RICARDO MARCELO CAVALLO

A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO PROVISORIA
SOBRE MOVIMENTACAO FINANCEIRA E A UTILIZACAO DE SEUS DADOS
PARA A FISCALIZACAO DE OUTROS TRIBUTOS.

Mestrado em Direito Tributéario

PUC/SP

SAO PAULO - 2005



RICARDO MARCELO CAVALLO

A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO PROVISORIA
SOBRE MOVIMENTACAO FINANCEIRA E A UTILIZACAO DE SEUS DADOS
PARA A FISCALIZACAO DE OUTROS TRIBUTOS.

Dissertagao apresentada a Banca
Examinadora da Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo, como exigéncia parcial
para obtencdo do titulo de Mestre em Direito
Tributédrio, sob a orientacdo do Professor

Doutor Paulo de Barros Carvalho.

PUC/SP

SAO PAULO - 2005



Banca Examinadora




Dedico essa dissertagdo aos meus familiares, em especial a minha

esposa e filhos.



AGRADECIMENTOS

Aos meus amigos e ao Professor Paulo de Barros Carvalho.



RESUMO

O presente estudo tem por pretensdo tracar a regra-matriz de
incidéncia da Contribuicdo Provisoria sobre Movimentacdo Financeira e a utilizagdo de

seus dados para a fiscalizacdo de outros tributos.

Para tanto, pautamo-nos no conceito tedrico do professor
PAULO DE BARROS CARVALHO, realizando os cortes epistemologicos, passando
pelo conceito de sistema juridico, fontes do direito, natureza e espécies tributarias,

findando com a regra-matriz de incidéncia.

Ato continuo, estudamos a utilizacdo dos dados da
Contribuicdo Proviséria sobre Movimentacdo Financeira para a fiscalizacdo de outros

tributos.

Por oportuno, discorremos sobre a reparticdo das receitas
tributarias para concluirmos sobre um dos planejamentos tributarios da Unido, bem como

fizemos algumas consideragdes sobre aliquota zero, isencdo e imunidade.

Por derradeiro, tragamos todas as conclusGes.



SUMMARY

This study has the objective of showing the matrix-rule of the
incidence of the Provisional Contribution on Financial Transactions; and the importance
of this tax for the federal government fiscal planning, as well as its use as an inspection

instrument for other Federal Government taxes.

For this, we are using as base the technical concept of
Professor PAULO DE BARROS CARVALHO, performing the epistemological cuts,
going through the judicial system, right sources, fiscal nature and species and completing

with the incidence matrix-rule.

Conveniently, we will talk about the allocation of tax
revenues to present conclusions about the Federal Government fiscal planning; in other

words, to increase tax collection without passing through for other entities.

After this, we will study the Provisional Contribution on
Financial Transactions as an inspection instrument of the taxpayer income and we will

conclude by making some considerations on zero tax rate, exemption and immunity.

At the end, we describe all conclusions.
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INTRODUCAO

N&o podemos estar presos em labirintos, cujas paredes sugam
a claridade de nossas idéias e nem muito soltos como cometas, sem rumo ou objetivo
certo. O autor tem que demonstrar qual sistema de referéncia de que se utiliza, suas

diretrizes e objeto de estudo.

Assim sdo as palavras, as vezes, a tinta que as formam,
impregnada no papel, pode torna-las labirintos ou cometas perdidos. Nesse tom, em
sendo a linguagem a codificacdo do pensamento, cremos que as idéias que por elas sdo

expressadas tém que estar em harmonia sistémica, como as do sistema solar.

Por esse motivo, ao iniciarmos nosso estudo, realizamos 0s
cortes epistemologicos, a partir do conceito de sistema até adentramos na regra-matriz de

incidéncia.

Os conceitos utilizados, como por exemplo, os de sistema
juridico, tributo, vigéncia, dentre diversos mais, sdo diretrizes, farois que nos guiam no

tormentoso oceano de palavras e ideias.

Tao importante como o conceito de sistema sdo os dos
principios constitucionais que regem nosso estudo, a classificacdo das espécies

tributarias, as fontes do direito, a norma juridica, dentre outras.

Assim, tragamos a regra-matriz de incidéncia da CPMF, para

depois investigarmos a sutileza da Unido em fiscalizar demais tributos por meio de



informacGes prestadas por instituicdes financeiras, a partir da Contribuicdo Provisoria
sobre Movimentacdo Financeira, bem como verificamos 0s objetivos arrecadatorios do

fisco, cujas manipulac@es demonstram um dos varios planejamentos tributarios da Unido.

Sabemos que os efeitos de qualquer relacdo séo diversos, da
mesma forma que uma pedra atirada ao meio de um lago, cujo impacto formam circulos
concéntricos, 0s primeiros menores, porém mais volumosos, € 0s demais cada vez
maiores, entretanto menos volumosos. Como nesse exemplo, os efeitos da Contribuicdo
Provisoria sobre Movimentacdo Financeira poderdo ser diversos, com maior ou menor
intensidade sobre os individuos. Por isso, delimitamos o nosso objeto de estudo e

tentamos tratar de todos 0s conceitos empregados para entender esse objeto.

Em apertada sintese, tentamos elucidar, neste trabalho, a
regra-matriz de incidéncia da Contribuigdo Provisoria sobre Movimentacdo Financeira, a
utilizacdo de seus dados como instrumento de fiscalizagdo de outros tributos,
principalmente quanto a renda do contribuinte. Ndo nos contivemos e invadimos outros
campos dessa relacdo, como a importancia desse tributo no planejamento tributario da

Unido.

Cremos que nas proximas paginas seguird o esforco em tentar
trazer a discussdo aspectos de uma contribuicdo proviséria que era para ser um imposto

unico e aos poucos vem se transformando num tributo permanente.

CAPITULO I - DO SISTEMA JURIDICO
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1. Compreensdao do direito positivo e da
Ciéncia do Direito; 2. Delimitacdo do
conceito de sistemas juridicos; 3. Unicidade
do direito e autonomia didatica.

1. COMPREENSAO DO DIREITO POSITIVO E DA CIENCIA DO DIREITO.

ALFREDO AUGUSTO BECKER ensina que “como todo o

direito positivo, o Direito Tributario tem natureza instrumental e maneja-lo é Ciéncia

que requer sensibilidade especifica: atitude mental juridica.™

O mesmo autor assevera:

“A elaboragéo do Direito Positivo é uma atividade artistica e a
obra construida e manejada é um instrumento (a regra juridica).
Ora, quando se trata de estudar a consisténcia e a atuagdo deste

instrumento, surge a Ciéncia do Direito (...)

O Direito converte-se em ciéncia somente depois de elaborado,
isto é, quando se trata de investigar sua consisténcia (estrutura
I6gica da regra juridica) e analisar o modo e resultados (efeitos
juridicos) de seu funcionamento (atuacdo dindmica da regra

12

juridica) (...)

! Teoria Geral do Direito Tributario, p. 14
? Teoria Geral do Direito Tributério, p. 53
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PAULO DE BARROS CARVALHO € contundente ao
afirmar que o direito positivo € o conjunto de normas juridicas validas em determinado
pais. Por sua vez, a Ciéncia do Direito descreve o direito positivo, ordenando-o,
declarando sua hierarquia, exibindo as formas logicas que governam o entrelagcamento

das varias unidades do sistema e oferecendo seus contetidos de significagdo.’

O direito positivo tem por escopo disciplinar 0
comportamento humano, ele atua na camada das relagdes intersubjetivas, pessoas entre

pessoas, ndo importando a camada da relacéo intrasubjetiva, pessoa com ela mesma.

Assim, temos que o direito positivo aparece como uma rede
de proposicOes que se destinam a regular as condutas das pessoas. Por sua vez, 0 estudo

dessa rede de proposicGes € o objeto da Ciéncia do Direito.

Importante frisar que o discurso da Ciéncia do Direito é
descritivo, diverso de seu objeto, direito positivo, que € prescritiva. Assim, pode-se
afirmar que a linguagem da Ciéncia do Direito sobrepaira a do direito positivo, uma vez
que aquela discorre sobre esta, ou seja, a linguagem do direito positivo prescreve
comportamentos, por sua vez, a linguagem da Ciéncia do Direito descreve normas

juridicas.

PAULO DE BARROS CARVALHO frisa, ainda, que cada
qual tem uma ldgica especifica. Ao direito positivo vincula-se a légica debntica, do
dever-ser das normas, enquanto a Ciéncia do Direito vincula-se a logica apofantica. Por

isso, as valéncias compativeis com a linguagem das normas juridicas sdo diferentes das

% Curso de Direito Tributario, p. 2
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aplicaveis as proposicoes cientificas. As valéncias das normas juridicas sdo validas ou

ndo-validas. As valéncias dos enunciados da ciéncia sdo verdadeiras ou falsas.*

Em sendo a Ciéncia do Direito e o direito positivo corpos de

linguagem diferentes, diferentes séo aqueles que as emanam.

De fato, a linguagem do legislador apresenta
impropriedades, uma vez que une um discurso rotineiro, cotidiano e popular e colocagdes
cientificas, cultas. Fato esse justificado pela composicdo multicultural de nossos
representantes. A composicdo dos 6rgdos legiferantes vao desde intelectuais ateé

populares semi-analfabetos.

Por outro lado, o jurista, titular da Ciéncia do Direito, €
cunhado pela especialidade e intelectualidade, sua linguagem tem intensidade cientifica e

harmonia sistémica.

Sobre a Ciéncia do Direito podemos afirmar ainda que ela se
utiliza de uma metalinguagem. A metalingualgem é a sobre-linguagem oriunda da
formalizacdo da linguagem, esta que tem por objetivo alcancar a estrutura légico-formal.

Ou seja, a busca dos esquemas seguros e precisos de compreensdo da norma.

Dessa forma, a Ciéncia do Direito € uma metalinguagem, se
comparada ao direito positivo, este objeto de estudo daquela.Todavia, ambas ndo
escapam das ambiguidades e do teor de vagueza, 0s quais se propagam no campo da

Teoria Geral do Direito, desaparecendo no campo da Légica Juridica.

* Curso de Direito Tributario, p. 5
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Assim, temos a formalizacdo que é o processo de busca das

estruturas logicas, enquanto a desformalizacdo € o processo contréario.

Nesse ponto dos acontecimentos, teremos que ter clara a
diferenciacdo de texto do direito positivo e da norma juridica.Tem-se que a norma
juridica é a significacdo que colhemos da leitura dos dispostos no direito positivo. Ou
seja, a horma juridica € exatamente o juizo que a leitura do texto provoca em nosso

espirito.

Podemos falar que esse juizo, segundo a logica de Aristoteles,

é uma das trés opera¢des da mente, quais sejam, a apreensdo, o raciocinio e o juizo.

Dessa forma, um Unico texto pode dar origem a varias

significagdes, de acordo com os enunciados postos pelos intérpretes.

Sendo a norma juridica o juizo (pensamento) que extraimos
do texto legal, enunciado juridico é a proposicdo verbalizada, em outras palavras, é o
conjunto de fonemas ou grafemas que, obedecendo a regras gramaticais de determinado
idioma, consubstancia a mensagem expedida pelo sujeito emissor para ser recebida pelo

destinatario no contexto da comunicacao.

Nessa situacao, temos o suporte fisico, tido como significado,

do qual extratamos um conceito ou juizo, significacdo.

PAULO DE BARRROS CARVALHO afirma que:

“por analogia aos simbolos linguisticos quaisquer, podemos dizer

que o texto escrito esta para a norma juridica tal qual o vocabulo

16



estd para sua significacdo. Nas duas situacdes, encontraremos o

suporte fisico que se refere a algum objeto do mundo e do qual

extratamos um conceito ou juizo.””

Pois bem, podemos afirmar, nesse ponto, em duas colunas, as

caracteristicas da linguagem do direito positivo e as da linguagem da Ciéncia do Direito.

Linguagem do Direito Positivo Linguagem da Ciéncia do Direito
- atécnica; - téenica;
- heterogénica; - univoca;
- natural; - harmonica;
- desformalizada; - formalizada;
- prescritiva; - descritiva;
- valida ou invalida. - verdadeira ou falsa.

2. DELIMITACAO DO CONCEITO DE SISTEMAS JURIDICOS.

® Curso de Direito Tributario, p. 9
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Ponto fundamental para delimitacdo do conceito de sistema
juridico é a compreensdo da expressdo sistema. NORBERTO BOBBIO® e PAULO DE
BARROS CARVALHO’ sdo contundentes ao afirmarem sobre a ambigiiidade da
expressao sistema, ressaltando seus muitos significados, os quais séo utilizados conforme

a conveniéncia e oportunidade de cada um.

Todavia, a aplicacdo dessa expressdo devera ser univoca, para
ndo levar o intérprete a distor¢Bes. Nesse sentir, EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI
assevera:

“O uso do termo ‘sistema’ como aparelho tedrico transmite ao

discurso cientifico a idéia de correcdo perfeicdo formal que

pressupde a validade l6gico-racional de suas proposicdes.”®

MARCELO NEVES ensina gque o Sistema é:

“um conjunto de elementos (partes) que entram em relagéo,

formando um todo unitario®

Nesse tom, avancando a respeito de sistema juridico, PAULO

DE BARROS CARVALHO destaca:

“A locucdo sistema juridico €, fregientemente, referida para

designar as duas construgdes linguisticas: tanto o sistema

® Teoria do Ordenamento Juridico, p. 76.

’ Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributéria, p. 41
8 Langamento Tributério, p. 47

% Teoria da Inconstitucionalidade das Leis, p. 02

18



prescritivo do direito posto quanto o sistema descritivo da Ciéncia

do Direito.”*°

Entretanto, sistema  juridico é locucdo passivel de
ambiguidade, podendo designar, equivocadamente, em alguns contextos, tanto o sistema

da Ciéncia do Direito quanto o do direito positivo.

Assim, entendemos, que a rede de normas juridicas validas
compreendem o sistema do direito posto, as quais se caracterizam, essencialmente, pela
linguagem prescritiva. Por sua vez, a sobrelinguagem que estuda essas redes, totalmente

descritiva, compdem o sistema da Ciéncia do Direito.

E valido lembrar que o sistema da Ciéncia do Direito ndo é
passivel de contradi¢cdes. No entanto, melhor sorte ndo tem o sistema do direito positivo
que abriga diversas antinomias, as quais somente desaparecem com a veiculacdo de

novas regras.

N&o se pode olvidar de que a Ciéncia do Direito podera
observar o direito positivo em seu aspecto estatico e dindmico. Ou seja, 0 aspecto estatico
leva em consideracdo o feixe de normas, num determinado instante, como se estivessem
congeladas. O aspecto dindmico leva em consideracdo as transformacdes desse

ordenamento.

Ainda nesse sentido, tramitando no campo das classificagoes,

no intuito de melhor ponderar sobre os sistemas em estudo, podemos citar a classificacao

1%Curso de Direito Tributério, p. 12
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de sistemas reais ou empiricos e sistemas proposicionais. Os sistemas reais Sao
constituidos por objetos do mundo fisico e social; os sistemas proposicionais, por
proposicdes, linguagem. Os sistemas proposicionais podem ser formais, sistemas
proposicionais nomoldgicos ou, formados por proposi¢cdes com referéncia empirica,
sistemas nomoempiricos. Os sistemas nomoempiricos podem ser constituidos de

proposicoes descritivas ou de proposicdes prescritivas.

Assim, baseado no ensinamento do professor MARCELO

NEVES", teremos o seguinte organograma:

[ sistemas ]
|

1 1
[ reais } [ proposicionais }

[ nomoldgicos } [ nomoempiricos ]

( . . )
descritivos

. J

( . . N\
prescritivos

. J

Nessa linha de raciocinio, o direito positivo € um sistema
nomoempirico prescritivo. A ciéncia que o0 descreve, é um sistema também

nomoempirico, mas teorético ou declarativo.

" Teoria da Inconstitucionalidade das Leis, p. 4
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O sistema do direito positivo oferece normas que estdo
dispostas numa estrutura piramidal, cada unidade normativa encontra-se fundada,

material e formalmente, em normas superiores, convergindo para um Unico ponto.

Segundo HANS KELSEN, as normas do sistema convergem
para um unico ponto, para uma axioma, qual seja, a norma fundamental, que da

fundamento de validade & constituicdo positiva.*?

A norma hipotética fundamental, entretanto, ndo se prova nem
se explica. E uma proposicdo axiomatica, que se toma sem discussio de sua origem
genética, para que seja possivel edificar o conhecimento cientifico de determinado direito

positivo.

NORBERTO BOBBIO, atento a curiosidade humana,
exteriorizou sua preocupacao com as perguntas dos leitores acerca da fundamentacéo da

norma hipotética dizendo:

“Mas alguém pode perguntar: “E a norma fundamental, sobre o
que é que se funda?” Grande parte da hostilidade a admissdo da
norma fundamental deriva da objecdo formulada em tal pergunta.
Temos dito varias vezes que a norma fundamental é um
pressuposto do ordenamento: ela, num sistema normativo, exerce a
mesma funcdo que os postulados num sistema cientifico. Os
postulados sdo aquelas proposicdes primitivas das quais se
deduzem outras, mas que por sua vez, ndo sao deduziveis. Os
postulados sdo colocados por convencdo ou por uma pretensa
evidéncia destes; 0 mesmo se pode dizer da norma fundamental:

ela é uma convencdo, ou, se quisermos, uma proposi¢ado evidente

12 Teoria Geral das Normas, p. 34
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que é posta no vértice do sistema para que a ela se passam

reconduzir todas as demais normas.”*

Dessa forma, podemos analisar o ordenamento juridico na sua

forma estatica (nomoestatica) e na sua forma dinamica do funcionamento do sistema

positivo (nomodindmica). Na nomoestatica, a rede normativa é congelada numa

determinada época, como se fosse fotografada. Na nomodinamica, é possivel verificar o

ordenamento nas suas constantes transformacoes.

Integram o sistema do direito positivo dois tipos de normas

juridicas: as normas de comportamento e as normas de estrutura. As primeiras estdo

voltadas para a conduta das pessoas, as de estrutura dispdem sobre érgdos, procedimentos

e estatuem de que modo as regras devem ser criadas, transformadas ou expulsas do

sistema.

De acordo com PAULO DE BARROS CARVALHO:

“E propriedade das normas em geral e das proposicdes juridico-
normativas em particular expressarem-se por intermédio do
conectivo dever-ser, o que nos leva a denominar dedntico o sistema
do direito positivo. Umas como outras, portanto, exibem o dever-
ser modalizado em permitido, obrigat6rio ou proibido, com o que
se exaure a possibilidade normativa da conduta. Qualquer
comportamento cabera sempre trés modais debnticos, ndo havendo
lugar para uma quarta alternativa (lei debntica do quarto

excluido).” *

'3 Teoria do Ordenamento Juridico, p. 62
¥ Curso de Direito Tributario, p. 137
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Diante de tudo até aqui colocado, percebemos que a ordem
juridica brasileira € um sistema de normas, algumas de estrutura e outras de
comportamento. Esse sistema, por sua vez, é composto por subsistemas, todos com

fundamento de validade na Constituicdo Federal.

Dai, temos que a Constituicdo também ¢é um subsistema, o

qual comporta as regras, as diretrizes de todo o sistema juridico nacional.

Na rigidez que Ihe é peculiar, para alteracdo da Constituicdo,
faz-se necessaria formula complexa, ensejando procedimento solene, muito mais do que
aquele exigido para a instituicdo das leis ordinarias, além disso existe o limitar material, 0

qual esta prescrito seu artigo 60.

Analisando-se mais detidamente, verificamos que a
Constituicdo determina os quatro plexos normativos: o sistema nacional, o0 sistema

federal, os sistemas estaduais e 0s sistemas municipais.

Da mesma forma, as normas contidas na Constituicdo que
versem sobre matéria tributaria designamos como subsistema constitucional tributério.
Aquelas, de tdo numerosas e minuciosas, conferem ao sistema tributario uma rigidez

impar, sem precedentes que tenhamos conhecimento.

23



GERALDO ATALIBA atesta: “0 conjunto de normas da
Constituicdo que versa sobre matéria tributaria forma o sistema (parcial) constitucional

tributario.”*®

SACHA CALMON NAVARRO COELHO preleciona:
“somos, indubitavelmente, o pais cuja Constituicdo é a mais extensa e minuciosa em

tema de tributacdo.”*®

Portanto, dentro do Sistema Tributario Brasileiro tem

supremacia o subsistema constitucional tributario.*’

A exaustividade no tratamento da matéria tributaria é
caracteristica propria do sistema constitucional tributario. Sob esse tema, o constituinte
esgotou a disciplina juridica da matéria tributaria, deixando as normas

infraconstitucionais tdo-sé a funcdo de regulamentar.

MARCELO FORTES DE CERQUEIRA afirma que “ no que
se refere a matéria tributaria, tudo se encontra previamente gizado pela Carta

Magna.”*?

O legislador constitucional teve o cuidado de delinear os

campos de atuacdo de cada um dos entes tributantes, visando a salvaguardar o0s

1> sistema Constitucional Tributario Brasileiro, p. 20

'8 Curso de Direito Tributario Brasileiro, p. 45

7 Geraldo Ataliba frisou que “o sistema constitucional tributario brasileiro é o mais rigido de quantos se conhece,
além de complexo e extenso. Em matéria tributaria tudo foi feito pelo constituinte, que afeicoou integralmente o
sistema, entregando-o pronto e acabado ao legislador ordinario, a quem cabe somente obedecé-lo, em nada
podendo contribuir para plasméa-lo” (Sistema Constitucional Tributario Brasileiro, p. 21)

18 Repetic&o do Indébito Tributario, p. 75
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contribuintes de abusos, aos quais ainda, propiciou uma série de principios garantidores

da seguranga juridica.

Sobre essas diretrizes, sintetiza com maestria o autor acima:

“O sistema constitucional tributario brasileiro caracteriza-se,
desta feita, por quatro tracos fundamentais: a) a mindcia e
exaustividade no delineamento da matéria; b) exclusividade, salva
hipdteses extraordinarias, no exercicio das competéncias
tributarias; c) rigidez do sistema, somente alteravel pelo poder
constituinte derivado; e d) outorga de determinadas garantias aos
contribuintes que implicam limitacbes a atuacdo impositiva do

legislador infraconstitucional.”*®

3. UNICIDADE DO DIREITO E AUTONOMIA DIDATICA.

A essa altura de nossos conhecimentos ndo podemos negar a

unicidade do Direito. Todavia, € valido afirmar que a autonomia didatica do Direito é

uma realidade.

temos:

Novamente, citando ALFREDO AUGUSTO BECKER,

“Pela simples razdo de ndo poder existir regra juridica
independente da totalidade do sistema juridico, a autonomia (no
sentido de independéncia relativa) de qualquer ramo do direito

positivo é sempre e unicamente didatica para, investigando-se 0s

19 Repeticéo do Indébito Tributario, p. 77
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efeitos juridicos resultantes da incidéncia de determinado numeros
de regras juridicas, descobrir a concatenacdo logica que as reune

num grupo organico e que une este grupo a totalidade do sistema

juridico.” %

Continua o autor:
“A evolucdo econdmica e social da humanidade dentro do ritmo
vertiginoso da aceleracdo da Historia, quebrou todos os ramos

classicos do direito, de modo que uma das grandes tarefas do

jurista contemporaneo é estabelecer a nova e racional divisdo

(“autonomia™) didatica do direito™*

PAULO DE BARROS CARVALHO é categorico ao afirmar
que “tdo absurda € a pretensa autonomia do Direito Tributario quanto descabida € a
discussao a respeito de ser esse ou aquele instituto privado desse ou daquele ramo do

Direito.” 2

Assim, o Direito Tributario Positivo € parte autbnoma do
Direito, do ponto de vista didatico, conectado pelo plexo das proposicdes juridico-
normativas que se relacionam, direta ou indiretamente, a instituicdo, a arrecadacéo e a

fiscalizacdo de tributos.

Nesse diapasdo, compete a Ciéncia do Direito Tributario

descrever o Direito Tributario Positivo, descrevendo proposi¢des declarativas que nos

20 Teoria Geral do Direito Tributario, p. 32
*! Teoria Geral do Direito Tributario, p. 35
22 Curso de Direito Tributario, p. 17
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permitam conhecer as articulacdes logicas e o conteido organico desse nucleo normativo,

dentro de uma diretriz unitéaria do sistema juridico vigente.

A necessidade de reconhecermos a unicidade do sistema
juridico positivo paira no entrelacamento dos vinculos de hierarquia das proposicdes
prescritivas. Ou seja, a divisdo do estudo do Direito ocorre para fins meramente
didaticos. Assim, o direito positivo faz parte de um todo e tentar analisar uma regra
ignorando o sistema € negar a existéncia dos demais ramos do Direito. Por isso, todos 0s
ramos do Direito se relacionam, respeitando o principio da unicidade sistematica,

evitando-se as lacunas e contradicoes.

Essa intersec¢do € objeto da Teoria Geral do Direito. Ou seja,
a Teoria Geral do Direito é uma metalinguagem que tem por escopo descrever a

intersec¢éo dos varios segmentos da Ciéncia do Direito.

Servido-se de que o Direito Tributario ndo é autdnomo e
convive dentro da unicidade do sistema juridico positivo, despicienda é a discussdo que
aquele, Direito Tributério, é ramo do Direito Publico Positivo. Todavia, melhor seria a

utilizacdo de que o Direito Tributério é didaticamente autbnomo.

Por seu turno, compete a Ciéncia do Direito Tributario o
estudo das relacdes entre o fisco e os contribuintes, concernentes a arrecadagdo e a
fiscalizacdo de tributos. J& o Direito Tributario Positivo € apenas a prescri¢do do dever

ser ditadas pela ordem juridica.
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CAPITULO Il - DOS PRINCIPIOS

1. Delimitacdo do termo principio; 2.
Principios  constitucionais  gerais; 3.
Principios constitucionais tributarios.

1. DELIMITACAO DO TERMO PRINCIPIO

Temos que principio, até de forma intuitiva, seja uma diretriz

méaxima. Uma regra primordial, sobre a qual devemos nos orientar.
Segundo GERALDO ATALIBA:

“principios sdo linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes
magnas do sistema juridico. Apontam 0s rumos a serem seguidos
por toda sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos érgéos
do governo (poderes constituidos). Eles expressam a substancia
altima do querer popular, seus objetivos e designios, as linhas
mestras da legislacdo, da administracdo e da jurisdi¢cdo. Por estas
ndo podem ser contrariados: tém que ser prestigiados até as

Gltimas conseqiiéncias.” 2

Na mesma linha € o pensamento de ROQUE ANTONIO

CARRAZA acerca dos principios:
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“Por igual modo, em qualquer Ciéncia, principio € o comeco,
alicerce, ponto de partida. Pressupde, sempre, a figura de um
patamar privilegiado, que torna mais facial a compreensdo ou a
demonstracdo de algo. Nesta medida, €, ainda, a pedra angular de

qualquer sistema.”*

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO verte seu

pensamento sobre principio da seguinte forma:

“principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia
sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por
definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que tem por nome sistema juridico

positivo.”?

PAULO DE BARROS CARVALHO afirma que o termo

“principio” é utilizado no Direito para referenciar normas que fixam critérios objetivos,

para significar o proprio valor e o limite objetivo sem a consideracdo da norma. Afirma

que sdo quatro usos distintos do termo:

a) como norma juridica de posicao privilegiada e portadora de valor expressivo;

b) como norma juridica de posicédo privilegiada que estipula limites objetivos;

2% Republica e Constituicdo, p. 34
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c) como os valores insertos em regras juridicas de posicdo privilegiada, mas

considerados independentemente das estruturas normativas;

d) como o limite objetivo estipulado em regra de forte hierarquia, tomado, porém sem

levar em conta a estrutura da norma.?

Temos nos dois primeiros “principio” como norma, ja nos

dois ultimos temos o termo “principio” como “valor” ou como “critério objetivo”.

Os principios sdo norteadores, fardis que iluminam a
compreensao de setores normativos, fazendo o legislador constitucional enuncia-los com
clareza e determinacdo. Entretanto, algumas vezes, ficam na penumbra, séo 0s principios

implicitos.?

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS GERAIS

Evidentemente existem diversos principios constitucionais
gerais, ou seja, aqueles que sdo validos para todo o ordenamento juridico. Assim,

passamos a destacar alguns deles, os quais terdo relevancia para nosso trabalho.

a) principio da justica

24 Curso de Direito Constitucional Tributario, p. 29

%5 Curso de Direito Administrativo, pp. 545-546

%6 Curso de Direito Tributario, p. 142

2" Nesse sentido, s&0 os comentérios de José Eduardo Soares de Melo: “Os principios representam conceitos
dogmaticos, verdades normativas, tendo a Leis das Leis (como também é denominada a Constituicdo Federal)
previsto principios de natureza variada, de forma explicita, implicita e expressa, sendo certo que os direitos e
garantias constitucionais ““ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou tratados
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E considerado como uma diretriz suprema. Eleito um
sobreprincipio, uma vez que quando implementamos outros principios estamos
realizando o proprio principio da justica. Nas palavras do professor PAULO DE
BARROS CARVALHO “nenhum outro o sobrepuja, ainda porque para ele

trabalham.””?®

b) principio da certeza do direito

Da mesma forma que o principio da justica, o principio da
certeza do direito € um sobreprincipio, estando acima de outros primados e regendo toda
e qualquer porgdo da ordem juridica. A certeza do direito é algo que se situa na prépria

raiz do dever-ser. Este é implicito.

C) principio da seguranca juridica

O principio da seguranca juridica é decorréncia de fatores

sistémicos que utilizam o principio da certeza do direito de modo racional e objetivo.

ROQUE ANTONIO CARRAZZA cré que o citado principio
inspira os valores supremos da sociedade, conspirando a edicdo e a boa aplicacdo das

leis, criando condicdes de certeza e igualdade.”

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (8 2° do art. 5° da Constituicdo Federal).”
(Curso de Direito Tributario, p. 15)

%8 Curso de Direito Tributario, p. 146

2% Curso de Direito Constitucional Tributério, p. 268
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Dessa forma, cremos que a efetividade dos demais principios

contribui para a realizagcdo do principio da seguranca juridica.

d) principio da igualdade

Previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal: “todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranca, e a propriedade(...)".

Para o enredo que 0 aqui espera, entendemos que o principio
da igualdade busca garantir uma tributagéo justa, uma vez que ele desenvolve a idéia de

justica.

Alguns autores proclamam-no como 0 mais importante,

inerente & Constituicdo, sendo, em certo sentido, a prépria esséncia constitucional.*
e) principio da legalidade

Explicito em nosso sistema: ninguém sera obrigado a fazer ou

deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

% Roque Antonio Carrazza discorre da seguinte forma: “O principio da igualdade (isonomia) é de todos 0s nossos
principios, 0 mais importante (Francisco Campos).

Realmente, todos os principios que estdo na Constituicdo (a legalidade, a universalidade da jurisdicdo, a ampla
defesa etc.) encontram-se a servico da isonomia e sem ela ndo se explicam com a necessaria densidade de
exposicao teorica.

A propria legalidade é a moradia da isonomia. Dai falamos em legalidade isondmica.
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f) principio da irretroatividade das leis

O artigo 5° XXXVI, da Constituicdo Federal prescreve que
“as leis ndo podem retroagir, alcan¢ando o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”. Assim, a observancia desse principio garante a estabilidade das relagdes
juridicas dos desmandos legislativos, salvaguardando o direito adquirido, o ato juridico

perfeito e a coisa julgada.

Podemos afirmar que a Constituicdo consagra o principio da
irretroatividade, de forma ampla, como direito fundamental do cidaddo e, de forma

especifica, como direito fundamental do cidaddo-contribuinte, o que veremos a seguir.

A realizagdo desse principio importa na realizacdo do
principio da seguranca juridica e agredi-lo importa em agredir o principio da certeza do

direito.

g) principio que afirma o direito de propriedade

Consagrado pelo constituinte, esté prescrito no artigo 5°, XXI|I
e XXIV, ambos da Constituicdo Federal. A Lei Maxima garante o direito de propriedade,
salvo o0 caso de desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica ou por interesse

social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro.

Nesse sentido, Souto Maior Borges ndo exagerou ao proclamar que “a isonomia néo estd no Texto Constitucional:
é, num certo sentido, a propria Constituicdo.”” (Curso de Direito Constitucional Tributério, pp. 270-271)
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h) principio da supremacia do interesse publico ao do particular

Objetiva resguardar os interesses coletivos em detrimento dos
privados. Pura exaltacdo logica de que a superioridade dos interesses coletivos sobrepaira
0s dos individuos. PAULO DE BARROS CARVALHO afirma ser essencial para a

compreensdo do regime juridico-administrativo.*

i) principio da indisponibilidade dos interesses publicos

O gestor administrativo ndo pode dispor dos interesses

publicos. Os interesses publicos serdo tutelados sob a égide da lei.

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

Temos na Constituicdo as diretrizes para o exercicio do poder
tributario. Esses preceitos estdo destacados no Texto Maximo, devendo ser guia da

legislacéo infraconstitucional.
a) principio da estrita legalidade

O artigo 150, inciso I, da Constituicdo Federal, prescreve que

“sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos

3 Curso de Direito Tributario, p. 154
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Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: 1) exigir ou aumentar tributo sem lei que

0 estabeleca.(...).”

Sabemos que tal deflui do principio a legalidade previsto no

artigo 5°, 11, da Constituicdo Federal. Assim, instituir tributo somente sob a égide de lei.

b) principio da anterioridade

Empregado no artigo 150, inciso I11, letra b: “sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios(...) 1ll) cobrar tributos (..). b) no mesmo exercicio

financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou.”

