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Quem Somos

A Domina Concursos, especialista no desenvolvimento e comercializacao de apostilas
digitais e impressas para Concurso Publicos, tem como foco tornar simples e eficaz a
forma de estudo. Com visao de futuro, agilidade e dinamismo em inovacoes, se
consolida com reconhecimento no segmento de desenvolvimento de materiais para
concursos publicos. E uma empresa comprometida com o bem-estar do cliente. Atua
com concursos publicos federais, estaduais € municipais. Em nossa trajetoria, ja
comercializamos milhares de apostilas, sendo digitais e impressas. E esse numero
continua aumentando.

MISSAO

Otimizar a forma de estudo, provendo apostilas de exceléncia, baseados nas
informacoes de editais dos concursos publicos, para incorporar as melhores praticas,
com solucdes inovadoras, flexiveis e de simples utilizacdao e entendimento.

VISAO

Ser uma empresa de Classe Nacional em Desenvolvimento de Apostilas para Concursos
PUblicos, com paixao e garra em tudo que fazemos.

VALORES

» Respeito ao talento humano

» Foco no cliente

» Integridade no relacionamento

» Equipe comprometida

» Evolucao tecnologica permanente
« Ambiente diferenciado

« Responsabilidade social

HABILITADA P/ IMPRESSAO

@DominaConcursos EDICAO 2024 @
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PROIBIDO COPIA

Nao é permitida a revenda, rateio, copia total ou parcial sem autorizacao da Domina
Concursos, seja ela copia virtual ou impressa. Independente de manter os créditos ou
nao, nao importando o meio pelo qual seja disponibilizado: link de download,
Correios, etc...

Caso houver descumprimento, o autor do fato podera ser indiciado conforme art. 184
do CP, serao buscadas as informacodes do responsavel em nosso banco de dados e
repassadas para as autoridades responsaveis.

@DominaConcursos EDICAO 2024 @




Conhecimentos especificos

“"Camuflar um erro seu é
anular a busca pelo
conhecimento. Aprenda
com eles e faca novamente
de forma correta.”

Nara Nubia Alencar
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Direito Tributario

Direito Tributario, também conhecido como Direito Fiscal, € uma subdivisdo do Direito Financeiro e
é também ramo do Direito Publico que lida com as leis que regulam a arrecadacéao de tributos, bem
como a fiscalizacdo dos mesmos. De acordo com o Cédigo Tributario Nacional, em seu artigo 50, sao
tributos os impostos, taxas e contribuicdes de melhoria.

O Direito tributario concentra-se no estudo das normas relativas ao estabelecimento e coleta dos tri-
butos, bem como a relacéo juridica resultante de tal ato, onde os dois personagens principais, ente
publico e contribuintes estéo ligados pelo chamado "fato gerador” (fenbmeno que confirma a origem
de uma obrigacao tributaria). O objeto da matéria é a obrigacéo tributaria, sendo que esta pode ser
uma obrigacédo de dar (entregar a moeda ao ente publico) ou ainda uma obrigacéo de fazer ou nédo
fazer (emisséo de nota fiscal ou ato similar).

A principal utilidade do estudo da matéria tributaria reside no combate de possiveis abusos que pos-
sam ser cometidos pelo fisco, numa ansia de arrecadar tributos como custeio dos mais diversos pro-
jetos, ou entdo uma possivel usurpacao de riquezas individuais, ou ainda a utilizacdo da area fiscal
como ferramenta de manobra politica.

Assim, através da lei, derivada dos estudos da matéria tributaria, encontramos a Unica forma de regu-
lar e atribuir tributos aos diversos componentes da sociedade envolvida. Isso obriga, necessaria-
mente que o Estado faca um planejamento racional de seus gastos e receitas que financiardo todo e
qualquer projeto por este subvencionado.

As principais fontes de matéria tributaria no Brasil séo a Constituicdo Federal, entre os artigos 145 a
169, em seu Titulo VI, denominado "Da tributacé@o e do orgcamento” e o Codigo Tributario Nacional re-
gulamentado pela Lei Complementar nimero 5172.

Tributo
O conceito de tributo esta definido no art. 3° do Codigo Tributario Nacional(CTN), abaixo citado:

“Art. 3°. Tributo é toda prestagédo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancéo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade ad-
ministrativa plenamente vinculada.”

Cumpre observar que o art. 3° do CTN traz a definicdo de tributos exigida pela CF/88, no
art. 146, Ill, a, primeira parte, conforme vemos a seguir:

Art. 146. Cabe a lei complementar:
Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacédo tributaria, especialmente sobre:

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

O CTN foi recepcionado pela CF/88 com status de lei complementar. Portanto, ele atende aos re-
quisitos do art. 146, lll, a.

Tal definicdo do CTN pode ser dividida em 5 etapas, para facilitar o entendimento do candidato. Va-
mos a elas:

Prestacdo pecuniaria em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir.

A afirmacédo acima deixa claro que o pagamento deve ser feito em pecunia, que significa dinheiro.
Isso vai ao encontro do que comentamos acima, sobre a necessidade que o Estado tem de arreca-
dar dinheiro para custear suas atividades. O conceito ainda permite inferir que ndo é possivel a ins-
tituicdo de tributos in natura ou in labore, cujo pagamentos seria feito em bens ou em servicos, res-
pectivamente.

Pela redacédo do art. 162, do CTN, também notamos que o pagamento deve ser feito em dinheiro.
Vejam:
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“Art. 162. O pagamento é efetuado:
| — em moeda corrente, cheque ou vale postal;
Il — nos casos previstos em lei, em estampilha, em papel selado, ou por processo mecanico.”

A estampilha e o papel selado séo espécies de selos adquiridos, por meio de entrega de dinheiro
ao Fisco, sendo utilizados pelo contribuinte para comprovar a quitacdo dos tributos devidos. O pro-
€cesso mecanico, por seu turno, significa a autenticacdo promovida pela Fazenda Publica, atestando
o recolhimento do tributo.

Precisamos ficar atento ao detalhe “ou cujo valor nela se possa exprimir”, que permite que o tributo
seja expresso em algo que ndo seja a moeda propriamente dita, mas que possa ser convertido em
dinheiro com facilidade, como é o caso das unidades fiscais usadas para indexagdo — UFIR-RJ, por
exemplo.

Por ultimo, h& que se ressaltar trazida pela Lei Complementar 104/2001, ao acrescentar o inciso Xl
ao art. 156 da Lei 5.172 (CTN). O dispositivo prevé o seguinte:

“Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

XI — a dagdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condi¢des estabelecidas em lei.”

Para os que ndo sabem, dacdo em pagamento significa pagar com algo que néo seja dinheiro. No
caso em tela, o contribuinte poderia quitar a sua divida, oferecendo bens iméveis ao fisco. Tal hip6-
tese ndo derroga o art. 3° do CTN, tendo em vista que este afirma que a quitacédo do tributo pode
ser feita por algo que possa ser expresso em moeda. Os bens iméveis inegavelmente podem ser
expressos em moeda, concorda?

N&o confunda bens imdveis com bens méveis, estes proibidos por ndo constarem expressamente
no CTN. Portanto, um contribuinte poderia pagar com um terreno, mas ndao com latinhas de refrige-
rante. As bancas tentam confundir isso.

O Supremo Tribunal Federal foi expresso, ao decidir, no julgamento de mérito da ADI 1.917, que lei
local de determinado ente federado ndo pode estabelecer a dacdo em pagamento de bens méveis,
como forma de extin¢do do crédito tributéario. Segundo a Corte, ha ofensa ao principio da licitagao.

Ementa: A¢éo Direta de Inconstitucionalidade. Ofensa ao Principio da Licitagdo (CF, art. 37, XXI). |
— Lei ordinaria distrital — pagamento de débitos tributarios por meio de dacdo em pagamento. Il —
Hipdtese de criacdo de nova causa de extingao do crédito tributario. Il — Ofensa ao principio da lici-
tacd@o na aquisicao de materiais pela administragdo publica. IV — Confirmacéo do julgamento cau-
tela em que se declarou a inconstitucionalidade da lei ordinaria distrital 1.624/97. (STF, ADI
1.917/DF, Plenario, Rel. Ricardo Lewandowski, Julgamento em 26/04/2007).

Se o Estado de Pernambuco, por exemplo, recebe um lote de papel A4 como quitacdo de algum
tributo, ainda que amparado por lei estadual, estaria adquirindo tais produtos sem a realizac&o de
uma licitacdo. Apenas como ilustracdo, caso houvesse tal permissdo, uma empresa pernambucana
fabricante de papel iria conseguir “vendé-lo” ao governo, ainda perdesse a licitagéo.

