando como exemplo a transferéncia de sigilo bancario, o
arrolamento de bens e o parcelamento da divida ativa. No seu entendimento
— acompanhado pelos demais Ministros da Segunda Turma do ST] — “os
principios do contraditério e do devido processo legal sao garantidos, pois
subsistira o controle judicial quanto a higidez do protesto da CDA”.

Ao final do seu voto, houve destaque do acréscimo do paragrafo tinico
ao artigo 12 da Lei n? 9.492/1997 pela Lei n? 12.767/2012, que de modo
expresso passou a prescrever que a CDA pode ser levada a protesto.

Com esses importantes destaques e com o devido respeito ao
entendimento do Tribunal Superior, passamos as notas criticas sobre o
protesto da CDA, com especial dedicacdo ao ambito infralegal e a sua
correlacdo na doutrina, num liame material importante entre a finalidade do

instituto e as possiveis consequéncias dessa medida fazendaria.

3. Reflexoes, criticas e visao doutrinal

O ato do protesto é regulamentado pela Lei n29.492, de 10 de setembro

de 1997, que assim dispoe:
Art. 12 Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e
o descumprimento de obrigagdo originada em titulos e outros documentos
de divida.
Pardgrafo tinico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto as certidées
de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e

das respectivas autarquias e fundagdes publicas. (Incluido pela Lei n®
12.767,de 2012)

Entendemos relevante iniciarmos as reflexdes sobre o protesto da CDA
previsto na Lei n? 9.492/1997 — em especial por meio do seu paragrafo
unico, incluido pela Lei n? 12.767, de 27 de dezembro de 2012 — por sua
inconstitucionalidade formal em face da violagdo do processo legislativo e dos

artigos 59 e 62 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
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(CRFB/1988), porquanto a Lei n? 12.767 decorreu da Medida Provisoria n?
577/2012 que apenas versava “sobre a extingdo das concessdes de servico
publico de energia elétrica e a prestacdo temporaria do servigco e sobre a
intervencao para adequacao do servico publico de energia elétrica”, sem
predizer sobre o protesto da CDA.

Nesse ponto, é imprescindivel mencionar que antes da indicacdo do
REsp n? 1.684.690-SP como representativo de controvérsia, o Supremo
Tribunal Federal (STF) declarou a constitucionalidade do artigo 12, paragrafo
Unico, da Lei n29.492 /1997 no que prevé a inclusao da CDA no rol dos titulos
sujeitos a protesto, abstraindo a inconstitucionalidade formal mencionada e
diversos ditames constitucionais — ADI n2 5.135/DF, julgada em 09.11.2016,
DJe de 06.02.2018178,

Quando da proposta de afetacdo do REsp n? 1.684.690-SP, o Ministro
Sérgio Kukina apontou revelar-se “de pouco efeito pratico, notadamente pela
circunstancia de que o Supremo Tribunal Federal ja teve o ensejo de afirmar
a constitucionalidade do art. 19, paragrafo tnico, da Lei n29.492/97” e que tal
decisdo “ostenta carater vinculante para todas as instancias judiciais, nos
termos do art. 102, § 29, da CF e art. 927, 1, CPC/2015".

Em atencdo as observag¢des feitas pelo Ministro Sérgio Kukina, o
Relator do REsp n? 1.684.690-SP, Ministro Herman Benjamin, registrou que a

fundamentacao dos acérdaos que deram origem aos recursos cuja afetacao se

178 Merecem destaques partes dos votos vencidos, proferidos pelos Ministros Marco Aurélio, Edson
Fachin, e Ricardo Lewandowski: “Acolho o pedido formulado quanto ao vicio formal. E insistirei nessa
tecla — sempre e sempre: ha de haver correlagdo minima entre o contetido da medida provisdria e o da Lei
de conversdo, viabilizada a emenda, desde que guardados parametros. (...) No caso concreto, ante o
parédgrafo tnico da Lei em comento, a finalidade — como ressaltei, a partir do principio determinismo — do
protesto foi tinica: ndo foi tornar conhecida, do devedor, a divida, porque teria a Fazenda o executivo fiscal,
com a intimagdo do devedor, podendo ele exercer os direitos alusivos a defesa previstos na Lei n°
6.830/1980. A finalidade foi Gnica: a coagiio — como reconhecido, com honestidade intelectual, da tribuna
— do devedor, porque, evidentemente, tendo em conta as repercussdes nefastas tende a correr, nessa
indugdo improépria, liquidando o débito. (...) Julgo procedente o pedido formulado, quer sob o angulo
formal, quer sob o material, sem impor custas a Fazenda.” (Ministro Marco Aurélio); “O protesto de
certiddo de divida ativa configura ilegitima sangéo politica violadora da livre atividade econoémica licita
(art. 170, pardgrafo unico, CRFB), razdo pela qual, ante a incompatibilidade com o texto constitucional,
ha inconstitucionalidade material” (Ministro Edson Fachin); e “(...)entendo que, de certo modo, a posigdo
que o Supremo Tribunal Federal aparentemente vai tomar daqui por diante é uma decisido que, de certa
maneira, discrepa dos posicionamentos anteriores da Corte. A Corte sempre entendeu que ¢é
inconstitucional compelir os contribuintes a pagar os impostos, sem o devido processo legal, por tratar-se
de uma sangéo politica.” (Ministro Ricardo Lewandowski).
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encontra em votacdo, relaciona exclusivamente a exegese da lei federal,

concluindo pela manutencao da afetacao:

Nos termos acima referidos, peco vénia ao e. Ministro Sérgio Kukina para
consighar que, tecnicamente e mesmo no aspecto prdtico, persistem os
motivos para o julgamento dos recursos interpostos no rito dos repetitivos
(art. 1.036 e seguintes do CPC), uma vez que, além de a controvérsia tratar
exclusivamente da interpretagdo de dispositivo de lei federal, extrai-se do
Banco Nacional de Demandas Repetitivas e Precedentes Obrigatdrios
(portal eletrénico do CNJ), criado pela Resolugdo CNJ 235/13.7.2016, a
existéncia de 709 feitos sobrestados aguardando o posicionamento do STJ,
ndo havendo motivo para julgd-los um a um, quando é possivel aplicar a
técnica de solugdo de demandas repetitivas.

Com essas consideragées, procedo ao aditamento do voto para fins de
esclarecimento, mantendo a proposta de afetagdo.

Concentramo-nos, entdo, na esfera infraconstitucional.

Acerca da natureza do protesto, deve-se fixar a premissa de que “o
protesto deve-se definir como ato praticado pelo credor perante o
competente cartoério, para fins de incorporar ao titulo de crédito a prova de
fato relevante para as relacdes cambiais”179. Ou seja, € por meio do protesto
que os titulos de créditos, em geral, alcangcam a certeza e liquidez necessarias
para a sua execu¢do, o que ndo ocorre com a CDA, porquanto sao titulos
executivos extrajudiciais produzidos unilateralmente pela Fazenda Pubica —
artigo 784, inciso 1X, do CPC/2015.

Bem por isso a execucdo fiscal possui legislacdo especifica, sendo a
liquidez e a certeza do titulo executivo decorrentes da prépria inscricdo em
divida ativa, a teor do artigo 22, §§ 32 e 42 da Lei n? 6.830/1980180, o0 que
significa que o protesto da CDA é manifestamente desnecessario para que a
Fazenda Publica execute o seu crédito judicialmente. A Lei de Execucao Fiscal
sequer prevé a possibilidade de protesto, ao contrario, o seu artigo 38

determina que:

179 COELHO, Fabio Ulhéa. Curso de direito comercial: direito da empresa. vol. I, 16® ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 497.

180 “Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributéria ou néo tributéria
na Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964, com as alteragdes posteriores, que estatui normas gerais de direito
financeiro para elaboragio e controle dos orgamentos e balangos da Unifo, dos Estados, dos Municipios e
do Distrito Federal. (...) § 8° - A inscrigdo, que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade,
serd feita pelo érgdo competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e suspenderd a prescrigéo, para
todos os efeitos de direito, por 180 dias, ou até a distribuigdo da execugio fiscal, se esta ocorrer antes de
findo aquele prazo; § 4° A Divida Ativa da Unido serd apurada e inscrita na Procuradoria da Fazenda
Nacional”.
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A discussdo judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica sé é admissivel em
execugdo, na forma desta Lei, salvo as hipéteses de mandado de seguranga,
agdo de repeticdo do indébito ou agdo anulatoria do ato declarativo da
divida, esta precedida do depdsito preparatorio do valor do débito,
monetariamente corrigido e acrescido dos juros e multa de mora e demais
encargos.

Sobre o protesto e a expedicao de CDA, precisas sdo as consideracoes

de Mauricio Pereira Faro e Bernardo Motta Moreira18!:

ndo se deve confundir um procedimento (protesto) no direito civil com outro
(expedicdo de CDA), tendo em vista a relagdo juridica entre credor e
devedor. Na seara do Direito Civil e Comercial a relagdo é eminentemente
privada, ao passo que no Direito Tributdrio o vinculo é de Direito Piblico,
com todas as consequéncias inerentes a este, dentre as quais a necessidade
de agir em consondncia com a Lei n? 6.830/80, observando os preceitos nela
inseridos.

Acerca dessas consideragdes, outra também nado foi a conclusdo
Raphael Silva Rodrigues!82, em estudo especifico sobre o tema, ainda sob a

vigéncia do CPC de 1973:

Outra distingdo da Certiddo de Divida Ativa em relacdo aos demais titulos
executivos extrajudiciais, previstos no artigo 585, I a IV do CPC, estd no fato
de que ela é constituida unilateralmente pela Fazenda Publica. Isto quer
dizer que o ato de inscricdo é privativo e autébnomo e se opera
indiferentemente da concorddncia ou ndo do devedor, o que ndo ocorre nos
titulos executivos extrajudiciais comuns.

Concluindo, a certiddo de divida ativa é um titulo executivo extrajudicial
dotado de intimeros privilégios, pois é o meio pelo qual a Fazenda Publica
executa os seus créditos. E para promover ajuizamento da agdo de execugdo
fiscal, ndo é necessdrio o protesto da certiddo de divida ativa, haja vista que
o Cédigo de Processo Civil e a Lei de Execugdo Fiscal exigem que a agdo de
cobranga se fundamente em titulo liquido e certo.

Portanto, com o devido acatamento, a afirmacao do Ministro Herman
Benjamin, Relator do RESp n? 1.126.515-PR de que “o protesto, além de
representar instrumento para constituir em mora e/ou comprovar a
inadimpléncia do devedor, é meio alternativo para o cumprimento da

obrigacdo” é equivocada. Consoante estudado, o protesto da CDA ndo é

181 FARO, Mauricio Pereira; MOREIRA, Bernardo Motta. O protesto de CDA como violagdo do principio da
preservagdo da empresa. In: Direito dos negocios aplicados, volume I11: do direito processual. Elias Marques de
Medeiros Neto, Adalberto Siméo Filho (coord). Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 112.

182 RODRIGUES, Raphael Silva. Profesto extrajudicial de certiddo de divida ativa (CDA): aspectos
constitucionais, legais e processuats. Revista Dialética de Direito Processual, v. 183, 2013, p. 106. Apud FARO,
Mauricio Pereira; MOREIRA, Bernardo Motta. O protesto de CDA como violagdo do principio da preservagdo
da empresa. In: Direito dos negdcios aplicados, volume III: do direito processual. Elias Marques de Medeiros
Neto, Adalberto Siméo Filho (coord). Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 119-120.
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previsto na Lei de Execucao Fiscal, alinhado justamente ao artigo 198 do
CTN183, que preserva o sigilo fiscal.

Em sentido oposto a um dos fundamentos do ST], Hugo de Brito
Machado!84 lembra que nao é necessario o protesto da CDA para que a
Fazenda Publica induza o devedor em mora, caracterizando a medida como

ato abusivo:

O protesto de certiddo de divida ativa no caso consubstancia um evidente
abuso porque absolutamente desnecessdrio para a propositura da execug@o

fiscal. (...)

E indiscutivel também que a Fazenda Publica ndo precisa protestar o seu
titulo, vale dizer, a certiddo de inscricdo em divida ativa, para que se
configure a mora do contribuinte, isto é, para que tenha inicio a contagem
de juros de mora. Realmente, o Cédigo Tributdrio Nacional estabelece que o
crédito ndo integralmente pago é acrescido de juros de mora, seja qual for
o motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposi¢cdo das penalidades
cabiveis e da aplicagdo de quaisquer medidas de garantia previstas nesta no
préprio Cédigo ou em outra lei tributdria. Assim, a Fazenda Publica também
ndo precisa do protesto para induzir o devedor em mora.