A publicagcdo de lei instituidora de tributo ou a que o

aumentou devera ser publicada no exercicio financeiro anterior ao da sua cobranca.

c) principio da irretroatividade da lei tributaria

O principio da irretroatividade esta prescrito no artigo 150,
inciso I11, letra a, da Constituicdo Federal. Na viséo do professor PAULO DE BARROS
CARVALHO, tal prescricdo é despicienda, uma vez que a mesma diretriz ja esta contida

no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicio Federal.*

%2 Curso de Direito Tributario, p. 156
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Cabe aqui um adverténcia realizada por SACHA CALMON
NAVARRO COELHO:

“Alguns autores estdo procurando introduzir em nosso Direito,

subrepticiamente, a retroatividade da lei fiscal, com elegantes

citacdes de doutrinadores estrangeiros, em cujos paises o principio

da irretroatividade da lei tributdria ndo tem consagracao

constitucional como no Brasil.”*

No entanto, no Brasil, o principio é consagrado no capitulo
dos Direitos Fundamentais e € citado, novamente, no capitulo tributario da Constituicdo,

consagrando que a lei tributaria deve ser irretroativa.*

Assim, essa regra é absoluta no que diz respeito a criacdo ou
aumento de tributos, suportando excecbes se se tratarem de normas benéficas ao

contribuinte.*®

%% Curso de Direito Tributario Brasileiro, p. 235
% A autora Misabel Abreu Machado Derzi, atualizando a obra de Aliomar Baleeiro, Limitacdes Constitucionais ao
Poder de Tributar, faz diferenciagdo entre retroatividade e retrospectividade: “A retroatividade serd impropria ou
“retrospectiva”, se a lei ndo atuar nem sobre o passado nem também sobre o futuro, mas ““ em um presente ainda
ndo concluido, porém em vias de formar o fato juridico e as relagdes juridicas(...) no caso dos impostos periodicos,
ela é editada no curso de um ano, antes do termo final do nascimento do direito. Na verdade, isso foi deduzido da
técnica §38 AO e ndo da realidade dos fatos. Aumentos do imposto de renda e das sociedades para o ano de 1980
sao admitidos também ainda em 20 de dezembro de 1980 (K. Tipke, Steuerrecht, Kéln, Otto Schimidt KG, 1983, p.
46)
Essa diferenciacdo entre retroatividade auténtica e impropria ou ““retrospectiva” é aceita pelo Tribunal
Constitucional Aleméao, sob as criticas de grande parte da doutrina, porque, como diz Tipke, ela ndo convence,
especialmente se considerarmos que o principio da irretroatividade visa a prote¢do da confianca.” (pp. 191-193)
% 0 artigo 106 do Cédigo Tributario Nacional, prescreve:
“A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
I — em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicacio de penalidade a infragdo dos
dispositivos interpretados;
Il — tratando-se de ato n&o definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infracao;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de acédo ou omissdo, desde que ndo tenha

implicado em falta de pagamento de tributo;
¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica.”
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Evidentemente, quando a lei for benéfica ao contribuinte,
admite-se a irretroatividade. Tal preceito é idéntico ao preceito penal, prescrito na

Constituicdo, o qual observa que a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.

d) principio da tipologia tributaria
PAULO DE BARROS CARVALHO afirma:

“no direito positivo brasileiro, o tipo tributario é definido pela
integracdo ldgico-seméntica de dois fatores: hipétese de
incidéncia e base de calculo. Ao binémio, o legislador
constitucional outorgou a propriedade de diferencar as especies
tributarias entre si, sendo também operativo dentro das préprias
subespécies. Adequadamente isolados os dois fatores, estaremos
credenciados a dizer, sem hesitacbes e perplexidades, se um
tributo é imposto, taxa ou contribuicdo de melhoria, bem como

anunciar que tipo de imposto ou que modalidade de taxa.”*®

Sendo dessa forma, por intermédio desses dois elementos,

hipotese de incidéncia e base de calculo, € possivel distinguir o tipo tributario.

e) principio da proibicao de tributo com efeito de confisco

A vedacdo de que um tributo aja como expropriante encontra-

se no artigo 150, inciso IV, da Constituicdo Federal. Tramitando em nuvens cinzentas, o

% Curso de Direito Tributario, p. 158
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principio apenas alerta que existe um limite para a carga tributaria. Todavia, a
mensuragdo € extremamente subjetiva, levando o professor PAULO DE BARROS
CARVALHO a seguinte afirmacdo “a temética sobre as linhas demarcatorias do
confisco, em matéria de tributo, decididamente ndo foi desenvolvida de modo

satisfatorio, podendo-se dizer que sua doutrina esta ainda por ser elaborada.”®

Esse principio visa a proteger o patriménio individual,

perseguindo a diretriz de que ndo se admite apropriacio através da tributacdo abusiva.*®

f) principio da vinculabilidade da tributacdo

Os atos administrativos mais relevantes da pretensao tributaria

sdo pautados pela vinculabilidade e ndo pela discricionariedade.

g) principio da territorialidade da tributacéo
PAULO DE BARROS CARVALHO consagra:

“O poder vinculante de uma lei ensejara os efeitos juridicos de
estilo até os limites geogréaficos da pessoa politica que a editou. A
lei federal, por todo o territorio brasileiro; as estaduais, dentro de

suas fronteiras regionais; e as municipais, nas lindes internas de

%7 Curso de Direito Tributario, p. 159

% Sacha Calmon Navarro Coelho observa que “ a) admite-se a tributacdo exacerbada, por razdes extrafiscais e em
decorréncia do exercicio do poder de policia (gravosidade que atinge o proprio direito de propriedade);

b) o direito de propriedade outrora intocavel ndo o € mais. A Constituicdo o garante, mas subordina a garantia “a
funcdo social da propriedade” (ao direito de propriedade causador de disfuncéo social, retira-lhe a garantia).”
(Curso de Direito Tributario Brasileiro, p. 247)
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seus espacos geograficos; assim acontecendo com as do Distrito

Federal”.*®

h) principio da indelegabilidade da competéncia tributéria

Trata-se da impossibilidade de a pessoa politica transferir a
competéncia tributaria para outra pessoa, facultada a transferéncia da capacidade

tributaria ativa.*

CAPITULO I11 - CONCEITO E CLASSIFICACAO DOS TRIBUTOS

% Curso de Direito Tributario, p. 162

“0 Entendemos que a competéncia tributaria, dentre as varias acepcdes semanticas que se manifesta, é uma das
parcelas da aptiddo dos entes legiferantes, focada na prerrogativa de legislar para a expedicdo de normas juridicas
sobre tributos. Adverte os doutrinadores que a competéncia tributaria ndo se confunde com a capacidade tributaria
ativa. Aquela significa poder legislar, definir a regra e expedi-la. Esta é ser apta a integrar a relagéo juridica, como
sujeito ativo. Alias, PAULO DE BARROS CARVALHO afirma que: “o estudo da competéncia tributaria é um
momento anterior a existéncia mesma do tributo, situando-se no plano constitucional. Ja a capacidade tributaria
ativa, que tem como contranota a capacidade tributaria passiva, é tema a ser considerado no ensejo do
desempenho das competéncias, quando o legislador elege as pessoas componentes do vinculo abstrato, que se
instala no instante em que acontece, no mundo fisico, o fato previsto na hip6tese normativa.”” (Curso de Direito
Tributario, p. 213)

A competéncia tributéria é intransferivel, enquanto a capacidade tributaria ativa ndo o é. Assim, caso 0 ente
competente ndo exerca a faculdade de legislar, ndo pode transferi-la. Trata-se do principio da indelegabilidade da
competéncia tributaria, a qual, por via contraria, ndo esta submetida a capacidade tributaria ativa.
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1. Diferentes significados do termo “tributo™;
2. Corrente tripartite; 3. Outras correntes; 4.
Posicéo jurisprudencial; 5. Imposto; 6. Taxas;
7. Contribuicdo de melhoria; 8. Contribuigdes
sociais; 8.1. CPMF.

1. DIFERENTES SIGNIFICADOS DO TERMO “TRIBUTO"

O termo “tributo”, na visdo de PAULO DE BARROS
CARVALHO", tem seis significados diferentes, quando utilizado nos textos do direito

positivo, nas licdes da doutrina e nas manifestacdes da jurisprudéncia. S&o eles:
a) como quantia em dinheiro;

b) como prestacao correspondente ao dever juridico do sujeito passivo;

c) como direito subjetivo de que é titular o sujeito ativo;

d) como sindnimo de relacdo juridica tributaria;

e) como norma juridica tributéria;

f) como norma, fato e relacdo juridica;

Atentemo-nos apenas para o Gltimo significado, o qual quer
designar a passagem da norma instituidora, pelo evento concreto até o liame

obrigacional.
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Nesse tom, de acordo com a definicdo do Codigo Tributario
Nacional (artigo 3°), tributo é “toda prestacdo pecunidria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em

lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”

Podemos agora destacar os elementos que integram a
obrigacdo tributaria, enquanto lago juridico que se instala ao ensejo da ocorréncia factica,

quais sejam:

a) Tributo é uma prestacdo pecunidria compulséria - isso significa que hd o
comportamento obrigatério de uma prestacdo em dinheiro, deixando de lado a
cogitacdo pertencente as prestaces voluntarias, portanto, percebe-se que o0 sujeito

passivo, ainda que contra sua vontade, deve efetiva-la.

b) Em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir - aqui, 0 que chama a atencdo é a
redundancia dos termos, pois se se trata de uma prestacdo pecuniéria, ndo haveria
necessidade de mencionar a expressdo “em moeda”. Outro ponto relevante é inserir a
expressao “ou cujo valor nela se possa exprimir’, a qual amplifica,

desnecessariamente, 0 campo das prestacdes tributarias.

c) Que ndo constitua sancdo de ato ilicito - essa frase estabelece o traco de licitude para
o fato gerador da obrigacdo tributaria, pois € sabido que os delitos estdo vinculados a
posterior sancdo. A fixacao do carater licito do evento é o divisor da relacdo juridica

referente as penalidades exigidas pelo descumprimento de deveres tributarios.

- Curso de Direito Tributario, p. 19
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d) Instituida em lei - diz o principio da legalidade que “ninguém sera obrigado a fazer

9942

ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei’*", portanto, ndo se ha de

imaginar obrigac6es, no direito brasileiro, que ndo sejam ex lege.

e) E cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada - se 0s atos do
procedimento de arrecadacdo tributaria pertencem a categoria dos vinculados, outros
muitos existem, dentro da mesma atividade, em que o administrador esta autorizado,
pela lei, a integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante do caso
concreto, operando com critérios subjetivos proprios, a fim que dar satisfacdo aos

objetivos consagrados no sistema legal.

Concluindo, tributo é uma obrigagdo juridica, em dinheiro,
instituida mediante lei pelo Estado e incidente sobre fatos licitos constitucionalmente

previstos.

Ou seja, € a obrigacéo juridica pecuniaria ex lege, que nao se
constitua sancdo de ato ilicito, cujo sujeito ativo € uma pessoa publica (ou delegado por
lei desta) e cujo sujeito passivo é alguém qualificado nessa situacdo, de acordo com
norma expressa, obedecidos os designos constitucionais (explicitos ou implicitos), ou

seja, emanada por agente competente e por lei competente.

2. CORRENTE TRIPARTITE

*2 Artigo 59, inciso 11, da Constituicdo Federal.
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A despeito de diversas correntes doutrinarias, entendemos que
no direito brasileiro, o tipo tributario (género e espécie) acha-se integrado pela associacdo
I6gica e harmbnica da hipoOtese de incidéncia e da base de célculo. O bindmio,
adequadamente identificado, revela a natureza prépria do tributo que investigamos,

protegendo-nos da linguagem imprecisa do legislador.

PAULO DE BARROS CARVALHO afirma que “tais
exacdes poderdo revestir qualquer das formas que correspondem as espécies do género
tributo. Para reconhecé-las como imposto, taxa ou contribuicdo de melhoria, basta
aplicar o operativo critério constitucional representado pelo binémio hipdtese de

incidéncia/base de calculo.”®

Nesse tom, compartilhamos da teoria tripartite, a qual revela o
binbmio hipotese de incidéncia e base de calculo, como definidor do tipo tributério, os

quais citamos:

a) Imposto: quando a materialidade do tributo ndo € vinculada a uma atuacao estatal;

b) Taxa: toda vez que o bindbmio expressar um acontecimento que envolva a atuagéo do

Estado diretamente referida ao contribuinte; e

c) Contribuicdo de melhoria: toda vez que o binbmio expressar um acontecimento que

envolva a atuacdo do Estado indiretamente referida ao contribuinte.

*3 Curso de Direito Tributario, p. 33
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Ressaltamos que o destino que se dad ao produto da
arrecadacdo é irrelevante para caracterizar a natureza juridica do tributo, bem como o

rotulo que Ihe € proferido.

Nesse caso, por exemplo, os empréstimos compulsérios,
pouco importando o rétulo que lhe é empregado, tdo-pouco o destino que é dado ao

produto da sua arrecadacdo, coaduna-se ao conceito de tributo.

Portanto, o empréstimo compulsério reveste-se da figura
tributaria, sendo tipificado como imposto, taxa ou contribuicdo de melhoria, conforme a

conclusdo extraida da aplicacdo do binémio hipdtese de incidéncia/base de calculo.

Outros critérios podem nortear uma classificacdo® dos
tributos em espécies, dentre os quais o lancado por GERALDO ATALIBA® que postula
a classificacdo de tributos em vinculados e ndo-vinculados a uma atuacao estatal. Com
esse critério, teriamos que as taxas e as contribuicdes de melhoria seriam tributos
vinculados a uma atuacdo do Estado, enquanto os impostos seriam tributos néo-

vinculados a uma atuacdo do Estado.

3. OUTRAS CORRENTES

* 0 ato de classificar ¢ uma liberdade do classificador. Todavia, EURICO MARCO DINIZ DE SANTI sustenta que
as classificacdes juridicas podem ser de dois tipos: i) as construidas no direito positivo, que apresentam enfoque
prescritivo e tém por finalidade outorgar regimes juridicos e definir situacBes especificas para os produtos de suas
classificacOes; e ii) as descritas na Ciéncia do Direito, que apresentam linguagem descritiva e tém por finalidade
descrever as proposicdes prescritivas do direito positivo. (As Classificacbes no Sistema Tributario Brasileiro,
p.132.)

* Hipotese de Incidéncia Tributaria, p. 139
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ALFREDO AUGUSTO BECKER dé& extremo valor a base de
calculo, titulando-a como o critério cientifico para demonstrar a natureza juridica do
tributo, o nucleo da hipétese tributaria, funcionando como fator determinante do género,
sendo os demais elementos meros adjetivos que conferem a espécie. O destacado autor
galcho nomeia apenas duas categorias de tributos: imposto ou taxa. A corrente que adere
a essa divisdo é chamada de bipartite:

“Em sintese — o0 espectro atdmico da hipotese de incidéncia da

regra juridica de tributacé@o revela que em sua composicao existe

um ndcleo e um, ou mais elementos, elementos adjetivos.

O ndcleo é a base de calculo e confere o género juridico ao

tributo.

Os elementos adjetivos sdo todos os demais elementos que
integram a composicdo da hipotese de incidéncia. Os elementos

adjetivos conferem a espécie aquele género juridico de tributo.

(...) todo e qualquer tributo pertencerd a uma destas duas
categorias: imposto ou taxa. A serena analise cientifico-juridica,
em cada caso singular, revelara que inexiste terceira categoria ou
categoria mista. Os chamados ““tributos para-fiscais”,
“contribuicdes de melhoria”, “‘empréstimos compulsérios” e

“monopolios fiscais”(...)"*

ALFREDO AUGUSTO BECKER afirma que RUBENS
GOMES DE SOUSA e PONTES DE MIRANDA fizeram referéncias de mesmo

sentido.*’

*® Teoria Geral do Direito Tributario, p. 378
*" Teoria Geral do Direito Tributério, pp. 378-381
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SACHA CALMON NAVARRO COELHO faz proposta
classificatoria, adotando a corrente tricotomica de GERALDO ATALIBA. Todavia, 0
autor revela que a validacdo finalistica € fundamental para controlar o poder de tributar.
Ou seja, o0 autor entende como perfeita a classificagdo de tributos vinculados a uma
atuacdo estatal ou nédo, entende que o nomen juris e o destino pouco importam para
definir a natureza do tributo. Entretanto, o autor entende se o que estiver em evidéncia for

o controle do Estado o fim, o destino, tera grande importancia. Sao o0s seus ensinamentos:

“O que importa, de verdade, é saber se o fato gerador implica ou
nao uma atuacao estatal referida ao contribuinte, de modo pessoal,
mediata ou imediatamente.

Agora, se temos em mira ndo a natureza juridica especifica do
tributo, mas o controle do Estado, do seu poder de tributar, o
destino da arrecadagdo é importantissimo. O fim, em si, ndo serve
para definir a natureza juridica especifica do tributo™*®

Permeado desse entendimento SACHA CALMON

NAVARRO COELHO faz a seguinte proposta classificatoria:*

*8 Curso de Direito Tributario Brasileiro, pp. 400-401
* Curso de Direito Tributario Brasileiro, p. 402
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N Gerais

do-vinculados:

impostos diretos sobre Restituiveis (empréstimos compulsorios)
rendas, ganhos e patrimdnio;
e ‘< Especiais ou finalisticos (contribui¢des

nado-sinalagmaticas para seguridade

indiretos sobre o consumo social, corporativas e interventivas)
de bens e servigos
Tributo < — e
a8 De servico
Taxas 9 .
De policia
Vinculados _< 1 )
. De melhoria
ContribuicBes
3 Previdenciarias
& (sinalagmaticas)
\ \J

Sobre a teoria finalistica também disserta MARCO
AURELIO GRECCO, afirmando que a Constitui¢do traz duas formas de prescricdes de

competéncia:

a) trata-se do grupo formado pelos artigos 145, Il (taxas) e Il (contribuicdo de
melhoria), 153 (impostos de competéncia da Unido), 155 (impostos de competéncia
dos Estados e do Distrito Federal) e 156 (impostos de competéncia dos Municipios),

e 154, | (competéncia residual).
O autor assevera que 0 grupo acima sofre outra diviséo:

a.1) materialidade especificada: a Constituicdo traz a descricdo das materialidades das

hipoteses de incidéncia para atribuir competéncia tributaria;
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a.2) materialidade ndo-especificada: que é o caso do artigo 154, |, cujo fato gerador nao é

previsto, apenas ndo podendo ser colidente com os demais tributos ja existentes.

b) finalmente o grupo formado pelos artigos 148, 149 e 154, 11, os quais ndo apresentam

nenhum tipo de ato, fato ou atividade.™

O professor LUCIANO DA SILVA AMARO ¢ adepto da
corrente quatripartite, identificando quatro espécies tributarias. Segundo o autor, as
espécies seriam: impostos, taxas (de servi¢o, de policia e de melhoria), contribuictes

(sociais, econémicas e corporativas) e empréstimos compulsorios.

Portanto, esse autor entende que as contribuicdes de melhoria
sdo subespécies das taxas, ja que divisivelmente referidas a um individuo ou a uma
selecdo deles que se beneficiaram da valorizagdo da propriedade, em virtude de uma

obra publica.

O destaque das contribuicdes € movido por sua destinacdo
especifica a determinada pessoa, moldada na figura de entidade estatal, paraestatal ou

ndo-estatal, reconhecida pelo Estado como realizadora de interesse publico.

Por fim, defende o professor, que o empréstimo compulsorio €
uma espécie Unica, autbnoma, ele ndo tem o conddo de gerar receita definitiva, uma vez

que é restitufvel >

HUGO DE BRITO MACHADO compartilha da corrente

quinquepartite.

*0 Contribuigdes (uma figura sui generis), p. 131.
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O autor divide os tributos em: impostos, taxas, contribuicfes
de melhoria, contribuicbes especiais e empréstimos compulsorios. A espécie
contribuicbes especiais 0 autor classifica ainda em: contribuicdo de intervencdo do
dominio econbmico, do interesse de categorias profissionais ou econémicas e
contribuicdo para seguridade social. No que tange aos empréstimos compulsérios, o autor

observa que os classificam como tributo por mera conveniéncia didatica.>

Contudo, como ja expusemos, aderimos a corrente tripartite,

na linha sugerida pelo professor PAULO DE BARROS CARVALHO.

4. POSICAO JURISPRUDENCIAL

A posicdo jurisprudencial, consignada na Sessdo Plenaria do
Supremo Tribunal Federal, através do julgamento do Recurso Extraordindrio n°

146.733/SP, traz as seguintes modalidades de tributos:

“(...) a par das trés modalidades de tributos (os impostos, as taxas
e as contribuicdes de melhoria), a que se refere o artigo 145 para
declarar que sdo competentes para institui-los a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, os artigos 148 e 149
aludem a duas outras modalidades tributarias, para cuja
instituicdo s6 a Unido é competente: o emprestimo compulsorio e

as contribuigdes sociais, inclusive as de intervencdo no dominio

5! DireitoTtributario Brasileiro, p. 79-80.
52 Curso de Direito Tributario, p. 43
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econémico.” (Rel. Ministro Moreira Alves, decisdo unanime,

recurso extraordinario conhecido e provido, j. 29.6.92.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal consigna cinco espécies
tributarias: impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimo compulsério e

contribuicdes (sociais e de intervencdo de dominio econdémico).

5. IMPOSTO

Em relacgdo ao tributo ndo vinculado, o artigo 16 do CTN nos
oferece a defini¢do de imposto: “imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador
uma situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte”. Como exemplo podemos citar o caso de uma pessoa fisica auferir renda

liquida, prestar servicos, praticar operac@es financeiras etc.

Relevante destacar que os impostos, diferentes das taxas e
contribuicdes de melhoria, as quais podem ser instituidas por qualquer ente (pessoas
politicas de direito constitucional interno), ndo ficam a disposicédo desses entes. Ou seja,

cada ente tem uma competéncia privativa para instituicdo de impostos.

Devido a riqueza de detalhes inseridas na Constituicdo, temos
claro que o legislador distribuiu de forma precisa 0s campos materiais sobre 0s quais

incidirdo os impostos, bem como prescrevendo os entes tributantes.
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Assim, 0s impostos que gravam o comércio exterior, imposto

de importacéo e de exportacdo sdo atribuidos & Unido.

Os impostos sobre o patrimonio e a renda séo subdivididos da
seguinte forma: i) o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, 0 imposto
sobre grande fortunas e o imposto sobre propriedade territorial urbana ficaram para
Unido; ii) o imposto sobre a propriedade de veiculos automotores foi atribuido aos
Estados e ao Distrito Federal; iii) por fim, o imposto sobre propriedade territorial urbana

ficou ao encargo dos Municipios.

Os impostos sobre a transmissdo, circulacdo e producdo
também foram subdivididos de forma que compete aos Estados e ao Distrito Federal
instituir o imposto sobre a transmissdo causa mortis e doagdo. O imposto sobre
transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis, por natureza
ou acessdo fisica e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como
cessdo de direitos e aquisicdo foi delegado aos Municipios. Coube & Unido o imposto
sobre produto industrializado e o imposto sobre operacdes de crédito, cAmbio, seguro,
titulos e valores imobiliarios. Foi deferido aos Estados e ao Distrito Federal o imposto
sobre circulacdo de mercadorias e sobre prestacdo de servigos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicacdo. Por fim, compete aos Municipios requerer o imposto

sobre servicos de qualquer natureza.

Os impostos extraordinarios, aqueles que poderdo ser

instituidos na iminéncia ou no caso de guerra externa, foram atribuidos a esfera federal.
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Por fim, compete a Unido instituir os impostos previamente
indeterminados, sendo autorizado pela competéncia dita residual, observada a veiculagdo
através de lei complementar, que ndo sejam cumulativos e que ndo tenham a mesma base

de calculo de outros impostos.

6. TAXAS

Taxas sdo tributos cobrados em razdo do exercicio do poder
de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial de servigos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢do. Ou seja, elas apresentam
a descricdo de um fato revelador de uma atividade estatal, direta e especificadamente

dirigida ao contribuinte na hip6tese da norma.

Nessa consonancia, sdo duas as taxas previstas no

ordenamentos juridico brasileiro:

a) taxas cobradas pela prestacdo de servicos publicos: evidentemente que 0S Servigos
publicos sdo aqueles que se contiverem no ambito de atribui¢fes da pessoa politica que
institui o gravame, segundo as regras constitucionais, 0s quais poderdo ser efetiva ou

potencialmente prestados ou postos a disposi¢cdo do contribuinte.

b) taxas cobradas em raz@o do exercicio do poder de policia: sdo aquelas cobradas devido

a atividade estatal que limita ou disciplina direito, interesse ou liberdade, regula a
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atividade de ato ou sua abstencdo, em razdo de interesse publico a que alude a seguranca,

a higiene, a ordem etc.

7. CONTRIBUICAO DE MELHORIA.

A Constituicdo faculta aos entes competentes de instituirem a
cobranga da contribuicdo de melhoria, quando do servico publico ocorrer valorizacdo do

imovel do contribuinte.

Assim, a diferenca existente entre as taxas e a contribuicdo de

melhoria é a obra publica e a valoriza¢do do imével.

8. CONTRIBUICOES SOCIAIS

Como vimos, os tributos comportam trés espéecies distintas,
impostos, taxas e contribui¢cbes de melhoria. Dessa forma, ndo importando o nomen juris
ou destino do produto da sua arrecadacdo, qualquer tributo encaixar-se-a nessa

classificacfo.>

%% Ao nosso ver, o ilustre ROQUE ANTONIO CARRAZZA comprova a premissa lancada: “contribuicéo
previdenciaria (um tipo de contribuicdo social para Seguridade Social) é para o empregador (enquanto
representante da empresa), um imposto, cuja hip6tese de incidéncia assim pode ser sintetizada: remunerar pessoa
ligada a Previdéncia Social (na verdade, qualquer pessoa, ja que a protecdo da seguridade social é, tornamos a
dizer, universal). Ja, para o empregado (ou, para o empregador, enquanto paga sua propria contribui¢do
previdenciaria), é uma taxa de servico, exigivel porque lhe sdo postos a disposicdo (vale dizer, lhe sdo direta e
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Entretanto, nada impede que fagcamos divisoes, classificacoes,

sobre as contribuiges, as quais poderao ser impostos, taxas e contribui¢ées de melhoria.

Focados na Constituicdo, destacando as contribuigoes,

podemos afirmar que aquelas se dividem em trés conjuntos distintos:

a) contribuicdes de intervencdao no dominio econémico;

b) de interesse de categorias profissionais ou econémicas; e

c) contribuicdes sociais (estas se subdividem em duas):

c.1) contribuicdes sociais para seguridade social; e

c.2) contribuicdes sociais gerais.

Assim sendo, isolando o grupo de nosso interesse, as
contribuicOes sociais, temos que o artigo 149 da Constituicdo Federal prescreve as linhas
bésicas desse tributo, destacando que compete a Unido sua instituicao:

“Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuictes

sociais, de intervencdo no dominio econémico e de interesse de

categorias profissionais ou econdémicas, como instrumento de sua

atuacdo nas respectivas areas. Observando o disposto nos arts.

imediatamente referidos) os servicos previdenciarios para o0s caso de doenca, velhice, invalidez e morte, seguro-
desemprego, seguro contra acidentes de trabalho e prote¢do da maternidade.” (Curso de Direito Constitucional
Tributario, p. 404)

PAULO DE BARROS CARVALHO também oferece 0 mesmo entendimento “Bem sabemos que muitos impostos
gue ja se passaram por taxas, e estas, por aqueles. Ha prestagdes fiscais, como a contribuicdo previdenciaria
recolhida pela empresa, que exibem a natureza intrinseca de auténtico imposto, a despeito do nome contribuigéo.
No caso do valor pago pelo empregado, muito embora tenha indole de taxa, o tributo é conhecido pelo mesmo
epiteto.” (Curso de Direito Tributério, p. 327)
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146, 111, e 150, I e 111, e sem prejuizo do previsto no art. 195, §6°,>*

relativamente as contribuic6es que aludem o disposto.”

De sua feita, 0 artigo 194> da Constituicdo Federal deu a
doutrina a oportunidade de dividir as contribuicdes sociais em duas, i) contribuicbes
sociais para seguridade social; ii) contribuicBes sociais gerais®®, cujo destino é para a

cobertura de demais finalidades, que nédo as previstas no supracitado artigo 194.

Isolando, dessa vez as contribui¢cBes sociais para seguridade
social, podemos afirmar que a maioria delas esta prevista no artigo 195 da Constituicéo

Federal, sdo elas:

[1]

art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicfes

sociais:

| — do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na

forma da lei, incidente sobre:

a) folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servico,

mesmo sem vinculo empregaticio;

0 inciso I, do artigo 146, da Constituicio Federal, diz respeito & competéncia da lei complementar em
estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria; os incisos | e Ill, do artigo 150, da Constituicdo
Federal , aduzem sobre o principio da estrita legalidade e da anterioridade, inclusive da anterioridade nonagesimal;
por fim, o 86° do artigo 195, corrobora a anterioridade nonagresimal para as contribuicdo sociais destinadas a
seguridade social.

% O caput do artigo 194 da Constituicdo Federal tem a seguinte redacéo: “A seguridade social compreende um
conjunto integrado de acfes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos & saude, a previdéncia e a assisténcia social.”

% As contribuices sociais designadas como gerais tém por escopo financiar demais objetivos sociais que ndo os
previstos no artigo 195 da Constituicdo Federal. Tomamos como exemplo o salério-educacdo, cujo objetivo é
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b) a receita ou faturamento;
¢) o lucro;

Il — do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social,
nao incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo
concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata o
art. 201;

Il — sobre a receita de concurso de prognosticos;

IV — do importador de bens ou servigos do exterior, ou a quem a lei

a ele equiparar.

()

84° A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a
manutencdo ou expansdo da seguridade social, obedecido o

disposto no art. 154, 1”

A instituicdo dessas contribuicGes sociais destinadas a
seguridade social deve obedecer aos preceitos do artigo 149 da Magna Carta, o qual se

reporta aos artigos 146, I11 e 150, | e 111, e sem prejuizo do previsto no art. 195, 86°.

Todavia, na hip6tese da criacdo de outras contribuicdes que

ndo as supracitadas, o legislador deverd observar o artigo 154, | da Constituicdo Federal:

“Art. 154. A Unido poderd instituir:

| — mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo
anterior, desde que sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato
gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta

Constituicéo;”

custear a manutencdo e desenvolvimento do ensino. O salario-educacdo estd previsto no 85° do artigo 212, da
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Portanto, as contribui¢fes sociais criadas com o objetivo de
custear a seguridade social, cuja fonte ndo se encontre prevista no artigo 195 da
Constituicdo Federal, estardo limitadas pelo que a doutrina designa como competéncia

residual da Unido.

A competéncia residual da Unido estabelece limites formal e
materiais. Esta relaciona-se ao fato de que essas contribuicdes ndo poderdo ser
cumulativas e seus fatos geradores e bases de calculo ndo poderdo coincidir com outros

previstos na Constituicdo. Aquela se da em virtude da exigéncia de lei complementar.

No que tange a nao-cumulatividade, a doutrina divide-se em
duas correntes. A primeira entende que a ndo-cumulatividade referida é idéntica aquela
parcialmente respeitada pelo ICMS e IPI, tornando a tributacéo incidente somente sobre o
valor agregado, contrério daquela em que a incidéncia tem o efeito cascata®’. A segunda
corrente entende que essa ndo-cumulatividade se refere a ndo cumulacdo de tributos, ou

seja, essas contribuicdes ndo poderdo ser cumulativas com outros tributos. *®

Embora a Contribuicdo para o Programa de Integracdo Social
(PIS) e a Contribuicdo para Movimentacdo Financeira (CPMF) sejam contribuicfes
sociais destinadas a custear a seguridade social, elas ndo estdo previstas no artigo 195 da

Constituicdo Federal, sendo pela disposigéo do seu 8 4°, a qual autoriza a Unido a instituir

Constituicdo Federal,

% SAo0 adeptos dessa corrente SACHA CALMON NAVARRO COELHO (Contribuicdes Sociais, Caderno de
Pesquisas Tributarias, vol. 17, p. 357), MARCAL JUSTEN FILHO (Contribui¢es Sociais, Caderno de Pesquisas
Tributéarias, vol. 17, p. 161), entre outros.
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outras fontes de custeio, observado o inciso I, do artigo 154, da Constituicdo Federal,

COMO VIMoOS.

De fato, tais exagOes estdo previstas nos artigo 239 da

Constituicdo Federal e no artigo 74 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias.

8.1. CPMF

Nesse caso, sendo a CPMF objeto de nosso estudo, daremos
destaque particular a ela, comecando pelo texto do artigo 74 da ADCT, acrescentado pela
Emenda Constitucional n® 12/96, o qual, em seu § 2°, tentou permitir a instituicdo da
CPMF sem a observancia do inciso I, do artigo 154, (desnecessidade de lei
complementar, ndo obediéncia a ndo-cumulatividade e a possibilidade de incidir sobre a
mesma base de calculo de outros tributos) e §3°, do 153 (n&o observancia da tributacéo

exclusiva do ouro - ativo financeiro ou instrumento cambial — pela CPMF).

Ou seja, a Emenda Constitucional n°® 12/96 inseriu no texto
constitucional a possibilidade de instituir uma contribuicdo social, referentes aquelas de
competéncia residual da Unido. Sob esse prisma, a Emenda Constitucional faz-se
desnecessaria. Ndo ha o porqué de sua existéncia. Ou seja, a Constituicdo ja tinha

tracado as delimitagdes formais e materiais (competéncia residual da Unido) de

%8 Seguem essa corrente IVES GANDRA MARTINS (Contribuicdes Sociais, Caderno de Pesquisas Tributarias,
vol. 17, p. 15) e VALDIR DE OLIVEIRA ROCHA (Contribui¢bes Sociais, Caderno de Pesquisas Tributérias, vol.
17, p. 307)
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instituicdo de contribuicOes sociais criadas para custear a seguridade social, cuja fonte de

recurso ndo se encontre prevista no artigo 195 da Constituicao Federal.

Na realidade, a Emenda Constitucional n® 12/96 teve a
intencdo de retirar garantias constitucionais, limites impostos ao legislador, no que se
refere & CPMF, contribuicdo social cuja fonte de recursos ndo é nenhuma daquelas
estabelecidas no artigo 195 da Constituicdo Federal. Em outras palavras, as regras para
instituicdo de contribuicbes sociais gerais “residuais”, devidamente tragadas na
Constituicédo, estdo sofrendo a tentativa de modificacdo pela Emenda Constituicdo n°

12/96.

Todavia, entendemos que a Emenda Constitucional tem
limites formais e materiais. Aqueles, limites formais, estdo estipulados nos incisos I ao 11
e nos paragrafos 1° ao 3° e 5°, todos do artigo 60 da Constituicdo Federal. Estes, limites

matérias, encontram-se no 84° do mesmo artigo, 0s quais destacamos:

“Art. 60. A Constituicdo Federal podera ser emendada mediante
proposta:

(..)

84° N&o seré objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente
a abolir:

I- a forma federativa de Estado;

- o0 voto direto, secreto, universal e periddico;

I11-  aseparacdo dos Poderes;

IV-  os direitos e garantias individuais.
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Entendemos que a Emenda Constitucional n°12/96 tentou
burlar os limites do poder de tributar, mais especificamente ao tentar abolir direitos e

garantias constitucionais, na forma de diminuir a limitacdo do poder de tributar.

Nesse sentir sdo as licbes de ALIOMAR DE ANDRADE

BALEEIRO em obra atualizada pela insigne MISABEL ABREU MACHADO DERZI**:

“A grande massa das imunidades e dos principios consagrados na
Constituicdo de 1988, dos quais decorrem limitacGes ao poder de
tributar, sdo meras especializagdes ou explicagdes dos direitos e
garantias individuais (legalidade, irretroatividade, igualdade,
generalidade, capacidade econémica de contribuir etc.), ou de
outros grandes principios estruturais, como a forma federal de
Estado (imunidade reciproca dos entes publicos estatais). S&o,
portanto, imodificaveis por emenda, ou mesmo por revisdo, ja que
fazem parte daquele nicleo de normas irredutivel, a que se refere o
art. 60, § 4°, da Constituicao.”

Sobre o tema expressou-se JOAO FRAZAO DE MEDEIROS

LIMA®:

“Aos menos avisados, essa simples referéncia ao artigo 154, I,
poderia levar ao entendimento de que a contribui¢cdo criada pela
Emenda Constitucional n® 12 néo necessitaria de lei complementar
para poder ser instituida. Entretanto, uma coisa ndo pode ser

esquecida:

- 0 art. 154, 1, ao exigir a lei complementar, refere-se textualmente

a impostos ndo previstos no artigo anterior, isto €, o tributo a ser

> Limitag®es Constitucionais ao Poder de Tributar, p. 14.
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exigido tem que ser um imposto e ndo pode estar previsto no artigo
153.

Os que entendem que néo haveria necessidade de lei complementar
para instituir a contribuicdo em foco podem argumentar que a
CPMF néo poderia estar prevista no artigo 153 porque foi criada,
agora, pela EC n° 12, e que, portanto, a sua instituicdo estaria
subordinada ao inciso | do artigo 154, no que poderiamos até
concordar. No entanto, a CPMF nada mais ¢ do que uma
contribuicdo social, porque foi eliminado o principio da
anualidade e fixado o prazo de noventa dias para a sua cobrancga,
privilégios concedidos as contribui¢Bes sociais, nos termos do par.
6° do artigo 195. Assim, mesmo que seja aceito esse ponto de vista,
a instituicdo desse novel tributo, que € uma contribuicdo por
nomeacao da EC n° 12, ter4 que obedecer ao disposto no artigo
149 da Constituicdo que explicitamente dispde sobre a forma da

instituicdo das contribuigdes sociais, e outras mais, dizendo:

Como se V&, a unica forma de se admitir a existéncia do artigo 149
é admitir que a instituicdo das contribui¢Bes sociais, e de toda e
qualquer contribuicdo de intervencdo no dominio econémico, tem
que obedecer as disposicdes desse artigo, com exclusdo de

qualquer outro.”

Merece destaque também o posicionamento de JOSE
MARCELO PREVITALLI NASCIMENTO®:
“1. A constitucionalidade ou ndo dos textos normativos que

implicam na exigibilidade da Contribuicdo Proviséria sobre

Movimentacao ou Transmissao de Valores e de Créditos e Direitos

OCPNT: Instituicio da Contribuicdo Social - Competéncia Exclusiva da Lei Complementar, publicado no
Repertério 0B de Jurisprudéncia, 2 a quinzena de janeiro/1997, n° 2/97, caderno 1, pag. 50 e ss.:
®*A Anterioridade Nonagesimal e a Prorrogacdo da CPMF. Revista Dialética de Direito Tributario n.° 32, p. 37/38
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de Natureza Financeira (CPMF), em especial a Emenda
Constitucional n.° 12, de 15 de agosto de 1996, e a Lei n.° 9.311,
de 24 de outubro de 1996, vem sendo objeto de grande meditacao

de nossa doutrina e jurisprudéncia.

2. Tenho para mim que dentre inUmeras razdes este tributo €
inconstitucional principalmente por ofender o postulado da néo
cumulatividade, previsto no artigo 154, inciso I, da Constituicao
Federal, e aplicavel as contribuicBes sociais por expressa previsdo
do § 4.° do artigo 195 da Lei Maior.

3. Ouso discordar, neste particular, do entendimento manifestado
por nossa Corte Maior, por ocasidao do julgamento da Acéo Direta
de Inconstitucionalidade n.° 1.497-8-DF, que considerou que a
técnica da competéncia residual da Unido — prevista no artigo 154,
inciso I, acima aludido, *““n&o constitui, propriamente, direito
individual no sentido de direito fundamental, mas técnica de
tributacéo, que, se observada, acaba resultando em beneficio para
os individuos, mas que nao ostenta, nem por isso, as galas do

direito fundamental™.

3.1. Asseverou ainda o Pretério Excelso que a “técnica de
tributacdo — CF, art.154, | — nem se encontra incluida entre os
principios  constitucionais que estatuem garantias dos
contribuintes: CF, artigos 150, 151 e 152.”

4. A tributacdo implica transferéncia do patriménio do particular.
Esta transferéncia é compulsoria — independe, por conseguinte, da
vontade do sujeito passivo —, e nem sempre implica em alguma
constraprestacdo estatal. Se dependesse de nossa vontade, quantos

de nds recolheriamos Imposto de Renda?

4.1. Por conseguinte, em que pese 0 respeito e acatamento devidos,
toda e qualquer norma juridica que limite e/ou condicione o
exercicio do Poder Tributante é um direito dos contribuintes, pois

resguarda o patriménio destes contra a sede arrecadatdria do
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Estado, podendo ensejar, conseqlentemente, o controle da
constitucionalidade do texto normativo supostamente violador, ja

que a todo direito corresponde uma garantia.

4.2 Cite-se, ademais, que o poder constituinte originario, ao
determinar no paragrafo 2.° do artigo 5.° que ““os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”, adotou uma concepcdo extensiva dos direitos e
garantias, e ndo restritiva, 0 que, permissa venia, afasta o
entendimento supra transcrito manifestado por nossa Corte Maior,
em relacdo a localizacdo topografica do artigo 154 dentro da

nossa Carta Magna.”