Recentemente, a Lei Federal 13.259/2016 passou a prever a possibilidade de haver dacdo em pa-
gamento em bens imdveis no ambito da Unido.

O art. 4°, da Lei 13.259/2016, regulamentou a dagdo em pagamento em bens imoveis, em confor-
midade com o dispositivo ja sofreu alteracdes pela MP 719/2016.

Embora ndo seja nosso objetivo esgotarmos o estudo dessa previsao legal nesse momento, € im-
portante saber que a referida norma tornou possivel essa modalidade de extingdo do crédito tributa-
rio, em relacéo aos tributos federais. Evidentemente, varias condi¢cfes foram impostas pelo legisla-
dor com o objetivo de evitar que a regra geral, pagamento em moeda, torne-se excec¢ao.

Prestacdo Compulsoéria:
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O pagamento de tributos ndo € uma faculdade, mas sim uma obrigagéo. N&o ha opgéao para o con-
tribuinte, sendo o pagamento do que lhe é cobrado. E claro que o individuo pode contestar o valor
devido ou mesmo a legalidade da cobranca.

O importante é que vocé saiba que o tributo € uma prestacdo compulséria, sendo considerado uma
receita derivada.

Prestacdao instituida em lei.
Art. 5° (...):
Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo e virtude de lei;

Tal inciso demonstrar claramente o principio de um Estado de Direito. Ou seja, o0 povo somente é
obrigado a fazer aquilo que esta em lei. Como a lei é editada pelos seus préprios representantes
(parlamentares), é o préprio povo, em tese, que decide ao que estara obrigado a fazer ou deixar de
fazer. Trata-se do velho brocardo “No taxation without representation”, que significa que ndo havera
tributacdo sem representacao popular. A regra, portanto, € que os tributos sejam instituidos por lei.

Contudo, cabe observar que o Supremo Tribunal Federal tem aceitado a instituicdo de tributos, por
meio de medidas provisérias, que sao editadas pelo Poder Executivo e somente tramitam pelas ca-
sas legislativas no momento em que sdo convertidas ou ndo em lei.

Enfim, o que devemos ter em mente sobre esse conceito € que todo tributo deve ser criado por lei,
ordinaria ou complementar em alguns casos, ou ato normativo que possua a mesma for¢ca de uma
lei (medidas provisérias). Esse é o principio da legalidade no Direito Tributario.

No que se refere a alteragéo de aliquotas, ha diversas excecdes ao principio da legalidade, que se-
rédo detalhadamente estudadas no decorrer do curso. Contudo, a regra é que mesmo as alteracdes
de aliguotas também devem ser feitas por lei.

Leandro Paulsen ensina que a necessidade de que o tributo seja instituido em lei é requisito de va-
lidade, e a compulsoriedade da obrigacao tributéria é requisito de existéncia.

Com efeito, se um tributo for instituido por um decreto, ndo deixara de ser um tributo, mas sera in-
vélido, por ndo obedecer ao principio da legalidade. Por outro lado, uma obrigagédo que néo seja
compulséria pode, de imediato, ser descartada do conceito de tributo, pois este € um requisito de
existéncia.

Prestacd@o que ndo constitui sancao de ato ilicito:

Outro ponto importante do conceito de tributos é o que os distingue do conceito de multa. Os tribu-
tos sé@o cobrados em decorréncia de um fato gerador, que pode ser, por exemplo, a manifestacao
de riqueza por parte do contribuinte ou mesmo a prestacdo de um servico especifico e divisivel pelo
Estado. Com isso, percebemos que a cobranca de tributos ndo possui o objetivo de punir, mas sim
de arrecadar.

Vale destacar que ha tributos cuja finalidade principal ndo é a arrecadacao, mas sim a intervencao
em um setor econdmico. Sdo os denominados tributos extrafiscais. De qualquer modo, também néo
tém como finalidade a san¢do por um ato ilicito.

As multas, embora também sejam receitas derivadas, compulsérias e instituidas em lei, ndo podem
ser comparadas aos tributos, pois possuem natureza claramente sancionatéria. Na verdade, o ideal
€ que os atos ilicitos ndo sejam praticados, para que as multas ndo venham a ser cobradas.

Ha que se ressaltar que sobre o rendimento decorrente de atividades ilicitas deve incidir imposto de
renda (art. 43, CTN). Perceba que o tributo ndo esta sendo utilizado como puni¢éo, pois o fato ge-
rador desse tributo ocorreu, e o valor sera devido.

O embasamento legal é o art. 118, do CTN, que afirma que a definicao legal do fato gerador do tri-
buto é interpretada abstraindo da validade juridica dos atos praticados pelos contribuintes, bem
como da natureza do objeto a ser tributo ou dos seus efeitos.
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Se por um lado, pode parecer que o Estado esta enriquecendo as custas do trafico ilicito de entor-
pecentes, por outro, ha o principio da isonomia fiscal, segundo o qual as pessoas que ganham a
vida ilicitamente ndo podem ser premiadas por isso, isto €, ndo tributadas.

Esta hipotese é considerada pela doutrina como o principio do pecunia non olet, que tem como tra-
ducao “dinheiro ndo cheira”.

Com efeito, admite-se a incidéncia tributaria sobre o ato ilicito, quando este seja acidental a norma
de tributacao, isto €, quando estiver na periferia da regra de incidéncia. O que ndo se admite é que
o0 ato ilicito seja o elemento essencial da norma tributaria, sendo definido com o préprio fato gera-
dor do tributo. Assim, por exemplo, permite-se tributar a renda auferida com o trafico de drogas,
mas ndo a proépria atividade ilicita. Tal entendimento foi preconizado pelo STJ, no julgamento do
RESP 984.607/PR.

Esse raciocinio encontra harmonia com o j4 citado art. 118, do CTN, ja que o fato gerador ndo é a
prética criminosa, mas a sua interpretacdo deve ser realizada abstraindo-se da validade juridica
dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da na-
tureza do seu objeto ou dos seus efeitos.

Prestacéo cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Se vocé ja estudou direito administrativo, sabe que os atos administrativos podem ser vinculados
ou discricionarios. Nos primeiros, ndo ha outra op¢éo, sendo a pratica do ato previsto em lei. Nos
atos discriciondrios, no entanto, ha avaliagédo do juizo de oportunidade e conveniéncia por parte do
agente publico.

A cobranca de tributos, como esta estampado no préprio conceito, € atividade vinculada, de sorte
gue o servidor encarregado de tal tarefa deve cobra-la, sem qualquer outra opgéo.
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Fontes do Direito

O termo “fonte do direito“é empregado metaforicamente, pois em sentido préprio fonte € a nascente
de onde brota corrente de agua. Justamente por ser uma expressao figurativa tem mais de um sen-
tido.

“Fonte juridica” seria a origem primaria do direito, confundindo-se com o problema da génese do di-
reito. Trata-se da fonte real ou material do direito, ou seja, dos fatores reais que condicionaram o apa-
recimento da norma juridica.

Emprega-se também o termo “fonte do direito” como equivalente ao fundamento de validade da or-
dem juridica. A teoria kelseniana, por postular a pureza metédica da ciéncia juridica, libera-a da ana-
lise de aspectos faticos, teleolégicos, morais ou politicos que, porventura, estejam ligados ao direito.
Com isso essa doutrina designa como “fonte” o fundamento de validade juridico-positiva da norma
juridica, confundindo a problematica das fontes juridicas com a nocao de validez das normas de di-
reito.

O fundamento de validade de uma norma, como assevera Kelsen, apenas pode ser a validez de uma
outra, figurativamente denominada norma superior, por confronto com uma norma que €, em relacéo
a ela, inferior. Logo, é fonte juridica a norma superior que regula a producdo da norma inferior. A
fonte juridica sé pode ser o direito, pelo fato de que ele regula a sua prépria criacdo, ja que a norma
inferior s6 sera valida quando for criada por 6rgdo competente e segundo certo procedimento previsto
em norma superior.

Para essa concepcao, entende-se, também por fonte juridica a norma hipotética fundamental que
confere o fundamento Ultimo de validade da ordem juridica, por ser impossivel encontrar na ordena-
¢do juridica o fundamento positivo para a Constituicdo. Essa norma basica foi, por Kelsen, designada
constituicdo no sentido légico-juridico, diferenciando-a assim da Constituicdo em sentido I6gico-posi-
tivo. Essa norma fundamental diz apenas que se deve obedecer ao poder que estabelece a ordem
juridica, mantendo a ideia de que uma norma somente pode originar-se de outra, da qual retira sua
validez.