Lado outro, ainda que a previsao legal do protesto da CDA fosse valida,
é incontestavel que o seu escopo € aumentar a efetividade da arrecadagao dos
créditos fiscais, ou seja, uma efetiva coacdo indireta do contribuinte para
saldar o tributo, sem que a Fazenda Publica se utilize de arcabouco juridico-
tributario préprio. E o que se extrai do voto do Ministro Herman Benjamin,
Relator do REsp n? 1.126.515-PR, ao homologar a possibilidade “de adotar o
protesto como meio alternativo para buscar, extrajudicialmente, a satisfacao
de sua pretensao creditéria”.

Com efeito, o protesto da CDA se caracteriza como uma forma de
san¢do political8> pela Fazenda Publica, como meio coercitivo e irrazoavel,
além de absolutamente ilegal. Trata-se de coac¢do do contribuinte ao

pagamento do crédito tributario — nem sempre devido — e nao utilizado

como mera publicidade do inadimplemento ou do descumprimento da

183 “Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a divulgagdo, por parte da Fazenda
Puablica ou de seus servidores, de informagdo obtida em razio do oficio sobre a situa¢do econémica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdécios ou
atividades. (Redagdo dada pela Lcp n°® 104, de 2001)”.

18 MACHADO, Hugo de Brito. Protesto da certiddo de divida ativa. RDDT, 07/2006, p. 130-134.

185 As Stimulas n°s 70, 323 e 547 sdo demonstragdes de vedagdo de sang@o politica pelo Supremo Tribunal
Federal, por se tratarem de medidas coercitivas do recolhimento do crédito tributdrio que restringem
direitos fundamentais dos contribuintes devedores de forma desproporcional e irrazodvel.
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obrigacao tributaria. O proprio ST]186 se contrapde ao decidido anteriormente

e que estava em concordancia com o disposto no artigo 204 do CTN:

Se a CDA tem presungdo relativa de certeza e liquidez, servindo inclusive se
prova pré-constituida, o inadimplemento é caracterizado como elemento
probante. Logo, falta interesse do Ente Publico que justifique o protesto
prévio da CDA para satisfagdo do crédito.

Observe-se que, no ambito privado, essa coer¢do é absolutamente
razoavel, porquanto o titulo é produzido bilateralmente pelas partes. Ja no
ambito publico manifesta concreto desvio de finalidade, pois apesar de em
certas situacdes o contribuinte colaborar com o Fisco, a constituicao do
crédito com o seu respectivo controle de legalidade é atividade privativa das
Fazendas Publicas. Consoante serd demonstrado, constantemente ha
inscricdo de débito decaido, liquidado, parcelado, inexigivel em face de
imunidade, contra sujeito passivo diverso da obrigacao tributaria, ou cuja
pretensdo fiscal somente seja viavel afastar por meio de pericia judicial, seja
contabil, ou seja técnica para demonstracdo do processo de producdo
industrial, da composicdo do produto industrializado, da mercadoria
adquirida etc, motivo pelo qual, com o devido respeito, é vago afirmar que a
inscricdo do débito “nunca € feita ‘de surpresa’, sem o conhecimento do
sujeito passivo” mais ainda afirmar que foram “assegurados o contraditorio e
a ampla defesa (impugnacao e recursos administrativos)”.

Deste modo, para Luis Eduardo Schoueril8” o protesto da CDA €
despropositado e se caracteriza como sanc¢do politica, constrangendo o

contribuinte e acarretando diversos efeitos:

Se a divida inscrita o CTN reconhece presungdo de certeza e liquidez,
possibilitando sua cobranga mediante execugdo judicial, o seu protesto, por
redundante em face dos atributos dados pelo Cédigo a certiddo, ganha ares
de vera sangdo politica ao parecer menos preocupado em comprovar a
inadimpléncia do contribuinte - jd presumida liquida e certa - do que em
impor a este, por via indireta, o recolhimento do tributo, constrangido que
estard pelo protesto e seus efeitos.

156 AgRg no Ag n°® 936.606-PR, Relator Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 06.05.2008,
DlJe de 04.06.2008.
1837 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 848.
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Rui Barros Leal Farias188, em estudo especifico sobre o protesto da CDA,

partilha do mesmo entendimento:

Evidentemente, portanto, a inocuidade e prejudicialidade aos contribuintes
deriva da medida inconstitucional positiva no ordenamento juridico do
Estado brasileiro, desfigurando totalmente as  garantias
constitucionalmente previstas, justamente na busca de evitar o arbitrio
estatal com interferéncia na atividade privada. As sangées politicas devem
ser retiradas da ordem juridica pdtria, sob pena de o Estado deixar de
utilizar os meios judiciais convencionais para a obtengdo do seu crédito,
passando a fazer manejo de medidas indiretas e conflitantes com a
Constituicdo Federal. Mesmo que a principio os instrumentos indiretos de
cobranga surtam os efeitos desejados, de receber valores devidos a titulo de
crédito tributdrio, a mdxima maquiavélica de ‘os fins justificam os meios’
ndo deve prevalecer em face do principio da proporcionalidade. Existem
meios préprios para a cobranga dos créditos tributdrios, devendo os poderes
estatais atentar para proliferacdo destas medidas inconstitucionais.

Claudio Carneiro!8® também corrobora a coercdo indireta por parte da

Fazenda Publica, que por meio do protesto da CDA, interfere em atos da vida

negocial privada:

A Fazenda através do seu poder de autotutela tem legitimidade para
promover a inscrigdo do crédito (inadimplido) em divida ativa e ajuizar a
respectiva execugdo fiscal, bastando para tanto a emissdo da certiddo de
divida ativa, que é o titulo executivo extrajudicial hdbil para a propositura
da agdo executiva. Nesse sentido, entendemos que o protesto da certiddo da
divida é um ato de coerc¢do indireta por parte da Fazenda visando a
cobranga de tributos através de interferéncias em atos da vida negocial
privada em fungdo do protesto da divida tributdria em cartdrio.

De fato, a referida interferéncia em atos da vida negocial privada, por

meio de protesto da CDA, é apta a ensejar prejuizos muitas vezes insanaveis

as pessoas juridicas e as pessoas fisicas, tais como participar de licitagoes,

concorréncias publicas, firmar contratos, obter financiamentos, empréstimos,

abrir contas, utilizar o limite do seu cheque especial, ter restituido o Imposto

de Renda, dentre outros. Portanto, ofende direitos constitucionais dos

contribuintes, em especial o da igualdade — ja que nem todas as CDAs sdo

levadas a protesto —; da dignidade; da privacidade; da autonomia

patrimonial, da livre iniciativa, da livre concorréncia e do combate contra o

abuso do poder econdémico.

188 FARIAS, Rui Barros Leal. 4 inconstitucionalidade do protesto de certidées da divida ativa. RDDT, 03/2006,

p. 126.

189 CARNEIRO, Claudio. Curso de direito tributdrio e financeiro. 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 839.
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Cumpre registrar que a CDA levada a protesto sequer possibilita que o
contribuinte exerca seu direito de defesa, por meio de acao proépria prevista
no artigo 16 da Lei de Execugdes Fiscais — os Embargos a Execucao Fiscal. A
violacdo também ao direito a ampla defesa e ao contraditério é clara,
porquanto a prépria Lei n? 9.492 /1997190 que regulamenta o protesto prevé
o cancelamento do 6nus apenas quando realizado o pagamento ou por meio
de decisao judicial, o que reitera a coagdo ao pagamento do tributo e faz-se
presumir a interposicdo de acdo autonoma para discutir a falta de correlacao
do crédito tributario com o protesto realizado.

A isso o ST] ndo nega quando afirma que “subsistira o controle judicial
quanto a higidez do protesto da CDA”, porém, é evidente que ao ratificar a
legitimidade do protesto da CDA, indmeras acdes serdo propostas — como
por exemplo a sustacdo do protesto, quando nao conjuntamente com
indenizacao pelo dano moral dele decorrente — sobrecarregando ainda mais
o Poder Judiciario.

Frise-se que o ajuizamento de a¢do de sustacdo de protesto é
manifestamente comum, porquanto a Fazenda Publica, apesar do necessario
controle de legalidade para a inscricao do débito em divida ativa (artigo 22, §
32daLein?6.830/80 e artigo 142 do CTN)191, ndo raras as vezes exige crédito
tributario indevido, tal como liquidado, parcelado, imune, em face de sujeito

passivo diverso da obrigacdo etc. Vejamos os mais recentes exemplos:

DECLARATORIA C.C. SUSTACAO DE PROTESTO E INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS - IPTU - Municipio de Sorocaba - Exercicio de 2014 -
Imunidade de IPTU - Imével de propriedade da entidade assistencial, sem
fins lucrativos e destinados a atividade essencial - Presungdo que beneficia
todo o patrimoénio, que deve ser elidida pela Municipalidade e cujo 6nus ndo
se desincumbiu - Imunidade reconhecida - Protesto indevido que gera o
direito de indenizar os danos morais por abalo a imagem, que afeta também
as pessoas juridicas - Valor adequado, que se presta a finalidade inibitdria
- Sentenca que julgou procedente o pedido mantida - Recurso oficial ndo
conhecido - Recurso da Municipalidade improvido. (TJSP. Apelagdo/

190 “Art. 17 (...) § 1° O titulo do documento de divida cujo protesto tiver sido sustado judicialmente s6
poderd ser pago, protestado ou retirado com autorizagdo judicial”; “Art. 26 (...) § 8° O cancelamento do
registro do protesto, se fundado em outro motivo que nio no pagamento do titulo ou documento de divida,
serd efetivado por determinagdo judicial, pagos os emolumentos devidos ao Tabelido”.

191 Observe que a Lei n° 9.492/1997 se exime desse controle: “Art. 9° Todos os titulos e documentos de
divida protocolizados serdo examinados em seus caracteres formais e terdo curso se ndo apresentarem
vicios, ndo cabendo ao Tabelido de Protesto investigar a ocorréncia de prescrigdo ou caducidade”.
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Reexame Necessdrio n° 1039216-32.2016.8.26.0602; Relator Rezende
Silveira; 152 Camara de Direito Piiblico; Data do Julgamento: 25.04.2018).

APELACAO CIVEL - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - PROTESTO
INDEVIDO DE CDA - LEGITIMIDADE PASSIVA - VENDA DE VEICULO -
COMUNICACAO DA TRANSACAO AO ORGAO DE TRANSITO - PROVA DA
TRADICAO - RESPONSABILIDADE DO ADQUIRENTE POR TRIBUTOS
POSTERIORES AO NEGOCIO JURIDICO DE ALIENACAO - INSCRICAO EM
DIVIDA ATIVA - PROTESTO INDEVIDO - DANO MORAL. (TJMG. Apelacéo
Civel n? 10515150041132001. Relatora Desembargadora Alice Birchal,
julgado em 11.04.2018).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. APELACAO EM ACAO CAUTELAR.
SUSTACAO DE PROTESTO. DEVOLUCAO DO VEICULO EM RAZAO DE
DECISAO JUDICIAL. FATOS GERADORES DO IPVA POSTERIORES A PERDA
DO BEM. EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE. INERCIA DO ESTADO EM
PROVIDENCIAR A TRANSFERENCIA DE TITULARIDADE JUNTO AO ORGAO
DE TRANSITO. RECURSO RECONHECIDO E IMPROVIDO. (TJBA. Apelagéo n®
05639537220148050001. Relator Desembargador Lidivaldo Reiache
Raimundo Britto, Primeira Cdmara Civel, julgado em 09.04.2018).

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. IRRF. INSCRICAO DE DEBITO
FISCAL. PARCELAMENTO. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE. PROTESTO
INDEVIDO DE CDA. DANO MORAL. CABIMENTO. RESTITUICAO DE
IMPOSTO DE RENDA. (TRF 32 Regido, Apelacdo Civel n? 0002454-
75.2016.4.03.6303, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, Terceira
Turma, julgado em 20.09.2017).

AC/TO ORDINARIA. CDA. PAGAMENTO DO DEBITO. PROTESTO INDEVIDO.
DANOS MORAIS. CABIMENTO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. (TRF 42
Regido, Apelagdo Civel n? 50032925620154047105. Relator

Desembargador Andrei Pitten Velloso, Segunda Turma, julgado em
25.04.2017).

Sob outro ponto de vista, se de um lado o STJ] afirma que as Fazendas
Publicas visam “extinguir Execucoes Fiscais de ‘baixo valor’, por suposta falta
de interesse processual”, de outro lado, o contribuinte, coagido a pagar o
tributo muitas vezes indevido, deixa de restitui-lo na via judicial, pois agora é
ele que passa a nao possuir “interesse processual”, no sentido de que mover
a maquina judicidria nao lhe valeria a pena, seja pelos acréscimos de
sucumbéncia, seja pelo tempo demandado.