Na mesma linha, MARCELO GUERRA MARTINS®:

“Assim é que, dentre outros dispositivos, a EC n.° 12/96
expressamente dispensou para a instituicdo da CPMF a aplicacao
dos mandamentos constantes dos arts. 153, § 5.° e 154, | da
Constituicdo Federal. Conforme preceituou o § 2.° do artigo Unico
da EC n.° 12/96: A contribuicdo de que trata este artigo ndo se

aplica o disposto nos arts. 153, § 5.°, e 154, | da Constituig&o.

Em que pese se tratar de contribuicdo nova (proveniente da
competéncia residual tributaria), a CPMF ndo estaria sujeita as
limitagOes impostas por esses dois dispositivos constitucionais.

Nesse sentido, pretendeu-se dispensar para sua validade:

a) instituicdo por lei complementar;

%2 A CPMF e as limitacBes ao poder constitucional de tributar como direitos individuais. p. 110/-11.
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b) n&o-identidade com outros impostos discriminados na
Constituicdo (mesmo aspecto material da hipotese de incidéncia ou

mesma base de calculo).

Todas essas dispensas se configuram em exorbitacdo do poder
constituinte derivado, ndo encontrando, destarte, qualquer
validade dentro do Sistema Tributario Constitucional. Nessa linha,
conforme a licAo de Celso Ribeiro Bastos, deve-se partir da
premissa que: O poder de reforma constitucional, ao invés, é um
poder instituido na Constituicdo, ou seja, uma competéncia
juridica e, como tal, logicamente sujeita a limitacGes. Todas as

constitui¢des delimitam o poder reformador (...)

Melhor fundamentando, ndo se pode negar que a tributacdo, na
medida em que reflete uma ingeréncia do Estado no patriménio do
contribuinte, esta intimamente ligada ao direito de propriedade
que expressamente é um direito individual (Constituicdo Federal,
art. 5.°, XXII), logo protegido como clausula pétrea (Constituicao
Federal, art. 60, § 4.° IV, da Carta Politica, ndo é possivel ao
poder constituinte derivado abolir ou mesmo limitar além dos
limites originalmente tracados o direito de propriedade. E, em face
dessa intima ligacéo com o direito de propriedade, em beneficio do
cidadao contribuinte, essas garantias contra o poder de tributar

sao insuscetiveis de restricbes por meio de Emenda.”

E, estando indiscutivelmente o art. 154, I, abrangido por essa
protecdo, ndo era licito & EC n.° 12/96 afastar pura e simplesmente
a incidéncia e observancia de dispositivo constitucional tido como
clausula pétrea. Por tais motivos, ocorrendo a exorbitéancia do
poder constituinte reformador, outra alternativa néo resta sendo o
reconhecimento da inconstitucionalidade da referida Emenda. E,
tendo a Lei n.° 9.311/96 (instituidora da CPMF) base de
fundamento na EC n.° 12/96, por conseqiiéncia logica, também é

inconstitucional, o mesmo se aplicando pra a Lei n.° 9.539/97.
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Efetivamente, em que pese respeitaveis opinides em contrario, a
contribuigéo social em tela ndo atendeu aos requisitos do art. 154,

I, da Constituicdo Federal. Assim:
a) foi inteiramente disciplinada e instituida por mera lei ordinéria;

b) é indiscutivelmente cumulativa, pois, apenas como exemplo, no
caso do pagamento efetuado por uma pessoa juridica em beneficio
de uma pessoa fisica (ex.: salario, prestacdo de servigos etc)
havera cumulatividade da citada contribuicéo, visto que em Unico
ato (o pagamento do salario, dos servigos) havera dupla incidéncia
da CPMF: uma gquando o dinheiro sair da conta da pessoa juridica
e outra quando a pessoa fisica saca-lo. O efeito ““cascata™ &

evidente.”

Ainda sobre ser a norma do artigo 154, inciso |, da
Constituicdo Federal, garantia individual do cidaddo, séo os ensinamentos do professor

KIYOSHI HARADA®:

“A Emenda 12/96, através do espurio artificio de enxertar o art. 74
ao ADCT da Constituicdo de 1988 outorgou a Unido o poder de
instituir e cobrar provisoriamente a CPMF, prescrevendo
acintosamente que ndo se aplicam os artigos 153, 8§ 5° e 154, | da
CF, além de vincular, desde logo, o produto de sua arrecadacdo
ao Fundo Nacional de Satde (88 2° e 3° do art. 74). O § 5° do art.
153 determina que o ouro, quando definido em lei como ativo
financeiro ou instrumento cambial, sujeita-se exclusivamente ao
IOF. O art. 154, 1, por sua vez, sublimita a competéncia impositiva
residual da Unido ao exigir em relacdo aos novos impostos a sua
instituicdo por lei complementar, a n&o-cumulatividade e o

ineditismo de seu fato gerador e de sua base de calculo. Ambos os

%8 CPMF - Inconstitucionalidades em Cascata, p.3
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dispositivos estdo inseridos na sec¢éo |1, concernente a "Limitacoes
do Poder de Tributar"”, porque constituem escudo de prote¢éo do
contribuinte, ou seja, garantia fundamental do cidad&o,
insuprimivel por meio de Emenda, conforme art. 60, § 4° IV da
CF. Os direitos e garantias fundamentais ndo sdo apenas aqueles
enumerados no art. 5°, pois acham-se espraiados por todo o corpo
da Constituicdo. Tudo que significa um "ndo" contra o Estado, a
exemplo do que ocorre com 0s principios tributarios, configura
uma garantia fundamental, protegida pela clausula pétrea. Assim,
uma Emenda que prescreva a inobservancia de principios
tributarios nem chega a nascer, porque a sua propria deliberacéo
esta vedada pela vontade soberana da Assembléia Nacional

Constituinte.”

O professor KIYOSHI HARADA vai além e, ao debater a
inconstitucionalidade do § 2°, do artigo 74, do ADCT, questiona a validade da insercédo
de novos dispositivos que venham a excepcionar as normas contidas no corpo

permanente da Constituicdo:

“A inconstitucionalidade do 8§ 2° do art. 74, que determina a
vinculacdo da receita ao FNS contra o expresso teor do art. 167,
IV da CF, repousa em outro fundamento. Os dispositivos do corpo
permanente da Constituicdo s6 podem ser excepcionados, de forma
transitoria, pelo préprio Poder Constituinte, tendo em vista a
avaliacdo das circunstancias e da conjuntura reinantes por
ocasido da promulgacéo da Carta Magna. Nao tem menor sentido
e nem respaldo juridico algum, passados mais de oito anos inserir
disposicOes transitorias aquela Carta Politica, contrariando ou
esvaziando, ao sabor dos interesses do momento, o contetdo das
disposicdes permanentes que conferem seguranca aos individuos.

Uma Constituicdo deve ter o sentido de perenidade, para dar
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seguranca a todos e ndo permitir a supressdo temporéria dos
efeitos desta ou daquela norma, sob pena de manter o cidadado em

permanente estado de guerra.”

Nesse sentido, encontra-se a manifestacdo de HUGO DE

BRITO MACHADO%:

“A Contribuicdo Proviséria sobre Movimentacdo Financeira, ndo
obstante tenha o nome de contribui¢do, na verdade € um imposto, e
como ndo estd entre os elencados pela Constituicdo, sua
instituicdo configura exercicio de competéncia residual. Alias, isto
restou induvidosamente reconhecido pelos proprios elaboradores
da Emenda, com a afirmacgéo de inaplicabilidade do art. 154, I, da

Constituicéo.

A natureza juridica especifica de um tributo é determinada pelo
fato gerador da respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para
qualifica-la a denominacdo e demais caracteristicas formais
adotadas pela lei, bem como a destinacgéo legal do produto de sua
arrecadacdo. E o que afirma expressamente o art. 4°, do Codigo

Tributario Nacional, que alids é norma meramente explicitante.

Com ou sem esse dispositivo teria de ser assim, em face da

fenomenologia juridica e do sistema juridico vigente.

N&o obstante estabeleca a Emenda Constitucional em exame que a
CPMF néo se aplica o art. 154, I, da Constitui¢do, que contém
exigéncias para o exercicio da competéncia residual, penso que
aquelas exigéncias ndo podiam ser afastadas por Emenda
Constitucional, por for¢ca do que estabelece o art. 60, 8 4, da

Constituicédo.”

% Aspectos da Contribuic&o Provisoria sobre Movimentagéo Financeira, in Revista Dialética de Direito Tributario,
vol 17, pag. 23 e ss.
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Como vimos anteriormente, nossa Constituicdo, no que tange
a mutabilidade é rigida. Essa rigidez, como pudemos observar, é revelada pelas
exigéncias formais e materiais para sua modificacdo prescritas no artigo 60 da

Constituicao®.

Assim, quisesse o legislador originario uma Constituicdo
passivel de mutacdo, no caso em tela passivel de excepcionar principios para a instituicdo
de apenas um tributo, ele teria optado pelas constituicdes flexiveis ou semi-rigidas, mas

nunca pela modalidade de Constituic&o rigida.®

A escolha da Constituicdo na sua qualidade rigida revela a
preocupacdo do titular do poder constituinte originario (inicial ou inaugural) das

mutacdes desnecessarias. Por isso, ele impds restricbes procedimentais, materiais e

% Prescreve o artigo 60 da Constituicdo Federal:

“Art. 60. A Constituicdo Federal podera ser emendada mediante proposta

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

Il — do Presidente da Republica;

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

81° A Constitui¢do ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencéo federal, de estado de defesa ou de estado
de sitio;

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

83° A emenda & Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o
respectivo nimero de ordem.

84° Nao sera objeto de deliberacgéo a proposta de emenda tendente a abolir:

I- a forma federativa de Estado;

- o0 voto direto, secreto, universal e periddico;

Ii- a separacdo dos Poderes;

V- os direitos e garantias individuais.

85° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova
proposta na mesma sessdo legislativa.”

% «As vantagens das Constituicdes rigidas sdo magnificas. Capacitam-nos para definir, com alguma exatido, a
competéncia dos poderes governamentais; previnem a possibilidade de que capricho repentino da opinido publica
transforme e desarraigue o que ao todo convém manter” (Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, A Teoria das
Constituicdes Rigidas, p. 67)
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circunstanciais, as quais funcionam como limites da competéncia de reforma

constitucional.

Dessa forma, o poder constituinte derivado (constituido,
instituido, secundario ou de segundo grau) esta restrito em sua competéncia material, ndo

podendo alterar principios asseguradores das garantias individuais ao seu alvitre.

Lembramos que essa limitacdo material € explicita no caso

das garantias e direitos individuais.

MICHEL TEMER comenta:

“Sao explicitas as que impedem a alteracdo da Federacdo; o voto
direto, secreto, universal e periddico; a separacao dos Poderes; 0s

direitos e garantias individuais. Ndo se permite nem mesmo

deliberac&o sobre proposta de emenda tendente a aboli-las.””®’

Essa forma rigida faz integrar o principio da seguranca
juridica. Aqueles que estdo sob o manto de uma Constituicdo rigida sabem que 0s

principios insertos nela sdo imodificaveis, a exce¢do de haver uma nova Constituigao.

Cremos que apenas essa argumentacao é suficiente para fazer

padecer a Emenda Constitucional n® 12/96.

Assim, tendo a contribuicdo social, a qual se encaixa a CPMF,

natureza juridica de tributo, integrante do sistema tributario nacional, sua instituicdo esta

87 “Elementos de Direito Constitucional”, p. 34
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adstrita a competéncia residual da Unido, e, sendo essa competéncia um limite ao poder

de tributar, ndo se ha de falar em modifica-la por emenda constitucional.

Além disso, sua instituicdo devera atender aos preceitos
materiais e formais da Constituicdo Federal, o que equivale a necessidade de ser
introduzida por lei complementar. Ou seja, o veiculo introdutor da CPMF é a lei

complementar.

HELENO TAVEIRA TORRES ¢é contundente ao afirmar a
necessidade de lei complementar para instituir as contribuicGes referentes ao artigo 195,

8§6° da Constituicdo Federal:

“(...) a Uni&o recebeu, por disposicdo constitucional expressa, a
chamada competéncia residual (art. 154, I; e 195, 86° CF), para
criar novos impostos, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo
tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos ja existentes,
ou novas contribuicbes, ao prever que a Unido podera instituir
outras fontes destinadas a garantir a manutencéo ou expansédo da

seguridade social, obedecido ao disposto no art. 154, 1.

Em ambos os casos, o exercicio da competéncia somente sera

legitimo se acompanhado de lei complementar, por ser matéria

reservada tipicamente para essa espécie de lei.”®®

Ainda sobre lei complementar e veiculo introdutor de normas

falaremos nos capitulos subsequentes.

CAPITULO IV - DAS FONTES DO DIREITO

%8 «|_eis Complementares em Matéria Tributéria” p. xxiii
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1. Fontes do direito; 2. Fontes do direito
positivo e fontes da Ciéncia do Direito; 3.
Instrumentos introdutérios de normas.

1. FONTES DO DIREITO

PAULO DE BARROS CARVALHO afirma que ““por fontes
do direito havemos de compreender os focos ejetores de regras juridicas, isto é, 0s
6rgaos habilitados pelo sistema para produzirem normas”.®® Ou seja, esses 6rgéos estao

habilitados a produzirem o veiculo introdutor de normas.

As fontes do direito poderdo ser os acontecimentos do mundo
social, juridicizados por regras do sistema autorizados a produzirem normas que
introduzam outras normas, gerais abstratas, gerais e concretas, individual e abstrata e

individual e concreta.

Assim, temos que a validade de uma prescri¢do juridica esta
ligada a legitimidade do 6rgdo que a expediu, bem como ao procedimento empregado na

sua producéo.

O direito positivo, visto como um sistema de estrutura
piramidal, nada mais é que uma hierarquia de fontes normativas, em gque encontramos, no

cume, a assembléia constituinte. 1sso nos permite isolar o objeto da Ciéncia do Direito: o

% Curso de Direito Tributario, p.45
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universo das normas juridicas validas, num espaco territorial particularmente considerado

e num momento historico certo e determinado.

O estudo das fontes do direito esta voltado primordialmente

para o exame dos fatos que fazem nascer regras juridicas.

LOURIVAL VILANOVA, ensina:

"As normas de organizacdo (e de competéncia), e as normas do
processo legislativo”, constitucionalmente postas, incidem em fatos
e os fatos se tornam jurigenos. O que denominamos "fontes de
direito™ sdo fatos juridicos criadores de normas: fatos sobre os

quais incidem hipéteses facticas, dando em resultado normas de

certa hierarquia.”™

Percebemos que assiduamente se confunde a regra juridica
com os veiculos introdutores de regras no sistema. De fato, as normas ingressam no
ordenamento por intermédio de instrumentos designados por aqueles nomes conhecidos

(lei, acordéo, sentenca, etc.), que sdo de extrema relevancia.

O estudo das chamadas fontes materiais do direito
circunscreve-se ao exame do processo dos fatos juridicos, de tal modo que a teoria dos
fatos juridicos é a teoria das fontes dogmaticas do direito. Por outro lado, as fontes
formais correspondem a teoria das norma juridicas, daquelas que existem para servir de

veiculo introdutoério de outras regras juridicas.
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2. FONTES DO DIREITO POSITIVO E FONTES DA CIENCIA DO DIREITO

PAULO DE BARROS CARVALHO ensina que “as fontes do
direito positivo sdo as materiais, isto é, 0os acontecimentos que se ddo no plano uno e
multiplo da facticidade social, abrangendo os fatos sociais em senso estrito e os fatos

naturais de que participem, direta ou indiretamente, sujeitos de direito”.”

Podemos dizer que tudo aquilo que venha a servir para a boa
compreensdo do fenémeno juridico, tomado como a linguagem prescritiva em que se

verte o direito, é tido por fontes da Ciéncia do Direito

3. INSTRUMENTOS INTRODUTORIOS DE NORMAS

Existem quatro redes normativas no nosso direito positivo.
Séo elas: a ordem total, a das regras federais, a das regras estaduais e a das regras
municipais, as quais podem se traduzir em quatro sistemas: a) o sistema nacional; b) o

sistema federal; c) os sistemas estaduais; e d) os sistemas municipais.

Sabemos que as trés primeiras pertencem ao esquema

federativo, sendo a ultima uma distingdo. Por sua vez, as diferengas das trés ultimas sdo

70 Causalidade e Relag&o no Direito, p. 24.
™ Curso de Direito Tributario, p. 52

73



de fécil assimilacdo, melhor sorte ndo residindo sobre a distin¢do entre sistema nacional e

sistema federal.

A chamada Constituicdo Federal pode ser desdobrada em duas
Cartas distintas: A constituicdo total, organizacdo juridica do Estado federal (sistema

nacional) e a Constituicdo da Unido, organizacao da Unido (sistema federal).

A lei e os estatutos normativos que tém vigor de lei sdo os
Unicos veiculos autorizados a promover o ingresso de regras iniciais no mundo juridico
patrio, sdo eles definidos por “instrumentos primarios”. Todos 0s demais instrumentos
reguladores da conduta humana sdo considerados “instrumentos secundarios” ou

derivados.

Assim, os instrumentos introdutorios de normas se dividem

em instrumentos primarios e instrumentos secundarios ou derivados

Os instrumentos primarios sao:

a) lei constitucional: instalada no apice da piramide que mede a hierarquia das normas,

precursora e soberana, traga principios e norteia as demais normas (infra-constitucionais).

b) emenda constitucional: prevista no art. 49/60 da CF, sera de iniciativa de no minimo
1/3 dos deputados federais ou de senadores; do Presidente da Republica; mais da metade
(maioria relativa) das Assembléias. Ja o 84°, do art. 60 da CF elenca os impedimentos de
matéria da Emenda Constitucional: forma federativa; o voto direto, secreto, universal e

periodico; a separacdo dos Poderes; direitos e garantias individuais.
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c) lei complementar: tem natureza ontoldgico-formal, tratando de matéria prevista na
Constituicdo e aprovada por maioria absoluta de votos. Veiculo proprio para instituir
tributos, tem grande relevancia ao sistema juridico tributério (artigo 148, 1, 11, § Unico;
150, VI, “c”, § 5° 154, 155, 111, “a”, “b”, 8 2°, X, e XIl, “a” a “g” etc.). O CTN, principal
veiculo introdutor de normas do direito tributario positivo, € uma lei com “status” de lei
complementar, ou seja foi recepcionado pela Constituicdo Federal como se fosse uma lei

complementar .

d) lei ordinaria: esse instrumento normativo pode ser estatuido pela Unido, Estados e

Municipios, apto para instituir preceitos normativos tributarios.

e) lei delegada: de elaboragdo do Presidente da Republica advem da excecdo das

atribuicdes dadas aos 6rgdo legiferantes.

f) medida proviséria: instrumento que veio substituir o decreto-lei, repudiado pelos
jurisconsultos, mas de grande utilizagédo hodierna. Conforme previsto na Magna Carta,
art. 62, somente podera ser editado no caso de relevancia e urgéncia pelo Presidente da

Republica, que as submeterdo ao Congresso Nacional.

g) decreto legislativo: de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, encontra-se no
mesmo patamar das leis ordinarias. E o veiculo hébil para introduzir tratados e

convencdes internacionais no sistema juridico nacional.

h) resolucdes do Senado: tendo forca de lei, s&o aprovadas por maioria simples, dentre
outras funcdes, hodiernamente sdo veiculos prdprios para corroborar entendimento dos

superiores Tribunais.
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Os instrumentos introdutérios secundarios sao aqueles

subordinados a lei:

a) decreto regulamentar: veiculo da competéncia dos chefes do executivo que especifica

os ditames legais de uma lei ndo auto-aplicavel.

b) instru¢cbes ministeriais: previstas no art. 85, Il da CF, séo para o fim de promover a

execucao das normas postas.

c) circulares: servem-se para finalizar as normas juridicas. Apresentam campo de atuacéo

restrito.

d) portarias: elencam regras gerais ou individuais as quais devem ser observadas pelos

subalternos do seu expedidor.

e) ordens de servicos: sao autorizagOes ou determinagbes concretas.

f) demais atos: os pareceres normativos, na esfera federal, adquirem for¢a normativa,
uma vez que vinculam os funcionarios e as decisdes dos 6rgdos singulares ou colegiais
que controlam a legalidade dos atos administrativos, caso sejam reiteradas, servem de

jurisprudéncia

CAPITULO V - LEI COMPLEMENTAR
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1. O artigo 146 da Constituicdo Federal; 2. O

carater ontoldgico-formal da lei
complementar; 3. Das correntes dicotdmica e
tricotbmica.

1. O ARTIGO 146 DA CONSTITUICAO FEDERAL

Prescreve o artigo 146 da Constituicio Federal’® de 1988 que
cabe a lei complementar trés func@es: i) dispor sobre conflitos de competéncias entre as
entidades tributantes; ii) regular as limitagcGes constitucionais ao poder de tributar; iii)

estabelecer normas gerais em mateéria de legislacéo tributéaria.

Além disso, a lei complementar estaria habilitada a reger, com

especificidade:

a) a definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos
discriminados na Constituicdo, dos respectivos fatos geradores, da bases de célculo e

dos contribuintes;

2 «Art. 146. Cabe a lei complementar:

I — dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s
Municipios;

Il — regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

111 — estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria, especialmente sobre:

a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta Constituicao, a
dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacéo, lancamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;

¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativado praticado pelas sociedades cooperativas;

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte,
inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, 11, das contribuicdes previstas
no art. 195, | e §§ 12 e 13, e da contribuic@o que se refere o art. 239”
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b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios.

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades

cooperativas.

Assim, o legislador constitucional prescreveu que toda a
matéria da legislacdo tributaria estd contida no ambito de competéncia da lei
complementar. Todavia, cremos que da forma posta o artigo em evidéncia ndo tem

harmonia com o sistema, e é essa harmonia que iremos perseguir adiante.

2. O CARATER ONTOLOGICO-FORMAL DA LEI COMPLEMENTAR

Lei complementar é aquela que, dispondo sobre matéria
prevista na redacdo constitucional, estad submetida ao “quorum” qualificado do artigo 69
da Constituicdo Federal”®, o qual consiste na maioria absoluta nas duas Casas do

Congresso Nacional.

O carater ontolégico advém da matéria especial prevista na
Constituicdo. J4, o carater formal é extraido do “quorum” especial previsto no artigo 69

da Constituicdo Federal.

JOSE SOUTO MAIOR BORGES discerne as leis

complementares em duas espécies: a) aquelas que fundamentam a validade de outros atos

™ O artigo 69 da Constituicdo Federal dispde da seguinte forma: “As leis complementares serdo aprovadas por
maioria absoluta.”
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normativos; e b) as que realizam sua misséo constitucional independentemente da edicéo

de outras normas.”

Assim, em alguns casos, a lei complementar é fundamento de
validade da lei ordinaria, noutros casos descabem consideracBes de supremacia nos
niveis do ordenamento, uma vez que tanto as complementares como as ordinarias buscam

seu conteudo diretamente da norma maxima.

PAULO DE BARROS CARVALHO™ afirma que ha a
hierarquia sintatica, de cunho eminentemente l6gico, assim como ha a hierarquia

semantica, que se biparte em hierarquia formal e hierarquia material.

Ha hierarquia formal, quando a norma superior dita apenas 0s
pressupostos de forma que a norma subordinada ha de respeitar. Ha hierarquia material,
sempre que a regra subordinante preceituar os contetdos de significacdo da norma
inferior. O modo como as leis sdo produzidas, seus requisitos procedimentais, desde a
propositura até a sancdo (quando houver); os esquemas de alteracdo ou modificacdo de
umas pelas outras; como também os meios de revogacdo parcial ou total (ab-rogacdo),
tudo isso concerne ao segmento de indagacOes da hierarquia que se manifesta
diversamente, indo a norma subordinada colher na compostura semioldgica da norma

subordinante o nucleo do assunto sobre o qual pretende dispor.

3. DAS CORRENTES DICOTOMICA E TRICOTOMICA

" Lei ComplementarTtributéria, p. 54
"> Curso de Direito Tributario, p. 205
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Os tratados a respeito desse tema tiveram origem da analise
do artigo, 18, 81° da Constituicdo de 1967, mais precisamente quanto ao seu alcance e

funcdo. Assim, nasceram duas correntes distintas.

A corrente tricotdmica, cujos mais tradicionais tributaristas
brasileiros firmam entendimento de que a lei complementar tém trés fungées: i) emitir
normas gerais de direito tributario; ii) regular as limitaces constitucionais ao poder de
tributar e; iii) dispor sobre conflitos de competéncia entre as pessoas tributantes, Unido,

Estados, Distrito Federal e Municipios.

Esses doutrinadores objetivaram firmar, de modo mais
incisivo, que as normas gerais de direito tributario continuavam a ser um canal de livre
interferéncia da Unido nos interesses juridico-tributarios dos Estados, do Distrito Federal

e dos Municipios.

Outra corrente, a dicotdmica, liderada pelo jurista GERALDO
ATALIBA, entendeu que as leis complementares competiam veicular as normas gerais
de direito tributario, com as funcbes de disporem sobre conflitos de competéncia entre as
entidades tributantes e também de regularem as limitacGes constitucionais ao poder de

tributar.”

Dessa forma, a corrente dicotbmica deu sentido a expressao

normas gerais de direito tributario, resguardando a Federacdo, a autonomia dos

’® Lei Complementar em Matéria Tributaria, p. 205.
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Municipios e o principio da isonomia das pessoas politicas de direito constitucional

interno.

A corrente dicotdmica a qual aderem PAULO DE BARROS
CARVALHO", ROQUE ANTONIO CARRAZZA™ e JOSE SOUTO MAIOR
BORGES" entre outros, limita a matéria da lei complementar, no que diz respeito a
normas gerais, a regular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar e dispor sobre

conflitos de competéncia tributéaria.

O problema perpetuou-se para a Constituicdo de 1988 e
também os entendimentos. Ou seja, a corrente dominante, dicotdmica, entende que pela
interpretacdo sistematica, a autorizacdo expressa no artigo 146 da Constituicdo Federal
encontra limitacOes. LimitacOes estas que ndo concedem a lei complementar o condao de

tratar de peculiaridades sobre matéria tributéria.

Enquanto isso, a corrente tricotbmica entende que a
Constituicdo é expressa €, nesse sentir, o disposto no seu artigo 146 devera ser
interpretado de forma literal. Ou seja, além das duas possibilidades expressas na corrente
dicotémica, que coincidem com os incisos | e 1l do indigitado artigo, é permissivo a lei
complementar editar normas gerais sobre a matéria que repousa as alineas do inciso

terceiro.

Essa corrente é criticada pela aplicacéo literal do artigo 146 da

CF, o que néo daria limites ao legislador da Unido, uma vez que ndo foram estabelecidos

" Curso de Direito Tributario, pp. 15 e 202
"8 Curso de Direito Constitucional Tributario pp. 474-495
" Lei Complementar Tributéaria, p. 72
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0s contornos maximos das normas gerais de direito tributario, possibilitando o ingresso
no terreno das competéncias outorgadas aos Estados-Membro, bem como as

competéncias dos Municipios.

Em outras palavras, o risco na manutencdo da corrente

tricotbmica seria a possibilidade de ferir o pacto federativo e a autonomia municipal.

Todavia, segundo FABIO FANUCCHI, adepto da corrente
tricotdmica, o principio da autonomia municipal poderia ser salvaguardado, portanto,
dando harmonia ao texto constitucional, caso seja estabelecido no CTN apenas um
limitador, podendo os entes tributantes desagravar esses limites em beneficio ao

contribuinte. Em nossa opinido isso redundaria, em parte, a corrente dicotdmica.

Por esse motivo, a corrente dicotdmica ganhou mais adeptos e

a esta aderimos.

Indo além, a corrente dicotdmica afirma que a lei
complementar caberia a funcdo de ser veiculo introdutorio de normas gerais de direito
tributario, estas que ficariam delimitadas a dispor sobre conflitos de competéncia entre as

entidades tributantes e regular as limitagdes constitucionais do poder de tributar.

Portanto, a diretriz da corrente dicotdbmica € a harmonia
sisttmica e ndo a hermenéutica literal. Naquele caminho, a finalidade Unica desse
dispositivo €é: prescrever que as leis ditas complementares tém a serventia de veicularem

normas gerais de direito tributario, essas que exercem duas funcdes: a) dispor sobre
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conflitos de competéncia entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; b)

regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.
PAULO DE BARROS CARVALHO corrobora:

“As consequéncias tedricas e praticas resultantes dessa
interpretacdo seriam as seguintes: 12) A lei complementar (...)
caberia a Unica funcéo de ser o veiculo introdutério das normas
gerais de direito tributario. 2%) Estas, por sua vez, ficariam
circunscritas a dois objetivos rigorosamente determinados: a)
dispor sobre conflitos de competéncia entre as entidades
tributantes; e b) regular as limitag6es constitucionais ao poder de
tributar. 3%) Como decorréncia imediata dos topicos anteriores, a
expressdo normas gerais de direito tributario ganharia contetdo
juridico definido. 4% Ficaria assegurada a integridade dos
principios da Federacdo e da autonomia dos Municipios e, por
exemplo, sua resultante imediata: o postulado da isonomia das
pessoas politicas de direito constitucional interno. 5%) Nenhum
detrimento adviria ao sistema, porquanto tais pessoas poderiam
exercer, naturalmente, as competéncias que a Constituicdo lhes
dera e, nas areas duvidosas, onde houvesse perigo de irromper
conflitos, o mecanismo da lei complementar seria acionado,
mantendo-se, assim, a rigidez da discriminagdo que o constituinte
planejou. Paralelamente, a mesma espécie normativa continuaria

regulando as limitacdes constitucionais ao poder de tributar.”

Todavia, mantida essa postura redutora da corrente
dicotdmica, ndo sobraria de um quase nada para o legislador ordinario. Nesse ponto,

somos favoraveis ao ensinamento do insigne jurista, HELENO TAVEIRA TORRES:

8 Curso de Direito Tributario, p. 199
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“Mesmo que negando a corrente tricotdmica, reconhecemos maior
forca argumentativa na chamada corrente dicotdmica; por
entendé-la, de certo modo, redutora demais em suas propostas,
preferimos ir além dessa concep¢do, mesmo se a adotemos nos
fundamentos. Na medida que a Constituicdo Federal exige tais
normas gerais no sistema, a estas temos que reservar algum

papel.”

O autor continua explicitando todos os casos, afirmando:

“(...) a lei complementar devera ser adotada pela Unido como
instrumento  inafastdvel ~para exercer suas respectivas
competéncias na criagdo de ““normas gerais”. Assim, numa leitura
sistematica do art. 146, que é regra tipica de Constituicdo
Nacional, ““normas gerais™ somente serdo aquelas que venham a
ser criadas seguindo tal espirito; quando o legislativo da Unido,
revestindo-se das magnas fungbes de legislador nacional, as
introduzira no ordenamento juridico para: a) regular limitacfes
constitucionais ao poder de tributar, detidamente aquelas que
exigem lei especifica para surtir seus efeitos; b) evitar conflitos de
competéncia entre as pessoas tributantes, ao dispor sobre fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes dos impostos ja
identificados na Constituicdo; c¢) definir os tributos e suas
espécies; d) harmonizar os procedimentos de cobranca e
fiscalizacdo dos tributos, tratando de obrigacdo, lancamento e
crédito; e) uniformizar prazos de decadéncia e prescricdo; f)
fomentar, de modo harmonizado, adequado tratamento tributario

ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.
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Mas € claro que as funcBes acima referidas aplicam-se também

limitagOes materiais e formais tipificadas na Constituicdo Federal,

sob pena do vicio insanavel de inconstitucionalidade(...)”®

Portanto, entendemos que dessa forma encontrariamos o papel
exato das leis complementares, sem que para isso desvencilnemos da corrente

dicotdmica.

CAPITULO VI - EXISTENCIA, VALIDADE, VIGENCIA E EFICACIA

81 |_eis Complementares em Matéria Tributaria, p. xxvi 85



1. Existéncia e a validade; 2. Vigéncia,
eficacia técnica, eficicia juridica e eficacia
social.

1. EXISTENCIA E A VALIDADE

N&o se pode dizer que as normas juridicas sejam verdadeiras
ou falsas, valores atribuidos somente as proposi¢des descritivas da Ciéncia do Direito.
Todavia, as normas juridicas, na qualidade de proposi¢des prescritivas, serdo validas ou

invalidas, com referéncia a determinado sistema “S”.

Portanto, a norma valida é aquela que tem relacdo de
pertinencialidade com o sistema “S”, ou que nele foi posta por 6rgdo legitimado a

produzi-la, através de um procedimento legitimo.

A validade ndo deve ser tida como atributo que qualifica a
norma juridica. Na verdade, ela é o vinculo que se estabelece entre a proposicdo
normativa e o sistema do direito posto. Ser norma valida é pertencer ao sistema, o “existir

juridico especifico”.

Uma vez que seja a norma valida ela é existente, ou seja, a

validade da norma guarda relacéo estreita com a existéncia.

HANS KELSEN ensina:
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“(...) uma norma vale admite-se essa como existente. Validade é
especifica existéncia da norma (...) valer neste sentido especifico —
objeto — significa: dever ser obedecido. Esta validade de uma
norma é sua existéncia especifica, ideal. Que uma norma vale
significa que ela é existente. Uma norma que ndo vale ndo é

norma, por que nao existe.”®

PAULO DE BARROS CARVALHO ¢ da mesma opinido:

“E intuitivo crer que a validade se confunde com a existéncia, de
sorte que afirmar que u’a norma existe implica reconhecer sua
validade, em face de determinado sistema juridico. Do que se pode
inferir: ou a norma existe, esta no sistema e €, portanto, valida, ou

n&o existe como norma juridica.”®

Concretizado esse entendimento, teremos que perseguir 0

critério logico para identificar se um enunciado pertence a um determinado sistema.

Segundo PAULO DE BARROS CARVALHO:

“serd considerada norma vélida aquela produzida por 6rgéo

credenciado pelo sistema e na conformidade com o procedimento

também previsto pela ordenacéo total.”®*

Corrobora esse entendimento os ensinamentos de EURICO

MARCOS DINIZ DE SANTI:

82 Teoria Geral das Normas, p. 36
8 Curso de Direito Tributario, p. 80
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“a qualidade de norma juridica pertencer a dado sistema juridico
positivo, em decorréncia de haver sido produzida: (i) por sujeito

competente e mediante (ii) fato juridico suficiente para sua

edicdo.”®

Assim, se uma norma ingressa no sistema (existéncia)
mediante uma pessoa juridica competente e obedecendo aos ditames do ordenamento

juridico, essa norma é valida.

2. VIGENCIA, EFICACIA TECNICA, EFICACIA JURIDICA E EFICACIA

SOCIAL

Viger é ter forca para disciplinar as condutas intersubjetivas
sobre as quais a norma incide. Na “vacatio legis”, por exemplo, ha norma véalida sem ser
vigente, e por conseguinte vigéncia significa o atributo da norma que esté preparada para

incidir no mundo social, regulando deonticamente as condutas intersubjetivas.

Segundo PAULO DE BARROS CARVALHO viger ¢ “uma
propriedade de certas regras juridicas que estdo prontas para propagar efeitos, tdo logo

acontecam, no mundo social, os fatos descritos em seus antecedentes.”’®®

Por sua vez, eficacia juridica ndo € um atributo da norma, mas

do fato previsto na norma. Ou seja, € a propriedade que o fato juridico tem em provocar

8 Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria, p. 50
8 Langamento Tributario, p.70
8 Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p.53
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os efeitos que sdo previstos, capacidade de gerar resultados. A outra figura, eficicia
técnica, € conceituada como a qualidade que a norma integrante do sistema positivo tem
de juridicizar o evento, para que produza suas decorréncias peculiares. Por fim, a
eficdcia social almeja a producéo concreta de efeitos entre os individuos da sociedade. A
eficacia social ou efetividade diz com a producdo das conseqiiéncia desejadas pelo

elaborador das normas.

PAULO DE BARROS CARVALHO conclui:

“**validade™ € relacdo de pertinencialidade de uma norma “n
com o sistema juridico ““S”. ““Vigéncia” é atributo de norma valida
(norma juridica), consistente na prontiddo de produzir os efeitos
para 0s quais esta preordenada. (...) “Eficicia técnica” é a
qualidade que a norma ostenta, no sentido de descrever fatos que,
uma vez ocorridos, tenham aptidao de irradiar efeitos juridicos (...)
“Eficicia juridica” é o predicado dos fatos juridicos de
desencadearem as consequiéncias que o ordenamento prevé. (...) a
“eficacia social”’, como a producdo concreta de resultados na

ordem dos fatos sociais.”®’

Podemos afirmar que eficacia juridica € a sistematica de
incidéncia, ou seja, dado o fato descrito no antecedente, gerara os efeitos prescritos no
conseqiiente. E a propria causalidade juridica, ou a relagdo de causalidade juridica

assentada por LOURIVAL VILANOVA.%

8 Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p.56
8 Causalidade e Relac&o no Direito, p. 34
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Concluindo, as normas validas podem ser vigentes (plena ou
parcialmente) ou ndo vigentes. Da mesma forma, podem apresentar ou ndo eficacia

técnica e , apresentar ou nao eficacia social.