Estamos com a teoria egolégica de Carlos Cossio, que demonstrou que o jurista deve ater-se tanto as
fontes materiais como as formais, preconizando a supresséo da distin¢éo, preferindo falar em fonte
formal-material, j& que toda fonte formal contém, de modo implicito, uma valoracéo, que sé pode ser
compreendida como fonte do direito no sentido de fonte material. Além disso, a fonte material ou real
aponta a origem do direito, configurando a sua génese, dai ser fonte de producéo, aludindo a fatores
éticos, socioldgicos, histdricos, politicos, etc., que produzem o direito, condicionam o seu desenvolvi-
mento e determinam o conteddo das normas.

A fonte formal lhe d& forma, fazendo referéncia aos modos de manifestacdo das normas juridicas, de-
monstrando quais os meios empregados pelo jurista para conhecer o direito, ao indicar os documen-
tos que revelam o direito vigente, possibilitando sua aplicagdo a casos concretos, apresentando-se,
portanto, como fonte de cognicéo. As fontes formais sdo os modos de manifestacao do direito medi-
ante os quais o jurista conhece e descreve o fendmeno juridico. O 6rgédo aplicador, por sua vez, tam-
bém recorre a elas, invocando-as como justificacdo da sua norma individual.

As fontes formais podem ser estatais e ndo estatais. As estatais subdividem-se em legislativas (leis,
decretos, regulamentos etc.) e jurisprudenciais (sentencas, precedentes judiciais, simulas etc.). A
isso podemos acrescer as convencdes internacionais, pelas quais dois ou mais Estados estabelecem
um tratado, dai serem fontes formais estatais convencionais.

As ndo estatais, por sua vez, abrangem o direito consuetudindrio (costume juridico), o direito cienti-
fico (doutrina) e as conveng8es em geral ou negdcios juridicos.

Essas normas juridicas (leis, decretos, costumes, sentencas, contratos) ndo séo, como se vé, produ-
toras do direito, mas consistem no préprio direito objetivo, que brota de circunstancias politicas, histo-
ricas, geograficas, econdmicas, axiolégicas e sociais (fontes materiais) que se completam com um ato
volitivo do Poder Legislativo, Executivo, Judiciario etc. (fontes formais). Dai dizer Garcia Maynez que
as fontes formais s&o os canais por onde se manifestam as fontes materiais. As fontes formais ndo
sdo normas; sdo, como nos ensina R. Limongi Franca, formas de expresséo do direito positivo. S&o
apenas meios que traduzem as normas (leis, costumes, simulas etc.) em palavras para facilitar seu
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conhecimento pelo jurista e sua aplicacéo pelo érgdo competente. As fontes formais seriam entdo os
processos ou meios pelos quais as normas juridicas se positivam com legitima forca obrigatéria, ou
seja, com vigéncia e eficacia.

Fontes materiais ou reais sdo nao so fatores sociais, que abrangem os historicos, os religiosos, o0s
naturais (clima, solo, raca, natureza geografica do territério, constituicdo anatdmica e psicolégica do
homem), os demograficos, os higiénicos, os politicos, os econémicos e os morais (honestidade, de-
coro, decéncia, fidelidade, respeito ao préximo), mas também os valores de cada época (ordem, se-
gurancga, paz social, justica), dos quais fluem as normas juridico-positivas.

Sao fontes formais estatais:

A) a legislacdo que é o processo pelo qual um ou varios érgaos estatais formulam e promulgam nor-
mas juridicas de observancia geral. A atividade legiferante, é tida, portanto, como a fonte primacial do
direito.

Entendendo-se a lei em sentido amplo, abrange todos os atos normativos contidos no processo legis-
lativo (CF, art. 59, | a VII), que séo:

- A lei constitucional, sobrepondo-se a todas as demais normas integrantes do ordenamento juridico.

- A lei complementar, alusiva & estrutura estatal ou aos servigos do Estado, constituindo as leis de or-
ganizacao bésica, cuja matéria esta prevista na Constituicdo e, para sua existéncia, exige-se 0 quo-
rum qualificado do art. 69 da Constituicdo Federal, ou seja, a maioria absoluta nas duas Casas do
Congresso Nacional, para que néo seja fruto de uma minoria.

- A lei ordinaria, editada pelo Poder Legislativo da Unido, Estados e Municipios, no campo de suas
competéncias constitucionais, com a sanc¢do do chefe do Executivo.

- A lei delegada, que, estando no mesmo plano da lei ordinaria, como pondera Michel Temer, deriva
de excecdao ao principio do art. 2° da Constituicdo Federal. A lei delegada é elaborada e editada pelo
Presidente da Republica (delegacdo externa corporis-CD/1988, art. 68, §2°), por Comissao do Con-
gresso Nacional ou de qualguer de suas Casas (delegacéo interna corporis-CF/1988, art. 68), em ra-
zao de permissao do Poder Legislativo e nos limites postos por este.

- As medidas provisérias, que estdo no mesmo escaldo hierarquico da lei ordinaria, embora ndo se-
jam leis. S&o normas expedidas pelo Presidente da Republica, no exercicio de competéncia constitu-
cional (CF, art. 84, XXVI) em caso de relevancia do interesse publico e urgéncia.

- O decreto legislativo € norma aprovada por maioria simples pelo Congresso, sobre matéria de sua
exclusiva competéncia (CF, art. 49), como ratificac@o de tratados e convencdes internacionais e de
convénios interestaduais, julgamento de contas do Presidente da Republica etc.

- As resolugBes do Senado, que tém forca de lei ordinéria, por serem deliberacdes de uma das Cama-
ras, do Poder Legislativo ou do proprio Congresso Nacional sobre assuntos do seu peculiar interesse,
como questdes concernentes a licenga ou perda de cargo por deputado ou senador, a fixacdo de sub-
sidios, a determinacgédo de limites maximos das aliquotas do Imposto sobre Operac¢des Relativas a Cir-
culagdo de Mercadorias aplicaveis as operacdes e prestagdes, interestaduais e de exportagéo (CF,
art. 155, 1, e § 2°, 1V), por proposta de iniciativa do Presidente da Republica ou de um terco dos sena-
dores.

Estas séo as principais categorias de estatutos legislativos, também chamadas priméarias, por revela-
rem, imediatamente, o direito positivo e por se bastarem por si mesmas; mas, ao seu lado, temos

as secundarias, que consistem em normas subordinadas a lei, em atos de hierarquia inferior a lei, que
as vezes, lhes da eficacia, pois se reportam, implicita ou explicitamente, a ela, e que compreendem:

- Os decretos regulamentares, que sdo normas juridicas gerais, abstratas e impessoais estabelecidas
pelo Poder Executivo da Unido, dos Estados ou Municipios, para desenvolver uma lei, minudenciando
suas disposicdes, facilitando sua execuc¢do ou aplicacéo.
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- As instrucfes ministeriais, previstas na Constituicdo Federal, art. 87, paragrafo Unico, Il, expedidas
pelos Ministros de Estado para promover a execucao de leis, decretos e regulamentos atinentes as
atividades de sua pasta.

- As circulares consistem em normas juridicas que visam ordenar de maneira uniforme o servico ad-
ministrativo.

- As portarias sdo normas gerais que o 6rgdo superior (desde o Ministério até uma simples reparticédo
publica) edita para serem observadas por seus subalternos. Veiculam comandos administrativos ge-
rais e especiais, servindo ainda para designar funcionarios para o exercicio de fungcdes menores, para
abrir sindicancias e inaugurar procedimentos administrativos.

- As ordens de servico, que constituem estipulacdes concretas para um certo tipo de servico a ser
executado por um ou mais agentes credenciados para isso.

A rigor, a fonte juridica formal é o processo legislativo, que compreende a elaboragéo de leis, ou me-
Ihor, de todas as categorias normativas referidas no art. 59 da nova Carta.

O processo legislativo vem a ser um conjunto de fases constitucionalmente estabelecidas, pelas
guais h& de passar o projeto de lei, até sua transformacao em lei vigente.

Em regra, os tramites constitucionalmente previstos sao: iniciativa, discussao, deliberacéo, sancéo,
promulgacgédo e publicacao.

B) a producéo jurisprudencial, pois a jurisprudéncia &, portanto, nas expressivas palavras de Miguel
Reale, a forma de revelacdo do direito que se processa através do exercicio da jurisdicdo, em virtude
de uma sucessao harmonica de decisdes dos tribunais.

Consideramos a atividade jurisprudencial como uma fonte do direito consuetudinario, pois a uniformi-
zacao da azo a positivacdo do costume judiciario (RT, v. 199, p. 608). A jurisprudéncia constitui um
costume judiciario que se forma pela prética dos tribunais

Ao que responde Limongi Franca que a jurisprudéncia, para ser considerada como um auténtico cos-
tume juridico, deverd preencher certos requisitos: nao ferir texto legal vigente; ser conforme a reta ra-
z&0, ou seja, uma conclusao valida, cujo preceito venha a atender aos reclamos de uma lacuna; fazer
com que, a for¢ca de sua prépria necessidade sociojuridica, encontre na mente dos érgaos judicantes

uma aceitacdo comum, reiterada e pacifica.