Com efeito, mais do que uma “modalidade extrajudicial para cobrar,
com vistas a eficiéncia, seus créditos”, como afirmou o STJ, é imprescindivel a
andlise do proprio principio da “eficiéncia”, também norteador da

Administragdo Publica, nos termos do artigo 37, caput, da CRFB/1988. Nesse
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ponto, como bem pontua Emerson Gabardol9%, a eficiéncia propicia o
condicionamento de toda a legislacdo infraconstitucional, que passa a ter mais
um principio delineador, que é préprio do sistema juridico-constitucional
brasileiro, mas ela ndao pode ser analisada de forma isolada. Ndao pode ser
eficiente um ato que afronte outro principio.

0 mesmo entendimento deve ser estendido a eficiéncia da prestacao
jurisdicional, em conjunto com a diretriz do artigo 82 da nova ordem
processual, que acima da situacdo de crise econémica que incorre o Pais e da

busca incessante de arrecadacao fiscal, determina:

Art 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia

Lamentavelmente, em nome da eficiéncia, o Poder Publico além de
levar a protesto a CDA — o que por si s6 ja violaria os principios da igualdade,
da dignidade, da autonomia patrimonial, da livre iniciativa, da livre
concorréncia e do combate contra o abuso do poder econ6mico — muitas
vezes constitui medida de cobrancga judicial cumulativamente, acarretando
completa desproporcionalidade frente aos direitos fundamentais do
contribuinte que se vé coagido a garantir a execucao fiscal, quando nao
limitado somente ao depodsito em dinheiro, como Unica modalidade de
garantia aceita pelas Procuradorias Fiscais.

Sobre a matéria, atualmente a jurisprudéncial®3 se curvou a
constitucionalidade do protesto da CDA pela Fazenda Publica em consonancia
com o quanto decidido recentemente pelo STF e em conformidade com o
entendimento firmado pelo ST] no REsp n? 1.126.515-PR — apesar de os

demais tribunais ndo dever observancia ao Superior Tribunal — o que reitera

192 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sao Paulo: Dialética, 2002, p.
98.

193 (1) TJRS. Embargos de Declaragdo n® 77077275386, Relator Desembargador Marcelo Bandeira
Pereira, Vigésima Primeira Cémara Civel, julgado em 18.04.2018; (ii) TRF-4" Regido. Agravo de
Instrumento n° 50092638920184040000, Relator Desembargador Candido Alfredo Silva Leal Junior,
Quarta Turma, julgado em 16.04.2018; (iii) TJSP. Apelagdo n° 10834972720168260100. Relatora
Desembargadora Beatriz Braga, 18" Camara de Direito Publico, julgamento em 12.04.2018; e (iv) TJRS.
Embargos de Declaragdo n® 70076416999, Relatora Desembargadora Laura Louzada Jaccottet, Segunda
Cémara Civel, julgado em 28.03.2018.
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aindicacdo de grande influéncia do julgado em apreco no REsp representativo

de controvérsia n? 1.684.690-SP pendente de apreciagao.

4. Posicdo adotada

De tudo o quanto levantado, entendemos que o protesto da CDA pela
Fazenda Publica é medida incompativel com o ordenamento juridico,
porquanto: (i) a lei que autoriza o protesto pela Fazenda Publica possui
inconstitucionalidade formal; (ii) a origem do crédito nao é cambial; (iii) o
crédito tributario — muitas vezes indevido, conforme decisdes apontadas —
é constituido unilateralmente pela Fazenda Publica e goza de presuncao
relativa de liquidez e certeza, com efeito de prova pré-constituida, de modo
que a utilizagdo do protesto é desnecessaria; (iv) a Lei de Execuc¢ao Fiscal
estabelece rito proprio para a cobranga da divida ativa e o meio adequado de
defesa pelo contribuinte; (v) a publicidade do descumprimento da obrigacao
tributaria viola a protecdo ao sigilo fiscal; (vi) as restrigdes ao crédito, a
liberdade contratual e a autonomia das pessoas fisicas e juridicas ficam
abaladas em decorréncia do protesto; (vii) ha desproporcionalidade entre o
motivo utilizado para justificar o protesto e os prejuizos muitas vezes
irreversiveis por ele causados; (viii) inexiste razoabilidade, porquanto a
medida se impde a livre conveniéncia da Fazenda Publica — “valores baixos”,
além de muitas vezes coexistir acdo de execugdo fiscal — (ix) a adocao da
aludida medida configura utilizacdo de meio coercitivo indireto,
caracterizando-se como uma san¢ao politica que é vedada pelo ordenamento
juridico; e (x) o ST] — REsp n? 1.126.515-PR — ipisis litteris se “sensibilizou”
e proferiu decisao manifestamente politica acerca da matéria com superacgao
da sua jurisprudéncia, em prol da arrecadacao, certamente motivado pela

crise econdmica que incorre o Pais.
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5. Conclusoes

O artigo 19, paragrafo unico, da Lei n? 9.492/1997 (com a redacdo da
Lei n? 12.767/2012) veicula, ap6s quinze anos de regulamentacao dos
servicos concernentes ao protesto de titulos, verdadeira moderniza¢do da
cobranca da divida ativa com o objetivo explicito de incrementar a
arrecadacio tributaria e reduzir as acdes judiciais de execucdes fiscais. E o
que se extraiu da andlise do julgado do STJ que, sensibilizado, superou a sua
jurisprudéncia para chancelar o protesto da CDA pela Fazenda Publica.

Apesar do paragrafo unico do artigo 12 da Lei n? 9.492/1997 ter sido
julgado constitucional por maioria de votos no STF, espera-se que o ST]
profira decisao precisamente juridica nos autos do REsp representativo de
controvérsia n? 1.684.690-SP, especialmente em relacdo a Lei Federal n®
9.492/1997 e aos artigos 22, §§ 32 e 42; 16 e 38 da Lei de Execugdes Fiscais;
artigos 142; 198 e 204 do Cédigo Tributario Nacional e artigos 82 e 794, inciso
IX do Cédigo de Processo Civil. Neste ponto, entendemos importante a
atuacdo dos respectivos legitimados como amicus curiae, como uma forma de
legitimacdo dos proprios precedentes judiciais, por meio da qual viabiliza
uma interpretacao pluralista e democratica.

Isto porque, consoante estudado, o protesto da CDA, unilateralmente
constituida, se demonstra como incorreta e inegavel medida de restricao do
contribuinte, que de forma indireta é coagido a adimplir obrigac¢des fiscais
eventualmente exigiveis, ndo sendo possivel admitir a constricio do
patrimonio do contribuinte e o seu constrangimento em nome da eficiéncia
arrecadatoria e jurisdicional.

Expectativa apartada e sem ignorar que as decisoes do STF se tornam
“normas” para os contribuintes, ainda que, em si, o protesto de CDA pela
Fazenda Publica ndo seja uma sanc¢ao politica, entendemos ser necessaria a
adequacdo da medida aos ditames constitucionais e legais, tais como limita-la
a créditos de pequeno valor e estabelecer do seu montante, bem como

impedir o acimulo de mecanismos de cobranca. Tudo isso, evidentemente,
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sem ter os contribuintes afastados os meios processuais adequados para
questionamento do crédito exigido e a validade do protesto, com pedido de
indenizacao por dano moral eventualmente sofrido, restituicao do indébito
tributario e dos emolumentos cartorarios decorrentes do injusto protesto,
com pedido de condenagdo da Fazenda Publica ao pagamento das despesas e

custas processuais, bem como dos honorarios advocaticios de sucumbéncia.
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CREDIMENTO DE PIS E COFINS A LUZ DO CONCEITO DE INSUMO
ATRIBUIDO PELO STJ NO JULGAMENTO DO LEADING CASE RESP N®
1.221.170/PR: CONTROVERSIAS PROCESSUAIS

Nathalia Gomes de Oliveiral%4

SUMARIO: 1. Descri¢io do caso apreciado pelo STJ. 2.
Exposicao dos fundamentos da decisao - solugao juridica
dada a controvérsia e técnica de julgamento adotada. 3.
Analise critica da decisdo a luz da evolugao doutrinaria e
jurisprudencial. 3.1. Fung¢do do ST] e analise do instituto
do Recurso Especial Repetitivo. 3.2. “Binding precedent”,
“distinguishing” e Sumula 7. 3.3. Breve paralelo com a
jurisprudéncia administrativa - julgamento em bloco
pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 4.

Conclusoes. Referéncias Bibliograficas.

1. Descricao do caso apreciado pelo ST]

As contribui¢des ao PIS e a COFINS tratam-se de tipo tributario sujeito
ao regime da ndao-cumulatividade, conforme expressa previsao do art. 195, §
122 da Carta Magna.

Neste sentido, tem-se que o constituinte delegou ao legislador
infraconstitucional a tarefa de regulamentar quais setores econdmicos
estariam submetidos a tal sistematica e, ainda, quais seriam as balizas legais
para apropriacdo de créditos afeitos a sistematica da ndao-cumulatividade,

com o fito de evitar a indevida oneracdo da cadeia produtiva.

19+ Advogada em Sdo Paulo. Pés-Graduanda em Direito Tributério pelo INSPER — Instituto de Ensino e
Pesquisa.
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No plano infraconstitucional, as conhecidas Leis n%s 10.637/2002 e
10.833/2003 vieram discriminar as hipéteses de creditamento que seriam, a
partir de entdo, legitimadas aos contribuintes. Nesta toada, foram editadas as
Instru¢des Normativas n® 247/2002 e 404/2004 pela Receita Federal do
Brasil (“RFB”), com o fito de pormenorizar os meandros para apuracao das
aludidas contribuicdes.

Uma vez que tais diplomas normativos trouxeram previsao no sentido
de autorizar o creditamento em relagdo a aquisicio de bens e servicos
utilizados como insumos no bojo da consecu¢do de seu objeto social,
instaurou-se grande controvérsia no ambito das relagdes Fisco-Contribuinte
relativamente a legitimidade das despesas computadas como “insumo” para
fins de apropriagao dos aludidos créditos.

Tal controvérsia se deve, diretamente, ao grau de subjetividade
inerente ao conceito de “insumo” - anglicismo derivado do vocabulo original
“input” -, posto que, no ambito das relagdes econdmicas, tal termo
comumente é utilizado para designar a matéria, bem ou servico que se prova
relevante ao processo produtivo que motiva sua aquisi¢do. Sem embargo da
acepcdo usual do conceito de insumo, tem-se que o legislador
infraconstitucionall?s, ao regulamentar a possibilidade de apropriacdao de
créditos motivada por tal hipétese, nao forneceu balizas substanciosas para

facilitar a subsun¢do normativa a ser realizada pelo contribuinte, deixando a

195Lei n® 10.833/2008:

“Art. 8° Do valor apurado na forma do art. 20 a pessoa juridica poderd descontar créditos calculados em
relagdo a:

II - bens e servigos, utilizados como insumo na prestagio de servigos e na produgio ou fabricagio de bens
ou produtos destinados a venda, inclusive combustiveis e lubrificantes, exceto em relagdo ao pagamento
de que trata o art. 20 da Lei no 10.485, de 8 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao
concessiondrio, pela intermediagido ou entrega dos veiculos classificados nas posi¢des 87.03 e 87.04 da
TIPI; (Redagéo dada pela Lei n° 10.865, de 2004)”

Lei n° 10.637/2002:

“Art. 30 Do valor apurado na forma do art. 20 a pessoa juridica podera descontar créditos calculados em
relagdo a:

IT - bens e servigos, utilizados como insumo na prestagio de servigos e na produgéo ou fabricagio de bens
ou produtos destinados a venda, inclusive combustiveis e lubrificantes, exceto em relagdo ao pagamento
de que trata o art. 20 da Lei no 10.485, de 8 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao
concessiondrio, pela intermediagéo ou entrega dos veiculos classificados nas posi¢des 87.03 e 87.04 da
TIPI; (Redagdo dada pela Lei n° 10.865, de 2004)”
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seu cargo a interpretacdo daquilo que poderia ser considerado insumo para
fins de apropriacao de crédito das mencionadas contribuicoes.

Tal exercicio hermenéutico, todavia, provou-se deveras subjetivo e
insidioso, haja vista que a eventual discordancia, por parte do Fisco, do
creditamento intentado no bojo das compensa¢des realizadas pelos
contribuintes sujeita-se a penalidades a serem cominadas pela administracao
publica.

Nesta toada, os Tribunais Patrios, tanto na seara Administrativa quanto
na Judiciaria, hd muito tém sido palco de grandes controvérsias travadas
entre o Fisco e os Contribuintes visando a legitimar o creditamento intentado
caso-a-caso com base no cotejo entre as despesas e os custos creditadas e
atividade econdmica desempenhada pelo contribuinte.

I[sto porque em decorréncia do amplo grau de subjetividade inerente a
discussao, o juizo a ser estabelecido acerca da importancia de determinados
custos e despesas passa, inexoravelmente, pela analise caso-a-caso da
comprovacdo da relevancia e essencialidade que detém determinados
produtos/servicos a consecuc¢ao da atividade econémica do contribuinte.