CAPITULO VII - REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA

1. Hipdtese tributaria e fato juridico
tributario; 2. A subsuncdo do fato a norma; 3.
A hipétese da norma tributara; 3.1. Critério
material; 3.2. Critério espacial; 3.3. Critério
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temporal; 4. O conseqliente da norma
tributaria; 4.1. Critério pessoal; 4.1.1. Sujeito
ativo; 4.1.2. Sujeito passivo; 4.1.3. Sujeito
passivo e responsabilidade tributaria; 5. O
critério quantitativo; 5.1. A base de célculo;
5.1.2. A aliquota.

1. HIPOTESE TRIBUTARIA E FATO JURIDICO TRIBUTARIO

Diversas sdo as expressOes utilizadas para determinar o

antecedente das normas que prescrevem as prestacdes tributarias.

Todavia, essas expressdes sdo acompanhadas do vicio de
referirem-se, a um s6 tempo, a duas realidades essencialmente distintas: a) a descrigdo
legislativa do fato que faz nascer a relacdo juridica tributaria; e b) o préprio

acontecimento factico, enquanto evento do mundo fisico, ocorrido no contexto social.

GERALDO ATALIBA desenvolveu a tese de que a hipotese
de incidéncia seria a expressao exata para denominar a descricdo legal abstrata e fato
imponivel para nomear o0 acontecimento no mundo concreto que se subsuma ao descritor

previsto pela norma juridica.®®

PAULO DE BARROS CARVALHO sugeriu a utilizacdo das
expressdes hipdtese tributaria para representar a construgdo de linguagem prescritiva

geral e abstrata, e fato juridico tributario para caracterizar sua projecéo factual.
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2. ASUBSUNCAO DO FATO A NORMA

Quando ocorre a subsuncdo do fato a norma, estamos diante

da fenomenologia da incidéncia da norma tributaria. Diremos que houve a subsuncéo,

quando o fato (fato juridico tributario) guardar absoluta identidade com o descrito na

norma (hipétese tributaria).

PAULO DE BARROS CARVALHO resume:

“O objeto sobre o qual converge 0 nosso interesse é a
fenomenologia da incidéncia da norma tributaria. Nesse caso,
diremos que houve a subsuncdo, quando o fato (fato juridico
tributario) guardar absoluta identidade com o desenho normativo
da hipotese (hip6tese de incidéncia). Ao ganhar concretude o fato,
instala-se, automatica e infalivelmente, como diz Alfredo Augusto
Becker, o laco abstrato pelo qual o sujeito ativo torna-se, ao passo

gue o sujeito passivo ficard na contingéncia de cumpri-la.

()

Mas esse quadramento do fato a hipotese normativa tem de ser
completo, para que se dé a subsuncdo. E aquilo que se tem por
tipicidade, que no Direito Tributario, assim como no Direito Penal,

adquire transcendental importancia”®

% Hipotese de Incidéncia, p. 52

% Curso de Direito Tributario, p. 244
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A importancia desse entendimento € primordial, uma vez que
seja qual for o preceito juridico o dinamismo é sempre esse, ocorrida a hipétese ha de ser

0 consequente.

3. HIPOTESE DA NORMA TRIBUTARIA

O estudo do suposto, descritor, antecedente ou hipétese da
regra-matriz de incidéncia tributaria nos leva a encontrar trés critérios identificadores do
fato. Ou seja, iremos nos debrucar nos critérios que o conceito normativo nos fornece

para a identificacdo do fato descrito.

3.1. CRITERIO MATERIAL

O criterio material € um dos componentes 16gicos da hipotese
tributaria. Propriamente, o ndcleo da hip6tese normativa, o qual ndo podera ser

confundido com a hipotese.

O critéerio material faz referéncia a uma conduta de sujeitos,

ligados por circunstancias de espaco e de tempo (critérios espacial e temporal).

Em outras palavras, sempre que falamos em descrigcdo
objetiva do fato, estamos nés referindo ao produto integral da hipotese tributaria,
enguanto o critério material € um dos seus componentes 16gicos.
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O critério material é estruturado pelo verbo, que ndo os da
classe dos impessoais (como haver), ou aqueles sem sujeito (como chover), mais um

complemento.

Nas palavras de PAULO DE BARROS CARVALHO *“o
comportamento de uma pessoa, consisténcia material lingtisticamente representada por
um verbo e seu complemento, ha de estar delimitado por condi¢cdes espaciais e
temporais, para que o perfil tipico esteja perfeito e acabado, como descricdo normativa

do fato.”*

3.2. CRITERIO ESPACIAL

Existem normas juridicas que determinam exatamente 0s
locais em que o fato deve ocorrer. Todavia, noutras o local que o fato deve ocorrer fica

implicito.

Nesse caso, o critério espacial podera referir-se a :

a) determinado local para a ocorréncia do fato tipico;

b) areas especificas, de tal sorte que o acontecimento apenas ocorrerd, se dentro delas

estiver geograficamente contido;

% Curso de Direito Tributario, p. 253
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c) onde todo e qualquer fato, que suceda sob o manto da vigéncia territorial da lei

instituidora, estara apto a desencadear seus efeitos peculiares.

Todavia, ndo se ha que confundir e identifica-lo com o

préprio plano e eficacia territorial da lei.

PAULO DE BARROS CARVALHO exemplifica:

“(...) critério espacial da hipotese e campo de eficacia da lei
tributaria sdo entidades ontologicamente distintas. (...) O IPI,
tomado na regra que prevé a incidéncia sobre a importacéo, € 0
IR, ambos de competéncia federal, apresentam critérios espaciais
radicalmente diversos: o fato juridico tributario, na primeira
hipotese, hd de ocorrer nas reparticdes aduaneiras, de nimero
limitado e situadas em localidades determinadas. Por outro lado, o
IR alcanca, em linhas genéricas, ndo s6 0s acontecimentos
verificados no territrio nacional, mas até fatos, explicitamente

tipificados, e que se compdem para além de nossas fronteiras.”

Assim, o critério espacial das normas tributarias € distinto do
campo da validade da lei. Todavia, temos que reconhecer que o legislador as fazem

coincidir, para amealhar o maior nimero possiveis de eventos.

3.3. CRITERIO TEMPORAL
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O critério temporal da hipotese tributaria é tido como as
identificacgdes, inseridas no suposto da regra, as quais fornecem elementos para saber em
que preciso instante acontece o fato descrito, passando a existir o liame juridico que
vincula o sujeito passivo e ativo, em funcdo do objeto, pagamento de certa prestacéo

pecuniaria.

Essa particula temporal marca o surgimento de um direito

subjetivo para o sujeito ativo e um dever juridico para o sujeito passivo.

Confusdo se faz pelos legisladores de, equivocadamente,

nomear como fato gerador de imposto o critério material.

PAULO DE BARROS CARVALHO cita o texto do artigo 19
do Cddigo Tributario Nacional como exemplo dessa falacia: ““Art. 19. O imposto, de
competéncia da Unido, sobre a importacdo de produtos estrangeiros tem como fato

gerador a entrada destes no territorio nacional.”

Observamos a impropriedade do legislador em tomar como
fato gerador do imposto (hipétese de incidéncia) o critério temporal de sua hipdtese de

incidéncia.

4. O CONSEQUENTE DA NORMA TRIBUTARIA
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Ultrapassado o estudo da hipotese de incidéncia da regra-
matriz, vamos nos deter no estudo do conseqliente ou prescritor da norma juridica
tributaria. Aquele que regula a conduta, impondo direitos e obrigacfes para 0s sujeitos

participantes do fato juridico tributario.

Da mesma forma que a hipdtese da regra-matriz nos da
critérios para identificar o fato que ensejara o nascimento da relacdo juridica do tributo, o
consequente, prescritor, da-nos critérios para a identificagdo do vinculo juridico que

nasce, o0 conseqiiente normativo desenha a previsdo de uma relacao juridica.

Assim, os critérios para identificarmos a relacdo juridica sao:
critério pessoal (conjunto de elementos que identifica os sujeitos, ativo e passivo) e
critério quantitativo (nele encontramos as grandezas, através da base de célculo e
aliquota) e essa investigacdo que passaremos a fazer significa descobrir o perfil da

relacdo imputada ao fato, no enlace normativo.

Nas palavras de PAULO DE BARROS CARVALHO, “ao
preceituar a conduta, fazendo irromper direitos subjetivos correlatos, o conseqliente
normativo desenha a previsdo de uma relacé@o juridica, que se instala, automatica e

infalivelmente, assim que se concretize o fato.”*

Sobre relagdo juridica de indole economicamente aferivel,
podemos dizer que é sindnimo de obrigacdo, ou seja, o vinculo abstrato, que surge pela
Imputacdo normativa, e consoante o qual um sujeito ativo tem o direito de exigir do

sujeito passivo o cumprimento de prestacdo patrimonial.

% Curso de Direito Tributario, p. 279
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Quanto as relacBes juridicas tributarias, elas poderdo
significar as de substancia patrimonial e os vinculos que fazem irromper meros deveres
administrativos. As primeiras, situadas no nucleo da norma que define o fendbmeno da

incidéncia e as outras, sdo os deveres instrumentais ou formais.

Ocorrido o fato juridico tributério, inaugura-se a relagéo

obrigacional, com o crédito para o sujeito ativo e o débito para o sujeito passivo.

Assim, temos a obrigacao tributaria no instante que o evento é
relatado no antecedente de uma norma individual concreta, no momento que é

constituido o fato juridico tributario

Portanto, a obrigacdo tributaria é aquela que tem feicdo
patrimonial, atribuimos as demais, cujo objeto é um fazer ou ndo-fazer, sem atribuicédo

patrimonial, a alcunha deveres instrumentais ou formais.

Esses deveres sdo, entre muitos, o de escriturar livros, prestar
informacGes, expedir notas fiscais, fazer declaracbes, promover levantamentos fisicos,
econémicos ou financeiros, manter dados e documentos a disposicdo das autoridades
administrativas, aceitar a fiscalizacdo periddica de suas atividades, tudo com o objetivo
de propiciar ao ente que tributa a verificacdo do adequado cumprimento da obrigacéo

tributaria.

Colocadas essas consideragdes, avancaremos finalmente ao

critério pessoal do prescritor.
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4.1. CRITERIO PESSOAL

Como falamos anteriormente, o prescritor normativo oferece
os critérios para identificarmos a relacao juridica, o laco obrigacional, dentre os quais 0

critério pessoal, o qual aponta os sujeitos (ativo e passivo) da relagéo.

Esses sujeitos, ativo e passivo, sdo pessoas vinculadas com
foco no objeto, a prestacdo. Aquele, sujeito ativo, detentor do direito subjetivo de exigir a

prestacdo pecunidria, este, sujeito passivo, tem o dever juridico de pagar o tributo.

4.1.1. SUJEITO ATIVO

Trata-se de pessoa juridica publica ou privada, titular do
direito subjetivo de cobrar a prestacdo pecunidria. PAULO DE BARROS CARVALHO
salienta, a despeito do artigo 119 do Caodigo Tributario Nacional, que as pessoas fisicas
poderdo fazer parte desse liame obrigacional, na qualidade de sujeito ativo, observado “o
pressuposto que tal pessoa desempenhe, em determinado momento, atividade exclusiva e
de real interesse publico. Concorrendo os requisitos, nada conspiraria contra a

indicac&o de sujeito de direitos, pessoa fisica, para arrecadar taxas, por exemplo.” %

No caso, 0 artigo 119 prescreve que somente as pessoa de

direito publico pode ser sujeito ativo, fazendo uma verdadeira reducdo aos possiveis
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sujeitos ativos e limitando o alcance e a aplicagcdo de norma constitucional, como por

exemplo, o da parafiscalidade.

NAVARRO COELHO:

Na mesma linha sdo os dizeres de SACHA CALMON

“A insuficiéncia do artigo (119) é gritante. Por primeiro, ignora a
diferenca entre competéncia para legislar sobre relacgdes juridico-
tributarias e a capacidade para lancar e receber tributos na
qualidade de sujeito ativo da obrigacdo tributaria (...) A
competéncia revela uma aptiddo legislativa (...) capacidade
tributaria desvela relagdo juridica entre os sujeitos ativos e
passivos em cépula obrigacional. (...) A competéncia para instituir
contribuicbes sociais previdenciarias é da Unido, mas a
capacidade tributaria ativa para exigi-las e recebé-las é da

autarquia previdenciaria (...)”*

JOSE EDUARDO SOARES DE MELO faz observagio

importante sobre a expressdo sujeito ativo e sua omissdo nas legislacdes ordinarias:

“A expressdo ““sujeito ativo” usualmente ndo € mencionada nas
legislacGes ordinarias, o que ndo significa que as normas
instituidoras  dos  tributos  padeceriam do vicio de
inconstitucionalidade, sob o falso suposto de que ndo estaria
integralmente tipificada a hipdtese de incidéncia. Acontece que,
sendo criada pelo legislador competente, segue-se a decorréncia
I6gica de que a pessoa publica j& se encontra implicitamente

prevista em seu texto.””%

% Curso de Direito Tributario, p. 294
% Curso de Direito Tributario Brasileiro, p. 590
% Curso de Direito Tributario, p. 186
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Assim, o sujeito ativo é o titular do direito subjetivo de exigir
a prestacdo pecunidria, o qual consiste em pessoa juridica publica ou privada ou até

pessoa fisica, caso ela desempenhe atividade exclusiva e de real interesse publico.

4.1.2. SUJEITO PASSIVO

O sujeito passivo é a pessoa juridica ou fisica, publica ou
privada, de quem se exige o cumprimento do objeto referido na relacéo juridica tributaria.
O objeto, por sua vez, podera ser uma prestacdo pecunidria, na relacdo obrigacional, ou
uma prestacdo impassivel de avaliacdo patrimonial, nas relacbes que veiculam meros

deveres instrumentais ou formais.

O domicilio do sujeito passivo, para efeitos de aplicacdo da
legislacdo tributaria, € aquele escolhido por ele. Ou seja, vige a regra geral da eleigdo do

domicilio.

Todavia, ndo havendo a nomeacdo do domicilio por parte do
sujeito passivo, o ente tributante podera elegé-lo, aplicando os incisos do artigo 127 do
Caodigo Tributario Nacional, sendo o inciso | aplicado as pessoas fisicas, 0 Il para as
pessoas juridicas de direito privado e as firmas individuais e o Il para as pessoas

juridicas de direito publico.
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Voltemo-nos, agora, para a capacidade tributaria passiva.
Capacidade tributaria é a aptiddo que as pessoas tém para serem sujeitos ativos e passivos
de relacgdes juridicas de cunho tributario. Por sua vez, capacidade tributéaria passiva é a
qualidade que determinada pessoa tem para ser sujeito passivo de relagdes juridicas

tributérias.

A capacidade de realizar o fato juridico tributario ndo quer
dizer que a pessoa seja capaz de ser sujeito passivo de obrigagdes tributarias. Aquela tem
a aptidao para realizar o fato contido na lei, esta é revestida de condicGes para integrar o
liame que se instaura no momento em que o fato previsto no suposto da regra tributaria se

concretiza.

PAULO DE BARROS CARVALHO afirma:

*“(...) distancia abissal separa as duas circunstancias, sumamente
relevantes para descricdo do fendmeno juridico das imposi¢oes
tributarias: a possibilidade de um ente, ao qual o direito positivo
nao atribuiu personalidade juridica, vir a concretizar situacdo
estabelecida em lei fiscal, desencadeando efeitos tributarios; e a
aptiddo para integrar a relacdo juridico-tributaria, nexo que
surge, automatica e infalivelmente, por for¢a da ocorréncia dos

fatos descritos.”

Ou seja, somente a pessoa revestida de personalidade juridica
pode ser sujeito passivo de obrigacdes tributarias, o que é valido para todas as relacdes

juridicas. Nesse tom, a pessoa que detiver direitos fundamentais, ou seja qualificacdo
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civil, nome, patriménio e domicilio, tem condi¢fes de ser sujeito passivo, ou seja, sujeito

de deveres, mais especificamente, devedor da prestacdo obrigacional.

Pois bem, se o Direito Tributario € apto para desenhar as
linhas dos fatos que nomeia, ndo o serd para determinar os contornos da obrigacédo
tributaria. Sendo a obrigacéo tributaria uma espécie de relagéo juridica, da categoria das
patrimoniais, cujo cerne esta na Teoria Geral do Direito, compete a esta tratar de conceito

tdo fundamental.

Diante disso, podemos afirmar que quando a norma contiver
sujeito sem personalidade juridica ela devera conter a pessoa fisica ou juridica, dentre
aguelas enumeradas no direito civil, para o fim de responsabilizar o ente que promoveu o

evento.

Né&o existe qualquer afirmacao que o sujeito capaz de realizar
o fato juridico tributario pode nédo ter personalidade juridica de direito privado, contudo,

0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria, obrigatoriamente, devera ter.

O Cddigo Tributario Nacional ndo faz diferenciacdo entre
essas oportunidades, referindo de uma sé vez as duas. Todavia, mais coerente seria a
separacdo dessas em capacidade para realizar o fato juridico tributario e a capacidade de

ser sujeito passivo de obrigaces tributérias.

Sob a esteira da sujeicdo passiva encontra-se a solidariedade
passiva. Nesse caso, sempre que haja mais de um devedor cada qual € obrigado ao

pagamento da divida.
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O Cddigo Tributario Nacional prescreve:

“artigo 124. Sao solidariamente obrigadas:

| — as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que

constitua o fato gerador da obrigacgéo principal;
Il — as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo Unico. A solidariedade referida neste artigo néo

comporta o beneficio de ordem.”

Quanto ao inciso |, entendemos que ndo basta somente o
interesse comum, mas a solidariedade vai instalar-se entre 0s sujeitos que estiverem no
mesmo pdlo da relacdo, se e somente se for esse o lado escolhido pela lei para receber o
impacto juridico da exagdo. E o que se da no imposto de transmissdo de imdveis, quando
dois ou mais sdo os compradores; no ICMS, sempre que dois ou mais forem o0s
comerciantes vendedores; no ISS, toda vez que dois ou mais sujeitos prestarem um Gnico

servico ao mesmo tomador ou; no IPTU quando dois ou mais sdo proprietarios.

No que tange ao inciso Il, entendemos que o legislador nédo
pode ultrapassar os limites constitucionais de competéncia, ou seja, o legislador ndo pode

nomear como solidario sujeito que ndo tenha participado da ocorréncia do fato juridico.

Por outro lado, o legislador pode criar outras relacGes, de
carater administrativo, instituindo deveres e prescrevendo sangdes. E justamente aqui

que surgem os sujeitos solidarios, estranhos ao acontecimento do fato juridico tributério.
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Integram outro vinculo juridico, que nasceu por for¢ca de uma ocorréncia tida como

ilicita.

Também, como a solidariedade ndo comporta o beneficio de
ordem, o fisco néo fica preso a uma ordem de preferéncia, a qual Ihe obrigaria a cobrar

primeiro do contribuinte e depois do devedor solidario.

Todavia, 0 pagamento, a isen¢do ou remissdo e a interrupgéo

da prescri¢do para um vale para 0s demais.

4.1.3. SUJEITO PASSIVO E RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

O Cddigo Tributario Nacional dividiu a responsabilidade em
trés figuras: a responsabilidade dos sucessores, a responsabilidade de terceiros e a

responsabilidade por infracGes.

Duas séo as linhas para a fixagdo da responsabilidade
tributaria: uma interna ao fato juridico tributario; outra externa. Na externa, faz-se
referéncia aos artigos 129 até 138 do CTN. Na interna, a eleicdo da responsabilidade pelo
crédito tributario, depositada numa terceira pessoa, vinculada ao fato gerador, havera de
ser colhida, obrigatoriamente, dentro da moldura do sucesso descrito pela norma. E o que

determina o legislador.
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Sabemos que o sujeito passivo deverd compor a relacdo
juridica tributéria, devido a sua participacdo direta e pessoal no aspecto material da
norma. Contudo, em algumas situacdes, outras pessoas participam do acontecimento
descrito na hipdtese tributaria de forma indireta. Esta entre tais sujeitos a opcdo do
legislador, em ordem a escolha do responsavel pelo crédito tributario, em carater
supletivo do adimplemento total ou parcial da prestacdo. Esse é o verdadeiro responsavel,
ligado a concretizacdo do fato, mesmo que por lacos indiretos, e movido ao cerne da

relacdo juridica para responder de forma subsidiaria pelo debitum.

Em outras palavras, podemos afirmar que o contribuinte

participa diretamente do fato e o responsavel participa de forma indireta.

Outra hipétese da-se quando ocorrer a fuga do contribuinte e
ostentar o responsavel o modo de sujeito passivo da relacdo. Nesse caso, ndo se ha de
falar em responsavel, mas sim no proprio contribuinte, haja vista que tudo isso ocorreu

no momento que antecede ao legislativo, fora do campo territorio de estudo do direito.

PAULO DE BARROS CARVALHO acredita

““ser essa a fisionomia juridica do problema da responsabilidade,
sempre que o sujeito escolhido saia da compostura interna do fato
tributdrio. Em ambas as hipOteses teremos uma relacdo
obrigacional, de natureza tributaria, visto que 0s sujeitos passivos
foram retirados do interior da realidade objetiva descrita no

suposto da norma”®.

% Curso de Direito Tributario, p. 316
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Entretanto, quando o legislador caminha sobre outras terras
que ndo a da ocorréncia tipica, para indicar pessoa estranha aquela do ocorrido, para fazer
dela o responsavel pela prestacdo tributéaria, estamos diante de uma relacdo juridica de

natureza sancionatoria.

PAULO DE BARROS CARVALHO afirma que

“ndo se tratando de obrigacdo tributaria, que indole teria esse
vinculo, de que tantas vezes se socorre nosso legislador? (...)
Nosso entendimento é no sentido de que as relacGes juridicas

integradas por sujeitos passivos alheios ao fato tributado

apresentam a natureza de sangdes administrativas”®’

Diferentemente das demais hipOteses, que permanece a
responsabilidade supletiva do contribuinte, na figura do substituto ele absorve totalmente
os deveres do sujeito passivo, quer os pertinentes a prestacdo patrimonial, quer 0s

pertinentes aos deveres instrumentais.

Quando falamos de retencdo na fonte, entendemos ser um tipo
de substituicdo em que uma terceira pessoa, vinculada a ocorréncia do fato juridico
tributario, tem o dever de reter parcela de importancia paga a outrem, para subseqtiente
recolhimento ao erario. A retencdo na fonte propagou-se entre nos e é reconhecida como

instrumento passivel de imposicéo legiferante.

% Curso de Direito Tributario, p. 317
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4.2. O CRITERIO QUANTITATIVO

O critério quantitativo do consequente das normas tributarias
é o plexo de informacgbes que fazem identificar o quanto é devido. E o resultado da

conjugacdo de duas entidades: base de calculo e aliquota.

Por isso entendemos que os tributos “fixos”, dos quais nédo
haveria base de calculo ou aliquota, mas somente o valor do tributo previsto na

legislacéo, padece de inconstitucionalidade.
PAULO DE BARROS CARVALHO advoga essa tese:

“Curvados diante da conformagdo rigida do nosso sistema
constitucional, pensamos que descabem alusGes aos denominados
tributos fixos, sobretudo porque a Constituicdo brasileira elegeu a
hipbtese normativa e a base de calculo como o bindmio

diferenciador dos tributos (...)

O meio juridico especializado ndo se tem mostrado sensivel a tese
que adotamos, prevalecendo entre nos alguns tributos fixos. (...)
Vemos nisso uma inconstitucionalidade vitanda, embora os

tribunais ndo se hajam manifestado na apreciacéo especifica desse

problema.”®®

Sendo a base de calculo uma exigéncia constitucionalmente
obrigatdria, a aliquota, que com ela se conjuga, ganha, também, foros de entidade

indispensavel.
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AIRES BARRETO afirma que os tributos fixos agridem
frontalmente o principio da igualdade e o da capacidade contributiva:

“Em matéria tributaria, a agressdo ao principio (da igualdade) é

mais facilmente sentida pela inadequacéo da base de calculo. Seja

pelo ndo cabimento do fator tomado como elemento de

desigualdade, seja pela auséncia de correlagdo ldgica, seja, ao

cabo, pela ndo consonancia dessa correlagao.

(...) O principio da capacidade contributiva e destaque a base de
célculo como critério de distincdo das espécies tributarias além

dos limites da competéncia tributaria da Unido vedam a

instituicdo dos designados “tributos fixos™””.*°

Assim, ndo se ha de falar em tributos fixos. Entendemos que

essa figura € andmala e ndo tem sintonia com o sistema tributario brasileiro.

4.2.1. A BASE DE CALCULO

O estudo da base de calculo no Brasil € de grande destaque.
ALFREDO AUGUSTO BECKER destaca esse elemento, considerando-o como o Unico

apropriado para exprimir o género do tributo:

% Curso de Direito Tributario, p. 321
% Base de Calculo, Aliquota e Principios Constitucionais, p. 134
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*“(...) o critério objetivo e juridico é o da base de calculo (base
imponivel). Este, sempre e necessariamente, € o Unico elemento
que confere o género juridico do tributo. Noutras palavras, ao se
investigar o género juridico do tributo, ndo interessa saber quais
0s elementos que compdem o pressuposto material ou quais as
suas decorréncias necessarias, nem importa encontrar qual o mais
importante daqueles elementos ou decorréncias. Basta verificar a

base de céalculo: a natureza desta conferira, sempre e

necessariamente, o género juridico do tributo”*®

E evidente a importancia da base de calculo. Todavia,
entendemos que o binbmio base de calculo e hipotese de incidéncia sdo conjugadores da

esséncia identificadora da natureza tributaria, como vimos no Capitulo I11 deste trabalho.

Sabemos, também, que uma das fungdes da base de célculo é
medir a intensidade do nucleo factual descrito pelo legislador. Entretanto, aqui, como

acima, ela precisa de uma complementacao, qual seja a aliquota.™™

PAULO DE BARROS CARVALHO ensina que a base de
calculo é a grandeza posta no prescritor da regra-matriz de incidéncia tributaria, destinada
a mensurar a for¢ca do comportamento revelado no nucleo do fato juridico, determinando,

em composi¢do com a aliquota, o valor da prestacdo pecuniaria. Outra habilidade é a de

1% Teoria Geral do Direito Tributario, p. 373

101 AIRES BARRETO postula que: “Na expressdo base de célculo a particula de indica relaco atributiva de fim,
de destino, ou de aplicacdo. Equivale a preposicdo para, cujo emprego tornaria mais explicito o seu proprio
objeto. Base de calculo quer dizer “fundamento para calcular”, “apoio para contar”, “estimar’ ou “avaliar”.
Exprime o critério para a realizacio de uma operagdo, ou de combinacao destas, sobre nimeros. Equivale a dizer:
expressa 0 padrao para medir, por comparagdo, grandezas da mesma espécie.” (Base de Calculo, Aliquota e
Principios Constitucionais, p. 52)
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confirmar, infirmar ou afirmar o critério material expresso na composi¢do do suposto

normativo. Ensina o professor que a base de calculo apresenta trés fungdes distintas: ‘%2

a) medir as proporgdes reais do fato; cabe ao legislador escolher o atributo valorativo
que ira dimensionar o fato para depois ser aplicada a aliquota. Dentre muitos, ele
poderd escolher: o valor do crédito, o valor da operacdo, o valor venal, o valor
presumido, o valor arbitrado, o peso, a largura, a altura, a profundidade, a testada, a
area, o namero de cilindradas do motor, a capacidade de v6o, enfim, todo e qualquer

padrdo dimensivel insito ao nicleo da incidéncia.

Quase sempre a base de célculo é um valor em dinheiro. Isso
contudo, ndo é um imperativo, conforme verificamos nos exemplos acima. Também, a
base de calculo podera ser a conjugacdo desses elementos ou uma realidade que se chega

através de varios esclarecimentos técnicos.

b) compor a especifica determinacdo da divida; essa funcdo € projectiva, porque se
projeta para frente. Ou seja, aqui a base de célculo tem o carater de mero fator
integrante de uma operacdo aritmética de multiplicacdo, concorrendo para formar o

quantum, estando no mesmo patamar de importancia que a aliquota.

c) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da descri¢do contida no

antecedente da norma; a grandeza havera de ser mensuradora adequada da

192 Curso de Direito Tributario, p. 324/325
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materialidade do evento, constituindo-se, obrigatoriamente, de uma caracteristica
peculiar ao fato juridico tributério. Eis a base de célculo, na sua fun¢do comparativa,
confirmando, infirmando ou afirmando o verdadeiro critério material da hipGtese
tributaria. Por fim, afirmando, na eventualidade de ser obscura a formulacéo legal,
prevalecendo, entdo, como critério material da hipétese, a acdo-tipo que estad sendo

avaliada.

Portanto, a base de calculo, elemento compositor do bindmio
hipdtese de incidéncia/base de calculo, componente configurador da tipologia das
entidades tributarias, é a definicdo juridica da unidade de medida, a qual deve ser
observada na mensuracao econdmica dos fatos tributarios que, conjugada com a aliquota,

resulta no valor da divida tributaria.

4.2.2. AALIQUOTA

A aliquota, aliada a base de calculo, d& a forma numérica da
divida, gerando um montante passivel de cobranga pelo sujeito ativo, de acordo com a

obrigacdo tributaria que surgiu pela efetivacdo do fato juridico tributario.

Sua constatacdo na norma juridica tributaria é obrigatoria,
uma vez que a base de célculo, elemento que compde o bindmio hipdtese de incidéncia/
base de célculo, para efeito de afericdo da natureza tributaria também o é. E como €

impossivel o tributo fixo, entendemos que a presenca da aliquota sempre sera obrigatoria.
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Outra percepcao importante reside no fato de que a aliquota
pode-se apresentar tanto na forma monetaria como percentual. No que tange a esta, ndo
causa nenhuma estranheza, ao contrério, trata-se da forma mais comum. Todavia, quando
falamos em forma monetéria da aliquota, nosso espirito tende a repudiar, mas esse estado
dura poucos segundos, até que pensamos que a base de calculo pode ser qualquer

dimensdo que ndo a monetéaria e sobre ela é aplicada uma aliquota monetaria.

Por exemplo, podemos imaginar um tributo sendo aferido
sobre a aplicacdo de uma aliquota monetaria, R$ 1,00, a cada metro de apara de papel

produzida.

Sinteticamente podemos falar que a aliquota aparece das

seguintes formas:

a) como valor monetério fixo ou variavel; b) na forma de
fracdo, percentual ou ndo, podendo esta aparecer de forma proporcional invariével,

proporcional progressiva (em escaldes ou infinitamente) ou proporcional regressiva.

A aliquota, conforme seja manipulada, podera ser instrumento
de identificacdo de aplicacdo do principio da igualdade (progressividade), confisco (caso

seja muito elevada), extrafiscalidade (suas variagdes) e isencédo (se reduzida a zero).
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CAPITULO VIII - REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA DA CPMF

1. Critério material; 2. Critério espacial; 3.
Critério temporal; 4. Critério pessoal; 4.1.
Sujeito ativo; 4.2. Sujeito passivo; 5. Critério
quantitativo; 5.1. Base de calculo; 5.2.
Aliquota; 5.2.1. Aliguota zero e isencao.
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1. CRITERIO MATERIAL

Como vimos o critério material, nicleo da descricdo factica, €

composto por um verbo, sempre pessoal e de predi¢do incompleta e seu complemento.

A Constituicdo Federal, através do caput do artigo 74, do Ato
das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, estipula os verbos e complementos que
compdem o critério material da hipétese tributaria da regra-matriz de incidéncia da

CPMF.

O legislador constituinte estipulou os verbos “movimentar” ou

“transmitir” e o complemento “valores e de créditos e direitos de natureza financeira”.

Em outras palavras, o legislador prescreveu a possibilidade de
instituir e cobrar tributo, dita contribuicdo, sobre a circulagdo de moeda na sua
modalidade fisica ou escritural. Cremos que o termo “natureza financeira” seja o
delimitador espacial dessa movimentagdo e transmissao de moeda, uma vez que vincula

o critério material a uma determinada reparticao.

Pormenorizando, a Lei n.° 9.311/96 definiu “movimentacéo
ou transmissao de valores e de créditos e direitos de natureza financeira” como: qualquer

operacdo liquidada ou lancamento realizado pelas entidades referidas no art. 2°, que
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representem circulacdo escritural ou fisica de moeda e de que resulte ou ndo transferéncia

de titularidade dos mesmos valores, créditos e direitos.

Por sua vez, o art. 2° diz respeito as institui¢cdes financeiras ou
a qualquer pessoa, independente da denominacdo e da forma juridica que possa ter, que
efetue a movimentagdo ou a transmissdo de valores e de créditos e direitos de natureza
financeira que, reunindo caracteristicas que permitam presumir a existéncia de sistema
organizado para efetiva-la. Estas sdo definidas como equiparadas as instituicoes

financeiras. Doravante utilizaremos o termo instituicdes financeiras para designar ambas.

Tais disposi¢fes guardam relacdo com os artigos 17 e 18 da
Lei n° 4.595/64 (Lei da reforma bancéria). O art. 17 define instituicGes financeiras, como
sendo “as pessoas juridicas publicas ou privadas, que tenham como atividade principal
ou acessoria a coleta, intermediacéo ou aplicacéo de recursos financeiros proprios ou
de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custddia de valor de propriedade de

terceiros”.

O seu paragrafo Unico equipara, as instituicGes financeiras,
“as pessoas fisicas que exercam qualquer das atividades referidas nesse artigo, de forma

permanente ou eventual™.

Indo além, o art. 18, em seu § 1° relaciona expressamente as
entidades que compBem o sistema financeiro. Sao elas: os estabelecimentos bancarios
oficiais ou privados; as sociedades de crédito, financiamento e investimentos; as caixas
econdmicas e das cooperativas de crédito, ou a se¢do de crédito das cooperativas que a
tenham; as bolsas de valores; as companhias de seguros e de capitalizagéo; as sociedades
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que efetuam distribuicdo de prémios em imdveis, mercadorias ou dinheiro, mediante
sorteio de titulos de sua emissdo ou por qualquer forma; e as pessoas fisicas ou juridicas
que exercam, por conta propria ou de terceiros, atividade relacionada com a compra e
venda de acles e outros quaisquer titulos, realizando, nos mercados financeiros e de

capitais operacOes ou servigos de natureza dos executados pelas institui¢bes financeiras.

Nesse contexto, o art. 2° da Lei n° 9.311/96 indica as
hipoteses de movimentagéo ou transmisséo de valores e de créditos ou de direitos sujeitas

a incidéncia da CPMF. Sao elas:

| - 0 langamento a débito, por instituicdo financeira, em contas correntes de depdsito, em
contas correntes de empréstimo, em contas de deposito de poupanca, de deposito judicial
e de depositos em consignacao de pagamento de que tratam os paragrafos do art. 890 da
Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973, introduzidos pelo art. 1° da Lei n® 8.951, de 13 de

dezembro de 1994, junto a ela mantidas;

Il - o lancamento a crédito, por instituicdo financeira, em contas correntes que

apresentem saldo negativo, até o limite de valor da reducdo do saldo devedor;

Il - a liquidacdo ou pagamento, por instituicdo financeira, de quaisquer créditos, direitos
ou valores, por conta e ordem de terceiros, que ndo tenham sido creditados, em nome do

beneficiario, nas contas referidas nos incisos anteriores;

IV - o langamento, e qualquer outra forma de movimentagdo ou transmissao de valores e

de créditos e direitos de natureza financeira, ndo relacionados nos incisos anteriores,
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efetuados pelos bancos comerciais, bancos multiplos com carteira comercial e caixas

econdmicas;

V - a liquidagdo de operagbes contratadas nos mercados organizados de liquidagéo

futura;

VI - qualquer outra movimentacdo ou transmissao de valores e de créditos e direitos de
natureza financeira que, por sua finalidade, reunindo caracteristicas que permitam
presumir a existéncia de sistema organizado para efetiva-la, produza os mesmos efeitos
previstos nos incisos anteriores, independentemente da pessoa que a efetue, da
denominacdo que possa ter e da forma juridica ou dos instrumentos utilizados para

realiza-la.

Assim sendo, o critério material da regra-matriz de incidéncia
da CPMF ¢é a movimentacao de valores, de créditos ou de direitos através dos agentes do
sistema financeiro, ou de pessoas a esses equiparadas, independentemente de haver ou

ndo mudanca na titularidade dos recursos.

Dessa forma, a contribuigéo ndo alcanga as movimentagoes de
valores, de creditos ou de direitos ocorridas fora do sistema financeiro, tais como, v.g., 0S

pagamentos feitos no comércio em moeda fisica.

E certo que, em razdo do elevado grau de dependéncia que os
demais agentes econdmicos passaram a ter em relacdo as instituicdes financeiras, as

hipoteses de movimentagdes ndo alcancadas pela CPMF sdo reduzidissimas.
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2. CRITERIO ESPACIAL

Em face das omissdes legais acerca do ambito territorial de
aplicacdo das regras de incidéncia da CPMF, tem-se que critério espacial da regra-matriz

do tributo s&o as reparticdes financeiras localizadas no territério nacional.

De fato, como acentuou PAULO DE BARROS CARVALHO

“dados relativos ao lugar estdo estreitamente ligados a competéncia do ente impositivo

(m)n103

Eis aqui uma norma que traz implicitos os indicios do local

onde nasceu o lago obrigacional.

Nesse caso, idéntico ao imposto de importacdo, em que o fato
somente ocorre em locais determinados, reparticbes alfandegarias, a CPMF acontece

somente nas reparticdes financeiras delimitada no que dizemos territério nacional.