A jurisprudéncia esta, constituida por normas gerais e obrigatorias criadas pela pratica consuetudina-
ria do Poder Judiciario, consubstanciando normas individuais, pois forma-se no meio de casos con-
cretos. E norma geral como a lei, mas dela se distingue pela sua maior flexibilidade e maleabilidade e
é obrigatéria e valida ndo pelo seu carater geral, mas por sua normatividade.

A jurisprudéncia atua como norma aplicavel a todos os casos que cairem sob sua égide, enquanto
ndo houver nova lei ou modificagcao na orientacao jurisprudencial, ja que é suscetivel de revisao, por
nao se excluir a possibilidade de se alterar o entendimento da maioria, embora isso ocorra, excepcio-
nalmente, por motivos graves. E fonte ndo s6 porque influi na produgéo de normas juridicas individu-
ais (sentenca, p.ex.), mas também porque participa no fendbmeno de produgéo do direito normativo,
desempenhando relevante papel, apesar de sua maleabilidade.

E indubitavel que constitui, além de uma importantissima fonte de normas juridicas gerais, uma fonte
subsidiaria de informacéo, no sentido de que atualiza o entendimento da lei, dando-lhe uma interpre-
tacéo atual que atenda aos reclamos das necessidades do momento do julgamento e de preenchi-
mento de lacunas.

A grande importancia normativa da jurisprudéncia pode ser demonstrada pela criagdo da “Sumula da
Jurisprudéncia Predominante” do Supremo Tribunal Federal, para proporcionar maior estabilidade a
jurisprudéncia e facilitar o trabalho do advogado e dos tribunais, simplificando o julgamento das ques-
tdes mais frequentes. A simula, enunciado que resume uma tendéncia sobre determinada matéria,
decidida continua e reiteradamente pelo tribunal, constitui uma forma de expresséo juridica, por dar
certeza a certa maneira de decidir. Hodiernamente, somente o STF (EC n 45/2004, que acrescentou
a CF o art. 103-A) podera emitir simula vinculante.
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Util seria a simula vinculante para atingir o ideal de igualdade na prestacao jurisdicional e para a apli-
cabilidade do principio da celeridade e economia processual (CF, art. 5°, LXXVIII). A decisdao sumular
¢ eficaz ndo s6 no seu conteddo interpretativo como também nos fundamentos invocados.

Podera, contudo, inviabilizar o acesso ao Poder Judiciario de demandas fadadas ao insucesso, por
estarem, como diz Luciano Ferreira Leite, baseadas em fundamentos opostos aqueles dela constan-
tes e cujo ajuizamento acaba por acarretar inseguranca juridica e inatil hipertrofia dos servigos judici-
arios. Ora, dar obrigatoriedade, com efeito erga omnes, a simulas seria coloca-las no mesmo pata-
mar das leis. Com isso, o Supremo Tribunal Federal usurparia as fun¢des do Poder Legislativo e reti-
raria dos juizes o seu livre convencimento e a liberdade de apreciacao.

Os magistrados perderiam a independéncia de decisdo tdo necessaria para garantir os direitos dos
jurisdicionados, como dizia Rui Barbosa, pois passariam a cumprir normas ditadas pelo Tribunal Su-
perior, reproduzindo-as. Como bem observa Rubens Approbato Machado, a simula vinculante criaria
0 julgamento pétreo. Deveras, 0s juizes, sob 0 manto da celeridade, ndo decidiriam conforme as leis
€ a sua consciéncia, pois prolatariam sentencas de acordo com o resolvido pelo Tribunal Superior,
apesar de haver possibilidade de revisdo e cancelamento da jurisprudéncia sumulada com efeito vin-
culante.

A ordem juridica brasileira vem recebendo inclusdes de instituicBes proprias de paises de common
law, como a sumula vinculante, com o escopo de obter maior celeridade na presta¢éo jurisdicional.
Mas, em paises de Constituicdo rigida, como 0 nosso, exige-se a subordinacédo da decisdo a lei e aos
principios ético-sociais nela subjacentes; logo, ndo ha, em que pese a permissdo constitucional, que
se falar em vinculacao judicial as sumulas do tribunal superior (STF), pois em raz&o da independéncia
da magistratura, o 6rgao judicante podera alterar, conforme sua consciéncia e as circunstancias do
caso, tendo por base a lei e as provas apresentadas nos autos, uma opinido jurisprudencial, anterior-
mente formulada ao decidir hipotese similar.

O ideal seria sumula bem delimitada e suscetivel de revisao, com “eficacia vinculante relativa”, sem
engessar o pensamento do magistrado. O érgao judicante deverd ter discricionariedade e afastar, no
caso concreto, a aplicacdo da simula vinculante, se perceber a singularidade do fato em julgamento,
que apresenta pontos divergentes do paradigma sumular. Para que a simula vinculante seja apli-
cada, sera necessario que o aplicador, com prudéncia objetiva, tenha certeza de que o precedente
judicial ser& a solugéo justa para o caso sub judice (LINDB, art. 5°).

Tal se da porque a simula ndo apresenta a fundamentagéo juridica nem o suporte do fato que a origi-
nou e os casos sub judice ndo sdo idénticos, embora possam ser analogos apesar de poderem apre-
sentar divergéncias que, por sua vez, requerem interpretacdo do aplicador.

O magistrado, ao sentenciar, ndo generaliza, cria uma norma juridica individual, incidente sobre um
dado caso concreto.

O ato mediante o qual € posta a norma individual da deciséo judicial é sempre predeterminado por
normas gerais.

A funcdo jurisdicional se desenvolve em trés niveis complementares e interdependentes: a informa-
¢éo sobre as normas gerais a serem utilizadas na avaliagéo do caso concreto, o conhecimento do
dado social conflitivo, confrontando-o com os parédmetros legais, e a avalia¢céo prudente, que redi-
mensiona a norma geral e a situacao fética, para produzir a norma juridica individual.

A fungéo jurisdicional, quer seja ela de “subsunc¢éo” do fato & norma, quer seja de “integracéo” de la-
cuna ou de “corregao” de antinomia, é ativa, contendo uma dimenséao nitidamente criadora, uma vez
gue os juizes despendem, se for necessario, os tesouros de engenhosidade para elaborar uma justifi-
cagdo aceitavel de uma situagéo existente, ndo aplicando os textos legais ao pé da letra, atendo-se,
intuitivamente, sempre as suas finalidades, com sensibilidade e prudéncia, condicionando e inspi-
rando suas decisfes as balizas contidas no ordenamento juridico, sem ultrapassar os limites de sua
jurisdicéo.

A funcéo criadora do Poder Judiciario desenvolve-se pela interpretacéo, integracao e correcdo, que
sdo instrumentos dindmicos na criacéo jurisprudencial, tendo por escopo reavaliar a axiologia que in-
forma a ordem juridico-positiva.
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Sao fontes formais nao estatais:

a) pratica consuetudindaria. Dentre as mais antigas formas de expresséo do direito temos o costume.
A lei, por mais extensa que seja em suas generalizagfes, por mais que se desdobre em artigos, para-
grafos e incisos, nunca podera conter toda a infinidade de relac6es emergentes da vida social que ne-
cessitam de uma garantia juridica, devido a grande exuberancia da realidade, tdo variavel de lugar
para lugar, de povo para povo. Por isso, ante a insuficiéncia legal, € mister manter a seu lado, quando
for omissa e quando impossivel sua extensdo analdgica, as fontes subsidiarias do direito que revelem
0 juridico.

A prética consuetudinaria, da qual resulta o costume, é, em regra, uma fonte de cognigdo subsidiaria
ou supletiva e da mais alta relevancia.

Segundo o art. 4° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, o recurso ao costume sé tem
cabimento quando se esgotarem todas as potencialidades legais. Dai o seu carater de fonte subsidia-
ria, procurando completar a lei e preencher a lacuna. A legislacdo estatal ndo negou, portanto, a forca
do direito consuetudinéario, apenas reivindicou para si o primado hierarquico.

O costume juridico é formado por dois elementos necessarios: 0 uso e a convicgao juridica, que inte-
gram o processo total da formacao do direito consuetudinario.Esse costume se forma pela pratica dos
interessados, pela pratica judiciaria (auctoritas rerum similiter judicatarum), e pela doutrina (responsa
prudentium, communis opinio doctorum).