E, neste sentido, diante da multiplicidade de causas algadas aos
Tribunais Superiores visando a discussao do teor normativo emanado pelos
dispositivos acima mencionados, se deu a afetacao, pelo Superior Tribunal de
Justica, do Recurso Especial n? 1.221.170/PR a sistematica dos Recursos
Especiais Repetitivos (“Recurso Repetitivo”), nos moldes trazidos pelo artigo

1.039 do Cédigo de Processo Civil.

2. Exposicdo dos fundamentos da decisio - solucao juridica dada a

controvérsia e técnica de julgamento adotada

E sabido que o Recurso Repetitivo foi instrumento processual
originalmente implantado no ordenamento juridico nacional por meio da Lei
n211.672/2008, com o objetivo de, a semelhanga de instrumentos existentes

em sistemas processuais como o inglés, alemao, portugués etc., otimizar e
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sintetizar o exercicio jurisdicional do Superior Tribunal de Justica,
principalmente a luz de sua funcdo nomofilatica, com o fito de conferir
tratamento uniforme ao a interpretacao e aplicacdo da lei federal no ambito
da jurisdigao nacional.

Por ocasido do julgamento do Recurso Especial n? 1.221.170/PR, a 12
Secdo do Superior Tribunal de Justica realizou a subsunc¢do do conceito de
“insumo” trazido pela legislacdo infraconstitucional ao caso em andlise, sob o
prisma dos seguintes aspectos fatico-probatérios pré-estabelecido nas
instancias a quo: tratava-se de contribuinte afeito ao ramo da industria
alimenticia, que, em tais autos, pretendia se creditar de custos e despesas
inerentes a agua, combustivel, materiais de exames laboratoriais, materiais
de limpeza, equipamentos de protecao individual (“EPI”), veiculos,
ferramentas, seguros, viagens, conducdes, comissoes de vendas a
representantes, fretes, prestacdes de servico de pessoas juridicas, promogoes
e propagandas, telefone e comissoes.

Como mencionado, diante do carater laconico da norma, ha muito nos
ambitos dos Tribunais Administrativos e Patrios se discutiam as balizas a
serem adotadas para fins de legitimidade do creditamento das aludidas
contribuicdes: se deveria se emprestar os critérios inerentes a legislacao do
Imposto sobre Produtos Industrializados (“IPI”), mais restritivo, ou aquele
afeito a legislacdo do Imposto de Renda (“IR”), de maior elasticidade, ou,
ainda, quais linhas mestras deveriam tragar um hibrido entre tais regimes de
modo a encontrar uma corrente intermedidria que se adaptasse melhor as
caracteristicas inerentes das aludidas contribui¢des.

No bojo do julgamento do Recurso Especial n? 1.221.170/PR, restou
afastada pela 12 Secao do STJ a corrente afeita a sistematica do IPI, uma vez
que se chegou ao consenso de que tal modalidade de apuracdo de créditos
demandava o contato fisico/incorporac¢do entre a matéria-prima e o produto
final, hipétese que sé fazia sentido no ambito da desoneragao do
procedimento de industrializacdo. Na mesma toada, afastou-se a corrente

propria do IR, que permitia o creditamento de tudo que se configurasse como
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“Custos e Despesas Operacionais”, sob o argumento de que tamanha
permissividade sO se justificaria sob a Otica da desoneracdo da atividade
empresarial em si.

Deste modo, concluiu-se que ambos os enfoques dispendidos pelas
diferentes sistematicas de creditamento (i.e. desonerag¢do do produto, para o
IPI; e desoneracdo da atividade empresarial, para o IR) ndo se amoldavam a
hipétese de incidéncia do PIS e da COFINS, uma vez que os critérios de
creditamento habeis a informar a apuracao de tais contribuicdes devem ser
justificados com base na desoneracdo da cadeia produtiva.

A luz de tal enfoque e, na linha do voto conduzido pela Eminente
Ministra Regina Helena Costa, anuiu-se que o conceito de insumo para fins de
creditamento do PIS e da COFINS diz respeito aos custos e despesas que se
provem relevantes ou essenciais a consecu¢do do objeto social do
contribuinte.

No entanto, fato € que a acepc¢ao de relevancia e essencialidade nao
escapa de um elevado grau de subjetividade que faz necessario se aferir, caso
a caso, quais custos e despesas sdo habeis a reuniao de tais requisitos de modo
a permitir o aludido creditamento, analise a ser realizada mediante o cotejo
das rubricas creditadas com a atividade economica de cada contribuinte.

Nesta senda, tem-se que a discussao acerca da legitimidade, ou nao, do
creditamento passou a se referir inexoravelmente a necessidade de aferigao
da relevancia ou essencialidade do custo/despesa frente a atividade
econdmica de cada contribuinte, de modo a justifica-lo.

Em outra frente, tem-se que as Cortes Superiores sdo Orgaos
jurisdicionais de funcdo eminentemente nomofilatica e uniformizadora, de
modo que sua funcdo passa ao largo da reapreciacao, dos fatos e provas
impressos nos autos e submetidos ao crivo das instancias a quo. Deste modo,
atendo-se a sua funcdo de realizar objetivamente a subsuncao do fato juridico
a norma federal em debate, a 12 Secao do Superior Tribunal de Justica
determinou a remessa dos autos as instancias inferiores a fim de que fosse

realizado o aludido cotejo fatico-probatorio.
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Entretanto, mister se faz discutir, neste momento, o alcance das balizas
colocadas pelo Superior Tribunal de Justica para afericio do conceito de
“insumo”, tendo em vista, inclusive, a sistematica de julgamento adotada (i.e.
pela via dos Recursos Repetitivos) e quais as possiveis consequéncias e

controvérsias processuais que se originardo a partir do vertente panorama.

3. Analise critica da decisio a luz da evolu¢io doutrinaria e

jurisprudencial
3.1. Funcao do STJ e andlise do instituto do Recurso Especial Repetitivo

O Superior Tribunal de Justi¢a, enquanto Corte Superior de andlise da
legislacao federal, cumula duas linhas mestras que informam suas fung¢des
primordiais enquanto O&rgao jurisdicional: a funcdo nomofilatica de
intepretacdo e aplicacao da legislacao federal; e, ao mesmo tempo, a fungdo
de resolugdo do caso concreto que lhe é submetido.

No entanto, apesar de portar a funcao de resolucao do caso concreto,
tem-se que sua func¢do se adstringe a revisdao da subsuncdao do comando
normativo reputado como adequado para resolucdo da lide em concreto, a ser
erigida por meio da analise das premissas faticas e probatoérias ja pré-
estabelecidas nas instancias a quo, sobre as quais a Corte Superior ndao deve
se pronunciar com o fito de reapreciacdo. Tal premissa ostenta porte sumular,
conforme enunciado expresso da conhecida Simula 719,

Neste sentido, Rodolfo de Camargo Mancusol?7 assim sintetizou a
funcao “hibrida” da Corte Superior, argumentado que, em sede de julgamento
especial, subsistiria a triplice fung¢ao: (i) nomofilatica, assim entendida aquela
de preservar a higidez objetiva da norma juridica; (ii) dikeoldgica, de
resolucdo da lide concreta ora posta; e (iii) paradigmatica, de busca na

homogeneidade e uniformidade da aplica¢do da legislacao federal.

196 “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.”

197 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso Extraordinério e Recurso Especial. 1. Ed. rev. Atual. Sdo
Paulo: RT, 2013, p. 41, apud. SOUZA, Michel Roberto de Oliveira. Recurso especial repetitivo: anélise
critica do julgamento por amostragem — Sio Paulo: USP / Faculdade de Direito, 2014, p. 67-68.
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Assim, a semelhanga de ordenamentos juridicos estrangeiros, diante da
eventual multiplicacdo de causas afeitas a mesma controvérsia juridica no
ambito federal, implantou-se ja no diploma processual pretérito (i.e. artigo
543-C do Cédigo de Processo Civil de 1973), a figura do Recurso Especial
Repetitivo, destinado a fornecer solucao juridica uniforme a causas que
versassem sobre controvérsias idénticas, de observancia compulsoéria pelos
Tribunais nacionais (analogo ao instituto do “binding precedent”, comum e
afeito aos ordenamentos juridicos adeptos ao common law).

Tal técnica de julgamento, além da maior efetividade e celeridade
processual que almeja alcancgar, visa, em dltima analise, equacionar a solugdo
juridica a ser dada as causas que versem sobre a mesma questdo de direito,

conforme magistério de Humberto Theodoro Junior!?8 et al.:

[aJmbas as técnicas almejam viabilizar o equacionamento do problema de
litigios de alta intensidade que geram as demandas repetitivas ou seriais,
quando existe identidade de questées por resolver ou quando hd identidade
de fatos constitutivos. (...) [a]s duas técnicas permitem o julgamento através
de processos teste ou causas piloto, mediante a escola de poucos casos se
realiza um julgamento, que servird de base para a aplicagdo automdtica em
todos os ‘casos idénticos’, mesmo sem a efetiva oitiva dos interessados em
cada caso per si.

Nesta toada, nota-se que a finalidade dos repetitivos é conferir
julgamento efetivo e homogéneo a causas que versem sobre celeumas
juridicas de natureza idéntica ou tao semelhante a ponto de dispensar a oitiva
das partes envolvidas, uma vez que a solucao juridica a ser emprestada do
leading case lhes serviriam de maneira adequada ao deslinde de seu caso
concreto.

No entanto, tem-se que a instituicio de Recursos Repetitivos para
determinados temas deve ter o cuidado de nao se revelar, no limite, como uma
solucdo processual que, na pratica, deixa de se ater as particularidades dos

demais casos a que passara a se vincular.

198 THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA. Alexandre. Litigiosidade em massa e
repercussdo geral no direito extraordinario. Revista de Processo, n® 177, 2009, p. 09-46.
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Tal risco é especialmente acentuado quando se trata de controvérsias
a que a subsunc¢do da norma juridica a ser realizada pelo Tribunal esta
intrinsecamente atrelada a subjetividade inerente as questdes faticas e
probatdrias que permeiam os casos - tal como ocorre nos insumos.

Com efeito, a subsuncao dos comandos normativos trazidos pelas Leis
n? 10.637/2002 e 10.833/2003 que autorizam o creditamento do PIS e da
COFINS sob a sistematica dos insumos passa, inexoravelmente, pela andlise
(i) da atividade econémica desempenhada pelo contribuinte que pretende
proceder ao creditamento; e (ii) da importancia que o custo/despesa
creditado representa no curso de consecugdo de sua atividade operacional.

Souzal?? aponta que, em termos de Direito Comparado, um instituto do
Direito Inglés que guarda grande similaridade a sistematica dos Recursos
Repetitivos é a Ordem de Litigio em Grupo (Group Litigation Order - “GLO”).
Nesta sistematica, é estabelecida uma forma especial de litisconsércio, que
funciona pela técnica do opt-in, ou seja, o jurisdicionado que entender que sua
causa guarda similitude fatica e juridica suficiente com a delimitacdo do tema
a ser analisado pela Corte expressa seu interesse em integrar o polo do
processo eleito como paradigma, beneficiando-se em caso de vitéria e
repartindo os eventuais 6nus da sucumbéncia em caso de insucesso.

A partir do pré-estabelecimento dos litisconsortes que se beneficiarao
do julgamento do tema, passa-se a fase da selecdo dos test-claims, que serdo
os paradigmas que servirdo a resolugdo da tese - crivo que passa,
naturalmente, pelo debate da adequacdo do paradigma a todas as
controvérsias, dispositivos legais e premissas faticas que informam a tese a
ser dirimida.

Em outra vertente, Souza200 também aponta para a existéncia, no
ordenamento juridico lusitano, do “processo de massa” no ambito do

contencioso administrativo. Tal técnica de julgamento de demandas

199 THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA. Alexandre. Litigiosidade em massa e
repercussio geral no direito extraordinario. Revista de Processo, n® 177, 2009, pag. 46
200 THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA. Alexandre. Litigiosidade em massa e
repercussdo geral no direito extraordinario. Revista de Processo, n° 177, 2009, pag. 47
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repetitivas impde que, ao se identificar e selecionar um processo modelo
como paradigma para resolucdo de determinada controvérsia, determina-se
a suspensao de todos os processos que venham a ser distribuidos enquanto
nao julgo o paradigma eleito.

Neste sentido, hd expressa previsdo no Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos (art. 48, n? 3) no sentido de que a determinacao de
suspensao dos processos reputados “semelhantes” ndo trara limitacdes a
instrucao probatéria de cada caso concreto.