De outra forma, sendo federal a Lei n.° 9.311/96, a sua
validade territorial compreende os limites do territorio brasileiro, sujeitando, a incidéncia
da contribuicdo, todos os fatos ocorridos nas instituicdes financeiras, ou entidades

equiparadas, instaladas no territorio brasileiro.

Essa interpretacdo faz valer que o critério espacial da CPMF

faz mencdo a local predeterminado para ocorréncia do fato tipico.
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3. CRITERIO TEMPORAL

O critério temporal da hipdtese, condicionante de tempo,
guarda relacdo com o instante em que acontece o fato descrito. Nesse momento, nasce o
liame juridico que vincula o sujeito passivo e ativo, ao redor do objeto que consiste no

pagamento de prestacdo pecuniéria.

No caso da CPMF, o critério temporal seria 0 atimo em que
ocorre a circulagdo da moeda fisica ou escritural, pouco importante se houve ou nédo

mudanca de sua titularidade.

O art. 2° da Lei 9.311/96 especifica de que forma se da essa
ocorréncia, de acordo com a natureza da movimentacdo ou da transferéncia de valores,
créditos ou direitos. Lembramos aqui que sdo inimeras as operac¢des financeiras, por isso

a necessidade de seu detalhamento, sem prejuizo da premissa anterior.

Assim, uma das formas que concretiza a circulacdo é o
lancamento, quando realizado a débito em contas correntes de deposito, em contas
correntes de empréstimo, em contas de deposito de poupanca, de depdsito judicial e de
depdsitos em consignacdo de pagamento de que tratam os paragrafos do art. 890 da Lei
n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, introduzidos pelo art. 1° da Lei n.° 8.951, de 13 de

dezembro de 1994.

193 Curso de Direito Tributario, p. 254
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Por meio do lancamento, quando efetivado a crédito, em
contas correntes que apresentem saldo negativo, até o limite de valor da reducdo do saldo

devedor.

Podera ser ainda, por intermédio do lancamento da
movimentagdo ou transmissao de valores e de créditos e direitos de natureza financeira
efetuados pelos bancos comerciais, bancos multiplos com carteira comercial e caixas

econdmicas.

Por fim, ele se dara na forma da efetiva liquidacdo ou
pagamento de quaisquer créditos, direitos ou valores, por conta e ordem de terceiros, que
ndo tenham sido creditados, em nome do beneficiario, nas contas acima mencionadas ou

da liquidacéo de operacgdes contratadas nos mercados organizados de liquidacéo futura.

4. CRITERIO PESSOAL

O critério pessoal do prescritor normativo traz os elementos,
pessoas, sujeitos, da relacdo obrigacional. Esses sujeitos sdo qualificados como ativo e
passivo, 0s quais estdo vinculados a prestacdo de cunho pecunidrio, dando vida a relagédo

juridica tributéria.

4.1. SUJEITO ATIVO
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Como ja dito anteriormente, a expressao “sujeito ativo” quase
sempre ndo é citada nas legislacbes ordindrias, o que ndo significa que as normas
instituidoras dos tributos sdo inconstitucionais, sob alegacéo de que ndo estaria tipificada
a hipodtese de incidéncia. Ocorre que, criada pelo legislador competente, a pessoa publica

ja se encontra implicitamente prevista em seu texto.

Assim, temos que o0 sujeito ativo da obrigacdo tributaria,

sujeito titular do direito subjetivo de exigir a prestacdo pecunidria, é a Unido.

4.2. SUJEITO PASSIVO

Como dito anteriormente , a figura do substituto que absorve
totalmente os deveres do “sujeito passivo”, quer os pertinentes a prestacdo patrimonial,
quer 0s pertinentes aos deveres instrumentais é o verdadeiro sujeito passivo. Ou seja, 0
legislador ndo substituiu o “sujeito passivo” por outro, na realidade ele instituiu um

sujeito passivo.'%*

194 paulo de Barros Carvalho, citando Rubens Gomes Sousa, afirma que “em virtude de uma disposicéo expressa de
lei, a obrigacdo tributaria surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela que esteja em relagédo econémica
com o ato, ou negocio tributado: nesse caso, € a propria lei que substituiu o sujeito passivo direto por outro
indireto.”

Dentro dessa percepcgdo langado por Rubens Gomes Sousa, Paulo de Barros Carvalho sustenta: “Esta bem claro
que, na hipotese, o legislador nada substituiu, somente instituiu. Anteriormente a lei que aponta o sujeito passivo,
inexistia, juridicamente, aquele outro sujeito que o autor chama de direto. Havia, sim, sob o enfoque pré-
legislativo, como matéria-prima a ser trabalhada pelo politico. Mas 0 momento da investigacao juridico-cientifica
comeca. Precisamente, na ocasido em que a norma € editada, ingressando no sistema do direito positivo.” (Curso
de Direito Tributério, p. 298)
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Portanto, aquele que é compelido por lei a pagar o tributo e a

cumprir os deveres instrumentais € o real sujeito passivo ex lege, ndo podendo ser

confundido com aquele que assume o 6nus econdémico do tributo.

NAVARRO COELHO:

entendimento:

Nessa linha, é o pensamento de SACHA CALMON

“O que a doutrina chama de substituto € na realidade o Unico
contribuinte do tributo (o fendmeno da ““substituicdo™ comeca em
momento pré-juridico, o da escolha pelo legislador do obrigado
legal, em substituicdo ao que demonstra capacidade contributiva,

por razdes de eficacia e comodidade).

Por isso mesmo, Victor Uckmar chama o substituto de

representante ex lege (...)"*%

JOSE EDUARDO SOARES DE MELO compartilha desse

“Na substituicdo — num plano pré-juridico — o legislador afasta
por completo o verdadeiro contribuinte que realiza o fato gerador,
prevendo a lei, desde logo, o encargo da obrigacdo a uma outra
pessoa (substituto) que fica compelida a pagar a divida prépria,
eis que a norma ndo contempla a divida de terceiro

(substituto).”*%

195 Curso de Direito Tributario Brasileiro, p. 604
1% Curso de Direito Tributario, p. 196

123



Quando falamos de retencdo na fonte, entendemos ser um tipo
de substituicdo em que uma terceira pessoa, ligada ao fato juridico tributario, tem o dever

de reter parcela de importancia paga a outrem, para posteriormente recolher ao erério.'"’

PAULO DE BARROS CARVALHO tem o seguinte

posicionamento:

“No episodio da retencdo na fonte, acontecimento bem conhecido
entre nds, vé-se uma forma de substituicdo em que uma terceira
pessoa, vinculada a ocorréncia do fato juridico tributario, deve
reter parcela de importancia paga a outrem, para subseqiente
recolhimento aos cofres publicos. Reconhecamos que a espeécie foi
concebida e vem se desenvolvendo em atinéncia aos limites 16gicos
da possibilidade legiferante do Estado, o que se atesta pela

auséncia de contestacdes mais significativas sobre seu teor de
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constitucionalidade"° ou outros vicios de menor trabalho.

197 sacha Calmon Navarro Coelho discorda “da tese que retine sob uma s categorizacdo os substitutos legais
tributarios e os retentores de tributos alheios (...) N&o sdo sujeitos passivos de obrigacdo tributaria , mas antes
sujeitados a uma potestade administrativa. Podem, entretanto, se a lei de cada tributo dispuser, ficar
“responsaveis” pelo tributo ndo recolhido.” (Curso de Direito Tributario Brasileiro, p. 614). Marco Aurélio Greco
é da mesma opinido: “(...) o substituto é agente de percep¢do do Estado. N&o é agente de retencéo, porque ndo tem
acesso a um patriménio (...) do qual deva reter uma parte. (...) H& uma relacdo de direito puablico bem definida
entre estado e substituto.” (Substituicdo Tributaria. ICMS.IPI.PIS.COFINS. IOB)

198 Em sentido contrério, José Eduardo Soares de Melo, ao afirmar que: “Outrossim, reputo estranha a exigéncia do
tributo de fontes pagadoras, pois acabam impossibilitando, ou mesmo eliminando, qualquer tipo de acéo,
participacdo ou ingeréncia do verdadeiro e auténtico contribuinte, na liquidacdo do tributo. A retencédo e o
recolhimento antecipado pela fonte pagadora podem revelar-se indevidos, no caso de lei (inconstitucional) que
obrigue a proceder a retencdo em pagamento de rendimentos isentos de imposto de renda, ou de imposto sobre
servigos; ou de dividendos auferidos por entidade assistencial imune.”” O autor cita Henry Tilberty : “Por isso,
acompanho o prudente conselho: ““a lei ordinéria que eleger como responsavel tributario uma terceira pessoa sem
gue haja esse vinculo, rigorosamente interpretado pro lege, estaria sujeita a impugnacgdo por
inconstitucionalidade, pois a sujei¢do passiva indireta depende de norma legal expressa e valida, isto &, de lei que
nao extravase os limites demarcados pela lei complementar’™ (Curso de Direito Tributario, p. 190)

199 Fyndamentos Juridicos da Incidéncia Tributéria, p. 162
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No que tange a CPMF, recai sobre as instituicdes financeiras
a responsabilidade de reter e recolher o valor devido a titulo de obrigacdo tributéria,
conforme dispde o artigo 5° da Lei n® 9.311/96:

“Art. 5° E atribuida a responsabilidade pela retencdo e

recolhimento da contribuicdo:

| — &s instituicdes que efetuarem os langcamentos, as liquidagcdes ou

0s pagamentos de que tratam os incisos I, Il e 11l do art. 2°;

Il — as instituicBes que intermediarem as operacdes a que se refere

o inciso V do art. 2°;

Il — aqueles que intermediarem operacGes a que se refere o inciso
VI do art. 2°.

(.)”

Essa retencdo ocorre na conta daquele que ordenou a
movimentacdo de moeda fisica ou escritural, importando ou ndo em transferéncia de
titularidade. Posteriormente a retencdo, acontece o fenébmeno do recolhimento, o qual é

realizado pelas instituices financeiras que realizaram a retencéo.

Aqui temos duas observagbes: i) quem realiza a
movimentacdo financeira € a instituicdo financeira, a qual tem o depdésito da moeda fisica
ou escritural, sob ordem do titular da conta; ii) diferentemente da retengéo pela “fonte
pagadora” temos que a retencdo € realizada pela “fonte depositante”, instituicdo

financeira.
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Portanto, quem tem a posse da moeda escritural ou fisica, na
forma de guarda, oriundo de um contrato de dep0sito, € a instituicdo financeira, cabendo
a esta realizar a acdo, movimentacdo ou transmissdo de moeda escritural ou fisica, sob

mando do titular desta, depositério.

Portanto, podemos afirmar que o vinculo da instituicdo

financeira ao critério material ndo é indireto mas sim direto.

Ademais, essa constatacdo tem o seu motivo de ser, uma vez
que a “fonte pagadora” é diferente da “fonte depositante”. Esta figura atribuimos a
instituicdo financeira, ja que ela ndo realiza ao depositante pagamento por uma
contraprestacdo de servico. No caso, ela apenas movimenta o valor que lhe foi
originalmente depositado. A instituicdo financeira tem a guarda do valor, agindo como

um agente financeiro dessa moeda.

Todavia, apesar dessa peculiar diferenciacdo entre “fonte
pagadora” e “fonte depositante”, os efeitos dessas duas designacbes sdo 0s mesmos, tanto
uma como a outra, ao nNosso ver, estdo investidas na figura da substituicdo, sendo os reais

sujeitos passivos da obrigacao tributéria.

Analisando mais detidamente os paragrafos do artigo 5° da
Lei n® 9.311/96, percebemos que as instituicbes financeiras tém todas as salvaguardas
para o equilibrio dessa relacdo chamada de substituicdo. No caso, por exemplo, dos
saques de contas pelos seus titulares, as instituicbes financeiras poderdo reservar o

respectivo valor da CPMF.
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Assim, caso o titular da conta emita um cheque de R$
1.000,00 e na sua conta tenha exatamente estes R$ 1.000,00, este cheque podera ser
devolvido pela instituicdo financeira, uma vez que ndo havera na conta valor suficiente

para que a instituicéo financeira realize a reserva para futura retencéo da CPMF.

O correto, nesse caso, é o titular da conta corrente ter um
saldo de R$ 1.003,80 para que o cheque dele fosse compensado e a institui¢éo financeira

pudesse realizar a reserva para a retencdo de R$ 3,80, valor exato da CPMF.

O legislador, atento a esse particular, principalmente quanto
aos efeitos que poderiam causar na relacdo comercial entre as institui¢des financeiras e 0s
clientes destas, permitiu as instituicGes financeiras assumirem a responsabilidade pelo
pagamento da contribuicdo na hipétese de insuficiéncia de fundos nas contas dos clientes
delas. Ou seja, de maneira modalizada, € obrigatorio as instituicdes financeiras
realizarem a retencédo e o posterior recolhimento da CPMF. Todavia, caso ndo haja saldo
na conta do cliente é permitido as instituicdes financeiras assumirem o pagamento da

CPMF, sem que ocorra a retencéo, evitando-se a devolugédo de cheques.

Nesse caso, cabe ao substituto (instituicdo financeira), caso o
substituido (cliente) ndo mais tenha saldo em sua conta, ingressar com acgao regressiva
contra este. 1sso se da para evitar desequilibrios financeiros entre substituido e substituto.
PAULO DE BARROS CARVALHO, citando RICARDO LOBO TORRES, afirma que:
“O substituto pode servir-se de acdo regressiva contra o substituido, “para recuperar a

importancia correspondente ao imposto e para manter o equilibrio da equacéo
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financeira da substituicdo, sem que esteja em jogo qualquer prestacdo veramente

tributaria™”.1°

Retomando, entendemos que a doutrina que preserva os lagos
econémicos para determinar 0s sujeitos passivos, deturpa a natureza da obrigacéo
tributaria, uma vez que, em sendo assim, 0 sujeito passivo sempre seria aquele que
assumisse o 6nus econémico do tributo. Ou seja, aquele sobre o qual repercutisse o
encargo financeiro do tributo sempre seria 0 sujeito passivo e nunca aquela pessoa que

tem o dever de pagar a obrigacdo tributaria.

Entdo, temos que esquecer os ditos “contribuintes” ou

“substituidos”, aqueles relacionados no art. 4° da Lei n® 9.311/96?'** Cremos que nio.

PAULO DE BARROS CARVALHO afirma:

“E preciso dizer que n&o se perde de vista o substituido. Ainda que
nao seja compelido ao pagamento do tributo, nem a proceder ao
implemento dos deveres instrumentais que a ocorréncia suscita,

tudo isso a cargo do substituto, mesmo assim permanece a

19 Fyndamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria, p. 160.

111 Os ditos contribuintes s&o:

I- Os titulares das contas correntes de deposito, das contas correntes de empréstimo, das contas de dep6sito de
poupanga, de deposito judicial e de depdsitos em consignacdo de pagamento; Il- Os titulares das contas correntes
em que for efetivado lancamento a crédito, por instituicao financeira, para redugéo do valor do saldo devedor; I11- O
beneficiario de créditos, direitos ou valores, liquidados ou pagos por conta e ordem de terceiros, e que nao tenham
sido creditados, em seu nome, nas contas referidas nos incisos | e Il do art. 3.° da Lei n.° 9.311/96; 1VV- Os bancos
comerciais, bancos maultiplos com carteira comercial e caixas econdmicas quando efetuarem langcamento,
relativamente a qualquer outra forma de movimentagdo ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de
natureza financeira, ndo relacionados nos incisos I, 1l e 1l do art. 3.° da Lei n.° 9.311/96; V- Os comitentes, nas
operagdes contratadas nos mercados organizados de liquidagdo futura; e VI- Todo aquele que realizar qualquer
outra movimentacdo ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de natureza financeira que, por sua
finalidade, reunindo caracteristicas que permitam presumir a existéncia de sistema organizado para efetiva-la,
produza os mesmos efeitos previstos nos incisos anteriores, independentemente da pessoa que a efetue, da
denominacao que possa ter e da forma juridica ou dos instrumentos utilizados para realiza-la.
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distancia, como importante fonte de referéncia para o
esclarecimento de aspectos que dizem com o nascimento, avida e a
extingdo da obrigacdo tributaria. Esta ai a origem do principio
pelo qual o regime juridico da substituicdo é o do substituido, ndo
0 do substituto. Se aquele primeiro for imune ou estiver protegido

por isencao, este Ultimo exercitara os efeitos correspondentes.”

Portanto, podemos dizer que o regime juridico da substituicdo
€ 0 do substituido, se ele for imune ou isento ndo ha que se falar em retencédo por parte do

substituto.

Por fim, ndo podemos deixar de enfrentar o 83°, do artigo 5°,
da Lei n® 9311/96, que atribuiu a responsabilidade aos chamados “contribuintes”, na
eventual falta de retencdo do tributo por parte das instituicbes financeiras

(substitutos/sujeitos passivos):

“Art. 5°(...)

83° Na falta de retencéo da contribuigdo, fica mantida, em carater
supletivo, a responsabilidade do contribuinte pelo seu

pagamento.”

Embora o substituto assuma a total responsabilidade dos
deveres da obrigacdo tributaria e dos deveres instrumentais, os ditos “contribuintes” sdo

responsabilizados, supletivamente, no caso da falta de retencdo do quantum devido pelo
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substituto. Ou seja, o0 legislador escolheu o chamado “contribuinte” para responder pelo

crédito tributario, em carater supletivo do adimplemento total ou parcial da prestacéo.

5. CRITERIO QUANTITATIVO

O critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia da CPMF
resulta da conjugacdo entre a base de célculo prevista no art. 6.° da Lei n.° 9.311/96 e a
aliquota atualmente vigente, fixada no art. 90 do ADCT da Constituicdo Federal, incluido

pela Emenda Constitucional n.° 42/03.

5.1. BASE DE CALCULO

Como ja vimos, a base de célculo apresenta trés fungdes: a)
medir as proporc¢oes reais do fato; b) compor a especifica determinacdo da divida; e c)
confirmar infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da descricdo contida no
antecedente. Ou seja, ela é uma grandeza que se destina a mensurar o nucleo do fato
juridico, que aplicada sobre a aliquota vem determinar o valor do objeto, de forma a
confirmar, infirmar ou afirmar seu critério material.
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Qualquer gue seja a hipdtese, a base de calculo da CPMF é o
valor em dinheiro que confirma a materialidade do fato, uma vez que sempre serd a

circulacdo da moeda fisica ou escritural.

Segundo o art. 6.° da Lei n° 9.311/96, a base de calculo é

constituida pelos seguintes valores:

I- Na hipotese dos incisos I, 1l e IV do art. 2.%, o valor do langamento, movimentacao ou

transmissé&o;
I1- Na hipétese do inciso 11, do art. 2.°, 0 valor da liquidacdo ou do pagamento;

I11- Na hipdtese do inciso V do art. 2.° o resultado, se negativo, da soma algébrica dos
ajustes diarios ocorridos no periodo compreendido entre a contratacdo inicial e a

liquidacdo do contrato;

IV- Na hipotese do inciso VI do art. 2.%, 0 valor da movimentacdo ou da transmissao.

5.2. ALIQUOTA

Atualmente, a aliquota esta fixada em trinta e oito centésimos
por cento, de acordo com o art. 90 do ADCT da Constituicdo Federal, incluido pela

Emenda Constitucional n.° 42/03.

A sistematica atual é diferente daquela prevista inicialmente

no art. 74, § 1.°, do ADCT, introduzida pela Emenda Constitucional n.° 12/96, segundo a
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qual a norma constitucional indicava a aliquota méaxima, facultando ao Poder Executivo

reduzi-la ou restabelecé-la, total ou parcialmente, nas condicdes e limites fixados em lei.

Nesse contexto, a Lei n.° 9.311/96 retratou a questdo, fixando
a aliquota em vinte centésimos por cento, em seu art. 7.° e autorizando o Poder Executivo

a altera-la até o limite legal, nos termos do art. 9.°.

A polémica Emenda Constitucional n.° 21/99 introduziu, no
ADCT, o art. 75 que, por seu 8§ 1.° elevou a aliquota maxima para o patamar de trinta e
oito centésimos por cento, prevendo a reducdo desse limite para trinta centésimos por

cento ap0s 0s doze primeiros meses da exacao.

O art. 75 do ADCT manteve a autorizagcdo para que o Poder
Executivo reduzisse total ou parcialmente a aliquota. Tal redugdo, no entanto, nunca
ocorreu e a incidéncia da aliquota de 0,30% ocorreu por forca da prdpria norma

constitucional.

Em marco de 2001, foi editado o Decreto 3.775/2001, a fim
de acrescer, a aliquota, o adicional de oito centésimos por cento previsto no art. 80, inc. I,

do ADCT, incluido pela Emenda Constitucional n.° 31/00.

A Emenda Constitucional n.° 37/2002 incluiu o art. 84 no
ADCT, que suprimiu definitivamente a possibilidade do Poder Executivo alterar a

aliquota da CPMF, fixando-a novamente em trinta e oito centésimos por cento.

O inciso Il do § 3.° do art. 84 previa a reducdo da aliquota a

oito centésimos por cento durante o exercicio financeiro de 2004. No entanto, 0 § 2.° do
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art. 90, do ADCT, incluido pela Emenda Constitucional 42/2003 alterou novamente a

aliguota para trinta e oito centésimos por cento.

Em resumo, as aliquotas aplicadas desde a criacdo da CPMF

sdo as seguintes:

I - 0,20%, relativamente aos fatos geradores ocorridos no periodo de 23 de janeiro de

1997 a 22 de janeiro de 1999;

Il - 0,38%, relativamente aos fatos geradores ocorridos no periodo de 17 de junho de

1999 a 16 de junho de 2000;

Il - 0,30%, relativamente aos fatos geradores ocorridos no periodo de 17 de junho de

2000 a 17 de marco de 2001,

IV - 0,38%, relativamente aos fatos geradores ocorridos no periodo de 18 de marco de

2001 a 31 de dezembro de 2007;
5.2.1. ALIQUOTA ZERO E ISENCAO

Segundo PAULO DE BARROS CARVALHO a regra de
isencdo atinge um ou mais critérios da norma de incidéncia, deteriorando-os de forma

parcial."'? E esse é o tipico caso da aliquota zero.

Observamos que as isencOes tributarias estdo inseridas nas
regras de estrutura e ndo em regras de comportamento. Ou seja, as normas de isencao
pertencem a classe das regras de estrutura, que apresentam modifica¢cBes no &mbito da

regra-matriz de incidéncia tributéaria.
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Assim, o fendmeno da isencdo consiste em subtrair parcela do

campo de abrangéncia do critério do antecedente ou do conseqente.

Esse é o especifico caso da aliquota zero. Em suma, podendo
a regra de isencdo inibir a atividade da regra-matriz tributéria, a aliquota zero seria uma
dessas maneiras. Ela atingiria a regra-matriz, pelo consequliente, atingindo o critério

quantitativo pela aliquota.'®

AIRES BARRETO corrobora o mesmo entendimento:

“Aliquota zero é, pois, nitida mutilagdo do critério quantitativo,
vale dizer, supressdo de um dos componentes necessarios ao
nascimento da obrigacdo tributaria. Logo, ndo obstante a

terminologia eufemistica, é o fendmeno impeditivo do surgimento

do laco obrigacional”***

A propdsito, compartilhamos da tese do citado autor que
discorre as 8 maneiras diferentes que a regra de isen¢do pode atingir de forma a negativar

a regra-matriz de incidéncia tributaria

)] pela hipdtese

a) atingindo-lhe o critério material, pela desqualificacdo do verbo;

12 Curso de Direito Tributario, p. 486

13 VES GANDRA MARTINS assenta que “A aliquota zero ndo é sendo uma das formas de isencdo, pois
expressa, claramente, em lei e com as mesmas consequiéncias juridicas. Dizer o legislador que um produto é isento
do IPI ou que tem aliquota zero é dizer, de forma clara e inequivoca, que por for¢ca de favor legal, o produto
referido ndo sofre qualquer incidéncia tributaria. Os termos se equivalem e, por conseqiiéncia, o que é aplicado for
para as leis de exclusdo da exigéncia tributaria quanto a isengdo, aplicada deveria ser para a aliquota zero”
(Verbete “Aliquota”, Repertdrio Enciclopédico Carvalho dos Santos, RT, coordenacéo de Teresa Alvim e Arruda
Alvim.)

114 Base de Calculo, Aliquota e Principios Constitucionais, p. 79
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b) atingindo-lhe o critério material, pela subtracdo do complemento;

c) atingindo-lhe o critério espacial;

d) atingindo-lhe o critério temporal,

I1)  pelo consequente

a) atingindo-lhe o critério pessoal, pelo sujeito ativo;

b) atingindo-lhe o critério pessoal, pelo sujeito passivo;

c) atingindo-lhe o critério quantitativo, pela base de célculo;

d) atingindo-lhe o critério quantitativo, pela aliquota.

Este ultimo caso € o tipicamente a hipoOtese da aliquota zero,
cuja formula consiste em inibir a regra-matriz, atraves do conseqiiente, uma vez que 0
objeto da relagdo obrigacional ndo surge. Houve efetivamente a paralisagdo da autuacgéo

da regra-matriz de incidéncia tributaria.

Portanto, os casos de aliquota zero prescritos no artigo 8.° da
Lei n.°9.311/96, com as alteragGes introduzidas pela Lei n.° 10.892/2004, séo verdadeiras

isencdes, as quais destacamos:

I - nos langamentos a débito em contas de depoésito de poupanca, de deposito judicial e de

deposito em consignagdo de pagamento de que tratam os pardgrafos do art. 890 da Lei n°
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5.869. de 11 de janeiro de 1973, introduzidos pelo art. 1° da Lei n° 8.951, de 13 de
dezembro de 1994, para crédito em conta corrente de deposito ou conta de poupanca, dos

mesmos titulares;

Il - nos langamentos relativos a movimentacdo de valores de conta corrente de deposito,
para conta de idéntica natureza, dos mesmaos titulares, exceto nos casos de langcamentos a

crédito na hipotese de que trata o inciso Il do art. 2° da Lei no 9.311, de 1996 ;

Il - nos lancamentos em contas correntes de depdsito das sociedades corretoras de
titulos, valores mobiliarios e cdmbio, das sociedades distribuidoras de titulos e valores
mobiliarios, das sociedades de investimento e fundos de investimento constituidos nos
termos dos arts. 49 e 50 da Lei n® 4.728, de 14 de julho de 1965, das sociedades
corretoras de mercadorias e dos servicos de liquidacdo, compensacdo e custodia
vinculados as bolsas de valores de mercadorias e de futuros, e das institui¢des financeiras
ndo referidas no inciso IV do art. 2° da Lei no 9.311, de 1996, bem como das
cooperativas de crédito, desde que os respectivos valores sejam movimentados em contas
correntes de depdsito especialmente abertas e exclusivamente utilizadas para as
operagOes relacionadas em ato do Ministro de Estado da Fazenda, dentre as que

constituam o objeto social das referidas entidades;

IV - nos langcamentos efetuados pelos bancos comerciais, bancos multiplos com carteira
comercial e caixas econdmicas, relativos as relacionadas em ato do Ministro de Estado da

Fazenda, dentre as que constituam o objeto social das referidas entidades;
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V - nos pagamentos de cheques, efetuados por instituicdo financeira, cujos valores ndo
tenham sido creditados em nome do beneficiario nas contas referidas no inciso | do art. 2°

da Lei no 9.311, de 1996;

VI - nos lancamentos relativos aos ajustes diarios exigidos em mercados organizados de
liquidacéo futura e especifico das operacGes a que se refere o inciso V do art. 2° da Lei no

9.311, de 1996.

CAPITULO IX - BREVE DIGRESSAO SOBRE A CPMF

1. Imposto Unico; 2. IPMF - O Imposto do
Cheque ; 3. CPMF.

1. IMPOSTO UNICO
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A idéia de um imposto incidente sobre as transacdes
bancérias, efetuadas através do sistema financeiro, foi trazida a publico pela primeira vez

115

em um artigo de autoria do professor e deputado federal Marcos Cintra ™, publicado no

jornal Folha de Sao Paulo em janeiro de 1990.

A proposta era a de uma reforma tributaria mediante a criacéo
de um Imposto Unico sobre TransacBes Financeiras (IUT), obviamente, com a extingéo

de todos o0s outros impostos, a exce¢do dos de carater meramente extrafiscal.

Ainda hoje o professor Marcos Cintra defende a sua proposta,
que consiste basicamente na aplicacdo de um aliquota de 2% (dois por cento) sobre o

valor da operagéo, dividida igualmente entre o credor e o devedor.

A arrecadacéo seria feita por meios eletronicos, pelos préprios
agentes do sistema financeiro e independentemente de qualquer interferéncia dos
contribuintes. Seu produto seria entéo repartido entre as Fazendas Publicas da Unido, dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal.

A proposta de criacdo do IUT tem provocado reacdes das

mais adversas, entre criticos e defensores. Porem, nunca avangou alem do proprio debate.

No entanto, ao que tudo indica, a idéia serviu de inspiracado
para a criacdo do Imposto Provisério sobre Movimentacdes Financeiras (IPMF), que
mais tarde cederia lugar a Contribuicdo Provisoria sobre MovimentagGes Financeiras

(CPMF)

15«Por uma revolugio tributéria”, Folha de S&o Paulo, 14/01/1990.
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2. IPMF - O IMPOSTO DO CHEQUE

Autorizado inicialmente pelo art. 2° da Emenda
Constitucional n.° 3/93, o imposto sobre movimentacdo ou transmissdo de valores e de

créditos e direitos de natureza financeira foi criado pela a Lei Complementar n°® 77/93.

O imposto, também designado de Imposto Provisério sobre
Movimentagdo Financeira - IPMF, ou imposto do cheque, existiu até o final do ano de

1994 e destinava-se a resolver uma situacdo momentanea de caixa da Unido.

Cinco meses depois da criacdo do IPMF, o Supremo Tribunal
Federal (STF) julgou a Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n°® 939-7/DF, suspendendo a
cobranga do imposto no mesmo ano em que foi criado. O Supremo entendeu que o
principio da anterioridade ndo poderia ser suprimido por emenda constitucional, em face

do art. 60, 8§ 4.°, inciso 1V, da Constitui¢do Federal.

Como a decisdo do Supremo Tribunal Federal limitou-se
reconhecer a inconstitucionalidade da referida legislagdo apenas no que diz respeito a
supressdo dos principios da anterioridade e da imunidade reciproca, o tributo voltou a ser
cobrado pela Unido em 1994, até o final do exercicio, consoante previa a Emenda

Constitucional n.° 3/93.
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3. CPMF

A Contribuicdo Proviséria sobre Movimentagdo ou
Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira (CPMF) teve
origem com a edicdo da Emenda Constitucional de n°® 12/96, publicada no DOU de 16 de
agosto de 1996, que possibilitou a recriagdo do tributo, agora gravado com uma
destinacdo especifica, para financiar acGes e servicos de salde por meio do Fundo

Nacional de Saude.

Ao incluir o art. 74, no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias (ADCT), a Emenda Constitucional outorgou competéncia a Unido para

instituir a CPMF.

Dessa forma, a CPMF foi criada pela Lei n® 9.311, de 24 de
outubro de 1996, que previa inicialmente a sua cobranca por um periodo de apenas treze
meses, contados apds o decurso do prazo de noventa dias da data da publicacdo da lei a

instituiu.

Esse prazo foi prorrogado, posteriormente, pela Lei n° 9.539,
de 12 de dezembro de 1997, para que a contribuicdo permanecesse em vigor até 21 de

janeiro de 1999, prazo limite autorizado pela Emenda Constitucional n® 12/96.

A partir de entdo, trés outras emendas constitucionais
prorrogaram esse prazo, fazendo com que a CPMF possa ser cobrada, até o final do

exercicio de 2007. Séo elas:

140



A Emenda Constitucional n°® 21, de 18 de marco de 1999,
autorizou a cobranca pelo periodo compreendido entre 17 de junho de 1999 e 17 de junho

de 2002.

A Emenda Constitucional n® 37, de 28 de maio de 2002,

alterou a data limite para 31 de dezembro de 2004.

Por fim, a Emenda Constitucional n® 42, 19 de dezembro de

2003 prorrogou o prazo até 31 de dezembro de 2007.

CAPITULO X - CPMF E A FISCALIZACAO DE OUTROS TRIBUTOS

Introducdo; 1. Sigilo bancario no Brasil -
breve digressdo historica; 2. Sigilo das
informacdes bancarias e a Constituicdo; 3. Lei
complementar n ©° 105 - vigéncia e
irretroatividade; 4. Posicdo jurisprudencial
sobre o tema; 5. Os dados da CPMF e a

fiscalizacdo de outros tributos.
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INTRODUCAO

Com o advento da Lei Complementar n® 105, de 10 de janeiro
de 2001, a ordem juridica nacional sofreu a interferéncia daquilo que foi chamado a
quebra do sigilo dos dados bancarios. Ou seja, a Receita Federal, através dos dados
bancérios do contribuinte, movimentacdo financeira que serviu de suporte para aferigdo
da base de calculo da CPMF, fornecidos pelas instituicdes financeiras, passou a verificar
a coeréncia entre esses dados e outros declarados pelo contribuinte referentes a outros

tributos de competéncia da Uniéo.

Além disso, a Lei Complementar n°® 105/2001 permitiu a
solicitacdo dos dados bancérios dos contribuintes por outras autoridades, dos Poderes

Legislativo, Judiciario e Executivo.

Todavia, iremos nos focar no que diz respeito a CPMF, sem

perder de vista a Lei Complementar n°® 105/2001como um todo.

1. SIGILO BANCARIO NO BRASIL - BREVE DIGRESSAO HISTORICA
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O sigilo bancério no Brasil foi inicialmente tratado no Cédigo
Comercial, o qual proibia que os banqueiros revelassem os dados dos seus clientes,

mesmo pelas razdes mais ponderadas que fossem.™*

FABIANA LOPES PINTO afirma que a época, o direito ao

sigilo bancério era absoluto, impassivel de questionamento.*!’

Em 1964, o sigilo bancario foi regulado pelos artigos 1°, 85° e
38, 0s quais autorizavam 0 acesso aos dados bancérios dos correntistas, desde que
atendidas duas exigéncias: a) haver processo instaurado; b) e desde que os documentos

fossem indispensaveis na visdo da autoridade.

Em seguida, o Codigo Tributario Nacional trouxe mais dois
artigos sobre o tema, o0 197 e 198, os quais prescreviam que as instituicbes financeiras

deveriam prestar informacdes de terceiros, correntistas, mediante solicitacédo escrita.

A despeito dos supracitados normativos, o STF assentou o
entendimento de que somente através de ordem judicial poder-se-iam obter dados

bancérios.!*

No propésito de reverter a posicdo jurisprudencial, o artigo 8°
da Lei n°® 8.021/90 revogou o artigo 38 da Lei n°® 4.595/64, o qual estabelecia a

necessidade de processo fiscal em curso e ndo processo judicial.

118 Kleber Augusto Tagliaferro faz as seguintes observacdes iniciais & histéria do sigilo dos dados bancérios no
Brasil. “O sigilo bancério, ap6s sua fase consuetudinaria, que remonta idos de 1808 com a cria¢do do Banco do
Brasil, passou a ter disciplina legal.” (A Constituicdo Federal e a Lei do Sigilo Bancéario: Tensdo entre Principios,
RDDT, n° 66, pg. 67)

17« eis Complementares em Matéria Tributaria.. O sigilo Bancério e a Lei Complementar n.105/2001”, p.

18 O Tribunal Federal de Recursos repudiou a fiscalizacdo editando a Simula n° 182 “ilegitimo o langamento do
imposto de renda arbitrado com base apenas em extratos ou dep6sitos bancarios.”
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Todavia, tal expediente demonstrou-se infrutifero, devido ao

posicionamento jurisprudencial contrario as prescricbes desse dispositivo, sequer

reconhecendo sua validade.

Eis o momento do nascimento da Lei Complementar n°

105/2001, a qual reacendeu a questao da quebra do sigilo dos dados bancérios.

2. SIGILO DAS INFORMACOES BANCARIAS E A CONSTITUICAO

O sigilo dos dados bancérios decorre do direito a privacidade

inerente a personalidade das pessoas, consagrado na Constituicdo Federal protege tanto

interesses privados como finalidades de ordem publica, no caso, o sistema de crédito.

Os incisos X e XllI, do artigo 5.°, da Constituicdo Federal

dispdem sobre a inviolabilidade da vida privada e dos dados do cidaddo/contribuinte, nos

seguintes termos:

“Artigo 5°.

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacéo;

X1l — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefnicas, salvo, no
Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo

processual penal;”
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O inciso XII, do artigo 5.°, acima transcrito, limitou atuacao
do Estado na invasao da intimidade e da vida privada dos cidadaos, reservando ao Poder
Judiciario a competéncia para determinar a quebra de sigilo de ligacdes telefénicas e tédo-
somente para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal, na forma da

Lei.

Assim sendo, nos termos das normas constitucionais acima
mencionadas, somente o Poder Judiciario pode determinar a quebra do sigilo das
informacGes bancarias. Assim, trata-se de uma protecdo relativa, uma vez que a parte
final do supracitado inciso abre excecéo a regra prescrevendo que “por ordem judicial,
nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou

instrucdo processual penal” o cidaddo podera ver seu sigilo bancario quebrado.