O costume €, portanto, uma norma que deriva da longa préatica uniforme ou da geral e constante re-
peticdo de dado comportamento sob a convic¢do de que corresponde a uma necessidade juridica. A
fonte juridica formal é, entéo, a pratica consuetudinaria, sendo o costume ou a horma costumeira uma
forma de expresséo juridica; deveras o costume ndo gera o direito, é apenas um modo pelo qual ele
se expressa.

E necessario que o costume seja conforme a ideia de justica. Dai a exigéncia da razoabilidade.

Emilio Betti considera a ratio juris como um quid necessario, mas distinto da opinio. Uma vez verifi-
cada a opinio juris et necessitatis no caso concreto, o0 magistrado tera que verificar se a norma costu-
meira se conforma a ratio juris, que ndo € outra coisa sendo o critério da valoracéo e da convicgéo
comum, sobre que se funda o valor normativo do costume juridico, e que se reproduz e se reflete

na opinio necessitatis dos interessados como membros de uma comunidade. Para Ferrini, essa ratio
indica as exigéncias fundamentais do sistema ético e juridico.

Assim sendo, o juiz ao aplicar o costume tera que levar em conta os fins sociais e as exigéncias do
bem comum (LINDB, art. 5°). Ter4 sempre que aferir a justica, a razoabilidade, a moralidade e a soci-
abilidade do costume juridico,considerando-o sempre na unidade de seus dois elementos essenciais.

Em relacéo as leis, trés sdo as espécies de costume: secundum legem, praeter legem e contra le-
gem.

O costume secundum legem esté previsto na lei, que reconhece sua eficicia obrigatéria. No nosso
direito tal € o caso do: a) art. 597 do Cadigo Civil que dita: “A retribuicdo pagar-se-a depois de pres-
tado o servigo, se, por convengdo, ou costume, ndo houver de ser adiantada, ou paga em prestacoes’
e b) art. 615 que afirma:

’

“Concluida a obra de acordo com o ajuste, ou o costume do lugar, o dono é obrigado a recebé-la. Po-
derd, porém, rejeita-la, se o empreiteiro se afastou das instru¢des recebidas e dos planos dados, ou
das regras técnicas em trabalhos de tal natureza”. E ébvio que nesses casos o preceito costumeiro
ndo se encontra contido na lei civil, mas é por ela admitido.

O costume é praeter legem quando se reveste de carater supletivo, suprindo a lei nos casos omissos,
preenchendo lacunas. E o tipo que esta contido no art. 4° da Lei de Introduc&o as Normas do Direito

Brasileiro. Esse costume é invocado, quando ndo se puder empregar a argumentacéo analdgica, nas
hipoteses de siléncio da lei sobre determinado assunto, procurando preencher esse hiato legal pela

observancia de préticas consuetudinérias. P ex.: a funcao natural do cheque é ser um meio de paga-
mento a vista. Se emitido sem fundos em poder do Banco sacado, ficara o que o emitiu sujeito a san-
¢ao penal. Entretanto, muitas pessoas vém, reiterada e ininterruptamente, emitindo-o ndo como uma



o FONTES DO DIREITO

CONCURSOS

mera ordem de pagamento mas como garantia de divida, para desconto futuro, na conviccdo de que
esse procedimento ndo constitui crime. Tal costume de emitir cheque pés-datado, baseado em habito
da época, realizado constante e uniformemente e na convicgao de que se trata de uma norma juri-
dica, como se fosse um sucedaneo de letra de cAmbio ou de promessa de pagamento, faz com que o
magistrado utilize-se dessa norma consuetudinaria como fonte supletiva da lei, declarando a inexis-
téncia do crime.

O costume contra legem é aquele que se forma em sentido contrario ao da lei. Seria o caso da consu-
etudo abrogatoria, implicitamente revogatéria das disposicdes legais, ou da desuetudo, que produz a
nao-aplicacdo da lei, em virtude de desuso, uma vez que a horma legal passa a ser letra morta.

Dentro do direito brasileiro ha casos em que os juizes aplicaram o costume contra legem atendendo
aos reclamos da justica e dos fatos sociais (LINDB, art. 5°).

A grande maioria dos autores rejeita 0 costume contra legem por entendé-lo incompativel com a ta-
refa legislativa do Estado e com o principio de que as leis s6 se revogam por outras.Realmente, po-
der-se-4 afirmar que a problemética do costume contra legem é de natureza politica e néo juridica,
pois se trata de uma questdo de colisdo de poderes.

Em que pese a opinido de certos autores sobre a inadmissibilidade da aplicacdo do costume contra
legem, a admitimos em casos excepcionais, como o de desajuste entre a realidade dos fatos e o co-
mando normativo, desde que fundada na justica.

b) Atividade cientifico juridica. A doutrina é formada pela atividade dos juristas, ou seja, pelos ensina-
mentos dos professores, pelos pareceres dos jurisconsultos e pelas opinides dos tratadistas.

Mas a questdo tedrica da doutrina como fonte juridica sé surgiu no século XIX, com o advento do fe-

ndmeno da positivacéo do direito, que da lugar a preponderancia da lei como fonte de direito, a con-

cepcéao da ordem juridica como sistema e ao controle da legalidade das decisdes judiciais. Com isso,
ao lado da centralizagé@o organizada da legislag&o surge:

a) uma série de conceitos dogmaticos elaborados pela ciéncia juridica, como, p. ex., a distin¢éo entre
fonte material, ou de producdo, e formal, ou de cognicdo, a questdo de hierarquia das fontes etc.; e

b) a construcao do sistema juridico pelo jurista.Dai a grande importancia da doutrina como fonte de
cognicao.

A doutrina decorre da atividade cientifico-juridica, isto é, dos estudos cientificos realizados pelos juris-
tas, na analise e sistematizagdo das normas juridicas, na elaboragéo das definicbes dos conceitos
juridicos, na interpretacao das leis, facilitando e orientando a tarefa de aplicar o direito, e na aprecia-
¢ao da justica ou conveniéncia dos dispositivos legais, adequando-os aos fins que o direito deve per-
seguir, emitindo juizos de valor sobre o contetido da ordem juridica,apontando as necessidades e
oportunidades das reformas juridicas.

Questéo bastante controvertida é a de se saber se a doutrina constitui ou ndo uma fonte juridica.

Ha os que negam a doutrina esse carater, dentre eles Paulo de Barros Carvalho,por entender que o
discurso descritivo ndo altera a natureza prescritiva do direito, visto que apenas ajuda a compreendé-
lo sem, entretanto, modifica-lo, colocando-se como uma sobrelinguagem que fala da linguagem de6n-
tica da ordenacéo juridica vigente.

Outros, como Abelardo Torré, nela vislumbram uma fonte material, quer para o juiz, quando procura
aplicar corretamente o direito, quer para o legislador, quando se inspira no trabalho dos juristas ao
elaborar as leis.

Ha os que a consideram fonte indireta, alegando que a obra doutrindria ndo pode ser obrigatoria-
mente adotada pelos 6rgéos de aplicacéo da lei e pelo legislador, por ser produzida por quem néo
possui poder normativo conferido pelo Estado. Assim sendo, a doutrina ndo seria uma auténtica fonte
juridica, podendo ser apenas uma opinio acatada pelo juiz ao sentenciar e pelo legislador, ao compor
lei ou emendé-la.
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Isto é assim porque o tratamento usualmente dado a questédo da doutrina como fonte enfoca o as-
sunto sob o angulo pragmatico, pois esta dirigido ao exame da possibilidade da utilizacdo dos conhe-
cimentos doutrinario-juridicos nas decisdes judiciarias, ndo se referindo a possibilidade de esses es-
tudos cientificos sobre o direito serem transformados em direito.

Todavia, sera preciso nao olvidar que a doutrina é decorrente de atividade cientifica, e esta é tida por
muitos, inclusive por nds, como fonte de direito costumeiro. Poderiamos até considerar a doutrina
como forma de expresséo do direito consuetudinario, resultante da pratica reiterada de juristas sobre
certo assunto.

E nos tratados que se procuram as normas, neles os juristas apresentam sua interpreta¢do de nor-
mas e solugfes provaveis para casos nao contemplados; se seus pensamentos forem aceitos pelos
seus contemporaneos, fixam-se em doutrina, que, por sua vez, ira inspirar os tribunais.

Deveras, a doutrina juridica, nesse sentido, € um importante recurso a producdo de normas juridicas
individuais para preencher determinadas lacunas, sendo valiosa fonte de cognicéo.