Assim, a experiéncia do Direito Comparado pode se provar util ao
desenvolvimento da presente discussao na medida em que é notério o fato de
que o silogismo a ser realizado para verificacao da possibilidade de aplicacdo
do paradigma eleito passa, substancialmente, pela analise rigorosa do
minucioso amoldamento a cada caso concreto. No direito inglés, a vinculacao
ao paradigma é feita por meio do opt-in, seguida pela fase de analise da
pertinéncia do paradigma ao caso concreto. No direito portugués, é
salvaguardado o direito a producdo de provas no caso concreto antes da
determinacao de sua suspensao, com o fito de lhe preservar as nuances
faticas.

A luz dos elementos de direito comparado elencados acima, é
interessante a evolucao da presente discussado analisar as peculiaridades que
informaram o julgamento do REsp n?1.221.170/PR e sua funcionalidade
diante da sistematica de julgamento dos Recursos Repetitivos que vigora no
ordenamento juridico nacional.

[sto porque, como visto, no caso concreto em analise, o objeto concreto
submetido ao crivo da Corte Superior foi a andlise da legitimidade do
creditamento de PIS e COFINS sob a rubrica dos insumos, intentado por uma
pessoa juridica (i) afeita ao setor alimenticio; e (ii) que registrou despesas e
custos relativos a a agua, combustivel, materiais de exames laboratoriais,
materiais de limpeza etc.

Deste modo, uma vez que (i) o instituto do Recurso Repetitivo tem por

objetivo consolidar o entendimento jurisprudencial no bojo de matérias que
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apresentam grande grau de litigiosidade, conferindo-lhes orientacdo de
observacdo compulsoria aos casos concretos; e (ii) a vinculacao dos casos
concretos que deverdo observar a decisao conferida no Recurso Repetitivo
deve ter, ao menos na teoria, grau de similitude idéntico ou proximo disso
para que lhe seja aplicado o decisum paradigmatico, tem-se que a adogao de
tal técnica de julgamento pela Corte Superior pode, no futuro, ndo se provar a
medida mais efetiva a ser aplicada na andlise caso-a-caso de uma controvérsia
com um grau inerente de subjetividade como é o creditamento do PIS e
COFINS pela sistematica dos insumos.

As premissas até aqui colocadas nao s6 dialogam como convergem: a
problematica apontada acima decorre tanto (i) das func¢des essenciais do
Superior Tribunal de Justica que, como visto, se restringem a analise da
escorreita subsunc¢do da norma federal ao caso concreto, sem, contudo, se ater
a reanadlise dos fatos e provas que permeiam o caso; como (ii) da sistematica
de aplicabilidade nacional dos Recursos Repetitivos, orientada muito mais
pela vértice do dispositivo legal discutido do que pelas peculiaridades dos
casos a serem posteriormente julgados em ambito nacional, ao contrario, por
exemplo, da sistematica anglicana do opt-in.

E, de fato, a maior prova das limitacdes oriundas da problematicas
narradas acima foi o préprio grau de vagueza das balizas estabelecidas pelo
Tribunal quando da resolugdao do tema no bojo da sistematica dos Recursos
Repetitivos: considerou-se habil ao creditamento a despesa/o custo que se
prove essencial ou relevante a pessoa juridica. As Unicas diretivas apontadas
para aplicabilidade de tais conceitos foram defini¢do a eles conferidos por

ocasiao do julgamento?201,

201“Essencialidade: “item do qual dependa intrinseca e fundamentalmente, o produto ou o servigo,
constituindo elemento estrutural e insepardvel do processo produtivo ou da execugdo do servigo, ou,
quando menos, a sua falta lhes prive de qualidade, quantidade e/ou suficiéncia”; Relevancia: “é identificada
no item cuja finalidade, embora nio indispensavel a elaboragdo do préprio produto ou a prestagio do
servigo, integre o processo de produgio seja pelas singularidades da cadeia produtiva (v.g., o papel da 4gua
na fabricagio de fogos de artificio difere daquele desempenhado na agroindustria), seja por imposigdo legal
(v.g., equipamento de produgdo individual — EPI) [...]7. (THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle;
BAHIA. Alexandre. Litigiosidade em massa e repercussdo geral no direito extraordinério. Revista de
Processo, n® 177, 2009, pags. 79/80)
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A situacao ora narrada deflui em diversas consequéncias processuais,
duas das quais se revelam mais substanciosas para a discussao ora colocada.

Na ocasido do julgamento ora narrado, o ST] determinou que a analise
da relevancia ou essencialidade dos custos e despesas deve ser aferida
mediante cotejo fatico-probatdrio a ser realizado na corte de origem. Tal fato,
como visto, é inarredavel, diante da impossibilidade de reanalise dos
fatos/provas nas Cortes Superiores. No entanto, diante das vagas balizas
apontadas pelo leading case, sobrevém os seguintes questionamentos que
apontam para o prognostico da evolugdo da discussao nas instancias de base:

Os critérios lancados pela Corte Superior foram efetivos em conferir
minima consisténcia a jurisprudéncia nacional? Ou podera haver dois
contribuintes de idéntico objeto social que, ao intentar o creditamento sob
rubricas idénticas, obtenham solugdes juridicas divergentes, uma vez que
determinado Tribunal considerou se tratarem de insumos relevantes ou
essenciais, ao contrario do entendimento esposado por outra Corte? A
discussao ora narrada esta proxima da conclusdo, diante do grau de
subjetividade das balizas lan¢adas pelo STJ?

Isto porque a aplicabilidade concreta dos conceitos de “relevancia” e
“essencialidade” aos custos e despesas pode tomar, conforme avaliagdo
subjetiva a ser erigida no ambito de cada Corte a quo, perspectivas,
abordagens e conclusdes diferentes, ainda que possivelmente no bojo da
andlise dos mesmos custos/despesas afeitos as mesmas atividades
econdmicas. Neste particular, torna-se necessario que se indague, inclusive,
se o proposito do STJ de conferir tratamento uniforme e coeso a interpretagdo
e aplicabilidade da legislacao federal foi atingido de maneira satisfatéria.

A titulo experimental, recentemente, os Tribunais a quo, ao verterem
para a aplicacdo do leading case nas instancias inferiores, tém se enveredado
para o posicionamento de considerar relevante/essencial somente as

despesas/custos que em tal grau contribuam para a consecuc¢ao da atividade-
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fim202 do contribuinte. Nao obstante, fato é que tal posicionamento ja encerra
em si mesmo um dos primeiros matizes da potente instabilidade
jurisprudencial do porvir, haja vista que, da leitura completa do leading-case,
ndo ha indicios substanciais de que os insumos deveriam ser analisados
somente a luz da atividade-fim.

Deste modo, como precisar de maneira minimamente objetiva, com
base nas balizas firmadas, como ficara o creditamento das contribuicdes para
as demais atividades econémicas dos contribuintes, que ndo necessariamente
se adstringem a atividade-fim primordial? Ademais, é notavel que o
entendimento esposado no leading case é bastante amoldavel a perspectiva
do creditamento para o setor industrial. Porém, as balizas lancadas poderao
ajudar na construcdo de uma jurisprudéncia coesa, por exemplo, para outros
setores econdmicos, tais como o de servigos?

Se um dia o proprio Ministro Napoleao Maia afirmou ter medo do efeito
pratico dos Recursos Repetitivos, uma vez que seus resultados poderiam se
aproximar daquilo que o socidlogo Zygmunt Bauman denominou “Medo
Liquido”203, ja que tal técnica de julgamento, ao contrario da intentada solidez
na aplicabilidade dos precedentes jurisprudenciais, pode verter para o efeito
diametralmente oposto, consistente na incerteza em relagdo ao futuro, tem-
se que tal risco é premente na discussdo em analise.

Se, por um lado, o posicionamento adotado pelo ST] pode ter se
provado louvavel na medida em que nitidamente buscou ndo limitar o
contraditorio, a dialeticidade e o acesso a jurisdi¢cdo no bojo de tal discussao,
tem-se que a despeito da potencial instabilidade que a jurisprudéncia a quo
pode experimentar nos préoximos anos, pontuada acima, a algada do tema as
Cortes Superiores pode se provar nebulosa se levados em consideracao

determinados fatores.

202 Cf. Processos n°s 5063460-14.2016.4.04.7000; 5005699-79.2017.4.04.7003; 5001172~
84.2017.4.04.7008; e 5008230-51.2016.4.04.7205 — TRF-4, J em 11.04.2018

208VALOR ECONOMICO. ‘Tenho medo dos recursos repetitivos”, diz Napoledo Maia, no STJ,
Disponivel em:https://www.valor.com.br/legislacao/fio-da-meada/ 3258532/ %E2%80%9Ctenho-medo-
dos-recursos repetitivos%E2%80%9D-diz-napoleao-maia-no-stj, apud. SOUZA, Michel Roberto de
Oliveira. Ibid, pag. 114.
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3.2. “Binding precedent”, “distinguishing” e Simula 7

O Cédigo de Processo Civil de 2015, conforme amplamente noticiado,
visou a conferir mais forc¢a e poder vinculante aos precedentes judicias. Prova
disso, como visto, foi a criacdo do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (“IRDR”) a nivel regional, e as mudangas nas regulamentagdes
atinentes aos institutos dos Recursos Repetitivos/Repercussdao Geral no
ambito das Cortes Superiores.

Neste sentido, emprestando as ja previstas dic¢cbes analogas do
diploma processual pretérito, o CPC/2015 traz expressa previsao de que
incumbe ao Relator das Cortes Superiores negar provimento a recurso
contrario a “acdrddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivo” (art. 932, inc. 1V,
alinea “a”).

A exegese habitual do dispositivo acima, emprestada a vertente
discussao, traz consigo uma controvérsia peculiar. Isto porque, como visto, a
aplica¢do das balizas firmadas pelo Superior Tribunal de Justica que, em tese,
deverdo guiar a andlise das Cortes Inferiores a definicio do que é insumo ou
ndo para fins de creditamento do PIS e da COFINS ainda pode apresentar
grande grau de subjetividade e, por conseguinte, de instabilidade
jurisprudencial.

E fato que a instabilidade jurisprudencial traz em seus ombros a
necessidade/pretensao de o jurisdicionado ver a resolucao de seu caso alcada
as instancias superiores. Neste sentido, nebulosa é a perspectiva do debate
nas Cortes Superiores para recursos especiais que hdo de ser interpostos apds
a publicacdo do acérdao em comento.

I[sto porque, como visto, o art. 932, inc. IV, alinea “a” do atual diploma
processual barra, logo no ato da interposi¢do, a andlise de recurso especial
interposto em desconformidade com o entendimento esposado em sede de

Recurso Repetitivo. Porém, a luz das balizas postas pelas Cortes Superiores,
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como conferir uma objetividade razoavel a demonstracdo de que
determinado custo/despesa é relevante ou essencial a consecucdo da
atividade econdmica de determinado contribuinte? Como fugir do risco da
possivel formacao de uma jurisprudéncia que, ao contrario de prestigiar a
ampla defesa e a dialeticidade, passa a barrar a reandlise da subsuncao
normativa, pelas Cortes Superiores, escorada justamente no grau de vagueza
das balizas estabelecidas?

E fato que, ndo obstante a aplicacdo dos precedentes firmados em sede
de Recurso Repetitivo seja compulsdria pelas Cortes nacionais, o
ordenamento juridico nacional traz a possibilidade do “distinguishing”.

O “distinguishing” é instrumento processual colocado a disposicdo das
partes e que traz a possibilidade de arguicdo das causas particulares do caso
concreto que justificam sua distingdo particular em comparagdo ao caso
afetado ao status de leading case. Assim, hd tanto a possibilidade do
distinguishing a ser realizado contra o ato judicial que determina a suspensao
dos processos até o julgamento do leading case, previsto no art. 1.037, § 92 do
CPC, quanto o distinguishing recursal, a ser realizado por meio de Agravo
Interno a ser manejado contra a decisdo que nega provimento a recurso
especial com fulcro no supramencionado art. 932, inc. IV, alinea “a” do CPC -
tal espécie recursal encontra guarida no artigo 1.021 do diploma processual.

No entanto, tem-se que para a vertente discussao, o proprio manejo do
distinguishing recursal pode se provar igualmente nebuloso - como, de fato,
argumentar no sentido que o caso concreto se distingue do leading case
julgado, uma vez que a discussdo normativa a ser tratada é essencialmente a
mesma, isto é, o creditamento do PIS e da COFINS sob a sistematica dos
insumos?

No limite, a aplicagdo desarrazoada e perfunctdria do leading case
como meio habil a barrar a algada de recursos a Corte Superior pode,
inclusive, levar a cominagao despropositada da multa prevista no art. 1.021,

§ 42 do CPC/2015, hipbétese na qual certamente se estara diante de
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desarrazoada e grave afronta a ampla defesa e ao contraditoério que devem
escudar o jurisdicionado no exercicio do contencioso.