Admita pois, a possibilidade de quebra do sigilo bancéario por
ordem judicial, a lei que atribuir a Autoridade Administrativa Tributaria o poder de
requisitar informaces diretamente as instituicdes financeiras estara invadindo a reserva
jurisdicional e agredindo a triparticdo dos poderes prevista no artigo 2.° da Constituicdo
Federal. In verbis:

“Art. 2° Sdo Poderes da Uni&o, independentes e harménicos entre

si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

O artigo 2.° da Constituicdo Federal é clausula pétrea nos

termos do inciso 111, do § 4.°, do artigo 60, da Constituicdo Federal:
“Art. 60( ...)
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84° N&o seréa objeto de deliberacao proposta de emenda tendente a
abolir:

()

Il — a separacdo de poderes;

(.)”

Sobre o tema, prevalece na doutrina o entendimento de que
qualguer informacdo relativa a intimidade e a vida privada das pessoas encontra-se

reservada sob a esfera de protecdo das normas acima mencionadas.

Vejamos os ensinamentos de CELSO BASTOS:

“O individuo e as instituicdes podem decidir por si, quando, como
e até que ponto uma informacao sobre eles pode ser comunicada a
outrem. Assim, o direito a privacidade (...) abrange atualmente o
de impedir que terceiros, inclusive o Estado e o Fisco tenham
acesso a informacGes sobre o que se denominou ‘area de

manifestagao existencial do ser humano™”” ™

Na mesma linha, SERGIO CARLOS COVELLO comenta;

“Tanto o direito a intimidade como o sigilo bancério operam com
um jus excludendi alios, pelo qual o individuo pde barreira em
torno de sua vida privada, vedando que outros a conhe¢cam ou nela
interfiram. Ambos asseguram desse modo a espontaneidade e a

liberdade pessoais””**°

119 Comentarios & Constituicao de 1988, vol. 2, p. 63.

120 0 Sigilo Bancério como Proteco & Intimidade, RT 648/29
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IVES GANDRA DA SILVA comenta:

“O discurso constitucional ¢ suficientemente enfatico ao utilizar-se
do vocabulo “inviolavel”, o que vale dizer, ndo admite que
informacdo detida de terceiros, seja, a que titulo for, levada ao
conhecimento de outros, a ndo ser que o Poder Judiciario

autorize.” 1%

Somente através de ordem judicial poderia o agente publico
tomar ciéncia das informacdes bancarias, 0 que nos leva a primeira conclusdo de que a
utilizacdo de dados bancérios do contribuinte pelo fisco, obtidos por intermédio das
instituicdes financeiras, devido aos deveres instrumentais a elas impostos pela legislacéo

da CPMF, é uma violagdo a Constituicao.

Portanto, mesmo depois da publicacdo da Lei Complementar
n° 105/2001, o sigilo de dados bancarios s6 podera ser atingido pelo Poder Judiciério,
uma vez que se trata de clausula pétrea insuscetivel de violacdo, mesmo que venha uma

emenda constitucional.

3. LEI COMPLEMENTAR N °105 - VIGENCIA E IRRETROATIVIDADE

Em janeiro de 2001, foi promulgada a Lei Complementar n.°

105 que, revogando expressamente o artigo 38 da Lei n.° 4.595, de 31 de dezembro de
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1964, introduziu mudancas significativas no ordenamento juridico no que diz respeito ao

sigilo bancério.

As mudancas mais importantes estdo contidas ja no artigo 1.°

da Lei Complementar que, em seus paragrafos 3.° e 4.°, autorizou as Autoridades

Fazendarias a requisitarem e receberem das instituicdes financeiras informacdes acerca

das operacOes e movimentagdes de recursos dos contribuintes. VVejamos:

“Art. 1.° As instituicBes financeiras conservarao sigilo em suas
operac0es ativas e passivas e servicos prestados.

(..)

8 3.2 N&o constitui violagio do dever de sigilo:

()

Il — o fornecimento das informacdes de que trata 0 § 2.° do art. 11
da Lei n.°9.311, de 24 de outubro de 1996;

()

VI — a prestacdo de informacGes nos termos e condigdes
estabelecidos nos artigos 2.%, 3.9, 4.%, 5.2 6.2 7.° e 9.° desta Lei
Complementar.

8 4.° A quebra de sigilo podera ser decretada, quando necessaria
para apuracao de ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase
do inquérito ou do processo judicial, e especialmente nos seguintes
crimes:

()

VIl — contra a ordem tributaria e a previdéncia social;”

Séo diversas as hipoteses de quebra de sigilo bancério pelas

autoridades fazendarias, previstas na Lei Complementar n.° 105, de 2001, a qual foi

121 Sjgilo de Dados que Devem as Autoridades Fiscais manter sob Risco de Responsabilidade Civil. RDDT, vol. 9,

p. 69.
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regulamentada pelos Decretos nimeros 3.724, de 10 de janeiro de 2001 e 4.489, de 28

de novembro de 2002.

Ato continuo, o § 3. do artigo 11, da Lei n.° 9.311, de 24 de

outubro de 1996, que vedava a Secretaria da Receita Federal a utilizacdo dos dados

bancérios do contribuinte para constituicdo de crédito tributario relativo a outras

contribuicBes e impostos, foi alterado pela Lei n.° 10.174, de 9 de janeiro de 2001, para

constar a permisséo do fisco a utilizar tais dados para constituicdo do credito tributario

de outros tributos. Com a alteracdo, o dispositivo passou a ter a seguinte redacao:

Texto original do § 3°, do artigo 11, da Lei
n.° 9.311/96

Texto do § 3° do artigo 11, da Lei n°
9.311/96, alterado pela Lei n°® 10.174/01

83° A Secretaria da Receita Federal
resguardard, na forma da legislacdo aplicada
a matéria, o sigilo das informacgGes prestadas,
vedada sua utilizacdo para constituicdo de
relativo a  outras

crédito  tributario

contribuicdes e impostos.

§3°

resguardard, na forma da legislacdo aplicada

A Secretaria da Receita Federal

a matéria, o sigilo das informacgtes
prestadas, facultada sua utilizacdo para
instaurar ~ procedimento  administrativo
tendente a verificar a existéncia de crédito
tributério relativo a impostos e contribuicdes
do

procedimento fiscal, do crédito tributério

e para lancamento, no ambito

porventura existente, observado o disposto
no art. 42 da Lei n°® 9.430, de 27 de

dezembro de 1996, e alteracGes posteriores.
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Observamos que o modal debntico proibido (referente a
utilizacdo de dados da CPMF para verificar a existéncia de crédito tributario) passou a ser

permitido, fazendo consonéncia com o texto da Lei Complementar n® 105.

Admitida a constitucionalidade dessas normas, teremos que
verificar sua vigéncia, uma vez que o fisco passou a utilizar dados da CPMF, anteriores a

vigéncia dessas normas, para fiscalizar outros tributos que ndo a CPMF.

No caso em tela, entendemos que a Lei Complementar n° 105,
embora valida, tenha vigéncia parcial, ou seja, opera-se para fatos ocorridos a partir de
sua promulgacédo em diante, isso vale para a Lei n°® 10.174 e Decretos n° 3.724 e 4.489,
ndo podendo o fisco utilizar os dados da CPMF anteriores as datas citadas como

instrumento de fiscalizacdo de outros tributos.

Ou seja, as normas anteriores a publicacdo da Lei
Complementar n°® 105 pertencem ao sistema e Sd0 vigentes para 0S casos anteriores,

sendo-lhes perfeitamente aplicavel.

PAULO DE BARROS CARVALHO afirma:

“Norma vigente pode ndo ser aplicada, ao mesmo tempo em que
deparamos com a aplicacdo de regras que j& perderam seu vigor
futuro. Exemplo da dltima situacdo temos na figura do ato juridico
do langcamento, em que, por vezes, 0 agente competente declara a
ocorréncia de um evento pretérito, aplicando-lhe a legislacao que
0 regulava, muito embora a lei invocada tenha sido revogada,
perdendo a vigéncia futura. Nessa hipotese, tais normas passarao
a ter apenas vigor sobre acontecimentos anteriores a sua

revogacao, ndo podendo, portanto, alcancar fatos novos que
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FERRAZ JUNIOR:

porventura ocorram. Nada obstante, continuam véalidas no sistema,
para aplicacdo a sucessos passados, sobre os quais concentrardo o

interior teor de sua vigéncia.”*#

Na mesma linha é a doutrina de TERCIO SAMPAIO

“Existe uma diferenca entre vigor e vigéncia:

Vigor é a forca que a lei tem, mesmo revogada, de ser aplicada
qguando era vigente. Ou seja, a lei que deve ser aplicada para 0s

fatos ocorridos em 1998 ¢ a legislacéo vigente em 1998.

Vigéncia significa que a norma vale (exigibilidade da conduta) a
partir de um certo momento (inicio de vigéncia). A vigéncia tem,
pois, a ver com o tempo de validade. O tempo de validade é sempre
prospectivo. Uma norma ndo vale para tras. Vale sempre de um
ponto, no tempo, para frente. O tempo € o tempo cronoldgico, que
corre de um momento para o futuro. Uma norma, assim, ndo pode
valer para tras. Promulgada, a norma vale e, publicada, conta-se

daf a sua vigéncia.”*?®

Aproveitamos essa citacdo, para discorrermos sobre a

irretroatividade da lei tributaria, a qual é pautada em principio com forte contetdo

axiomatico, Principio da Seguranca Juridica.

Desse decorrem diversas outras diretrizes e regras, as quais

sdo norteadoras das condutas do cidadao e do Estado.

122 Curso de Direito Tributario, p. 87
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CARRAZZA ensina:

Sobre o principio da seguranca juridica ROQUE ANTONIO

“A seguranca juridica, um dos pilares de nosso Direito, exige,
pois, que as leis tributarias tenham o timbre da irretroatividade.
Afinal, a necessidade de assegurar-se as pessoas a intangibilidade
dos atos e fatos licitos j& praticados imple sejam as leis

irretroativas.”*?*

Continua o autor:

“O Estado de Direito traz consigo a seguranca juridica e a

proibicao de qualquer arbitrariedade.

Nele impera a lei e, jamais do que isto, a certeza de que da
conduta das pessoas nao derivardo outras consequiéncias juridicas
além das previstas, em cada caso e momento, pela lei ja

vigente.”'%

Novamente, citamos TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR:

“A nao-retroatividade da lei tem a ver com este problema (Ost).
Trata-se de respeitar o passado em face das alteracdes legais,
precavendo-se de tornar ilusoOrias, retrospectivamente, as
expectativas legitimas (boa-fé, promessas, acordos) contidas no
evento acontecido, por forca da revogacdo. O principio da
irretroatividade resgata e sustém um passado em face do futuro,
garantindo essas expectativas legitimas em face da lei nova. O

sentido de um evento passado adquire, assim, um contorno

123 Anterioridade e Irretroatividade no Campo Tributério. Revista Dialética de Direito Tributario n.° 63, pg. 125
124 Curso de Direito Constitucional Tributario , pg. 219.
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proprio, conforme a legislagdo vigente, tornando-se imune ao

sentido que lhe atribua a lei posterior, ressalvadas as alteracdes in

bonam partem.””*%

Assim, a questdo que se levantou, se as Autoridades
Fazendérias podiam aplicar a Lei Complementar n.° 105, de 2001, como fazem, com o
conddo de retroagi-la a fatos passados para a exigéncia ou a cobranca de tributos, sem
ferir o Principio da Irretroatividade, da Seguranca Juridica e da Nao-Surpresa, temos que

nao.

Todavia, espreitemos mais 0 assunto.

Em seu artigo 150, incisos | e 111, alinea “a”, a Constituicdo

Federal imp0e as seguintes limitagOes ao poder de tributar:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

| — exigir ou aumentar tributos sem lei que o estabeleca;

[11 — cobrar tributos:

(..)

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da

vigéncia da lei que os instituiu ou aumentou;

(.)”

125 Curso de Direito Constitucional Tributario , pg. 219.
126 Anterioridade e Irretroatividade no Campo Tributério. Revista Dialética de Direito Tributario n.° 63, pg. 125
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Por sua vez, o artigo 106 do Cdédigo Tributario Nacional é
contundente ao admitir a aplicacéo de lei tributéria a fatos passados, desde que sejam em

beneficio do contribuinte:

“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

| - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplicacdo de penalidade a infracdo dos dispositivos

interpretados:
Il — tratando-se de ato n&o definitivamente julgado:
a)quando deixe de defini-lo como infracéo;

b) quando deixe de tratd-lo como contrario a qualquer exigéncia
de acdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e nao

tenha implicado em falta de pagamento de tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na

lei vigente ao tempo de sua prética.”

Assim, novamente, deparamo-nos com a impossibilidade de

utilizacdo de dados da CPMF como instrumento de fiscalizag&o de outros tributos.

PAULO DE BARROS CARVALHO afirma ainda que as
normas tributarias se voltam para a frente, protegendo esse valor a Constituicao prescreve
que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (art.

50, XXXVI)*’

127 Curso de Direito Tributario, p. 92
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4. POSICAO JURISPRUDENCIAL SOBRE O TEMA

No entanto, o 8 1.° do, artigo 144, do Cddigo Tributario
Nacional, admite seja aplicada ao lancamento a lei posterior que tenha instituido novos
critérios de apuracao ou processos de fiscalizagdo, ampliando os poderes de investigacéo
das autoridades administrativas.

“Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato

gerador da obrigacéo e rege-se pela lei entéo vigente, ainda que

posteriormente modificada ou revogada.

§ 1° Aplica-se ao langamento a legislagdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo, tenha instituido novos
critérios de apuracdo ou processos de fiscalizacdo, ampliado os
poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto,
neste Gltimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade

tributéria a terceiros

()"

E com fundamento nesse dispositivo que o Superior Tribunal
de Justica tem decidido de forma favoravel a aplicacéo retroativa da Lei Complementar
n.° 105, de 2001. Nesse sentido, vale destacar os seguintes julgados:

“TRIBUTARIO. ART. 6° DA LEI COMPLEMENTAR N° 105/2001.

APLICACAO IMEDIATA. POSSIBILIDADE.  CARATER
PROCEDIMENTAL DA NORMA. ART. 144, § 1° DO CTN.
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UTILIZACAO DOS DADOS OBTIDOS COM A ARRECADACAO
DA CPMF PARA A CONSTITUICAO DE OUTROS TRIBUTOS.

| - No julgamento do REsp n° 506.232/PR, relatado pelo Eminente
Ministro LUIZ FUX, restou assentado o entendimento no sentido
da possibilidade de aplicacdo imediata do art. 6° da LC 105/2001,
porquanto se trata de disposicdo meramente procedimental, sendo
certo que, a teor do que dispde o art. 144, § 1° do CTN, revela-se
possivel o cruzamento dos dados obtidos com a arrecadacdo da
CPMF para fins de constituicdo de crédito relativo a outros
tributos em face do que dispde o art. 1° da Lei 10.174/2001, que
alterou a redacéo original do art. 11, § 3°, da Lei 9.311/96.

Il - Recurso especial provido.

(STJ, RESP 479201, Processo: 200201411472 SC, Orgao
Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data da decisdo: 27/04/2004, DJ
DATA:24/05/2004  PAGINA:163, Relator(a) FRANCISCO
FALCAO, V.U.)”

“TRIBUTARIO. NORMAS DE CARATER PROCEDIMENTAL.
APLICACAO INTERTEMPORAL. UTILIZACAO DE
INFORMACOES OBTIDAS A PARTIR DA ARRECADACAO DA
CPMF PARA A CONSTITUICAO DE CREDITO REFERENTE A
OUTROS TRIBUTOS. RETROATIVIDADE PERMITIDA PELO
ART. 144, § 1° DO CTN.

1. O resguardo de informacdes bancarias era regido, ao tempo dos
fatos que permeiam a presente demanda (ano de 1998), pela Lei
4.595/64, reguladora do Sistema Financeiro Nacional, e que foi
recepcionada pelo art. 192 da Constituicdo Federal com forca de
lei complementar, ante a auséncia de norma regulamentadora

desse dispositivo, até o advento da Lei Complementar 105/2001.

156



2. O art. 38 da Lei 4.595/64, revogado pela Lei Complementar
105/2001, previa a possibilidade de quebra do sigilo bancéario

apenas por decisdo judicial.

3. Com o advento da Lei 9.311/96, que instituiu a CPMF, as
instituicdes financeiras, responsaveis pela retencdo da referida
contribuicéo, ficaram obrigadas a prestar a Secretaria da Receita
Federal informac0es a respeito da identificacdo dos contribuintes
e os valores globais das respectivas operagdes bancérias, sendo
vedado, a teor do que preceituava o 8 3° da art. 11 da mencionada
lei, a utilizacdo dessas informacOes para a constituicdo de crédito

referente a outros tributos.

4. A possibilidade de quebra do sigilo bancario também foi objeto
de alteragdo legislativa, levada a efeito pela Lei Complementar
105/2001, cujo art, 6° dispde: "Art. 6° As autoridades e 0s agentes
fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e
registros de instituicbes financeiras, inclusive os referentes a
contas de depdsitos e aplicacdes financeiras, quando houver
processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em
curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela

autoridade administrativa competente.

5. A teor do que dispde o art. 144, § 1° do Codigo Tributario
Nacional, as leis tributdrias procedimentais ou formais tém
aplicacdo imediata, ao passo que as leis de natureza material s

alcancam fatos geradores ocorridos durante a sua vigéncia.

6. Norma que permite a utilizagdo de informacGes bancéarias para
fins de apuracéo e constituicao de crédito tributario, por envergar
natureza procedimental, tem aplicacdo imediata, alcancando

mesmo fatos pretéritos.

7. A exegese do art. 144, § 1° do Cddigo Tributario Nacional,

considerada a natureza formal da norma que permite o cruzamento
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de dados referentes a arrecadacdo da CPMF para fins de
constituicdo de crédito relativo a outros tributos, conduz a
conclusdo da possibilidade da aplicacdo dos artigos 6° da Lei
Complementar 105/2001 e 1° da Lei 10.174/2001 ao ato de
lancamento de tributos cujo fato gerador se verificou em exercicio
anterior a vigéncia dos citados diplomas legais, desde que a
constituicdo do crédito em si ndo esteja alcancada pela

decadéncia.

8. Inexiste direito adquirido de obstar a fiscalizacdo de negocios
tributarios, maxime porque, enquanto ndo extinto o crédito
tributario a Autoridade Fiscal tem o dever vinculativo do
langamento em correspondéncia ao direito de tributar da entidade

estatal.
9. Recurso Especial provido.

(STJ, RESP 506232, Processo: 200300367850 PR, Orgdo
Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data da decisdo: 02/12/2003, DJ
DATA:16/02/2004 PAGINA:211, Relator(a) LUIZ FUX, V.U.)”

5. 0S DADOS DA CPMF E A FISCALIZACAO DE OUTROS TRIBUTOS

A Lei Complementar n.° 105, de 10 de janeiro de 2001 foi

regulamentada pelos Decretos nimeros 3.724, de 10 de janeiro de 2001 e 4.489, de 28 de

novembro de 2002.
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Com base naqueles normativos e, valendo-se da informac6es
recebidas por conta da fiscalizagéo da arrecadacdo da CPMF, protegida pelo manto do
Judiciério, a Secretaria da Receita Federal passou a requisitar informac@es diretamente as
instituicGes financeiras, com o objetivo de verificar a existéncia de créditos relativos a

outros tributos.

Todavia, mesmos assim, perduram algumas observacgdes sobre

0 tema.

O Decreto n.° 4.489, de 2002 regulamentou o artigo 5.° da Lei
Complementar n.° 105, de 2001, que disciplina a remessa periodica de informacoes, pelas
instituicOes financeiras, relativas as operacoes efetuadas pelos seus usuérios.

“Art. 5.° O Poder Executivo disciplinara, inclusive quanto a

periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo os quais

as instituices financeiras informardo a administragdo tributaria

da Unido, as operacdes financeiras efetuadas pelos usuérios de

Seus servigos.

8 1.° Consideram-se operac0es financeiras, para os efeitos deste

artigo:

| — depdsitos a vista e a prazo, inclusive em conta de poupanca;
Il — pagamentos efetuados em moeda corrente ou em cheques;
Il — emissdo de ordens de crédito ou documentos assemelhados;

IV — resgates em contas de depoésitos a vista ou a prazo, inclusive

de poupanca;

V — contratos de mutuo;
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VI — descontos de duplicatas, notas promissorias e outros titulos de

crédito;

VII - aquisicGes e vendas de titulos de renda fixa ou variavel;
VIII - aplicagdes em fundos de investimentos;

IX — aquisicdes de moeda estrangeira;

X — conversdes de moeda estrangeira em moeda nacional;

X1 — transferéncias de moeda e outros valores para o exterior;
X1l — operagdes com ouro, ativo financeiro;

X1 - operacgdes com cartédo de crédito;

X1V - operag0es de arrendamento mercantil; e

XV — quaisquer outras operacOes de natureza semelhante que
venham a ser autorizadas pelo Banco Central do Brasil, Comissdo

de Valores Mobiliarios ou outro 6rgdo competente.

8 2.° As informagdes transferidas na forma do caput deste artigo
restringir-se-8o a informes relacionados com a identificacdo dos
titulares das operacdes e 0s montantes globais mensalmente
movimentados, vedada a insercdo de qualquer elemento que
permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir

deles efetuados.

8 3.9 Nao se incluem entre as informacdes de que trata este artigo
as operac0es financeiras efetuadas pelas administracdes direta e
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios.

8 4.° Recebidas as informagOes de que trata este artigo, se
detectados indicios de falhas, incorrecbes ou omissdes, ou de
cometimento de ilicito fiscal, a autoridade interessada podera

requisitar as informacdes e os documentos de que necessitar, bem
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como realizar fiscalizacdo ou auditoria para a adequada apuracao

dos fatos.

8 5.° As informacOes a que refere este artigo serdo conservadas

sob sigilo fiscal, na forma da legislagdo em vigor.”

Em seu artigo 1.° o regulamento impde as instituicdes
financeiras a obrigacdo de prestar informacdes a Secretaria da Receita Federal do

Ministério da Fazenda sobre as operacdes financeiras realizadas pelos usuarios.

“Art. 1° As instituicbes financeiras, assim consideradas ou
equiparadas nos termos dos 88 1° e 2° do art. 1° da Lei
Complementar n.° 105, de 10 de janeiro de 2001, devem prestar a
Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda
informacdes sobre as operacOes financeiras efetuadas pelos
usuérios de seus servigos, sem prejuizo do disposto no art. 6° da

referida Lei Complementar.”

Os artigos 2.° e 3.° especificam e delimitam as operacdes e as

informacdes sujeitas a disciplina do artigo 5.° da Lei Complementar 105/01.

“Art. 2° As informacdes de que trata este Decreto, referentes as
operagOes financeiras descritas no § 1° do art. 5° da Lei
Complementar n° 105, de 2001, serdo prestadas, continuamente,
em arquivos digitais, de acordo com as especificacdes definidas
pela Secretaria da Receita Federal, e restringir-se-do a informes
relacionados com a identificagdo dos titulares das operagdes e
com os montantes globais mensalmente movimentados, relativos a
cada usuario, vedada a insercao de qualquer elemento que permita

identificar a sua origem ou a natureza dos gastos efetuados.
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8 3° A identificacio dos titulares das operagfes ou dos usuarios
dos servicos sera efetuada pelo nimero de inscrigdo no Cadastro
de Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica (CNPJ) e pelo numero ou qualquer outro elemento de

identificacdo existente na instituicao financeira.

§ 4° Caso a operacdo realizada pelo usuario ndo seja registrada
em conta corrente, a instituicdo financeira devera informar o

namero de registro ou de controle existente.

Art. 3° Para os efeitos deste Decreto, considera-se montante global

mensalmente movimentado:

| - nos depositos a vista e a prazo, inclusive em conta de poupanca,

0 somatdrio dos langcamentos a crédito efetuados no més;

Il - nos pagamentos efetuados em moeda corrente ou cheque, o
somatoério dos langamentos a débito vinculados a tais pagamentos

no més;

1l - nas emissbes de ordens de crédito ou documentos
assemelhados, o somatorio dos langamentos a débito vinculados a

tais emissdes no més;

IV - nos resgates em conta de depdsito a vista e a prazo, inclusive
de poupanca, o somatorio dos lancamentos a débito vinculados a

tais resgates no més;

V - nos contratos de matuo e nas operagdes de desconto de
duplicatas, notas promissdrias ou outros titulos de crédito, o
somatdrio dos valores langados a crédito e o somatdrio de valores
lancados a débito, no més, em cada conta que registrar as

operacdes do usuario;

VI - nas aquisicdes e vendas de titulos de renda fixa ou variavel:
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a) em operacOes no mercado a vista, 0 somatdrio das aquisi¢des e

0 somatorio das vendas realizadas no més;

b) em operagdes no mercado de opgdes, 0 somatorio dos prémios
recebidos e 0 somatorio dos prémios pagos no més, informados de
forma segregada, relativos a todos os contratos de opcdes,

inclusive os de opcoes flexiveis;

c) em operacdes no mercado de futuros, 0 somatorio dos ajustes
diarios ocorridos no més, relativos a todos os contratos do

usuario;

d) em operacbes de swap, o somatorio dos pagamentos e 0
somatorio dos recebimentos ocorridos no més, informados de

forma segregada, relativos a todos os contratos do usuario;

VII - nas aplicagdes em fundos de investimento, o somatério dos
langamentos de aplicagdes realizados no més, individualizado por

fundo;

VIIl - nas aquisicBes de moeda estrangeira, 0o somatério das

compras efetuadas no més, em moeda nacional, pelo usuario;

IX - nas conversdes de moeda estrangeira em moeda nacional, o
somatorio das vendas efetuadas no més, em moeda nacional, pelo

usuario;

X - nas transferéncias de moeda estrangeira e outros valores para
0 exterior, 0 somatorio, em moeda nacional, dos valores
transferidos no més pelo usuério, contemplando todas as
modalidades, independente do mercado de cambio em que se

operem,

Xl - nas aquisicdes ou vendas de ouro, ativo financeiro, o
somatorio das aquisicdes e o somatdrio das vendas realizadas, no

més, pelo usuario;
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XIl - nas operagdes com cartdo de crédito, o somatdrio dos
pagamentos efetuados pelos titulares dos cartdes e 0 somatorio dos

repasses efetuados aos estabelecimentos credenciados, no més;

XII - nas operagdes de arrendamento mercantil, 0 somatorio dos
pagamentos efetuados pelos arrendatarios no més, referentes a

cada contrato.

§ 1° As transferéncias de valores para o exterior, quando
decorrentes de lancamentos a crédito efetuados pelo banco
depositario em contas tituladas por residentes ou domiciliados no
exterior, deverdo ser informadas de forma segregada das demais
modalidades, nos termos do inciso X do caput, exceto quando os
recursos provierem de venda de moeda estrangeira ou diretamente

de outra conta da mesma espécie.

8 2° As informagdes relativas a cartbes de crédito serdo
apresentadas, nos termos do inciso Xll, de forma individualizada

por cartao emitido para o usuario.”

E de rigor observar que as operacgdes arroladas no artigo 3.° do
Regulamento, que retratam as hipoOteses previstas no § 1.° do artigo 5.° da Lei
Complementar n.° 105, sdo fatos ou negécios juridicos sujeitos a tributacdo, ou pelo IOF
(Imposto sobre Operacdes de Crédito, Cambio e Seguro, ou relativas a titulos ou valores

mobiliarios), ou pela CPMF.

No entanto, o artigo 7.° do Regulamento inova ao inserir no

ordenamento juridico normas ndo amparadas pela Lei Complementar n® 105/01.
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Conforme ensinou HELY LOPES MEIRELLES'?:

“Sendo o regulamento, na hierarquia das normas, ato inferior a
Lei, ndo pode contrariar, nem restringir ou ampliar suas
disposicdes. S Ihe cabe explicitar a lei, dentro dos limites por ela
tracados. Na omissdo da lei, o regulamento supre a lacuna, até que
0 legislador complete os claros da legislagcdo. Enquanto néo o
fizer, vige o regulamento, desde que ndo invada matéria reservada

alei.”

O decreto extrapola os limites da lei ao permitir que a
Secretaria da Receita Federal utilize as informacdes recebidas das institui¢des financeiras
para verificar a existéncia de crédito tributario relativo a quaisquer impostos e
contribui¢Bes sob sua administracdo. Vejamos:

“Art. 7° A Secretaria da Receita Federal resguardara, na forma da

legislacdo aplicavel a matéria, o sigilo das informagdes recebidas

nos termos deste Decreto, facultada sua utilizagio para instaurar

procedimento fiscal tendente a verificar a existéncia de crédito

tributario relativo a impostos e contribuicbes sob sua

administracdo.”

Esse dispositivo segue as linhas tracadas pelo legislador
ordinario quando da elaboracdo da Lei n.° 10.174, de 9 de janeiro de 2001, que alterou o
8 3.9 do artigo 11, da Lei n.° 9.311, de 24 de outubro de 1996. Com a alteragdo, o

dispositivo passou a ter a seguinte redacdo. Vejamos novamente:

128 Direito Administrativo Brasileiro, p. 113.
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Texto original do § 3° do artigo 11, da Lei | Texto do § 3° do artigo 11, da Lei n° 9.311/96,
n.° 9311/96 alterado pela Lei n® 10.174/01

83° A Secretaria da Receita Federal| 83° A Secretaria da Receita Federal resguardara, na
resguardard, na forma da legislacdo aplicada | forma da legislacdo aplicada a matéria, o sigilo das
a matéria, o sigilo das informacGes| informagdes prestadas, facultada sua utilizacdo para
prestadas, vedada sua utilizagdo para| instaurar procedimento administrativo tendente a
constituicdo de crédito tributario relativo a| verificar a existéncia de crédito tributrio relativo a
outras contribuicdes e impostos. impostos e contribuicdes e para lancamento, no ambito
do procedimento fiscal, do crédito tributario porventura
existente, observado o disposto no art. 42 da Lei n°
9.430. de 27 de dezembro de 1996, e alteragdes

posteriores.

Por tratar de tema afeto ao sigilo bancério, a autorizacdo para
que a Autoridade Fiscal pudesse utilizar as informagdes repassadas pelas instituicdes
financeiras para a verificacdo da existéncia de crédito tributario e para o langcamento de
quaisquer impostos ou contribuicBes, relativamente a terceiros (usuarios do sistema

financeiro), é matéria reservada a Lei Complementar.

Dessa forma, 0 8 3.°, do artigo 11, da Lei n.° 9.311, de 1996,

né&o encontra suporte de validade no artigo 192 da Constitui¢cdo Federal. In verbis:

“Art. 192 O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a
promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos

interesses da coletividade, sera regulado em lei complementar(...)”

O artigo 6.° da Lei Complementar n.° 105 traz disciplina

diversa. Assemelha-se ao revogado artigo 38, da Lei n.° 4.595, de 31 de dezembro de
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1964, dispondo sobre a quebra do sigilo bancério, quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e as informacBes requisitadas junto a

instituicdo financeira sejam consideradas indispensaveis pela Autoridade Administrativa.

“Art. 6.° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente
poderdo examinar documentos, livros e registros de instituicoes
financeiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos e
aplicagbes financeiras, quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam
considerados indispensaveis pela autoridade administrativa

competente.

Paragrafo Unico. O resultado dos exames, as informacGes e 0s
documentos a que se refere este artigo serdo conservados em

sigilo, observada a legislagao tributaria.”

As alteracOes introduzidas pelo artigo 6.° a serem destacadas
dizem respeito a autorizacdo legal, para que 0s agentes fiscais possam examinar
documentos, livros e registros referentes a contas de depositos e aplicac@es financeiras e
a possibilidade de quebra de sigilo bancéario durante o curso de procedimento fiscal

tendente a verificar a existéncia de crédito tributario.

Nesse sentido, € o artigo 2.° do Decreto n.° 3.724, de 10 de

janeiro de 2001, que regulamentou o art. 6° da Lei Complementar n.° 105:

“Art. 2° A Secretaria da Receita Federal, por intermédio de
servidor ocupante do cargo de Auditor-Fiscal da Receita Federal,
somente podera examinar informacgdes relativas a terceiros,
constantes de documentos, livros e registros de instituicOes
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financeiras e de entidades a elas equiparadas, inclusive o0s
referentes a contas de depdsitos e de aplicacdes financeiras,
guando houver procedimento de fiscalizacdo em curso e tais

exames forem considerados indispensaveis.

§ 1° Entende-se por procedimento de fiscalizacdo a modalidade de
procedimento fiscal a que se referem o art. 7° e seguintes do
Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972, que dispbGe sobre o

processo administrativo fiscal.

§ 2° O procedimento de fiscalizacdo somente tera inicio por forca
de ordem especifica denominada Mandado de Procedimento Fiscal
(MPF), instituido em ato da Secretaria da Receita Federal,

ressalvado o disposto nos 88 3° e 4° deste artigo.

8 3° Nos casos de flagrante constatacdo de contrabando,
descaminho ou qualquer outra pratica de infracdo a legislacao
tributaria, em que a retardacdo do inicio do procedimento fiscal
coloque em risco os interesses da Fazenda Nacional, pela
possibilidade de subtracdo de prova, o Auditor-Fiscal da Receita
Federal devera iniciar imediatamente o procedimento fiscal, e, no
prazo de cinco dias, contado de sua data de inicio, sera expedido

MPF especial, do qual sera dada ciéncia ao sujeito passivo.

§ 4° O MPF ndo sera exigido nas hipdteses de procedimento de
fiscalizacéo:

| - realizado no curso do despacho aduaneiro;
Il - interno, de revisdo aduaneira;

Il - de vigilancia e repressdo ao contrabando e descaminho,

realizado em operacao ostensiva;

IV - relativo ao tratamento automatico das declaracbes (malhas

fiscais).

8§ 5° Para fins deste artigo, 0 MPF devera observar o que se segue:
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| - a autoridade fiscal competente para expedir o MPF ser&
ocupante do cargo de Coordenador-Geral, Superintendente,
Delegado ou Inspetor, integrante da estrutura de cargos e fungbes

da Secretaria da Receita Federal;
Il - contera, no minimo, as seguintes informaces:

a) a denominagdo do tributo ou da contribuicdo objeto do
procedimento de fiscalizacdo a ser executado, bem assim o periodo

de apuracéo correspondente;

b) prazo para a realizacdo do procedimento de fiscalizacao,

prorrogavel a juizo da autoridade que expediu 0 MPF;

c) nome e matricula dos Auditores-Fiscais da Receita Federal

responsaveis pela execucdo do MPF;

d) nome, nimero do telefone e endereco funcional do chefe
imediato dos Auditores-Fiscais da Receita Federal, a que se refere

a alinea anterior;
e) nome, matricula e assinatura da autoridade que expediu 0 MPF;

f) codigo de acesso a Internet que permitird ao sujeito passivo,

objeto do procedimento de fiscalizacdo, identificar o MPF.

8§ 6° N&o se aplica o0 exame de que trata o caput ao procedimento

de fiscalizacao referido no inciso IV do § 4° deste artigo.”

O caput do dispositivo merece critica por também ter inovado
0 ordenamento juridico na parte em que autoriza o agente de fiscalizacdo a “examinar
informagdes relativas a terceiros”, enquanto a Lei Complementar ndo contempla essa

possibilidade.
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Adiante, o artigo 3.° do Regulamento elenca as hipoteses em
que o exame de documentos, livros e registros sera considerado indispensavel pela

Autoridade Administrativa:

“Art. 3.° Os exames referidos no caput do artigo anterior somente

serdo considerados indispensaveis nas seguintes hipoteses:

| - subavaliacdo de valores de operacdo, inclusive de comércio
exterior, de aquisi¢do ou alienacdo de bens ou direitos, tendo por

base os correspondentes valores de mercado;

Il - obtencéo de empréstimos de pessoas juridicas ndo financeiras
ou de pessoas fisicas, quando o sujeito passivo deixar de

comprovar o efetivo recebimento dos recursos;

Il - pratica de qualquer operacdo com pessoa fisica ou juridica
residente ou domiciliada em pais enquadrado nas condi¢cfes
estabelecidas no art. 24 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de
1996;

IV - omissdo de rendimentos ou ganhos liquidos, decorrentes de

aplicaces financeiras de renda fixa ou variavel,

V - realizacdo de gastos ou investimentos em valor superior a

renda disponivel;

VI - remessa, a qualquer titulo, para o exterior, por intermédio de
conta de ndo residente, de valores incompativeis com as

disponibilidades declaradas;
VII - previstas no art. 33 da Lei no 9.430, de 1996;

VIIl - pessoa juridica enquadrada, no Cadastro Nacional da

Pessoa Juridica (CNPJ), nas seguintes situacdes cadastrais:
a) cancelada;

b) inapta, nos casos previstos no art. 81 da Lei no 9.430, de 1996;
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IX - pessoa fisica sem inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas

(CPF) ou com inscrig¢éo cancelada;

X - negativa, pelo titular de direito da conta, da titularidade de

fato ou da responsabilidade pela movimentacéo financeira;

XI - presenga de indicio de que o titular de direito é interposta

pessoa do titular de fato.

8 1.° Nao se aplica o disposto nos incisos | a VI, quando as
diferengas apuradas ndo excedam a dez por cento dos valores de

mercado ou declarados, conforme o caso.