No nosso direito ndo ha quaisquer dificuldades para a eventual busca da ajuda da doutrina, porque o
art. 4° da Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro prevé o recurso aos principios gerais de
direito, sendo que muitos deles sdo de formacéao doutrinaria, como ocorre desde a era romana, visto
que os principios nemo ad alium plus juris transferre potest quam ipse potest (ninguém pode transferir
a outrem mais direito do que possui) e bis de eadem re ne sit actio (a mesma acao nao pode ser pro-
posta duas vezes para a mesma coisa) resultaram de obra de juristas.

E preciso lembrar, ainda, que o projeto da lei geral de aplicagéo das normas juridicas, de Haroldo Val-
ladao, no art. 6°, segunda alinea, chega a considerar como fonte positiva do direito “a doutrina aceita,
comum e constante dos jurisconsultos”.

Logo, a atividade cientifica sem o beneplacito dos tribunais e sem a sedimentacdo do costume néo
cria o direito. A doutrina dominante, apesar de poder ser encarada pelo prisma quantitativo, s6 se re-
veste desse carater quando satisfaz o ponto de vista qualitativo, isto é, quando soluciona, tendo em
vista o justo, satisfatoriamente, um problema juridico. Assim, o critério basico para o predominio de
uma doutrina, em um dado momento histérico, consiste em seu carater de maior razoabilidade ou de
maior justica para resolver uma questéo juridica.

Nitida é a influéncia da doutrina na legislacao, porque o legislador, muitas vezes, vai buscar, no ensi-
namento dos doutores, os elementos para legiferar. Realmente, a concepcéo do direito como um fe-
ndmeno lacunoso justifica a acdo legislativa e estabelece limites para a funcéo jurisdicional, permi-
tindo, além disso, ampliar o papel da doutrina, que pode ser considerada colaboradora na funcéo le-
gislativa de colmatacéo das lacunas, p. ex., com a sua teoria do risco.

E preciso salientar ainda que os projetos de codigo séo, as vezes, elaborados: a) com a doutrina dos
jurisconsultos, o que se passou com o Digesto, relativamente aos jurisprudentes romanos, e com 0
Cdbdigo de Napoleao, no que atina aos escritos do ilustre Pothier, ou b) por obra de alguns juristas, tal
0 nosso Projeto de Cédigo Civil que deu origem ao CC/2002, ou mesmo de um s6 grande mestre de
direito, como aconteceu com Huber, autor do Anteprojeto do Cédigo Civil sui¢co, e com Cldvis Bevila-
qua, autor do Projeto de Cadigo Civil brasileiro de 1916.

Notabilissima é a influéncia da doutrina na deciséo judicial,por proporcionar os fundamentos do jul-
gado e por, ante os comentérios, as criticas e defini¢cdes juridicas apresentadas pelos jurisconsultos,
modificar a orientacéo dos juizes e tribunais. Por tais razbes o advogado militante procura sempre
apoiar-se, nas suas peticdes iniciais e arrazoados, em opiniées doutrinarias.

Ante o moderno entendimento sobre a formacédo da decisao judiciaria, deve o 6rgéo judicante lancar
mao de uma técnica argumentativa ou tépica (Viehweg) que atenda, realmente, as necessidades de
adequacao das normas a certas situacdes; para tanto devera utilizar-se dos topoi (pontos de vista) ou
lugares,ou seja, de esquemas argumentativos que resumem 0s argumentos persuasivos mais gerais,
que podem ser por ele empregados para solucionar os problemas que se lhe apresentem. Dentre
eles estdo os argumentos de autoridade.

Deveras, 0s magistrados socorrem-se do prestigio do nome de certos juristas, fundamentando suas
decisbes em citacdes doutrinarias. Tal se d& por varios motivos, como a indeterminagao semantica
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dos vocabulos contidos nas normas, isto &, a presenca de conceitos juridicos indeterminados cuja de-
limitacao é dada pelo cientista do direito.

Assim sendo, diante desses conceitos indeterminados, o juiz necessita, para decidir, de uma interpre-
tacéo doutrinaria. Logo, o magistrado é obrigado a julgar fixando em cada caso sub judiceos concei-
tos existentes na norma, mediante a tdpica e a doutrina, sendo que esta Ultima fornece a base que
Ihe servira de apoio na aplicacéo do direito.

Escreve Carlos Coelho de Miranda Freire, a influéncia da doutrina juridica é total, pois se fundamenta
nao s6 na razoabilidade da doutrina entendida como justa pelo magistrado, que nos fundamentos de
sua decisdo defende o bom senso e o brilho da opinido emitida por um (topos de qualidade - TISP,
Ac. 112.968/62) ou varios juristas (topos de quantidade -RF, 250:269-72, 213:181-4, 250:224-6) e que
se enquadra como uma luva a questao, mas também na confianca fundada na autoridade que o au-
tor, ou autores, de uma doutrina inspira.

O argumento de autoridade € um argumento de prestigio, pois para que um jurista goze de autori-
dade seré preciso que haja uma interacdo de sua pessoa com outras da comunidade, mediante uma
acao especializada que busque obter a confian¢a dos individuos, utilizando-se de publicacéo de li-
vros, de conferéncias etc. Se essa acdo especializada for bem-sucedida, divulgando amplamente o
seu nome, o jurista, que tera suas opinides acatadas, passara a ser invocado como autoridade na
matéria.

A escolha da norma aplicada pelos 6rgédos judicantes é indicada, na maioria das vezes, por ensina-
mentos doutrinario-juridicos, transmitidos por juristas de prestigio, em seus comentarios ao direito po-
sitivo, onde apresentam suas interpretacdes e a sistematizacao juridica. Por tal razdo a doutrina é,
sem davida, um ponto de apoio ao Judiciario em sua funcéo de distribuir a justi¢ca, visto que todo juiz
procura dar sentengas bem fundamentadas e justas, para que nao venham a sofrer ulterior modifica-
¢do ou reforma na segunda instancia.

Poder-se-a até mesmo dizer que tal influéncia da doutrina juridica nas decisdes judiciais esta, implici-
tamente, autorizada pelo direito positivo, ante a proibicdo do non liquet, ou da denegacéo de justica,
pois é dever do magistrado decidir todo e qualquer caso a ele submetido.

¢) Poder negocial, pois, Miguel Reale,cujo pensamento aceitamos, salienta a sua importancia como
forca geradora de normas juridicas particulares e individualizadas que s6 vinculam os participantes da
relagdo juridica.

Trata-se das normas contratuais que resultam do fato de a prépria ordem juridica reconhecer a pes-
soa, enquanto sujeito de direitos e deveres, o poder de estipular negdcios para a realizacédo de fins
licitos, mediante um acordo de vontades. As pessoas fisicas ou juridicas criam normas contratuais,
exercendo um poder limitado legalmente, que as vincula a pratica dos direitos e deveres avencados.

Esclarece-nos, ainda, Miguel Reale que esse poder caracteriza-se como fonte negocial, pela conver-
géncia dos seguintes elementos: a) manifestacdo de vontade de pessoas legitimadas a fazé-lo; b)
forma de querer que ndo contrarie a exigida em lei e objeto licito e possivel; e c) paridade entre os
participes ou pelo menos uma devida proporgéo entre eles.

O negdcio juridico resultante desse poder é, nas palavras de Santoro Passarelli, 0 ato de autonomia
privada com o qual o particular regula por si os préprios interesses. Consiste numa auto-regulamenta-
¢ao dos interesses particulares reconhecida pelo ordenamento juridico que, assim, déa forca criativa
ao negécio.

O negdcio juridico é norma juridica individual, pois as partes contratantes acordam que se devem
conduzir de determinada maneira, uma em face da outra. A norma juridica negocialmente criada, que
nao estatui sancdo, mas uma conduta cujo comportamento oposto € pressuposto da sancao prevista
pela norma juridica geral, ndo é, na terminologia kelseniana", norma juridica autbnoma, mas sim nao
autdbnoma, pois so serd juridica em combinagcdo com norma geral estatuidora de sanc¢des.

E norma juridica individual porque mediante o contrato estabelecem-se, em regra, deveres e direitos
apenas para 0s contraentes, embora se possa admitir contrato em favor de terceiro, impondo deveres
e conferindo direitos a pessoa que nao participou na producéo do negdcio juridico, porém seu conte-
udo deve ser sempre querido pelos contratantes.
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E mister esclarecer, ainda, que s6 excepcionalmente a contratacio pode dar lugar a criacéo de nor-
mas juridicas gerais, como no caso dos chamados contratos-lei do direito trabalhista mexicano.