Eventual distinguishing a ser realizado na hipétese vertente teria de ser
adaptado as peculiaridades da problematica ora colocada. Neste sentido, a
distingdo a ser realizada vis-a-vis as peculiaridades dos casos concretos
passariam, necessariamente, pela andlise do que pode ser considerado
relevante ou essencial a luz da atividade econdmica de cada contribuinte.

Entretanto, a problematica que exsurge automaticamente a partir de
tal reside no fato de que, conforme anteriormente mencionado, uma das
fungdes do Superior Tribunal de Justica, como sabido, é justamente sua fungao
nomofilatica, que restringe sua atuacdo a reanalise da correta subsuncao
normativa da lei federal, com o fito de conferir consisténcia a jurisprudéncia
- assim, é vedada a reanalise, na instancia superior, das peculiaridades fatico-
probatdrias que informam os casos concretos, a teor do verbete sumular n2 7.

E fato que uma das mais ontolégicas discussdes no ambito do
contencioso instaurado nas Cortes Superiores € a distingdo entre “questao de
fato” e “questao de direito”, em vista das nuances que informam a progressao
de tal classificagdo - longe de ser uma discussao polarizada, € uma analise que
percorre uma grande escala cromatica.

Neste ponto, importante se faz relembrar o magistério da Ilma.
Professora Teresa Arruda Alvim, que define que uma questdo ¢é
predominantemente de direito “se o foco de atengdo do raciocinio do juiz
estiver situado em como deve ser entendido o texto normativo, ja que estariam
‘resolvidos’ os aspectos fdticos”204,

Deste modo, o grau de subjetividade da discussao ora analisada nao
pode servir como pressuposto a desenfreada aplicacao do enunciado sumular
n?7.

Isto porque a eventual rediscussdo da escorreita interpretacdo a ser

dada aos dispositivos das Leis n% 10.637/2002 e 10.833/2003 nado se

204WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. “Distingdo entre questdo de fato e questdo de direito para fins de
cabimento de recurso especial”. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais - Revista de Processo — Vol. 92, 1998
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traduzird em reandlise fatico-probatéria na medida em que nao pretender
reconfigurar os pressupostos faticos ja devidamente enquadrados e
delineados pelas instancias de origem - a definicdo e o enquadramento dos
aspectos fatico-probatérios é uma “fotografia” que ja se tirou nas cortes de
origem, e que ndo sera novamente “tirada” pelo STJ: apenas reanalisada tal
como foi produzida a quo.

No mesmo sentido, tem-se que a aplicabilidade do leading case
analisado com o fito de analisar a admissibilidade dos recursos especiais a
serem interpostos deve ser corretamente balizada de modo a se evitar a
negativa de provimento com base na aplicacdo vaga e perfunctéria das
premissas de “relevancia” e “essencialidade” colocadas pelo ST], sob pena de
se incorrer em grave afronta ao contraditério e a ampla defesa de que dispde

o jurisdicionado.

3.3. Breve paralelo com a jurisprudéncia administrativa - julgamento em

bloco pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

Como é do conhecimento geral, as disposi¢cdes processuais que regem
o contencioso administrativo nacional sao erigidas a semelhanca das
disposicoes da lei processual judicial.

Neste sentido, foi também elaborada a Portaria MF n? 343/2015, que
consolida o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (“CARF”) e que sumariza, em maior grau de detalhe do que aquele
trazido pelos demais diplomas infraconstitucionais e infra-legais que regem
o contencioso administrativo, as normas que deverao reger a tramitagao dos
processos perante o CARF.

A semelhanca do instituto dos Recursos Repetitivos, 0 § 12 do art. 47205

de tal Portaria trouxe a previsao de afetacdo de um processo administrativo a

205“Art. 47. Os processos serdo sorteados eletronicamente as Turmas e destas, também eletronicamente,
para os conselheiros, organizados em lotes, formados, preferencialmente, por processos conexos,
decorrentes ou reflexos, de mesma matéria ou concentragiio tematica, observando- se a competéncia e a
tramitagdo prevista no art. 46. § 1° Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
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condicdo de paradigma, que servira como leading case para o julgamento em
lote de casos que versem sobre a mesma questao de direito a serem julgados
na mesma sessao.

A experiéncia com a aplicabilidade de tal instituto perante o
contencioso administrativo demonstra que (i) tal sistematica é especialmente
aplicada no bojo dos processos que discutem a legalidade das compensacgdes
tributarias realizadas pelos contribuintes, uma vez que a multiplicidade de
Pedidos de Restituicdo/Ressarcimento/Re-embolso cumulados com
Declaragdo de Compensacao (“PER/DCOMP”) geram diversos Processos
Administrativos afeitos a idéntica questdo juridica; e (ii) ao contrario da
sistematica judicial, o paradigma a ser eleito no ambito da Corte
Administrativa € pincado por sessao e, ainda, a pratica revela que muitas
vezes tal técnica de julgamento é utilizada para resolver “processos em bloco”
do mesmo contribuinte, formalizados para discutir multiplas compensagoes
que se originaram em um mesmo contexto, de maneira idéntica.

Assim, se é fato que o CARF havera de reger seus julgamentos a respeito
da controvérsia ora analisada também a luz do leading case julgado pelo ST],
também é fato que seu instrumento processual andlogo ao julgamento dos
Recursos Repetitivos podera se provar, na pratica, como medida mais
pormenorizada a reanalise da controvérsia juridica a luz das peculiaridades

fatico-probatdrias de cada caso.

questdo de direito, serd formado lote de recursos repetitivos e, dentre esses, definido como paradigma o
recurso mais representativo da controvérsia. (Redagéo dada pela Portaria MF n° 153, de 2018)

§ 1° Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, o
Presidente de Turma para o qual os processos forem sorteados poderd sortear 1 (um) processo para defini-
lo como paradigma, ficando os demais na carga da Turma.

§ 2° O processo paradigma de que trata o § 1° serd sorteado entre as turmas e, na turma contemplada,
sorteado entre os conselheiros, sendo os demais processos integrantes do lote de repetitivos
movimentados para o referido colegiado. (Redagio dada pela Portaria MF n°® 153, de 2018) § 2° Quando o
processo a que se refere o § 1° for sorteado e incluido em pauta, deverd haver indicagio deste paradigma
e, em nome do Presidente da Turma, dos demais processos aos quais sera aplicado o mesmo resultado de
julgamento.

§ 8° Quando o processo paradigma for incluido em pauta, os processos correspondentes do lote de
repetitivos integrardo a mesma pauta e sessdo, em nome do Presidente da Turma, sendo-lhes aplicado o
resultado do julgamento do paradigma. (Redagdo dada pela Portaria MF n°® 153, de 2018).”

IDEA

INSTITUTO DE DIREITO
ECONOMICO APLICADO



220

4. Conclusoes

Diante das discussdes aqui colocadas, tem-se a afetagcdo do REsp n®
1.221.170/PR a condicao de leading case pelo ST] como meio habil a
uniformizacdo e pacificacdo da controvérsia jurisprudencial atinente aos
conceitos de “insumo” para fins de creditamento do PIS e da COFINS na forma
das Leis n% 10.637/2002 e 10.833/2003, redundou nas seguintes
problematicas:

(i)  Asistematica de afetacgdo e julgamento dos Recursos Repetitivos
no ordenamento juridico brasileiro foi criada com o fito de conferir
julgamento uniforme a questdes que versem sobre questao idéntica ou muito
semelhante, em respeito as fun¢des nomofilatica, dikeoldgica e paradigmatica
da Corte Superior;

(i) Ao contrario de experiéncias extraidas de ordenamentos
juridicos estrangeiros, o proprio carater restritivo da reanalise a ser efetuada
pelo ST] (v.g. viés estritamente normativo de reanalise do caso concreto) faz
com que, por vezes, determinado julgado paradigma possa ndo ser aplicado a
luz das peculiaridades fatico-probatdrias de cada caso;

(iii) O Superior Tribunal de Justica, por ocasidao do julgamento do
leading case em comento, colocou apenas duas balizas a caracterizacdao dos
insumos: os critérios da essencialidade ou relevancia do bem ou servigo para
o desenvolvimento da atividade econdmica desempenhada pelo contribuinte,
que deverao ser analisados pelas Cortes a quo;

(iv) O grau de subjetividade das balizas pontuadas acima podera
redundar na instabilidade da jurisprudéncia de base nos préximos anos,
hipdtese que podera resultar na necessidade/pretensao do jurisdicionado de
novamente alcar a discussao a Corte Superior.

Neste ponto, as questdes que deverao ser enfrentadas pelos Tribunais
Patrios nos préximos anos quanto a alcada e a eventual reandlise da
controvérsia relativa ao creditamento do PIS e da COFINS pela sistematica dos

insumos nas Cortes Superiores haverdo de ser feitas tendo em mente duas
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premissas claras, em respeito a ampla defesa e a dialeticidade que
ontologicamente informam o exercicio da jurisdicao:

(v) A eventual subjetividade das balizas colocadas por ocasidao do
julgamento do leading case ndo devera servir como escusa a imposicdo de
barreiras desarrazoadas a interposi¢do dos recursos especiais (i.e. negativa
de seguimento ao recurso com base no art. 932, inc. V, alinea “a” do CPC/15),
extraidas de andlises perfunctérias dos casos concretos, haja vista que,
mesmo com o julgamento de Recurso Repetitivo, o jurisdicionado nao podera
ser indevidamente tolhido da possibilidade da reandlise da subsuncao
normativa a seu caso concreto, vis-a-vis as peculiaridades que eventualmente
o informem; e

(vi) A andlise da efetiva imposicao da aplicabilidade da Simula n2 7,
caso a caso, devera passar pelo crivo critico de modo a avaliar se realmente
estd-se diante da reanalise de material fatico-probatério, ou tdo somente,
diante da necessaria reandlise recursal da subsuncao normativa dos
dispositivos das Leis n% 10.637/2002 e 10.833/2003 ao caso concreto, ja
tendo, atras de si, as premissas fatico-probatérias devidamente delineadas e

enquadradas pelas Cortes a quo.
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GUERRA FISCAL: TRANSFERENCIA INTERESTADUAL DE
MERCADORIA CUMULADA COM CREDITO PRESUMIDO PARA
COMPENSACAO DO ICMS ANTECIPADO DO ESTADO DE ORIGEM.

Walter Carvalho Mulato de Britto?%6

SUMARIO: 1. Decisdo do Superior Tribunal de Justica -
Impossibilidade de glosa de crédito na transferéncia
interestadual para estabelecimento do mesmo titular. 2.
Compéndio legislativo paulista contra a guerra fiscal. 3.
Anadlise do procedimento adotado pelo Estado de Santa
Catarina - Nova hipotese de guerra fiscal. 4. Teses
contrarias a limitacdo do principio da nao
cumulatividade. 4.1. Nao recep¢do do art. 82, da Lei
Complementar 24 /75 pela CF/88. 4.2 Violagdo ao Pacto
Federativo. 5. Sobre a modalidade de concessdao de
beneficio fiscal, na forma de crédito presumido pelo

Estado de Santa Catarina. 6. Conclusao.

1. Decisdo do Superior Tribunal de Justica - Impossibilidade de glosa de
crédito na transferéncia interestadual para estabelecimento do mesmo

titular.

O Superior Tribunal de Justica, no Agravo Interno ao Recurso Especial
n? 1.535.946 - MG, de relatoria do Ministro Herman Benjamin, da Segunda

Turma, da Primeira Secdo, 6rgao responsavel pelo julgamento de matéria de

206 Pés-Doutorado em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie — UPM em Séo Paulo/SP,
Doutorado em Direito pela Faculdade Auténoma de Direito — FADISP em Sdo Paulo/SP, Mestrado em
Direitos Fundamentais pelo Centro Universitédrio FIEO — UNIFIEO em Osasco/SP; Professor convidado
do curso de Pés-Graduagdo na Universidade Presbiteriana Mackenzie — UPM em Sao Paulo/SP. E-mail:
walter@carvalhodebritto.adv.br
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ordem publica, teve o seu voto acatado, por unanimidade, no sentido de
impossibilidade da limitacdo do crédito de contribuinte que aproveitou
crédito de mercadoria oriunda de estabelecimento do mesmo titular situado
em outra unidade da federacao.