8§ 2.° Considera-se indicio de interposicdo de pessoa, para os fins

do inciso XI deste artigo, quando:

| - as informacOes disponiveis, relativas ao sujeito passivo,
indicarem movimentacéo financeira superior a dez vezes a renda
disponivel declarada ou, na auséncia de Declaracdo de Ajuste
Anual do Imposto de Renda, o montante anual da movimentagéo
for superior ao estabelecido no inciso Il do 8 3° do art. 42 da Lei
no 9.430, de 1996;

Il - a ficha cadastral do sujeito passivo, na instituicdo financeira,

ou equiparada, contenha:

a) informacOes falsas quanto a enderego, rendimentos ou

patriménio; ou

b) rendimento inferior a dez por cento do montante anual da

movimentacao.”

O rol é taxativo, ndo podendo a Autoridade Administrativa
considerar indispensaveis as informac6es bancéarias fora das hipoteses previstas no artigo

3.° do Regulamento.
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N&o obstante, o § 8.° do artigo 4.° do Regulamento dispde
sobre a presuncdo de “indispensabilidade das informagOes requisitadas” em face da

expedicdo da Requisicdo de Informacdes sobre Movimentacdo Financeira (RMF).

Vejamos:

“Art. 4.° Poder&o requisitar as informacdes referidas no caput do

art. 2° as autoridades competentes para expedir o MPF.

()

8 8° A expedicdo da RMF presume indispensabilidade das
informacdes requisitadas, nos termos deste Decreto.”

Novamente o0 Regulamento cria uma norma nao prevista em
lei, uma vez que o artigo 8.° da Lei Complementar n.° 105 limita-se a exigir que as
formalidades previstas nos artigos 4.°, 6.° e 7.° sejam expressamente declaradas pelas
autoridades competentes.

“Art. 8.° O cumprimento das exigéncias e formalidades previstas

nos artigos 4.° 6.° e 7.° serd expressamente declarado pelas

autoridades competentes nas solicitacdes dirigidas ao Banco

Central do Brasil, a Comissdao de Valores Mobiliarios ou as

instituicdes financeiras.”

Se o artigo 8.° da Lei Complementar ndo cria hipotese de

presuncéo legal, ndo pode o decreto crié-la.
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A Requisicdo de Informac6es sobre Movimentacdo Financeira
(RMF) é instrumento criado através do proprio artigo 4.° do Decreto n.° 3.724, de 2001
com o objetivo de garantir o preenchimento das formalidades exigidas pelo artigo 6.° da

Lei Complementar n.° 105.

“Art. 4.9( ..

8§ 1° A requisicdo referida neste artigo seréd formalizada mediante
documento denominado Requisicdo de Informacdes sobre
Movimentacéo Financeira (RMF) e sera dirigida, conforme o caso,

ao:
| - Presidente do Banco Central do Brasil, ou a seu preposto;

Il - Presidente da Comissdo de Valores Mobilidrios, ou a seu

preposto;

1l - presidente de instituicdo financeira, ou entidade a ela

equiparada, ou a seu preposto;
IV - gerente de agéncia.

8 2° A RMF ser& precedida de intimagdo ao sujeito passivo para
apresentacdo de informacBes sobre movimentacdo financeira,

necessarias a execucao do MPF.

8§ 3° O sujeito passivo responde pela veracidade e integridade das

informacdes prestadas, observada a legislacéo penal aplicavel.

§ 4° As informacOes prestadas pelo sujeito passivo poderdo ser
objeto de verificacdo nas instituicdes de que trata o art. 1°,
inclusive por intermédio do Banco Central do Brasil ou da
Comissao de Valores Mobiliarios, bem assim de cotejo com outras

informacdes disponiveis na Secretaria da Receita Federal.
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8§ 5° A RMF ser& expedida com base em relatério circunstanciado,
elaborado pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal encarregado da

execucdo do MPF ou por seu chefe imediato.

8§ 6° No relatdrio referido no paragrafo anterior, devera constar a
motivacao da proposta de expedicdo da RMF, que demonstre, com
precisdo e clareza, tratar-se de situacdo enquadrada em hipdtese
de indispensabilidade prevista no artigo anterior, observado o

principio da razoabilidade.
§ 7° Na RMF dever&o constar, no minimo, o0 seguinte:

| - nome ou razdo social do sujeito passivo, endereco e nimero de

inscri¢céo no CPF ou no CNPJ;
I - nimero de identificacdo do MPF a que se vincular;

Il - as informacgbes requisitadas e o periodo a que se refere a

requisicao;
IV - nome, matricula e assinatura da autoridade que a expediu;

V - nome, matricula e endereco funcional dos Auditores-Fiscais da

Receita Federal responsaveis pela execucdo do MPF;

VI - forma de apresentacdo das informacdes (em papel ou em meio

magnético);

VIl - prazo para entrega das informacdes, na forma da legislagéo

aplicavel;
VIII - endereco para entrega das informacoes;

IX - codigo de acesso a Internet que permitira a instituicdo

requisitada identificar a RMF.

(.)”
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No que diz respeito ao direito de defesa do contribuinte, 0s

paragrafos 2.°,5.°, 6.° e 7.° do artigo 4.° do Regulamento merecem destaque.

O § 2.°, por exigir a prévia intimacgdo do contribuinte para que
esse apresente, de forma espontanea, as informacdes requisitadas pela Autoridade

Administrativa.

Sendo previamente informado acerca da requisi¢cdo, O
contribuinte podera, desde o inicio do procedimento, adotar as medidas que entender

cabiveis para a sua defesa.

Por sua vez, os paragrafos 5.°, 6.° e 7.° possibilitam ao
contribuinte o conhecimento dos principais elementos do procedimento administrativo,

tais como:

a) a motivacdo da proposta de expedicdo da RMF, que demonstre, com precisdo e
clareza, tratar-se de situacdo enquadrada em hipotese de indispensabilidade prevista no

artigo 3.° do Regulamento;

b) as informagdes requisitadas e o periodo a que se refere a requisicao; e

C) a identificagdo da autoridade que a expediu a requisi¢do, bem como dos Auditores-

Fiscais da Receita Federal responsaveis pela execugdo do MPF.
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CAPITULO XI - OUTROS ASPECTOS

1. CPMF e o planejamento tributario da
Unido; 1.1. Reparticdo das receitas tributérias;
1.2. Transferéncias intergovernamentais; 1.3.
Do planejamento tributario da Unido; 1.4. A
importancia da CPMF para a Unido; 1.5. Da
constitucionalidade do planejamento
tributario da Unido. 2. Imunidade; 3. Isencao;
4. Das imunidades e isencdes no ambito da
CPMF; 4.1. Da circulagdo financeira para
pagamento da CPMF; 4.2. A isencdo da
conta investimento e a ndo-cumulatividade.

1. CPMF E O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO DA UNIAO

Hodiernamente, fala-se muito em planejamento fiscal do

contribuinte, elisdo fiscal, normas antielisdo e evasao fiscal.

Todavia, pouco é retratado sobre os planejamentos tributarios
dos entes tributantes. Assunto de grande importancia, do qual iremos destacar apenas um

dos planejamentos, referente a Unido em relacdo a CPMF. Ou seja, da mesma forma que
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0s contribuintes os entes tributantes buscam estratégias para melhor equacionar os

tributos e informac@es para seu beneficio proprio. 1sso € o que veremos a segulir.

1.1. REPARTICAO DAS RECEITAS TRIBUTARIAS®

Iniciemos nossa abordagem destacando a politica de

reparticao de receitas tributarias.

As transferéncias tributarias constitucionais da Unido para os
Estados e Municipios podem ser classificadas em transferéncias diretas (repasse de parte
da arrecadacdo para determinado governo) ou transferéncias indiretas (mediante a

formacéo de fundos especiais).

No entanto, independentemente do tipo, as transferéncias
sempre ocorrem do governo de maior abrangéncia para 0os de menores abrangéncias,
quais sejam: da Unido para Estados; da Unido para Municipios; ou de Estados para

Municipios.

Ou seja, o produto da arrecadagdo do IPl e do ICMS é
compartilhado entre a Unido, os Estados e os Municipios e entre os Estados e

Municipios, respectivamente.

Aqui cabe a primeira observacdo, a exemplo do PIS e da
COFINS, a CPMF néo compde a gama de tributos que sofrem a reparticdo de receitas,

ficando o produto de sua arrecadacgéo todo para a Unido.

177



Aqui o leitor ja percebe que existird uma tendéncia da Unido
preterir a arrecadacdo do IPI, o qual é compartilhado entre os Estados e Municipios, e
aumentar a arrecadacdo do PIS, da COFINS e da CPMF, cujos produtos da arrecadacdo

ficam exclusivamente com a Unido.

Foi isso que aconteceu recentemente, com as alteragOes do
PIS e da COFINS, cuja Unido, a pretexto de instituir a ndo-cumulatividade, aumentou a

arrecadacgéo dessas contribuicdes.

1.2. TRANSFERENCIAS INTERGOVERNAMENTAIS

O mecanismo de transferéncias intergovernamentais tem por
objetivo basico corrigir os problemas de desequilibrios verticais e horizontais existentes

em qualquer federacéo.

Desequilibrios verticais referem-se a descompassos entre a
capacidade de tributar e as responsabilidades de gastos entre os diversos patamares
governamentais. Isso ocorre devido ao fato de que alguns tributos sdo mais bem
administrados de forma centralizada e algumas despesas de forma localizada. De um
modo geral, a politica de gastos é melhor desenhada e controlada pelos governos locais,

pois estdo mais proximos dos cidaddos e de suas necessidades basicas.

Desequilibrios horizontais sdo relativos a governos situados

no mesmo patamar hierarquico, refletindo as diferencas inter-regionais de renda. Dessa

129 Os artigos 157 a 161 da Constituicdo Federal prescrevem sobre a reparticdo das receitas tributarias
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forma, regides mais ricas e com uma base econdmica mais desenvolvida deverdo ter

maior arrecadacdo que sera repassada as regides com menor potencial econémico.

O Brasil, em funcdo de sua grande extensdo territorial e
diversidade regional, possui sérios desequilibrios verticais e horizontais. No entanto, o
mecanismo de partilha tributaria realiza as transferéncias necessarias ao maior equilibrio
de receitas e despesas na federacdo. Ha basicamente dois tipos de transferéncias
possiveis: as constitucionais (que séo automaticamente realizadas apos a arrecadacdo dos
recursos) e as ndo-constitucionais (que dependem de convénios ou vontade politica entre

governos).

As transferéncias tributarias constitucionais entre a Unido,
Estados e Municipios podem ser classificadas em transferéncias diretas (repasse de parte
da arrecadacdo para determinado governo) ou transferéncias indiretas (mediante a

formacdo de fundos especiais).’®

No entanto, independentemente do tipo, as
transferéncias sempre ocorrem do governo de maior patamar para 0S de menores
patamares, quais sejam: da Unido para Estados; da Unido para Municipios; ou de Estados

para Municipios.

As transferéncias diretas sdo as seguintes:

« Pertencem aos Estados e aos Municipios o total da arrecadacdo do Imposto de
Renda, retido na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas

autarquias e pelas fundagdes que instituirem e mantiverem;

130 sacha Camon Navarro Coelho prefere classificar como participagdo direta dos Estados e do Distrito Federal no
produto da arrecadacdo de impostos federais, Participacdo direta dos Municipios e Participa¢des indiretas e fundo
compensatério.” (Curso de Direito Tributario Brasileiro, p.368)
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Pertencem aos Municipios 50% da arrecadacdo do Imposto Territorial Rural,

relativo aos imoveis neles situados;

Pertencem aos Municipios 50% da arrecadacdo do Imposto sobre Propriedade de

Veiculos Automotores licenciados em seus territérios;

Pertencem aos Municipios 25% da arrecadacdo do Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias (3/4, no minimo, na proporcdo do valor adicionado nas operacdes

realizadas em seus territérios e até 1/4 de acordo com a Lei Estadual);

O IOF - Ouro (ativo financeiro) sera transferido no montante de 30% para o estado
de origem e no montante de 70% para 0 municipio de origem. Observe-se que este

tributo é instituido e cobrado pela Unido.

Os fundos mediante os quais se realizam as transferéncias

indiretas tém como base a arrecadagdo do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI)

e/ou do Imposto sobre a Renda (IR) que sdo os abaixo relacionados:

Fundo de Compensacdo de Exportacdes (FPEX): constituido por 10% da
arrecadagio total do IPI. E distribuido aos Estados. Sua distribuicio é
proporcional ao valor das exportagdes de produtos industrializados, sendo limitada

a participagéo individual a 20% do total do fundo;

Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal (FPE): 21,5% da
arrecadacdo do IPI e do IR, distribuidos de acordo com a populacéo e a superficie

e inversamente proporcional & renda per capita da unidade federativa;
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o Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM): composto por 22,5% da
arrecadacdo do IPl e do IR, com uma distribuicdo proporcional a populagéo de
cada unidade, sendo que 10% do fundo sdo reservados para 0s Municipios das

Capitais;

« Fundos Regionais: para o financiamento de projetos na regido Norte e Centro-
Oeste - 1,2% da arrecadacdo total do IPI e do IR, respectivamente. Para o

financiamento da regido Nordeste - 1,8% da mesma base.

A crescente descentralizacdo de receitas ocorrida nas ultimas
décadas pode ser verificada a partir da evolucdo dos percentuais dos fundos de
participagdo. Entre 1969 e 1975, esses percentuais eram de 5% tanto para o FPE como
para o FPM. Esses indices tiveram tendéncia ascendente em todo o periodo subseqliente,
atingindo 14% (FPE) e 17% (FPM) antes da Constituicdo de 88, que os elevou para

21,5% e 22,5%, respectivamente.

Podemos resumir as transferéncias dos recursos referentes a

arrecadacéo dos tributos da seguinte forma:

Transferéncias Constitucionais Diretas

Governo Governo Receptor |[Imposto Repasse
Arrecadador
Unido Estados 0 produto da arrecadacdo do imposto da Unido sobre||100%

renda e proventos de qualquer natureza, incidente na
fonte sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por
eles, suas autarquias e pelas fundagdes que instituirem e
mantiverem;

Unido Municipios 0 produto da arrecadacdo do imposto da Unido sobre||100%
renda e proventos de qualquer natureza, incidente na
fonte sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por
eles, suas autarquias e pelas fundagdes que instituirem e
mantiverem;

Unido ||Estados ||vinte por cento do produto da arrecadagéo do imposto||20%
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que a Unido vier a instituir, desde que sejam ndo
cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de
calculo prdprios dos discriminados na Constituic&o;.

Unido Estados Municipios ||OperagGes Financeiras sobre o Ouro 30%

70%
|Uniéo ||MuniC|'pios ||Territoria| Rural ||50% |
|Estados ||Municipios ||Circulagéo de Mercadorias e Servicos ||25% |
|Estados ||Municipios ||Propriedade de Veiculos Automotores ||50% |

Transferéncias Constitucionais Indiretas (Fundos)

|Fundo ||Tributo Federal Partilhado |
| IR 1Pt |
\Participagéo dos Estados e DF H21,5 H21,5 \
|Participagéo dos Municipios ||22,5 ||22,5 |
\Compensagao das Exportagdes H Hl0,0 \
|Financiamento da Regido Norte ||0,6 ||0,6 |
\Financiamento da Regi&o Nordeste H1,8 H1,8 \
|Financiamento da Regido Centro-Oeste ||0,6 ||O,6 |
[TOTAL 47,0 57,0 |

As transferéncias indiretas destinam 47% e 57% do IR e do
IPI, respectivamente, aos governos sub-nacionais. O Fundo de Participacdo dos Estados
destina 85% de seus recursos as Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e 15% as
Regides Sul e Sudeste. O Fundo de Participacdo dos Municipios fornece 10% de seus
recursos aos Municipios de Capitais de Estados, 86,4% aos Municipios de Interior e 3,6%
aos Municipios com mais de 156 mil habitantes. Ademais, cada Estado ou Municipio
recebe as dotagGes em funcdo direta de sua area geografica e de sua populacdo e em
funcdo inversa de sua renda per capita. A participacdo de cada regido no FPE é a
sequinte: Norte (25,37%), Nordeste (52,46%), Centro-Oeste (7,17%), Sul (6,52%) e
Sudeste (8,48%). No caso do FPM, a distribuicdo é dada da seguinte forma: Norte

(8,52%), Nordeste (35,30%), Centro-Oeste (7,46%), Sul (17,54%) e Sudeste (31,19%).
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Diante dessa premissa, vimos o quanto sera dificil uma
reforma tributaria, uma vez que todo o tributo j& esta com sua destinacdo enderecada e,

dificilmente, um ente abrird méo de sua parcela se ndo houver uma compensacao.

Foi isso exatamente que aconteceu com o advento da Lei
Kandir, que em 1997 isentou as exportacdes de ICMS, tendo o Governo Federal ter que

arcar, até hoje, com as compensac6es das perdas sofridas pelos Estados.

Podemos afirmar, pelo menos nesse momento histérico, que
nem ha que se falar em diminuicdo da carga tributéria, uma vez que sabemos que seu
produto tem destinacdo certa, agravada pelo o déficit publico, pela divida interna e

externa e pelas metas do FMI.

Além dessa conclusdo, nasce dessa reparticdo da arrecadacao

tributaria o mais agressivo dos planejamentos tributarios, sobre o qual falaremos a seguir.

1.3. DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO DA UNIAO

Diante da afirmacéo anterior, a qual esclarece que o produto
da arrecadacdo do IPI é divido entre os entes e 0 PIS/COFINS néo, a Unido, como forma
de planejamento tributario, aumenta a carga tributaria das Contribui¢des (P1S, COFINS,

CSSL, CPMF, CIDE) e estagna a arrecadacéo do IPI, por exemplo.

Os dados abaixo corroboram nossas assertivas:
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Ano Tributos com repasse em||Tributos sem repasse|| % a maior da arrecadacdo dos tributos
R$ bilhGes em R$ bilhdes sem repasse em relacdo aos com repasse.
1995 47 57 20
2002 107 195 81
2003 115 229 99
2004 123 274 122
2005 134 309 130

Pois bem, o percentual dos tributos sem repasse que
ultrapassava os tributos com repasse era de 20% em 1995 contra 0s 122% do ano de

2004.

Por outro lado, como veremos abaixo, a arrecadagdo do IPI,
tributo que a Unido tem que repartir com 0s demais entes, ndo sofre oscilacdes

significativas desde 2000:

Ano Arrecadacédo do IP1 — em R$ bilhdes
2000 18,8
2001 19,5
2002 19,8
2003 19,7

E valido ressaltar o fato de a arrecadacio do IPI ndo sofrer
variagdes significativas, na realidade, demonstra que houve perda de arrecadacgéo de IPI,
uma vez que ela deveria, pelo menos, variar de acordo com o crescimento do PIB

acrescido da inflacao.
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1.4. AIMPORTANCIA DA CPMF PARA A UNIAO.

Verificamos, portanto, que em sendo a CPMF um tributo cujo

produto da arrecadacdo fica com a Unido, ela é um instrumento de planejamento

tributario. Além disso, como j& vimos anteriormente, seus dados servem para fiscalizar

demais tributos.

Novamente, os valores historicos arrecadados comprovam

que a Unido vem utilizando desse tributo para centralizar a arrecadacdo tributaria,

preterindo demais tributos que deveriam ser repartidos com outros entes.

A pretexto, destacamos 0 crescimentos da arrecadacdo da

CPMF:
Ano Arrecadacdo de CPMF - em R$
bilhdes
1999 7,9
2000 14,5
2001 17,2
2002 20,4
2003 23,0
2004 26,5

185



1.5. DA CONSTITUCIONALIDADE DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO DA

UNIAO.

Utilizando de bases constitucionais a Uni&o, a luz do dia, vem
centralizando a arrecadacéo de tributos, ocasionando um verdadeiro prejuizo aos demais

entes tributantes.

Por outro lado, temos que admitir que ndo ha
inconstitucionalidade nesse planejamento em espécie, uma vez que, como ja dito
anteriormente, as normas juridicas exibem o dever-ser modalizado em permitido,
obrigatorio ou proibido. Nesse caso, existe a permissao para que a Unido tribute os
contribuintes através de tributos sem repasse do produto arrecadado, pairando, esse

planejamento, sob 0 manto da constitucionalidade.

E valido ressaltar que a inteligéncia fiscal da Uni&o é deveras
criativa, como no exemplo acima, cujo valor da arrecadacao do IPI, tributo passivel de
repasse, ndo sofre alteracdo em reais. Assim, a Unido arma o argumento de que nao
houve diminui¢do do valor repassado aos demais entes, mas sim uma estabilizacdo da

arrecadacao.

Todavia, como ja dissemos, essa argumentacdo e fragil, visto
que a arrecadacdo do IPI ndo acompanhou o crescimento vegetativo, o qual € composto

pelo crescimento do PIB aliado a inflacgdo.

186



Embora haja a vedacdo constitucional de negociacao politica
na entrega das parcelas do produto arrecadado para os Estados e Municipios, essa
disposicdo ndo prescreve 0s limites percentuais que a Unido deve observar na

arrecadacao de tributos com repasse e sem repasse. %2

2. IMUNIDADE

Temos que imunidade tributaria como a classe finita e
imediatamente determinavel de normas juridicas, constitucionalmente prevista, que
prescreve a incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional interno, para
expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situagdes especificas e

suficientemente caracterizadas.

A imunidade reciproca, prevista no art. 150, VI, “a”, da CF é uma
decorréncia pronta e imediata do postulado da isonomia dos entes constitucionais,

sustentado pela estrutura federativa do Estado brasileiro e pela autonomia dos Municipios.

A imunidade reciproca € extensiva as autarquias federais, estaduais
e municipais, por obra da disposi¢do contida no artigo 150, paragrafo segundo, no que

atina ao patriménio, renda e servigos publicos concedidos, nem exonera 0 promitente

131 Artigo 160 da Constituicdo Federal: E vedada a retengdo ou qualquer restricio & entrega e ao emprego dos
recursos atribuidos, nesta secdo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, neles compreendidos adicionais
e acréscimos relativos a impostos.

132 sacha Camon Navarro Coelho afirma que o “Governo Federal sempre usou o processo de entrega dessas
parcelas para obter vantagens politicas e, quem sabe, econdmicas, favorecendo a corrupgdo, em beneficios de
poucos.” (Curso de Direito Tributério Brasileiro, p.369)
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comprador da obrigacéo de pagar o imposto que grave a promessa de venda e compra de

bens imdveis.

A imunidade dos templos de qualquer culto é a reafirmacdo do
principio da liberdade de crenca e pratica religiosa, que a CF prestigia no art. 5°, VI a
VIII. Entendeu o constituinte de eximi-lo também do 6nus representado pela exigéncia de

impostos (art. 150, VI, “b™).

Ainda, as pessoas tributantes sdo incompetentes para atingir com
seus impostos o0 patrimonio, a renda e o0s servicos dos partidos politicos e das instituicdes

de educacdo e de assisténcia social, observados os requisitos da lei (art. 150,VI, “c”).

A redacéo do art. 150, VI, “d”, da CF menciona o livro, o jornal

e 0s periodicos, assim como o papel destinado a sua impressao.

Por fim, é regra imunizante aquela que se refere ao artigo 153,
paragrafo segundo, I, paragrafo quarto, paragrafo terceiro, I11, bem como artigo 155, X,

“b”, todos da Constituicdo Federal.

3. ISENCAO

Como ja vimos em outra oportunidade, a regra de isencéo
investe contra um ou mais dos critérios da norma-padrdo de incidéncia, mutilando-os,

parcialmente. Em outras palavras, isencdo tributaria € o acontecimento no mundo
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fenoménico que por intermédio de uma norma faz com que a regra matriz tenha um ou

mais de seus critérios incomodados, fazendo com que a norma nao incida.

Ja destacamos, também, que a aliquota zero é um tipo de

isencéo.

4. DAS IMUNIDADES E ISENCOES NO AMBITO DA CPMF.

O art. 3° da Lei n° 9.311/1996, com a redacéo alterada pela Lei
n® 10.306/2001 elenca diversas hipdteses em que h& imunidade e isencdo da CPMF,

utilizando o termo “néo incide”. S&o as seguintes:

I - no langamento nas contas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios,

suas autarquias e fundacoes;

Il - no lancamento errado e seu respectivo estorno, desde que ndo caracterizem a
anulacéo de operacdo efetivamente contratada, bem como no langamento de cheque e
documento compensavel, e seu respectivo estorno, devolvidos em conformidade com as

normas do Banco Central do Brasil;

Il - no lancamento para pagamento da propria CPMF, na condicdo de contribuinte ou

responsavel;
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IV - nos saques efetuados diretamente nas contas vinculadas do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo - FGTS e do Fundo de Participacdo PIS/PASEP e no saque do valor
do beneficio do seguro-desemprego, pago de acordo com 0s critérios previstos no art. 5°

da Lei n° 7.998, de 11 de janeiro de 1990;

V - sobre a movimentag&o financeira ou transmisséo de valores e de créditos e direitos de
natureza financeira das entidades beneficentes de assisténcia social, nos termos do § 7° do

art. 195 da Constituicdo Federal;

VI - no débito efetuado na conta de passivo de instituicdo financeira que registre recursos
de titularidade da Unido, de Estado, do Distrito Federal ou de Municipio, utilizados para

pagamento de restituicdo de tributos por conta e ordem do sujeito ativo;

VII - nos langamentos a débito nas contas correntes de depdsito cujos titulares sejam:

a) missdes diplomaticas;

b) reparticOes consulares de carreira;

C) representacBes de organismos internacionais e regionais de carater permanente, de que

0 Brasil seja membro;

d) funcionario estrangeiro de missdo diplomatica ou representacdo consular, desde que

ndo tenha residéncia permanente no Brasil;

e) funcionério estrangeiro de organismo internacional que goze de privilégios ou isencfes
tributarias em virtude de acordo firmado com o Brasil, desde que ndo tenha residéncia

permanente no Brasil;
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VIl - nos lancamentos em contas correntes de depoésito especialmente abertas e

exclusivamente utilizadas pelas:

a) camaras e prestadoras de servicos de compensacdo e de liquidacdo de que trata o
paragrafo Unico do art. 2° da Lei n® 10.214, de 27 de marco de 2001, em operacdes
relativas a transferéncia de fundos, de titulos, de valores mobiliarios e de outros ativos

financeiros, inclusive moedas estrangeiras ou documentos representativos dessas moedas;

b) companhias securitizadoras de que trata a Lei n® 9.514, de 20 de novembro de 1997, e
sociedades andnimas que tenham por objeto exclusivo a aquisicao, nas condicgdes fixadas
pelo Conselho Monetario Nacional, de créditos oriundos de operacBes praticadas no

mercado financeiro, em operacdes relativas a:

1. captacédo de recursos por meio de emissdo de titulos e valores mobiliarios;

2. resgates, recompras e outras obrigacdes decorrentes da emissdo de que trata o item

anterior;

3. cessdo e aquisicdo de direitos de crédito;

4. aplicacéo de recursos nos mercados de renda fixa e de renda variavel,

IX - nos lancamentos em contas correntes de deposito relativos a operacfes que tenham

por objeto agdes ou contratos referenciados em acgdes ou indices de aces:

a) realizadas em mercados a vista e em mercados organizados de liquidacdo futura,

admitidos a negociacdo em bolsas de valores, de mercadorias e de futuros;
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b) de compra e venda, a vista, em mercado de balcdo organizado, assim considerado pela

Comissao de Valores Mobiliarios;

c) intermediadas por instituicdo financeira, sociedade corretora de titulos e valores
mobiliarios, sociedade distribuidora de titulos e valores mobiliarios e sociedade corretora

de mercadorias.

X - nos langcamentos em contas de investidores estrangeiros relativos a entradas no Pais e
a remessas para o exterior de recursos financeiros empregados, exclusivamente, nas

operag0es referidas no inciso anterior.

Todos o0s casos sublinhados sdo pertinentes a imunidade ou a
isencédo, embora o legislador tenha utilizado no caput do artigo o termo néo incidéncia da
CPMF. No que tange a imunidade, a norma supracitada veio somente confirmar o dito no

Texto Maior.

4.1. DA CIRCULACAO FINANCEIRA PARA PAGAMENTO DA CPMF.

Abrimos parénteses quanto ao langcamento para pagamento da
prépria CPMF, na condicédo de contribuinte ou responsavel. Nesse caso, acertadamente, o

legislador ordinario isentou a circulacdo financeira de moeda para pagamento da CPMF.
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Caso contrério, teriamos o regresso ao infinito, ou até a perda do valor econémico do

tributo.

Ou seja, imaginemos que a CPMF incidisse sobre as
movimentacgdes financeiras destinadas ao seu proprio pagamento. Evidentemente, que o
préximo débito, o de pagamento da CPMF levaria a outro deébito e assim sucessivamente
até o infinito ou até que o valor da prestacdo minguasse depois das duas casas decimais a

direita da virgula.

Exemplificamos, na hipotese de uma circulacdo financeira de
moeda no valor de R$ 1.000.000,00, teriamos a prestacdo pecuniaria de R$ 3.800,00.
Sobre o pagamento dessa CPMF, R$ 3.800,00, teriamos uma nova prestacdo de R$ 14,44
e sobre essa Gltima uma prestacdo de R$ 0,05 até que finalmente a proxima prestagdo ndo

tivesse valor econémico, ou seja R$0,0002.

Alertamos para esse fato, uma vez que existe a esdrixula
figura do célculo por dentro, a qual é aplicada no ICMS, por exemplo. Ou ainda, figuras
como a indedutibilidade da CSSL da base de calculo do IRPJ, ou a valoragdo da base de

calculo com a soma de outros tributos (impostos e taxas), como no caso da Importacéo.

Por via contraria, no pagamento dos demais tributos, via
lancamento a débito em conta corrente, o contribuinte se vé compelido ao pagamento da
CPMF. Ou seja, a CPMF incide sobre a movimentacdo financeira destinada a pagar

demais tributos, a excecdo dela prépria.
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Eis aqui um ponto da mais alta relevancia, a CPMF, afora os
casos ja citados, atinge qualquer movimentagdo de moeda realizada nas reparticoes
financeiras, podendo ser essa movimentacdo o pagamento de um indenizacdo ou de um

tributo, seja ele qual for, IPTU, IPVA, ICMS etc.

O reflexo econdmico-social da CPMF é que ela acaba
onerando toda a cadeia produtiva por mais de um vez. Assim, a indlstria computa a
CPMF ao preco de sua mercadoria quando a vende ao comércio. Ato continuo, 0
comeércio leva em consideracdo a CPMF na formacéo de preco ao consumidor, este, por
fim, assume a carga tributaria. Dessa forma, a CPMF faz incidir sobre ela mesma, bem

como majora outras tributos, uma vez que ela computa o preco do produto.

4.2. A ISENCAO DA CONTA INVESTIMENTO E A NAO-CUMULATIVIDADE.

Destacamos, também, o avanco legislativo ao inaugurar a

conta investimento, figura que prestigia o principio da ndo-cumulatividade.

A conta investimento é uma ferramenta criada para prestigiar
a migragéo entre diferentes investimentos sem o pagamento da CPMF. Trata-se de uma
isencdo, em virtude de que ela negativa a regra-matriz, por intermédio de sua hipétese

desqualificando o verbo e seu complemento.
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Todavia, temos que lembrar que a circulacdo de moeda entre a conta corrente
e conta investimento é passivel de tributacdo e o revés ndo, desde que ocorra entre a

mesma titularidade.

CONCLUSOES

Abordamos no Capitulo I nocBes sobre o direito positivo e a

Ciéncia do Direito e suas linguagens, cujas conclusdes passamos a enumerar:

1) O direito positivo é o conjunto de normas juridicas validas

em determinado pais. Por sua vez, a Ciéncia do Direito descreve o direito positivo;

2) O direito positivo tem por escopo disciplinar o
comportamento humano, aparecendo como uma rede de proposi¢des que se destinam a
regular as condutas das pessoas. O estudo dessa rede de proposicOes é o objeto da

Ciéncia do Direito;

3) O discurso da Ciéncia do Direito é descritivo, diverso de
seu objeto, direito positivo, que € prescritiva. A linguagem da Ciéncia do Direito

sobrepaira a do direito positivo, uma vez que aquela discorre sobre esta;

4) Ao direito positivo vincula-se a logica deontica, do dever-

ser das normas, enquanto a Ciéncia do Direito vincula-se a logica apoféntica. As
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valéncias das normas juridicas sdo validas ou ndo-validas. As valéncias dos enunciados

da ciéncia sdo verdadeiras ou falsas;

5) A norma juridica € a significacdo que colhemos da leitura
dos dispostos no direito positivo. A norma juridica € o juizo que a leitura do texto

provocCa em nosso espirito;

6) Enunciado juridico é a proposicdo verbalizada. E o
conjunto de fonemas ou grafemas que consubstancia a mensagem expedida pelo sujeito

emissor para ser recebida pelo destinatario no contexto da comunicacao;

7) A aplicacdo da expressdo sistema devera ser univoca, para

néo levar o interprete a distorcoes.;

8) Temos que sistema é “um conjunto de elementos (partes) que

entram em relacdo formando um todo unitario”;

9) Sistema juridico é locucdo passivel de ambiglidade,

podendo designar, tanto o sistema da Ciéncia do Direito quanto o do direito positivo;

10) A rede de normas juridicas validas compreendem o
sistema do direito posto. A sobrelinguagem que estuda essas redes compdem o sistema da

Ciéncia do Direito;

11) Direito positivo é um sistema nomoempirico prescritivo.
A ciéncia que o descreve, € um sistema também nomoempirico, mas teorético ou

declarativo;

133 Marcelo Neves, Teoria da Inconstitucionalidade das Leis, p. 02
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12) O sistema do direito positivo oferece normas que estéo
dispostas numa estrutura piramidal, cada unidade normativa encontra-se fundada,
material e formalmente, em normas superiores, convergindo para um Unico ponto, para
uma axioma, a norma fundamental, que d& fundamento de validade a constituicdo

positiva.;

13) A ordem juridica brasileira € um sistema de normas,
algumas de estrutura (dispdem sobre 6rgaos, procedimentos e estatuem de que modo as
regras devem ser criadas, transformadas ou expulsas do sistema) e outras de
comportamento (voltadas para a conduta das pessoas). Esse sistema é composto por

subsistemas, todos com fundamento de validade na Constituicdo Federal,

13.1) “(...) Umas como outras, portanto, exibem o dever- ser
modalizado em permitido, obrigatorio ou proibido, com o que se exaure a possibilidade

normativa da conduta. Qualquer comportamento caberd sempre trés modais dednticos,

n&o havendo lugar para uma quarta alternativa (lei dedntica do quarto excluido).”” ***

14) A Constituicdo também é um subsistema, o qual comporta

as regras, as diretrizes de todo o sistema juridico nacional;

15) Nossa Constituicdo é rigida, para sua alteracdo faz-se
necessaria férmula complexa, ensejando procedimento solene, além disso existe o limitar

material, o qual esta prescrito no seu artigo 60;

16) A Constituicdo determina os quatro plexos normativos: o

sistema nacional, o sistema federal, os sistemas estaduais e 0s sistemas municipais;

134 Curso de Direito Tributario, p. 137
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17) As normas contidas na Constituicdo que versem sobre
matéria tributaria designamos como subsistema constitucional tributario. Aquelas, de t&o
numerosas e minuciosas, conferem ao sistema tributdrio uma rigidez impar, sem

precedentes que tenhamos conhecimento;

18) Compete a Ciéncia do Direito Tributario o estudo das
relacGes entre o fisco e os contribuintes, concernentes a arrecadacao e fiscalizacdo de
tributos. J& o Direito Tributario Positivo € apenas a prescricdo do dever ser ditada pela

ordem juridica;

No Capitulo Il avancamos sobre as diretrizes que norteiam
nosso trabalho, os principios constitucionais gerais e 0s principios constitucionais

tributarios. Sumarizamos:

19) O termo  “principio” é utilizado no Direito para
referenciar normas que fixam critérios objetivos, para significar o proprio valor e o limite

objetivo sem levar em consideracgéo a estrutura da norma;

20) Os principios sdo norteadores, far6is que iluminam a
compreensdo de setores normativos, fazendo o legislador constitucional enuncia-los com

clareza e determinacéo;

21) Os principais principios constitucionais gerais utilizados
nesse trabalho séo:
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21.1) Principio da justica. E considerado como uma diretriz
suprema. Eleito um sobreprincipio, uma vez que quando implementamos outros

principios estamos realizando o proprio principio da justica;

21.2) Principio da certeza do direito. Da mesma forma que o
principio da justica, o principio da certeza do direito € um sobreprincipio, estando acima

de outros primados e regendo toda e qualquer porcao da ordem juridica;

21.3) Principio da seguranca juridica. Inspira os valores
supremos da sociedade, conspirando a edicdo e a boa aplicagdo das leis, criando
condicBes de certeza e igualdade. Cremos que a efetividade dos demais principios

contribui para a realizagcdo do principio da seguranga juridica;

21.4) Principio da igualdade. Previsto no artigo 5°, caput, da
Constituicdo Federal; "todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, e a

propriedade...”;

21.5) Principio da legalidade. Explicito em nosso sistema,
determina que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de ler;

21.6) Principio da irretroatividade das leis. As leis ndo podem
retroagir, alcancando o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Esse

principio garante a estabilidade das relagdes juridicas, salvaguardando estas insituicoes;
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21.7) Principio que afirma o direito de propriedade. A Lei
Méxima garante o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacdo por necessidade
ou utilidade publica ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em

dinheiro;

21.8) Principio da supremacia do interesse publico ao do

particular. Resguarda os interesses coletivos em detrimento dos privados;

21.9) Principio da indisponibilidade dos interesses publicos. O
administrador ndo pode dispor dos interesses publicos. Os interesses publicos serdo

tutelados sob a égide da lei;

22) A Constituicdo trata de forma minuciosa a matéria

tributaria, fazendo valer principios proprios, ditos principios constitucionais tributarios:

22.1) Principio da estrita legalidade. Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal

e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

22.2) Principio da anterioridade. E vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios cobrar tributos no mesmo exercicio

financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;

22.3) Principio da irretroatividade da lei tributaria. Consagra

que a lei tributaria deve ser irretroativa;

22.4) Principio da tipologia tributaria. Por intermédio da
hipdtese de incidéncia e base de célculo, é possivel distinguir o tipo tributario;
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22.5) Principio da proibicdo de tributo com efeito de confisco.
Esse principio visa proteger o patriménio individual, perseguindo a diretriz de que néo se

admite apropriacdo atraves da tributacdo abusiva;

22.6) Principio da vinculabilidade da tributacdo. Os atos
administrativos mais relevantes da pretensao tributario sdo pautados pela vinculabilidade

e ndo pela discricionariedade.