Semelhantemente ao contrato, que rege relacfes entre particulares, tem-se o tratado, que disciplina
as relacbes entre os Estados, criando normas gerais, hipétese em que a contratacéo recebe a deno-
minacédo de convencéo internacional, que, em certos casos, pode criar normas juridicas individuais, p.
ex., quando dois Estados tiverem por conveniéncia resolver, com exclusividade, uma questao ati-
nente a um cidadao de qualquer deles.Todavia, consideramos a convencao internacional, ao gerar
um tratado, como fonte formal estatal convencional.

d) Poder normativo dos grupos sociais. Realmente, é fora de duvida que a tese de que a norma juri-
dica deve vir do Estado e que este revigora as hormas de direito anteriormente publicadas tem con-
sectario longinquo, mas inevitavel: o de que tudo o que o Estado estabelece é norma juridica. Mas, o
Estado n&o é o Unico elaborador de normas juridicas; falta-lhe o monopdlio do comando juridico; este
também emerge dos varios agrupamentos sociais contidos no Estado, embora limitado ao ambito de
cada um.

Existe, como todos sabem, uma legislagéo canbnica da Igreja Catdlica; ha uma legislacao corporativa
de entidades publicas ou privadas, com objetivos culturais, econdmicos, politicos ou desportivos, obri-
gatorios para todos 0s seus componentes, sujeitando-os a san¢des, inclusive de carater penal.

Ha varias ordenac6es juridicas, e cada grupo social tem suas normas. E indubitavel, ensina-nos
Goffredo Telles Jr., que os grupos sociais sdo fontes de normas, pois tém o poder de criar suas pro-
prias ordenacdes juridicas que garantem a consecucao dos fins que pretendem atingir. Eis a razéo
pela qual uma sociedade mercantil tem seu contrato social; um grémio e uma universidade, seus es-
tatutos; uma academia de letras, seu regimento. As normas elaboradas pelos grupos sociais visam
reger a sua vida interna.

Os etndlogos demonstram-nos que qualquer grupo social, por mais rudimentar que seja seu estagio
de desenvolvimento, possui, para regulamentar sua vida grupal, um conjunto de normas que rege 0
comportamento de seus membros, estabelecendo as bases de coexisténcia de muitos homens. Nota-
se que a potestas normandi reside no Estado e em determinados grupos sociais, porque o0 homem
ndo pode, devido a sua propria natureza, viver sendo em sociedade e, nestas condicdes, ele deve
submeter-se as normas que disciplinam os grupos, ante a evidéncia de que ndo pode haver socie-
dade sem normas, pois o estado de convivéncia s6 pode perdurar sob condi¢bes de seguranca, paz,
justica etc. Nessa interferéncia de condutas encontra-se a raiz de toda norma juridica.

Nao é apenas o poder estatal que é fonte de normas de direito; também o0 sdo as associacdes de
pessoas que se encontram dentro das fronteiras do Estado, mas é a sociedade politica que confere
efetividade a disciplina normativa das instituicdes menores. E ele que condiciona a criagdo das outras
normas juridicas, que ndo existem fora da sociedade politica.

A organizac¢do rudimentar de homens em sociedade para alcancar o seu bem comum corresponde a
um Estado in fieri a sociedade politica. Logo, varios sdo os grupos, mas todos pertencem a uma soci-
edade global, que é a sociedade politica; multiplas s&o as ordenag®es juridicas (direito estatutério,
direito esportivo e direito religioso), mas todas sdo vistas como partes de uma mesma ordem juridica.
Assim sendo, é necessario que as normas dos agrupamentos sociais ocupem um lugar apropriado no
ordenamento juridico da sociedade politica.

Uma norma sé terd juridicidade se estiver apoiada na ordenacao da sociedade politica, portanto o Es-
tado desempenha o papel de fator de unidade normativa da nacdo. De um lado se tem um pluralismo
de ordenac®es juridicas e, de outro, a unidade da ordem normativa.
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Vigéncia

Prazo De Vigéncia E De Execugéo Dos Contratos Administrativos Em Face De Sua Eficacia: Nao “Tro-
pece” Mais Ao Fixar Prazos

Nos contratos administrativos o prazo de execucéo nédo pode ser confundido com o prazo de vigéncia.
Com efeito, o prazo de vigéncia é o periodo de duracdo do contrato que ndo pode ultrapassar o res-
pectivo crédito orgamentario, exceto em casos especiais previstos na Lei (incisos do art. 57 da Lei n°
8.666/93). J4 0 prazo de execucdo é o tempo que o particular tem para executar o objeto e estd, por-
tanto, englobado no prazo de vigéncia. Assim, o prazo de vigéncia é delimitado pelo periodo necessario
para a execucdo do objeto, seu recebimento e o respectivo pagamento, para que ambas as partes
contratantes possam cumprir suas obrigacdes finais.

Nesse sentido, para fixar o prazo de vigéncia do respectivo contrato, deve-se aferir o periodo necessa-
rio para a efetiva execucao, recebimento e pagamento devidos.

ApOs a efetiva entrega ou execugédo, deve a Administracédo contratante efetuar o recebimento do objeto,
nos prazos e procedimentos previstos no contrato e efetuar o respectivo pagamento. Todos esses atos,
conforme destacado, devem ocorrer dentro do prazo de vigéncia do ajuste.

No que se refere a fixagdo do prazo de vigéncia, como regra, esse nao fugira a regra do crédito orca-
mentario, tendo com prazo maximo para seu término o dia 31 de dezembro, conforme prevé o art. 57
da Lei n° 8.666/93.

Duvida surge em relagdo ao inicio do prazo de vigéncia do contrato, visto que esse deve demarcar o
preciso momento em que o contrato passa a ter capacidade para produzir efeitos, torna-se eficaz.

Nessa linha, o paragrafo Unico do art. 61 da Lei de Licitacdes determina que a publicacdo do contrato
em imprensa oficial € “condicdo indispensavel para a sua eficacia”’, sendo que tal publicagao deve ser
providenciada “até o quinto dia util do més seguinte ao de sua assinatura, para ocorrer no prazo de
vinte dias daquela data”.

Portanto, o contrato necessariamente devera ter sua vigéncia iniciada a partir da publicacdo em im-
prensa oficial, sendo que o préprio instrumento pode prever o inicio da vigéncia em data posterior, mas
nunca anterior ao da sua publicacdo oficial.

Claro é, entdo, que o prazo de execucdo, que é quando o contratado passa a cumprir a obrigacao
principal, devera ser estipulado quando o contrato ja estiver apto a produzir efeitos, ou seja, dentro do
prazo de vigéncia gue necessariamente ocorrera concomitante ou posteriormente a publicacdo em im-
prensa oficial, cabendo a Administracao, nesse Ultimo caso, determinar seu inicio de forma expressa.

O Prazo De Vigéncia Dos Contratos Administrativos De Execugédo De Obras

A persistente existéncia de contratos com a Administracdo Publica com periodos de vigéncias que
ultrapassam, até mesmo, uma década, resultantes, ndo raro, do desequilibrio fiscal do Estado, a pro-
vocar seguidas paralisa¢Ges nas execucdes de obras, tem lancado sobre a doutrina e a jurisprudéncia
necessarias e acirradas discussdes sobre os limites a vigéncia dos contratos administrativos.

A primeira questdo que se pde a quem se proponha a enfrentar o assunto atine a existéncia ou nao de
limites temporais para a vigéncia de um contrato administrativo. A resposta pressupfe atenta analise
das normas que disciplinam o prazo de vigéncia dos contratos administrativos e as interpretacfes dou-
trinarias e jurisprudenciais a elas correlatas.

Introdutoriamente, imprescindivel é a distingao entre os contratos de obras publicas e os demais, cuja
natureza seja diversa.

Caracteriza os primeiros o fim perseguido pela Administracéo ao celebra-los: a execucao de um objeto
pré-determinado cujo entrega coroa a conclusao dos objetivos contratuais.

Desta forma, o contrato de obra publica é condicionado pela entrega do objeto determinado, quando,
entdo, poder-se-a té-lo por finalizado. Ao revés, o contrato, por exemplo, de prestacao de servicos,
consubstancia-se no oferecimento de servicos, tal qual pactuado, durante o transcorrer de um prazo
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contratualmente estabelecido, integrando este periodo — o prazo - em que sdo prestados 0s servi¢os a
prépria dimensao do objeto.

Ponderadas estas caracteristicas, nota-se que o trespasse do prazo provoca efeitos bem diferentes
para cada espécime contratual acima mencionada.

Partindo desta premissa de que o prazo provoca diferentes efeitos sobre subespécies de contratos
administrativos, pode-se afirmar, portanto, que os contratos administrativos subdividem-se em contra-
tos por objeto e contratos por prazo. Exemplo dos primeiros € a empreitada de obra; dos segundos, o
contrato de prestagéo de servigos de vigilancia ou asseio e conservagao.