Vejamos a ementa:

TRIBUTARIO. ICMS. OPERACAO INTERESTADUAL. CONCESSAO DE
CREDITO PRESUMIDO AO FORNECEDOR NA ORIGEM. PRETENSAO DO
ESTADO DE DESTINO DE LIMITAR O CREDITAMENTO DO IMPOSTO AO
VALOR EFETIVAMENTE PAGO NA ORIGEM. DESCONSIDERACAO DO
BENEFICIO FISCAL CONCEDIDO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Hipétese em que a
decisdo agravada deu provimento ao apelo recursal no que respeita ao
aproveitamento de créditos de impostos relativos a  transferéncia
interestadual de mercadorias cujos remetentes em outros Estados foram
beneficiados por incentivos fiscais unilaterais. 2. O Superior Tribunal de
Justica possui jurisprudéncia firme no sentido de que, nas operacées
interestaduais, ndo cabe ao estado de destino exigir do contribuinte a
parte do ICMS que deixou de ser recolhido ao estado de origem em virtude
da fruigdo de beneficio fiscal ndo previamente autorizado pelo Confaz,
uma vez que esse impasse federativo deve ser solucionado em agdo prdpria
perante a Suprema Corte, ndo sendo possivel atribuir ao contribuinte a
responsabilidade  tributdria pelos eventuais prejuizos a arrecadagdo
decorrentes da denominada "guerra fiscal”. Precedentes. 3. Agravo Interno
ndo provido.

A premissa basica da decisdo e a de que o Estado insatisfeito com a
conduta de outro Estado membro da federagdo ndo deve impor a este a culpa
por eventuais prejuizos na sua arrecadacdo, devendo, se for o caso, buscar o
seu direito perante a Suprema Corte.

A questdo nao é tdo simples assim, pois, além de a legislagcdo em vigor
possibilitar essa limitagdo ao principio da ndo cumulatividade do ICMS, alguns
Estados, por exemplo, Santa Catarina, tem criado estratégia para atrair
empresas para o seu territorio com vantagens econémicas e financeiras por
meio, agora, de crédito presumido para fins de compensac¢ao com o imposto
antecipado por substituicao tributdria.

Veremos mais adiante estas duas premissas que vedam a guerra fiscal
por meio da analise do histérico legislativo e do Pacto Federativo contra a
inovacao do Estado catarinense para, ao final, sabermos se estamos diante de
uma figura juridica dentro da autonomia da unidade da federagdo ou diante

da velha e boa guerra fiscal.
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2. Compéndio legislativo paulista contra a Guerra Fiscal

A Constituicao Federal de 1988, no seu art. 155, § 29, inciso xii, alinea
“g”207 exige lei complementar para “regular a forma como, mediante
deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isenc¢des, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos ou revogados”.

A Lei Complementar n?® 24 /75208 trata dos convénios entre os Estados
e o Distrito Federal para a concessdo de isenc¢des, incentivos e beneficios
fiscais. Em seu art. 82, a Lei Complementar trata da punicao daqueles que
descumprirem os seus dispositivos, prescrevendo: “I - a nulidade do ato e a
ineficacia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento recebedor da
mercadoria; Il - a exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido e a
ineficacia da lei ou ato que conceda remissdo do débito correspondente”.

Considerando que a Lei Complementar n? 24/75 é “norma de ambito
nacional”, deve ser aplicada por todos os entes tributarios competentes para
instituicao do ICMS.

O Estado de Sao Paulo, por meio da Lei n? 6.374/89, no seu art. 36, §

39209 regulamentou a questao da seguinte forma:

207 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (..) § 2° O imposto
previsto no inciso II atendera ao seguinte: (...) XII - cabe a lei complementar: (...) g) regular a forma como,
mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal, iseng¢des, incentivos e beneficios fiscais serdo
concedidos e revogados.

208 Art. 8° - A inobservéncia dos dispositivos desta Lei acarretara, cumulativamente: [ - a nulidade do ato
e a ineficdcia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento recebedor da mercadoria; I1 - a exigibilidade
do imposto ndo pago ou devolvido e a ineficicia da lei ou ato que conceda remissdo do débito
correspondente. Pardgrafo tinico - As sangdes previstas neste artigo poder-se-do acrescer a presungdo de
irregularidade das contas correspondentes ao exercicio, a juizo do Tribunal de Contas da Unido, e a
suspensdo do pagamento das quotas referentes ao Fundo de Participagdo, ao Fundo Especial e aos
impostos referidos nos itens VIII e IX do art. 21 da Constitui¢do federal.

209 Artigo 86 - O Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagido de
Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagio é ndo-cumulativo,
compensando-se o imposto que seja devido em cada operagdo ou prestagiio com o anteriormente cobrado
por este, outro Estado ou pelo Distrito Federal, relativamente a mercadoria entrada ou a prestagio de
servigo recebida, acompanhada de documento fiscal habil, emitido por contribuinte em situagdo regular
perante o fisco. (...) § 3° - Ndo se considera cobrado, ainda que destacado em documento fiscal, o montante
do imposto que corresponder a vantagem econdmica decorrente da concessdo de qualquer subsidio,
redugéo da base de célculo, crédito presumido ou outro incentivo ou beneficio fiscal em desacordo com o
disposto no artigo 155, § 2°, inciso XII, alfnea "g", da Constitui¢io Federal. (Redagdo dada ao paragrafo
pela Lei 9.859/96, de 18-06-1996; DOE 19-06-1996)
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(...) mediante ato da autoridade competente da Secretaria da Fazenda,
poderd ser vedado o langamento do crédito, ainda que destacado em
documento fiscal, quando, em desacordo com a legislagcdo a que estiverem
sujeitos todos os Estados e o Distrito Federal, for concedido por qualquer
deles beneficio de que resulte exoneragdo ou devolugdo do tributo, total ou
parcial, direta ou indiretamente, condicionada ou incondicionada.

O Decreto n?45.490/00, no seu art. 59, § 22210, regulamentou o § 3¢, do
art. 36, da Lei n? 6.374/89, da mesma forma:

ndo se considera cobrado, ainda que destacado em documento fiscal, o
montante do imposto que corresponder a vantagem econémica decorrente
da concessdo de qualquer subsidio, redugdo da base de cdlculo, crédito
presumido ou outro incentivo ou beneficio fiscal em desacordo com o
disposto no artigo 155, § 29, inciso xii, alinea "g" da Constitui¢do Federal.

Os dispositivos normativos transcritos acima, formam o conjunto
necessario para a construcdao da regra matriz de exigéncia do imposto
creditado pelo contribuinte quando nao atender os dispositivos da Lei
Complementar n® 24/75.

Do outro lado, temos o principio da ndo cumulatividade do cidadao-
contribuinte, cujos dispositivos normativos também podem ser estruturados
para uma melhor analise do seu sentido, conteudo e alcance.

A Constituicao Federal 1988, além de prever a competéncia tributaria
dos Estados e do Distrito Federal para exigéncia do ICMS (inciso II, do art.
155)211, também garantiu ao cidadao-contribuinte o direito a compensacao
do imposto cobrado na operagao anterior pelo mesmo ou outro Estado e
Distrito Federal, afirmando que “sera ndo-cumulativo, compensando-se o que
for devido em cada operagdo relativa a circulagdo de mercadorias ou

prestacdo de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou

outro Estado ou pelo Distrito Federal”.

7

210 Artigo 59 - O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo ou
prestagio com o anteriormente cobrado por este ou outro Estado, relativamente a mercadoria entrada ou
a prestacgdo de servigo recebida, acompanhada de documento fiscal habil, emitido por contribuinte em
situagdo regular perante o fisco (Lei 6.374/89, art. 36, com alteracdo da Lei 9.359/96). (...) § 2° - Nio se
considera cobrado, ainda que destacado em documento fiscal, o montante do imposto que corresponder a
vantagem econdmica decorrente da concessdo de qualquer subsidio, redugdo da base de célculo, crédito
presumido ou outro incentivo ou beneficio fiscal em desacordo com o disposto no artigo 155, § 2°, inciso
XII, alinea "g" da Constitui¢do Federal.

21121t Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) II - operagoes
relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagio, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior;
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A Lei n? 6.374/89, art. 36, caput, autoriza a compensacao do imposto

cobrado pelo Estado de Sao Paulo, outro Estado ou pelo Distrito Federal:

(...) o Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e
sobre Prestagdo de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e
de Comunicagdo é ndo-cumulativo, compensando-se o imposto que seja
devido em cada operagdo ou prestagdo com o anteriormente cobrado por
este, outro Estado ou pelo Distrito Federal, relativamente a mercadoria
entrada ou prestagdo de servigco recebida, acompanhada de documento
fiscal habil, emitido por contribuinte em situagdo regular perante o fisco.

O Regulamento do ICMS, Decreto n® 45.490/00, art. 59, caput,

estabelece que:

(.-.) o imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagdo ou prestagcdo com o anteriormente cobrado por este ou outro
Estado, relativamente a mercadoria entrada ou a prestacdo de servico
recebida, acompanhada de documento fiscal hdbil, emitido por contribuinte
em situagdo regular perante o fisco (Lei 6.374/89, art. 36, com alteragdo da
Lei 9.359/96).

Com base na interpretacdo sistematica, podemos concluir que a

outorga de isengdes, incentivos e beneficios fiscais sem a autorizagdo do

CONFAZ, autoriza ao Fisco paulista a glosa do crédito de ICMS oriundo de

outro Estado ou Distrito Federal, que nao satisfizer os comandos da Lei

Complementar n2 24/75.

3. Analise do procedimento adotado pelo Estado de Santa Catarina -

Nova hipodtese de guerra fiscal

Em sintese, o Estado de Santa Catarina concede beneficios fiscais a

empresa que se instalarem em seu territorio, da seguinte forma:

)] diferimento do imposto préprio no desembarago de mercadorias
importadas do exterior;

(ii) transferéncia de mercadorias com destaque do imposto e
langamento nos livros por meio de aliquota 12% para os Estado de Sao
Paulo; e

(iii) crédito presumido 66,66% concedido ao estabelecimento
destinatario em Sdo Paulo quando do retorno dos produtos processados
com o imposto devido por antecipagio tributaria.

Primeiramente, quanto a importacao, note-se que o Estado responsavel

pela nacionalizagdo da mercadoria importada do exterior procrastina o

imposto para o memento da saida do estabelecimento.
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Esse momento da cadeia circulatéria ficou para a transferéncia de
mercadoria, no caso, para o Estado de Sao Paulo, que ocorrera com o destaque
de 12% por cento.

Por fim, o estabelecimento paulista recebe o produto importado por
transferéncia do estabelecimento situado no territério catarinense, processa-
o e vende como produto acabado a Santa Cataria, agora, com sujeicdo a
antecipacao tributaria.

Neste momento, por meio de regime especial, o contribuinte substituto
paulista efetua o crédito presumido para fins de recolhimento do imposto
antecipado, reduzindo, assim, a sua carga tributaria em relacao ao Estado

catarinense.

4. Teses contrarias a limitacao do principio da nao cumulatividade
4.1 Nao Recepcao do art. 82, da Lei Complementar 24 /75 pela CF/88

A tese contraria a limitacdo ao direito ao crédito destacado no
documento fiscal é a de que o inciso ii, do art. 8%, da LC n? 24/75 nao foi

recepcionado pela CF/88, “in verbis”:

Art. 82 - A inobservdncia dos dispositivos desta Lei acarretard,
cumulativamente:

I - a nulidade do ato e a ineficdcia do crédito fiscal atribuido ao
estabelecimento recebedor da mercadoria;

I - a exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido e a ineficdcia da lei ou
ato que conceda remissdo do débito correspondente.

Alegam-se ainda na seara tributaria que a dupla penalizacao é ofensiva
ao principio ndo cumulatividade.

E bom lembrarmos que, pela doutrina dos direitos fundamentais, o
principio da nao cumulatividade é um direito fundamental do cidadao-
contribuinte, por isso, nenhum direito fundamental é absoluto. Todos passam
pelas regras da necessidade, adequacgao e sopesamento em sentido “stricto”.

O mesmo ocorre com o principio da nao cumulatividade, que, como

bem diz Robert Alexy, toda norma pode conter uma norma de excecao, o que
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é o caso quando analisamos a alinea “g”, do inciso xii, do § 22, do art. 155, da

CF/88.

o__»n

A alinea “g” traz como regra de excecdo ao principio da nao
cumulatividade a necessidade de uma lei complementar que regule, por meio
de deliberacdao dos Estados membros e do Distrito Federal, a forma de
concessdo, revogacdo e punicao de isengdes, incentivos e beneficios fiscais.

Com a devida vénia aqueles que pensam de forma contraria, a Lei
Complementar n2 24 de 1975 tratou, de forma exaustiva, os critérios para
aplicagdo do dispositivo retro mencionado.

Para confirmacdo deste raciocinio, basta lermos o rito que deve ser
obedecido pelos Estados e pelo Distrito Federal, nos arts. 22 a 72, da Lei n®

24/75:

Art. 22 - Os convénios a que alude o art. 1%, serdo celebrados em reuniées
para as quais tenham sido convocados representantes de todos os Estados e
do Distrito Federal, sob a presidéncia de representantes do Governo federal.
§12- Asreunides se realizardo com a presenga de representantes da maioria
das Unidades da Federagdo.