22.7) Principio da indelegabilidade da competéncia tributéria.
Trata-se da impossibilidade de a pessoa politica transferir a competéncia tributaria para

outra pessoa, facultada a transferéncia da capacidade tributaria ativa;

O Capitulo 111 foi fundamental para delimitarmos a natureza
da CPMF. Para tanto, definimos o conceito de tributo, avancamos sobre a tipificacdo
tributaria até findarmos sobre os contornos constitucionais da CPMF. Seguem nossas

conclusoes:

23) Tributo é uma obrigacdo juridica, em dinheiro, instituida
mediante lei pelo Estado e incidente sobre fatos licitos constitucionalmente previstos. E a
obrigacdo juridica pecuniaria ex lege, que ndo se constitua sangdo de ato ilicito, cujo
sujeito ativo é uma pessoa publica (ou delegado por lei desta) e cujo sujeito passivo é

alguem qualificado nessa situagdo de acordo com norma expressa, obedecidos o0s
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designos constitucionais (explicitos ou implicitos), emanada por agente competente e por

lei competente;

24) Entendemos que no direito brasileiro, o tipo tributario
(género e espécie) se acha integrado pela associacdo logica e harmdnica da hipotese de

incidéncia e da base de calculo;

25) Compartilhamos da teoria tripartite, a qual revela o
binbmio hipodtese de incidéncia e base de calculo, como definidor do tipo tributério, os
quais citamos; a) Imposto: quando a materialidade do tributo ndo é vinculada a uma
atuacdo estatal; b) Taxa: toda vez que o bindmio expressar um acontecimento que
envolva a atuacdo do Estado diretamente referida ao contribuinte; e c) Contribuicdo de
melhoria: toda vez que o bindmio expressar um acontecimento que envolva a atuacdo do

Estado indiretamente referida ao contribuinte;

26) Os tributos podem ser classificados como os vinculados e
ndo-vinculados a uma atuacdo estatal. As taxas e as contribuicdes de melhoria seriam

tributos vinculados, enquanto os impostos seriam tributos ndo-vinculados;

27) Os impostos, diferentemente das taxas e das
contribuicdes de melhoria, as quais podem ser instituidas por qualquer ente, ndo ficam a
disposicdo desses entes. Cada ente tem uma competéncia privativa para instituicdo de

impostos;

28) Compete a Unido instituir os impostos indeterminados,

sendo autorizado pela competéncia dita residual, observada a veiculacdo atraves de lei
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complementar, que ndo sejam cumulativos e que ndo tenham a mesma base de célculo de

outros impostos;

29) Taxas sdo tributos cobrados em razdo do exercicio do
poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial de servicos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposic¢do. Ligadas a uma atividade

estatal, direta e especificadamente dirigida ao contribuinte na hipétese da norma;

30) Sdo duas as taxas previstas no ordenamentos juridico
brasileiro: a) taxas cobradas pela prestagdo de servicos puablicos efetiva ou
potencialmente prestados ou postos a disposicdo do contribuinte; b) taxas cobradas em
razdo do exercicio do poder de policia cobradas devido a atividade estatal que limita ou
disciplina direito, interesse ou liberdade, regula a atividade de ato ou sua abstencéo, em

razdo de interesse publico a que alude a seguranca, a higiene, a ordem, etc;

31) A cobranca da contribui¢cdo de melhoria ocorre quando do

servico publico vier a valorizacdo do imével do contribuinte;

32) A diferenca existente entre as taxas e a contribuicdo de

melhoria é a obra publica e a valorizagdo do imdvel,

33) Focados na Constituicdo, podemos afirmar que as
contribuicGes dividem-se em trés conjuntos distintos: a) contribui¢bes de intervencdo no
dominio econdmico; b) de interesse de categorias profissionais ou econdmicas; e c)
contribuicGes sociais (esta se subdividem em duas):c.1) contribuigdes sociais para

seguridade social; e c.2) sociais gerais;
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34) A Constituicdo Federal prescreve as linhas basicas dessas

contribuicdes, destacando a competéncia e demais limites objetivos;

35) Isolando somente as contribui¢des sociais para seguridade
social, podemos afirmar que a maioria delas esta prevista no artigo 195 da Constituicao

Federal;

36) A instituicdo dessas contribuicdes sociais destinadas a
seguridade social deve obedecer aos preceitos do artigo 149 da Magna Carta, o qual se

reporta aos artigos 146, 111 e 150, I e 111, e sem prejuizo do previsto no art. 195, 86°;

37) Todavia, na hipotese da criacdo de outras contribuicdes
que ndo as supracitadas, o legislador devera observar o artigo 154, | da Constituicdo

Federal;

38) As contribuicGes sociais criadas com o0 objetivo de custear
a seguridade social, cuja fonte ndo se encontre prevista no artigo 195 da Constituicédo

Federal, estardo limitadas pela competéncia residual da Unido;

39) A competéncia residual da Unido estabelece limites
formal e materiais. Estes relacionam-se ao fato de que essas contribui¢cdes ndo poderédo
ser cumulativas e seus fatos geradores e bases de calculo ndo poderdo coincidirem com
outros previstos na Constituicdo. Aquela se dad em virtude da exigéncia de lei

complementar;

40) A Contribuicdo para Movimentacdo Financeira (CPMF),

destinada a custear a seguridade social, ndo esta prevista no artigo 195 da Constituicédo
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Federal, sendo pela disposicdo do seu § 4° a qual autoriza a Unido a instituir outras

fontes de custeio, observado o inciso I, do artigo 154, da Constitui¢do Federal,

40.1) A CPMF estd prevista no artigo 74 do Ato das

Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias;

40.2) O texto do artigo 74 da ADCT, acrescentado pela
Emenda Constitucional n® 12/96, o qual, em seu § 2°, tentou permitir a instituicdo da
CPMF sem a observancia do inciso I, do artigo 154, (desnecessidade de lei
complementar, ndo obediéncia a ndo-cumulatividade e a possibilidade de incidir sobre a
mesma base de calculo de outros tributos) e §3°, do 153 (ndo observéancia da tributacéo

exclusiva do ouro - ativo financeiro ou instrumento cambial — pela CPMF);

40.3) A Emenda Constitucional n® 12/96 teve a intengdo de

retirar garantias constitucionais, limites impostos ao legislador, no que se refere a CPMF;

40.4) Entendemos que a Emenda Constitucional n® 12/96
tentou burlar os limites do poder de tributar, mais especificamente ao tentar abolir

direitos e garantias constitucionais, na forma de diminuir a limitacdo do poder de tributar;

40.5) Tendo a contribuicdo social, a qual se encaixa a CPMF,
natureza juridica de tributo, integrante do sistema tributario nacional, sua instituicdo esta
adstrita a competéncia residual da Unido, e, sendo esta competéncia um limite ao poder

de tributar, ndo se ha de falar em modifica-la por emenda constitucional;
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40.6) Sua instituicdo devera atender aos preceitos materiais e
formais da Constituicdo Federal, o que equivale a necessidade de ser introduzida por lei

complementar. Ou seja, o veiculo introdutor da CPMF € a lei complementar;

Verificamos no Capitulo IV as fontes do direito,
conceituando-as bem como demonstrando os veiculos introdutorios de normas. S&o

nossas anotacoes:

41) Fontes do direito sdo os Orgaos habilitados pelo sistema
para produzirem normas. Esses 6rgdos estdo habilitados a produzirem o veiculo

introdutor de normas;

42) As fontes do direito poderdo ser os acontecimentos do
mundo social, juridicizados por regras do sistema autorizados a produzirem normas que
introduzam outras normas, gerais abstratas, gerais e concretas, individual e abstrata e

individual e concreta;

43) As fontes do direito positivo sdo as materiais, abrangendo
os fatos sociais em senso estrito e os fatos naturais de que participem, direta ou

indiretamente, sujeitos de direito;

44) Tudo aquilo que venha a servir para a boa compreenséo
do fenbmeno juridico, tomado como a linguagem prescritiva em que se verte o direito é
entendido por fontes da Ciéncia do Direito;
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45) Existem quatro redes normativas no nosso direito
positivo. A ordem total, a das regras federais, a das regras estaduais e a das regras
municipais, as quais podem se traduzir em quatro sistemas: a) o sistema nacional; b) o

sistema federal; c) os sistemas estaduais; e d) os sistemas municipais;

45.1) As trés primeiras pertencem ao esquema federativo,
sendo a Gltima uma distincdo. As diferencas das trés Ultimas sdo de facil assimilacdo,

melhor sorte nédo residindo sobre a distin¢do entre sistema nacional e sistema federal.

46) A Constituicdo Federal pode ser desdobrada em duas
Cartas distintas: A constituicdo total, organizacdo juridica do Estado federal (sistema

nacional) e a Constituicdo da Unido, organizacao da Unido (sistema federal);

47) A lei e os estatutos normativos sdo os unicos veiculos
autorizados a promoverem o ingresso de regras iniciais no mundo juridico patrio, sdo eles
definidos por “instrumentos primarios”. Todos os demais instrumentos reguladores da

conduta humana séo considerados “instrumentos secundarios” ou derivados;

No Capitulo V tratamos da controversa lei complementar, das

correntes que as cercam, bem como do seu carater ontologico-formal:

48) A Constituicdo Federal prescreve literalmente que cabe a
lei complementar trés funcgdes: i) dispor sobre conflitos de competéncias entre as

entidades tributantes; ii) regular as limitagGes constitucionais ao poder de tributar; iii)
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estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, em especial: a) definicdo de
tributos e de suas espécies, dos fatos geradores, das bases de calculo e dos contribuintes;
b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributérios; ¢) adequado

tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas;

49) Lei complementar é aquela que, dispondo sobre matéria
prevista na redacdo constitucional, estad submetida ao “quorum” qualificado do artigo 69
da Constituicdo Federal, o qual consiste na maioria absoluta nas duas Casas do

Congresso Nacional;

50) O carater ontoldgico advém da matéria especial prevista
na Constituicdo. Ja, o carater formal é extraido do “quorum” especial previsto no artigo

69 da Constituicdo Federal;

51) Ha hierarquia formal, quando a norma superior dita
apenas 0s pressupostos de forma que a norma subordinada ha de respeitar. Ha hierarquia
material, sempre que a regra subordinante preceituar os contetdos de significacdo da

norma inferior;

52) A corrente tricotdmica firma entendimento de que a lei
complementar tém trés funcdes: i) emitir normas gerais de direito tributario; ii) regular as
limitaches constitucionais ao poder de tributar e; iii) dispor sobre conflitos de

competéncia entre as pessoas tributantes, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios;

52.1) Essa corrente é criticada pela aplicacao literal do artigo

146 da CF, o que ndo daria limites ao legislador da Unido, uma vez que ndo foram
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estabelecidos 0s contornos maximos das normas gerais de direito tributério,
possibilitando o ingresso no terreno das competéncias outorgadas aos Estados-Membro,
bem como das competéncias dos Municipios. O risco na manutencdo da corrente

tricotbmica seria a possibilidade de ferir o pacto federativo e a autonomia municipal;

53) A corrente dicotdbmica, entende que as leis
complementares competiam veicular as normas gerais de direito tributario, com as
fungdes de disporem sobre conflitos de competéncia entre as entidades tributantes e

também de regularem as limitacdes constitucionais ao poder de tributar;

53.1) A corrente dicotbmica deu sentido a expressao normas
gerais de direito tributario, resguardando a Federacdo, a autonomia dos Municipios e 0
principio da isonomia das pessoas politicas de direito constitucional interno. A diretriz da

corrente dicotdmica é a harmonia sistémica e ndo a hermenéutica literal;

54) Mantida essa postura redutora da corrente dicotdmica, ndo
sobraria de um quase nada para o legislador ordinario. Nesse ponto, somos favoraveis a
perseguicdo do real papel da lei complementar sem ofender a corrente dicotdmica,

principalmente no que tange a instituicdo das contribuicdes de competéncia residual,

No Capitulo VI nos detivemos em observar os institutos da

existéncia, validade, vigéncia e eficacia, os quais foram utilizados nesse trabalho:
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55) A norma valida é aquela que tem relacdo de
pertinencialidade com o sistema “S”, ou que nele foi posta por érgdo legitimado a

produzi-la, através de um procedimento legitimo;

56) Uma vez que seja a norma é valida ela € existente, a

validade da norma guarda relagéo estreita com a existéncia;

57) Viger e ter forca para disciplinar as condutas
intersubjetivas sobre as quais a norma incide. Na “vacatio legis” ha norma valida sem ser
vigente, e por conseguinte vigéncia significa o atributo da norma que esté preparada para

incidir no mundo social, regulando deonticamente as condutas intersubjetivas;

58) Eficacia juridica ndo é um atributo da norma, mas do fato
previsto na norma. Ou seja, é a propriedade que o fato juridico tem em provocar 0s
efeitos que sdo previstos, capacidade de gerar resultados. A outra figura, eficacia técnica,
é conceituada como a qualidade que a norma integrante do sistema positivo tem de
juridicizar o evento, para que produza suas decorréncias peculiares. Por fim, a eficacia
social almeja a producdo concreta de efeitos entre os individuos da sociedade. A eficacia
social ou efetividade diz com a producéo das consequiéncia desejadas pelo elaborador das

normas,

59) Podemos afirmar que eficacia juridica é a sistematica de
incidéncia, ou seja, dado o fato descrito no antecedente, gerara os efeitos prescritos no

conseqiiente. E a propria causalidade juridica;
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60) As normas validas podem ser vigentes (plena ou
parcialmente) ou ndo vigentes. Da mesma forma, podem apresentar ou ndo eficacia

técnica e , apresentar ou nao eficacia social;

A regra-matriz de incidéncia foi estudada no Capitulo VII. A
hipotese e o consequente, bem como seus critérios, foram tratados de forma isolada.

Seguem as conclusdes:

61) A expressdo hipdtese tributéria representa a construcédo de
linguagem prescritiva geral e abstrata, e fato juridico tributario caracteriza sua projecédo

factual;

62) Quando ocorre a subsuncdo do fato a norma, estamos
diante da fenomenologia da incidéncia da norma tributaria. H4 a subsunc¢éo, quando o
fato (fato juridico tributario) guardar absoluta identidade com o descrito na norma

(hipdtese tributaria);

63) O estudo do suposto, descritor, antecedente ou hipotese da
regra-matriz de incidéncia tributaria nos leva a encontrar trés critérios identificadores do

fato: a) critério material; b) critério espacial; c) critério temporal,

64) O critério material € um dos componentes logicos da
hipdtese tributaria. Propriamente, o nlcleo da hip6tese normativa, o qual ndo podera ser

confundido com a hipotese;
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65) O critério material faz referéncia a uma conduta de

sujeitos, ligados por circunstancias de espaco e de tempo (critérios espacial e temporal);

66) O critério material é estruturado pelo verbo, que ndo os da
classe dos impessoais (como haver), ou aqueles sem sujeito (como chover), mais um

complemento;

67) O critério espacial podera referir-se a: a) determinado
local para a ocorréncia do fato tipico; b) éareas especificas, de tal sorte que o
acontecimento apenas ocorrerd, se dentro delas estiver geograficamente contido; c) onde
todo e qualquer fato, que suceda sob o manto da vigéncia territorial da lei instituidora,

estara apto a desencadear seus efeitos peculiares;

68) O critério espacial é distinto do campo da validade da lei.

O legislador as fazem coincidir, para amealhar o maior nimero possivel de eventos;

69) O critério temporal da hipdtese tributaria é tido como as
identificacgdes, inseridas no suposto da regra, as quais fornecem elementos para saber em
que preciso instante acontece o fato descrito, passando a existir o liame juridico que
vincula o sujeito passivo e ativo, em funcdo do objeto, pagamento de certa prestacéo

pecuniaria;

70) O conseqiente ou prescritor da norma juridica tributaria €
aquele que regula a conduta, impondo direitos e obrigacOes para 0s sujeitos participantes

do fato juridico tributario;
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71) Ocorrido o fato juridico tributario, inaugura-se a relacdo

obrigacional, com o crédito para o sujeito ativo e o débito para o sujeito passivo;

71.1) ao preceituar a conduta, fazendo irromper direitos
subjetivos correlatos, o conseqliente normativo desenha a previsdo de uma relacdo

juridica, que se instala, automatica e infalivelmente, assim que se concretize o fato.”*®

72) Temos a obrigacdo tributaria no instante que o evento €
relatado no antecedente de uma norma individual concreta, no momento que é

constituido o fato juridico tributario;

73) A obrigacdo tributaria é aquela que tem feicdo
patrimonial, sendo as demais, cujo objeto é um fazer ou n&o-fazer, sem atribuicdo

patrimonial, deveres instrumentais ou formais;

74) O prescritor normativo oferece o0s critérios para
identificarmos a relacéo juridica, o lago obrigacional, dentre os quais o critério pessoal, o

qual aponta os sujeitos (ativo e passivo) da relacao;

75) O sujeito passivo € detentor do direito subjetivo de exigir

a prestacdo pecunidria e o sujeito passivo tem o dever juridico de pagar o tributo;

76) O sujeito ativo trata-se de pessoa juridica publica ou

privada, titular do direito subjetivo de cobrar a prestacao pecuniaria;

135 Curso de Direito Tributario, p. 279
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77) O sujeito passivo é a pessoa juridica ou fisica, publica ou
privada, de quem se exige o cumprimento do objeto referido na relacdo juridica

tributaria;

78) Capacidade tributaria é a aptiddo que as pessoas tém para
serem sujeitos ativos e passivos de relagdes juridicas de cunho tributério. Capacidade
tributaria passiva € a qualidade que determinada pessoa tem para ser sujeito passivo de

relagOes juridicas tributarias;

79) A solidariedade passiva determina que sempre que haja
mais de um devedor cada qual é obrigado ao pagamento da divida. A solidariedade vai

instalar-se entre os sujeitos que estiverem no mesmo polo da relacéo;

80) Esta entre as pessoas participantes do acontecimento
descrito na hipétese tributaria de forma indireta a op¢do do legislador de escolha do
responsavel pelo crédito tributario, em carater supletivo do adimplemento total ou parcial
da prestacdo. Esse é o verdadeiro responsavel, ligado a concretizacdo do fato, mesmo que
por lacos indiretos, e movido ao cerne da relacdo juridica para responder de forma

subsidiaria pelo debitum.;

81) O contribuinte participa diretamente do fato e o

responsavel participa de forma indireta;

82) Quando ocorrer a fuga do contribuinte e ostentar o

responsavel a forma de sujeito passivo da relacdo, ndo se ha de falar em responsavel, mas
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sim no proprio contribuinte, uma vez que isso ocorreu no momento que antecede ao

legislativo;

83) Quando o legislador caminha sobre outras terras que nao a
da ocorréncia tipica, para indicar pessoa estranha aquela do ocorrido, para fazer dela o
responsavel pela prestacdo tributaria, estamos diante de uma relacéo juridica de natureza

sancionatoria;

84) O substituto absorve totalmente os deveres do sujeito
passivo, quer os pertinentes a prestacdo patrimonial, quer os pertinentes aos deveres

instrumentais;

85) Retencdo na fonte é um tipo de substituicdo em que uma
terceira pessoa, vinculada a ocorréncia do fato juridico tributario, tem o dever de reter

parcela de importancia paga a outrem, para subsequente recolhimento ao erario;

86) O critério quantitativo do conseqliente das normas
tributarias é o plexo de informacdes que fazem identificar o quanto é devido. E o

resultado da conjugacdo de duas entidades: base de célculo e aliquota;

87) A base de célculo apresenta trés funcbes distintas: a)
medir as proporcdes reais do fato; b) compor a especifica determinagdo da divida; c)
confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da descricdo contida no

antecedente da norma;

88) A aliquota, aliada a base de calculo, d& a forma numérica

da divida, gerando um montante passivel de cobranca pelo sujeito ativo, de acordo com a
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obrigacdo tributaria que surgiu pela efetivacdo do fato juridico tributario. Ela pode se

apresentar tanto na forma monetaria como percentual;

Finalmente no Capitulo VIII observamos a regra-matriz de

incidéncia da CPMF:

88) A Constituicdo Federal, através do caput do artigo 74, do
Ato das Disposic¢Bes Constitucionais Transitorias, estipula os verbos e complementos que
compdem o critério material da hipétese tributaria da regra-matriz de incidéncia da

CPMF,;

89) O legislador constituinte estipulou o0s verbos
“movimentar” ou “transmitir” e o complemento “valores e de créditos e direitos de

natureza financeira” como critério material da hipotese tributaria da CPMF;

90) O termo “natureza financeira” € o delimitador espacial
dessa movimentagdo e transmissdo de moeda, uma vez que vincula o critério material a

uma determinada reparticéo;

91) O critério material da regra-matriz de incidéncia da CPMF
é a movimentacdo de valores, de créditos ou de direitos através dos agentes do sistema
financeiro, ou de pessoas a esses equiparadas, independentemente de haver ou ndo
mudanca na titularidade dos recursos. Ou seja, a circulagdo de moeda na sua modalidade

fisica ou escritural;
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92) Em face das omissGes legais acerca do @mbito territorial
de aplicacdo das regras de incidéncia da CPMF, tem-se que critério espacial da regra-

matriz do tributo sdo as reparticdes financeiras localizadas no territorio nacional,

93) No caso da CPMF, o critério temporal seria o 4timo em
que ocorre a circulacdo da moeda fisica ou escritural, pouco importante se houve ou néo

mudanca de sua titularidade;

94) O sujeito ativo da obrigacédo tributéria, sujeito titular do

direito subjetivo de exigir a prestacdo pecuniéria, € a Uni&o;

95) Maior complexidade foi a procura pelo sujeito passivo:

96) A figura do substituto que absorve totalmente os deveres
do “sujeito passivo”, quer os pertinentes a prestacdo patrimonial, quer 0s pertinentes aos
deveres instrumentais € o verdadeiro sujeito passivo. Ou seja, o legislador ndo substituiu

0 “sujeito passivo” por outro, na realidade ele instituiu um sujeito passivo;

97) Aquele que € compelido por lei a pagar o tributo e a
cumprir os deveres instrumentais € o real sujeito passivo ex lege, ndo podendo ser

confundido com aquele que assume o 6nus econémico do tributo;

98) A retencédo na fonte € um tipo de substituicdo em que uma
terceira pessoa, ligada ao fato juridico tributario, tem o dever de reter parcela de

importancia paga a outrem, para posteriormente recolher ao erario;
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99) No que tange a CPMF, recai sobre as instituicdes
financeiras a responsabilidade de reter e recolher o valor devido a titulo de obrigacao

tributaria;

100) Essa retencdo ocorre na conta daquele que ordenou a
movimentacdo de moeda fisica ou escritura, importando ou ndo em transferéncia de

titularidade;

101) Portanto: i) quem realiza a movimentacao financeira é a
instituicdo financeira, a qual tem o depdsito da moeda fisica ou escritural, sob ordem do
titular da conta; ii) diferentemente da retencdo pela “fonte pagadora” temos que a

retencdo é realizada pela “fonte depositante”, instituicdo financeira;

102) Podemos afirmar que o vinculo da instituicdo financeira

ao critério material ndo é indireto mas sim direto;

103) “Fonte pagadora” é diferente da “fonte depositante”.
Esta figura atribuimos a instituicdo financeira, ja que ela ndo realiza ao depositante
pagamento por uma contraprestacdo de servico. No caso, ela apenas movimenta o valor
que lhe foi originalmente depositado. A instituicdo financeira tem a guarda do valor,

agindo como um agente financeiro;

103.1) Os efeitos dessas duas designacGes sdo 0S mesmos,
tanto uma como a outra, ao nosso ver, estdo investidas na figura da substituicdo, sendo os

reais sujeitos passivos da obrigacdo tributaria;
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104) A doutrina que preserva o0s lagos econémicos para
determinar os sujeitos passivos, deturpa a natureza da obrigacdo tributaria, uma vez que,
em sendo assim, o sujeito passivo sempre seria aquele que assumisse o0 énus econdémico

do tributo;

105) O regime juridico da substituicdo é o do substituido, se

ele for imune ou isento ndo ha que se falar em retencdo por parte do substituto;

106) Embora o substituto assuma a total responsabilidade dos
deveres da obrigagéo tributaria e dos deveres instrumentais, os ditos “contribuintes” séo
responsabilizados, supletivamente, no caso da falta de retencdo do quantum devido pelo
substituto. Ou seja, o legislador escolheu o chamado “contribuinte” para responder pelo

crédito tributario, em carater supletivo do adimplemento total ou parcial da prestacao;

107) Qualquer gue seja a hipétese, a base de calculo da CPMF
é o valor em dinheiro que confirma a materialidade do fato, uma vez que sempre sera a

circulacdo da moeda fisica ou escritural;

108) A aliquota esta fixada em trinta e oito centésimos por
cento, de acordo com o art. 90 do ADCT da Constituicdo Federal, incluido pela Emenda

Constitucional n.° 42/03;

109) A aliquota zero é um caso tipico de isencdo. A regra de
isencdo atinge um ou mais critérios da norma de incidéncia, deteriorando-os de forma

parcial;
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110) A hipotese da aliquota zero, cuja formula consiste em
inibir a regra-matriz, atraves do consequiente, inibe o surgimento do objeto da relagdo
obrigacional. Houve efetivamente a paralisacdo da atuacéo da regra-matriz de incidéncia

tributéaria;

111) Os casos de aliquota zero prescritos no artigo 8.° da Lei
n. 9.311/96, com as alteracdes introduzidas pela Lei n.° 10.892/2004, séo verdadeiras

isencoes;

O Capitulo IX tem o intuito de trazer um breve historico da
CPMF, um tributo confeccionado para ser unico e que vem se transformando numa

contribuicdo permanente. Seguem as principais passagem:

112) A idéia inicial era a criacdo um Imposto Unico sobre
Transacdes financeiras (IUT), obviamente, com a extingédo de todos 0s outros impostos, a

excecdo dos de carater meramente extrafiscal;

113) Essa idéia serviu de inspiracao para a criagdo do Imposto
Provisorio sobre Movimentagdes Financeiras (IPMF), o qual existiu até o final do ano de

1994 e destinava-se a resolver uma situacdo momentanea de caixa da Uniao;

114) A Contribuicdo Provisoria sobre Movimentacdo ou
Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira (CPMF) teve

origem com a edicdo da Emenda Constitucional de n°® 12/96, publicada no DOU de 16 de
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agosto de 1996, que possibilitou a recriagdo do tributo, agora gravado com uma
destinacdo especifica, para financiar acGes e servicos de saude por meio do Fundo

Nacional de Saude;

Adentrando ao Capitulo X, verificamos a utilizacdo dos

dados da CPMF para a fiscalizacdo de outros tributos:

115) Com o advento da Lei Complementar n® 105, de 10 de
janeiro de 2001, a ordem juridica nacional sofreu a interferéncia daquilo que foi chamado
a quebra do sigilo dos dados bancéarios. A Receita Federal, através dos dados bancarios
do contribuinte, movimentagéo financeira que serviu de suporte para afericdo da base de
calculo da CPMF, fornecidos pelas institui¢cbes financeiras, passou a verificar a coeréncia
entre esses dados e outros declarados pelo contribuinte referentes a outros tributos de

competéncia da Unido;

116) O sigilo dos dados bancarios decorre do direito a
privacidade inerente a personalidade das pessoas, consagrado na Constituicdo Federal
protege tanto interesses privados como finalidades de ordem publica, no caso, o sistema

de crédito;

117) Somente o Poder Judiciario pode determinar a quebra do
sigilo das informacGes bancérias. Trata-se de uma protecdo relativa, uma vez que “por

ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao
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criminal ou instrucdo processual penal 0 cidaddo podera ver seu sigilo bancério

quebrado;

118) A lei que atribuir a Autoridade Administrativa Tributaria
0 poder de requisitar informacdes diretamente as institui¢fes financeiras estara invadindo
a reserva jurisdicional e agredindo a triparticdo dos poderes prevista no artigo 2.° da

Constituicéo Federal;

119) Mesmo depois da publicacdo da Lei Complementar n°

105/2001, o sigilo de dados bancarios so podera ser atingido pelo Poder Judiciario;

120) Todavia, a Lei Complementar 105 autorizou as
Autoridades Fazendarias a requisitarem e receberem das instituicdes financeiras

informagdes acerca das operagdes e movimentacdes de recursos dos contribuintes;

121) O § 3.9 do artigo 11, da Lei n.° 9.311/96, que vedava a
Secretaria da Receita Federal a utilizacdo dos dados bancarios do contribuinte para
constituicdo de crédito tributario relativo a outras contribui¢@es e impostos, foi alterado
pela Lei n.° 10.174/2001, para constar a permissdo do fisco a utilizar tais dados para

constituicdo do credito tributario de outros tributos;

122) Caso admitida a constitucionalidade dessas normas, a
Lei Complementar n°® 105, embora vélida, tem vigéncia parcial, ou seja, opera-se para
fatos ocorridos a partir de sua promulgacdo em diante, isso vale para a Lei n°® 10.174 e
Decretos n° 3.724 e 4.489, ndo podendo o fisco utilizar os dados da CPMF anteriores as

datas citadas como instrumento de fiscalizagdo de outros tributos;

136 parte final do inciso XII, do art. 5°, da CF. 292



123) As normas anteriores a publicacdo da Lei Complementar
n° 105 pertencem ao sistema e sdo vigentes para 0s casos anteriores, sendo-lhes

perfeitamente aplicaveis;

124) A irretroatividade da lei tributaria, a qual € pautada em
principio com forte conteddo axiomaético, Principio da Seguranca Juridica, ndo foi

respeitada;

125) Aplicar a Lei Complementar n.° 105 com o condéo de
retroagi-la a fatos passados para a exigéncia ou a cobranga de tributos fere o Principio da

Irretroatividade, da Seguranca Juridica e da N&o-Surpresa;

126) O artigo 106 do Cddigo Tributario Nacional ¢é
contundente ao admitir a aplicagéo de lei tributéria a fatos passados, desde que sejam em

beneficio do contribuinte;

127) As normas tributérias se voltam para a frente. A lei ndo

prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

128) A jurisprudéncia admite seja aplicada ao langcamento a
lei posterior que tenha instituido novos critérios de apuracdo ou processos de fiscalizacéo,
ampliando os poderes de investigacdo das autoridades administrativas, com base no § 1.°

do, artigo 144, do Cddigo Tributario Nacional,

No ultimo Capitulo, XI, extrapolamos o tema, trazendo

outros aspectos da CPMF, como sua importancia no planejamento tributario do Fisco, a

223



ndo incidéncia sobre as movimentacdes financeiras destinadas ao seu préprio pagamento

e a conta investimento:

129) Da mesma forma que os contribuintes 0s entes
tributantes buscam estratégias para melhor equacionar os tributos e as informacdes para

seu beneficio préprio;

130) As transferéncias tributrias constitucionais da Uniéo
para os Estados e Municipios podem ser classificadas em transferéncias diretas (repasse
de parte da arrecadacédo para determinado governo) ou transferéncias indiretas (mediante

a formacéo de fundos especiais);

131) Por exemplo, o produto da arrecadacdo do IPl e do
ICMS é compartilhado entre a Unido, os Estados e os Municipios e entre os Estados e

Municipios, respectivamente;

132) As ContribuicGes (PIS, COFINS, CSSL, CPMF, CIDE)
nédo compdem a gama de tributos que sofrem a reparticdo de receitas, ficando o produto

de sua arrecadacdo todo para a Unido;

133) A Unido, como forma de planejamento tributéario,
estagna a arrecadacdo do IPI, o qual é compartilhado entre os Estados e Municipios, e
aumenta a arrecadacgédo do PIS, da COFINS e da CPMF, cujos produtos da arrecadacdo

ficam exclusivamente com a Unido;
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134) Foi isso que aconteceu recentemente, com as alteracfes
do PIS e da COFINS, cujo Governo, a pretexto de instituir a ndo-cumulatividade,

aumentou a arrecadacéo dessas contribuicdes;

135) Em sendo a CPMF um tributo cujo produto da
arrecadacdo fica com a Unido, ela é um instrumento de planejamento tributario. Além
disso, o fisco utiliza suas informacg6es para controlar a arrecadacdo e fiscalizacdo de

outros tributos;

136) Temos que admitir que ndo ha inconstitucionalidade
nesse planejamento em espécie, uma vez que as normas juridicas exibem o dever-ser
modalizado em permitido, obrigatdrio ou proibido. Nesse caso, existe a permissao para
que a Unido tribute os contribuintes através de tributos sem repasse do produto

arrecadado, pairando, esse planejamento, sob 0 manto da constitucionalidade;

137) Alias, embora haja a vedacdo constitucional de
negociacdo politica na entrega das parcelas do produto arrecadado para os Estados e
Municipios, essa disposicdo ndo prescreve os limites percentuais que a Unido deve

observar na arrecadacao de tributos com repasse e sem repasse;

No mesmo Capitulo XI tratamos da imunidade e da isencéo

no campo da CPMF, focados na Lei n® 9.311/96:
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138) Imunidade tributaria é a classe finita e imediatamente
determindvel de normas juridicas, constitucionalmente prevista, que prescreve a
incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional interno, para expedir regras
instituidoras de tributos que alcancem situacGes especificas e suficientemente

caracterizadas;

139) A imunidade reciproca, prevista no art. 150, VI, “a”, da
CF é uma decorréncia pronta e imediata do postulado da isonomia dos entes
constitucionais, sustentado pela estrutura federativa do Estado brasileiro e pela autonomia

0s Municipios;

140) A imunidade reciproca € extensiva as autarquias
federais, estaduais e municipais, por obra da disposicdo contida no artigo 150, paragrafo
segundo, no que atina ao patriménio, renda e servi¢os publicos concedidos, nem exonera
0 promitente comprador da obrigacéo de pagar o imposto que grave a promessa de venda

e compra de bens imoveis;

141) A imunidade dos templos de qualquer culto é a
reafirmacdo do principio da liberdade de crenca e pratica religiosa, que a CF prestigia no
art. 5°, VI a VIII. Entendeu o constituinte de eximi-lo também do 6nus representado pela

exigéncia de impostos (art. 150, VI, “b™);

142) Ainda, as pessoas tributantes sdo incompetentes para
atingir com seus impostos o patrimdnio, a renda e os servigos dos partidos politicos e das
instituicdes de educacdo e de assisténcia social, observados os requisitos da lei (art.
150,VI, "c", da CF);
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143) A redacéo do art. 150, VI, "d", da CF menciona o livro, 0

jornal e os periddicos, assim como o papel destinado a sua impressdo, como imunes;

144) Por fim, € regra imunizante aquela que se refere ao artigo
153, paragrafo segundo, Il, paragrafo quarto, paragrafo terceiro, Ill, bem como artigo

155, X, “b”, todos da Constituicdo Federal;

145) A regra de isencdo investe contra um ou mais dos
critérios da norma-padrdo de incidéncia, mutilando-os, parcialmente. Em outras palavras,
isencdo tributéria € o acontecimento no mundo fenoménico que por intermédio de uma
norma faz com que a regra matriz tenha um ou mais de seus critérios incomodados,

fazendo com que a norma néo incida;

146) A aliquota zero € um tipo de isencao;

147) O art. 3° da Lei n° 9.311/1996, com a redacdo alterada
pela Lei n°® 10.306/2001 elenca diversas hipoteses em que ha imunidade e isencdo CPMF,

utilizando o termo “néo incide”;

148) Destacamos o lancamento para pagamento da propria
CPMF, em que legislador ordinario isentou a circulacdo financeira de moeda para
pagamento da CPMF. Caso contrario, teriamos o regresso ao infinito, ou até a perda do

valor econdmico do tributo;

149) Todavia, por via contraria, a CPMF, afora os casos ja

citados, atinge qualquer movimentagdo de moeda realizada nas repartices financeiras,
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podendo ser essa movimentacdo o pagamento de um indenizacdo ou de um tributo, seja

ele qual for, IPTU, IPVA, ICMS, etc;

150) Destacamos o0 avanco legislativo ao inaugurar a conta

investimento, figura que prestigia o principio da ndo-cumulatividade;

151) A conta investimento é uma ferramenta criada para
prestigiar a migracao entre diferentes investimentos sem o pagamento da CPMF. Trata-se
de uma isencdo, em virtude de que ela negativa a regra-matriz, por intermédio de sua

hipdtese desqualificando o verbo e seu complemento.
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