§ 22 - A concessdo de beneficios dependerd sempre de decisdo undnime dos
Estados representados; a sua revogagdo total ou parcial dependerd de
aprovagdo de quatro quintos, pelo menos, dos representantes presentes.

§ 32 - Dentro de 10 (dez) dias, contados da data final da reunido a que se
refere este artigo, a resolugdo nela adotada serd publicada no Didrio Oficial
da Unido.

Art. 32 - Os convénios podem dispor que a aplicagdo de qualquer de suas
cldusulas seja limitada a uma ou a algumas Unidades da Federagdo.

Art. 42 - Dentro do prazo de 15 (quinze) dias contados da publicagdo dos
convénios no Didrio Oficial da Unido, e independentemente de qualquer
outra comunicagdo, o Poder Executivo de cada Unidade da Federacdo
publicard decreto ratificando ou ndo os convénios celebrados,
considerando-se ratificagdo tdcita dos convénios a falta de manifestacdo no
prazo assinalado neste artigo.

§ 12 - O disposto neste artigo aplica-se também as Unidades da Federagdo
cujos representantes ndo tenham comparecido a reunido em que hajam sido
celebrados os convénios.

§ 22 - Considerar-se-d rejeitado o convénio que ndo for expressa ou
tacitamente ratificado pelo Poder Executivo de todas as Unidades da
Federagdo ou, nos casos de revogagdo a que se refere o art. 2% § 2% desta
Lei, pelo Poder Executivo de, no minimo, quatro quintos das Unidades da
Federagao.

Art. 52 - Até 10 (dez) dias depois de findo o prazo de ratificacdo dos
convénios, promover-se-d, segundo o disposto em Regimento, a publicagdo
relativa a ratificagcdo ou a rejei¢do no Didrio Oficial da Unido.

Art. 62 - Os convénios entrardo em vigor no trigésimo dia apds a publicagdo
a que se refere o art. 59, salvo disposigdo em contrdrio.

Art. 79 - Os convénios ratificados obrigam todas as Unidades da Federagdo
inclusive as que, regularmente convocadas, ndo se tenham feito representar
na reunido.
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Ja o art. 12 da referida lei complementar trata exatamente dos critérios

de concessao de isenc¢des, incentivos e beneficios fiscais:

Art. 12 - As isengdes do imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos termos de convénios
celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta
Lel.

Pardgrafo tinico - O disposto neste artigo também se aplica:

I - a redugdo da base de cdlculo;

II - a devolugdo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou ndo, do
tributo, ao contribuinte, a responsdvel ou a terceiros;

I - a concessdo de créditos presumidos;

IV - a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais,
concedidos com base no Imposto de Circulagdo de Mercadorias, dos quais
resulte redugdo ou eliminagdo, direta ou indireta, do respectivo énus;

V - as prorrogagaes e as extensées das isengdes vigentes nesta data.

Nao duvida de que a Lei Complementar n? 24 /75 cumpre bem como o
seu papel regulamentar da matéria prevista na alinea “g”, do inciso xii, do §
22, do art. 155, da CF/88.

Assim, a teoria da recepc¢ao constitucional das normas juridicas que
ndo conflitam com ela esta presente no caso em discussao.

Além disso, trata-se de uma verdade exce¢do constitucional ao
principio da ndo cumulatividade, assim como ocorre, com as hipoteses de
saidas de mercadorias com nao incidéncia ou isentas que também nao
conferem direito ao crédito nestas situagdes, nos moldes das alineas “a” e “b”,

do inciso ii, do § 22, do art. 155, da CF/88.212

4.2 Violagdo ao Pacto Federativo

Outra tese bastante invocada pelos juristas em demandas
administrativas e judicias é a violacao do pacto federativo.

A tese do pacto federativo consiste em admitir um condominio entre
entes federativos com autonomia relativa, mas mediadas pelo conjunto de

normas de convivéncia de indole constitucionais e infraconstitucionais.

212 ] - a isen¢do ou ndo-incidéncia, salvo determinagdo em contrério da legislagéo:
a) ndo implicaré crédito para compensagdo com o montante devido nas operagdes ou prestagdes seguintes;
b) acarretara a anulagdo do crédito relativo as operagdes anteriores;
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Assim, um membro nao tem ingeréncia em relacao ao outro membro.
Em caso de discordancia, submete-se a questado ao judiciario para solugdo do
conflito.

Dessa forma, o inciso II, do art. 82, da LC n? 24/75213, violaria o pacto
federativo, vez que nao acataria a presunc¢do de validade da legislacao da
unidade da federacao, mesmo que desrespeitasse a alinea “g”, do inciso xii, do
§ 29, do art. 155, da CF /88214

Em outras palavras, alegam que a autotutela de uma unidade da
federacao estaria vedada constitucionalmente, com base no art. 52, incisos
XXXV € XXXVii215,

Ocorre que a prépria teoria do pacto federativo pde por terra essa
suposta violacdo no caso do principio da ndo cumulatividade, pois, como visto,
o pacto pode ser afetado na hipétese prevista na prépria regra de convivéncia,
no caso, na CF/88, onde podemos visualiza-la, mais uma vez, na alinea “g”, do
inciso xii, do § 22, do art. 155, da CF/88.

Vale ressaltar ainda que o § 29, do art. 155, trata do imposto previsto
no inciso ii do mesmo artigo, responsavel pela descri¢ao da funcionalidade do
principio da ndo cumulatividade do ICMS.

Assim, a analise conjunta dos dispositivos nos leva a crer que nao ha
que se falar em quebra, mas em excecao aos principios do Pacto Federativo e
ao da ndo cumulatividade.

O Pacto Federativo também pode ser visto como clausula de barreira
para os dois lados, onde um deles nao pode desrespeitar a legislagdo do outro,
autonomia legislativa, desde que também nao atinja a sua soberania do outro,
autonomia financeira.

Dessa forma, a regra de equilibrio normativo seria a Lei Complementar

n?24/75.

213 Ver nota de rodapé n° 3.

214 Ver nota de rodapé n° 2.

215 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito; (...) XXXVII - ndo haverd juizo ou tribunal de excegio;
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5. Sobre a modalidade de concessido de beneficio fiscal, na forma de

crédito presumido, pelo Estado de Santa Catarina

Atese defendida para concessao de crédito presumido para abatimento
do imposto antecipado pelo substituto, localizado em outra unidade da
federacao, desde que desembarace mercadorias no Estado de Santa Catarina
por um estabelecimento do mesmo titular, sob a alegacdo de que a Unica
prejudicada seria aquele que concedeu o beneficio, pois, ao deixar de receber
parte de um direito que lhe pertence, ndo tem relagdo com a arrecadac¢ado do
Estado de Sao Paulo, padece por vicio logico e, portanto, viola ordenamento
juridico em vigor e ao pacto federativo.

Iniciando pelo pacto federativo, como dito, a mesma alegacao em favor
da unidade federativa que concedeu o beneficio fiscal se aplica a unidade
federativa prejudicada pelo beneficio, e a explicagao é simples.

Ora, se um Estado membro nao pode interferir na autonomia legislativa
de outro Estado membro, também é verdade que o Estado legislador ndo pode
levar prejuizo financeiro a outro Estado membro, pois se feriria a autonomia
financeira deste.

Isso esta claro quando partimos do fundamento constitucional de que
os objetivo da Republica é a construir uma sociedade livre, justa e solidariaZ1e,

A solidariedade é algo que deve ser seguido pela Republica, que é
formada pelos seus Estados membros e pelo Distrito Federal, assim, ndo ha
espaco para dois pesos idénticos para duas medidas desiguais.

Ja com relagao aos comandos normativos, conforme pudemos verificar
nos tépicos anteriores, ndo ha como aceitar a tese da nao recepgao do inciso
I, do art. 89, da Lei Complementar n? 24/75, uma vez que ela ndo viola o

principio da ndo cumulatividade, até porque este nao é soberano ou absoluto.

216 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: 1 - construir uma
sociedade livre, justa e solidéria;
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Como todo e qualquer direito fundamental, o principio da nao
cumulatividade é passivel de relativizacdo diante a uma colisdo com outro
direito fundamental constitucional.

Outra forma de limitacdo deste direito é por meio de uma regra de
excecdo constitucional, que no caso, isso ocorre com a necessidade de lei
complementar que regule a concessao e a revogacao de isenc¢des, incentivos e
beneficios fiscais.

Pela teoria da recepgao, a Lei Complementar n® 24 /75 ja tinha tratado
de forma clara sobre as deliberagdes dos Estados membros e do Distrito
Federal sobre a concessdo, a revoga¢do, bem como das penalidades sobre
isencdes, incentivos e beneficios fiscais, ndo havendo que falar em
impossibilidade de sanc¢ao, ja que a constituicao também atribuiu este poder
a norma complementar quando disse que caberia a ela regulamentar, e isso
implica a propria eliminacao dos prejuizos gerados por beneficios fiscais sem
deliberacao dos Estados e do Distrito Federal.

Advogar contra a possiblidade de san¢do é o mesmo que dar uma carta
em branco para os Estados e ao Distrito Federal para criarem normas ilegais
e inconstitucionais em detrimentos dos demais Estados e do proéprio Distrito
Federal sem qualquer mecanismo de defesa, restando tdo somente a esfera
judicial para restabelecimento do equilibrio da balanca juridica.

Isto sim é quebra do Pacto Federativo com a chancela de um
ordenamento juridico inécuo, ainda mais quando um membro da federagao
adota postura inovado do ponto de vista juridico ao acreditar que possui
controle do seu crédito de ICMS antecipado por substituicdo, sem trazer
prejuizo ao Estado destinatario.

Ao contrario disso, o prejuizo ao Estado de Sao Paulo nao foi eliminado,
mas apenas maculado, travestido de crédito presumido com ICMS cobrando
por substitui¢do tributaria.

E isso fica claro ao analisarmos a sequéncia dos beneficios concedidos

pelo Estado de Santa Catarina, sendo vejamos:

IDEA

ITUTO DEDIREITO
ECONOMICO APLICADO



234

a) Diferimento na importacao: neste ponto, o Estado concede o
beneficio de postergacao do imposto no desembaracgo aduaneiro, deslocando-
0 para o momento da saida da mercadoria nacionalizada a qualquer titulo, ou
seja, incluindo a transferéncia para outros estabelecimentos situados em
outra unidade da federacdo. Assim, aparentemente, nao ha qualquer falta de
recolhimento do imposto integral aquele ao Estado de Santa Catarina;

b) Crédito Presumido: neste ponto, o Estado concede o beneficio de
crédito presumido ao destinatario das mercadorias transferidas, de forma
que, quando do momento de vendas dos mesmos produtos a Santa Catariana,
o substituto tributario possui um direito de abatimento sobre a parcela do
imposto antecipado, reduzindo, assim, o custo do imposto antecipado.
Obviamente, este beneficio ndo foi aprovado por meio de deliberacao pelos
Estados Membros e Distrito Federal;

c) Esta forma maculada de conceder beneficio fiscal autoriza a
aplicacdao do inciso ii, do art. 82, da Lei n® 24 /75, pois é o mecanismo colocado
a disposicao do estado que vem sofrendo com a guerra fiscal. Lembrando que
a guerra fiscal nao ocorre somente com a reducao e receita de uma unidade
da federacao, mas também pela atracdo de investimento para geragao de
empregos e desenvolvimento local por meio de concessao de beneficios
fiscais, o que também é vedado pelo ordenamento juridico, especialmente,

pelo Pacto Federativo.

6. Conclusao

Podemos concluir que a decisdao do Superior Tribunal de Justica, no que
diz respeito a impossibilidade de limitagdo do crédito no caso de
transferéncias de mercadorias para estabelecimento localizado em outra
unidade da federacao também gera a denominada guerra fiscal, ndo se
justificando o afastamento da aplicacdo do inciso ii, do art. 82, da Lei

Complementar n2 24/75.

IDEA

TITUTO DE DIREITO
ECONOMICO APLICADO



235

Com relacao a limitacao do principio da nao cumulatividade, a propria
Constituicdo Federal criou uma regra de excecao a este principio, seja com
base nas alineas “a” e “b”, do inciso ii, do § 22, do art. 155, da CF/88, quando
exclui o direito ao crédito quando a saida ocorresse com isen¢do ou nao
incidéncia, seja pela necessidade de complementar para regulamentag¢do da
concessdo, revogacao e punicao sobre isengdes, incentivos e beneficios fiscais
sem deliberacao pelos Estados e Distrito Federal.

No que tange ao Pacto Federativo, este, como vimos, é uma via de duas
maos, veja que nem a unidade federativa podera ver a sua autonomia
legislativa afastada ou outra unidade federativa; nem esta podera sofrer os
prejuizos criados por aquela; neste caso, deve ser aplicado o inciso ii, do art.
82, da LC n? 24/75, como forma de resolucdao do conflito entre estados

membros e Distrito Federal.
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