Os efeitos do término do prazo em cada espécime sédo obviamente diferentes porque, nessas duas
modalidades contratuais, o lapso temporal desempenha funcdo bastante distinta. No contrato de em-
preitada, o prazo contratualmente estabelecido ndo serve a definicdo do objeto, mas apenas a demar-
cacdo do tempo concedido ao contratado para a sua entrega. No contrato de vigilancia, o prazo con-
tratual define a prépria extenséo e valor do objeto (ex.: prestacdo do servico de vigilancia por seis
meses).

Isto posto, nos contratos que se extinguem pela conclusdo de seu objeto (contratos por objeto), o ven-
cimento do prazo ndo provoca, per si, a conclusao automatica do contrato, tal como ocorre nos contra-
tos por prazo, nos quais, ao término do prazo, esta entregue o objeto - “oferecimento dos servigos pelo
periodo determinado” - e finalizado o contrato.

Nos contratos por objeto, alcancado o prazo, ha de se averiguar se foi efetivamente entregue o objeto
pactuado, suscitando-se, entdo, o exame da ocorréncia ou ndo de mora da contratada no cumprimento
de suas obrigac6es, com a consequente aplicacdo das sang¢bes contratuais, por, eventualmente, ndo
ter entregue as obras concluidas dentro do lapso de tempo estipulado - obviamente, apenas se res-
ponsabiliza a contratada se tiver dado causa ao fato que impediu o cumprimento do prazo.

Assim, 0s prazos previstos nos contratos por objeto séo prazos moratorios, o que significa dizer que a
expiracdo dos mesmos nado extingue o ajuste. E que nos contratos que se extinguem pela concluséo
do seu objeto, a prorrogacdo independe de aditivo ou de nova licitacdo, porque, embora ultrapassado
0 prazo, 0 contrato continua em execucao até que seja entregue 0 objeto ou rescindida a avenca, por
uma das hipéteses legais.

De se concluir, entdo, que no contrato de obras, ao revés de ser limite inexoravel a pér fim a relagao
contratual, o prazo opera como obrigacdo temporal para a entrega da obra, ou seja: € o periodo em
que, findo, devera o contratado entregar o objeto, sob pena de operar-se sua mora (por 6bvio, se culpa
sua houver). Nao é, pois, prazo extintivo, mas obrigacao temporal para a entrega da obra, sob pena de
se aplicar sancé@o ao contratado inadimplente - sancédo que pode subsumir-se, inclusive, na rescisao
do contrato, embora, evidentemente, a inadimpléncia do contratado no cumprimento dos prazos pode
ser causa para rescisdo, nos termos do art. 78 da Lei Federal n. 8.666/93.

Esta orienta¢@o encontra sua mais formosa elaboracdo nos ensinamentos de Hely Lopes Meirelles,
cujo entendimento seria acolhido, posteriormente, por outros administrativistas do pais. Estas as pala-
vras do Professor:

“A extincdo do contrato pelo término de seu prazo é a regra dos ajustes por tempo determinado. Ne-
cessario €, portanto, distinguir os contratos que se extinguem pela conclusdo de seu objeto e os que
terminam pela expiracdo do prazo de sua vigéncia: nos primeiros, 0 gue se tem em vista € a obtencao
de seu objeto concluido, operando o prazo como limite de tempo para a entrega da obra, do servigo ou
da compra sem san¢des contratuais; hos segundos o prazo é de eficacia do negdcio juridico contratado,
e assim sendo, expirado o0 prazo, extingue-se o contrato, qualquer que seja a fase de execucéo de seu
objeto, como ocorre na concessao de servico publico, ou na simples locagéo de coisa por tempo deter-
minado. Ha, portanto, prazo de execucgéo e prazo extintivo do contrato.” (Licitagdo e Contrato Adminis-
trativo, ed. RT, 102 ed., pag. 230)

Sob Estas Premissas, Conclui (Grifo Nosso0):

“Nos demais contratos, como no de empreitada de obra publica, ndo se exige, nem se justifica clausula
de prorrogacao, porque o contrato ndo se extingue pela fluéncia do prazo fixado, mas sim pela conclu-
sdo da obra. Nestes contratos o prazo é apenas limitativo do cronograma fisico, e sera prorrogado (com
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ou sem mora das partes) tantas vezes quantas sejam necessarias para a conclusdo da obra indepen-
dentemente de previséo contratual.” (op. cit., idem, ibidem)

Luciano Ferraz, em esclarecedor parecer sobre o tema, desta forma asseverou (grifos nossos):

“Os contratos de obra publica sdo contratos de resultado — 0 que interessa € o resultado final, servindo
a clausula que fixa o prazo de execucdo como limite para a entrega do objeto, sem que o contratado
sofra sangdes contratuais. O dies a quo do prazo contratual, geralmente é contemporaneo a formaliza-
¢do do ajuste, mas € possivel que o negdcio esteja submetida a condicao futura (suspensiva), que
impeca seja ele imediatamente iniciado. (...) A inércia da Administracdo em dar ordem de servi¢co para
0 comeco da obra, motivada pela escassez de recursos financeiros, inviabilizou o inicio da vigéncia do
contrato. Se o prazo de vigéncia esta paralisado por ato omissivo da Administracao, é de se entender
que o contrato continua em vigor e pode ser executado.” (Contrato Administrativo — Possibilidade de
retomado, prorrogacao ou renovacédo do ajuste — Manutencao do Equilibrio econémico-financeiro inicial
- Atencao as exigéncias da lei de responsabilidade fiscal. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ —
Centro de Atualizagdes Juridica, n. 14, junho-agosto, 2002. Pag. 7)

Notadamente, a prépria Lei de Licitagbes prevé hipoteses em que, ndo havendo culpa do executor nos
atrasos provocados no cronograma das obras, este sera prorrogado com a garantia a manutencgéo do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Assim sera com os casos em que houver enquadramento
numa das previsdes normativas do art. 57, 81°, da Lei de Licita¢des. Verbis:

“Art. 57. (...)

§ 1o Os prazos de inicio de etapas de execucéo, de conclusao e de entrega admitem prorrogacéo,
mantidas as demais clausulas do contrato e assegurada a manutencdo de seu equilibrio econémico-
financeiro, desde que ocorra algum dos seguintes motivos, devidamente autuados em processo:

| - alteracdo do projeto ou especifica¢cbes, pela Administracao;

Il - superveniéncia de fato excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade das partes, que altere fun-
damentalmente as condi¢des de execucao do contrato;

Il - interrupgdo da execucgéo do contrato ou diminui¢céo do ritmo de trabalho por ordem e no interesse
da Administracéo;

IV - aumento das quantidades inicialmente previstas no contrato, nos limites permitidos por esta Lei;

V - impedimento de execuc¢do do contrato por fato ou ato de terceiro reconhecido pela Administracéo
em documento contemporaneo a sua ocorréncia;

VI - omisséo ou atraso de providéncias a cargo da Administragdo, inclusive quanto aos pagamentos
previstos de que resulte, diretamente, impedimento ou retardamento na execucdo do contrato, sem
prejuizo das sanc¢des legais aplicaveis aos responsaveis.

N&o é tormentoso constatar que o preceito acima transcrito prevé hipoteses causadoras de prolonga-
mento na entrega do objeto do contrato, no caso da avenca de resultado, estabelecendo que, diante
do enquadramento dos pressupostos faticos numa dessas previsdes normativas, admitir-se-a que os
prazos de inicio de etapas de execucao, de conclusao e de entrega das obras serdo prorrogados,
mantidas as demais clausulas do contrato e assegurada a manutenc¢éo de seu equilibrio econémico-
financeiro.

Em analise introdutdria, pois, parece nao haver Gbice legal a concluirmos que a consequéncia da pa-
ralisacéo, por fato atribuivel & Administracdo Publica, seria a prorrogacado automética do cronograma
de execucdo, devolvendo-se o prazo a contratada que, afinal, ndo esta inadimplente e conserva integro
seu direito, adquirido apds regular processo licitatdrio, de contratar com a Administracéo Publica.

Esta orientacé@o ndo discrepa, antes, € inerente a ela, da natureza do contrato de obra publica, como
enunciou, na licdo acima transcrita, Hely Lopes Meirelles, sobremodo porque, nestes, o contrato ndo
se finda pela extingdo do prazo contratual, mas, isto sim, pela conclusédo da obra, que podera se pro-
longar se o fato que Ihe dé causa nado seja atribuivel ao particular contratada.
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Alias, esta hip6tese de ajustamento do cronograma executério aos fatos supervenientes alheios ao
contratado era expressamente acolhida pelo art. 47, §10, “3”, do Decreto-Lei n.° 2.300/86, admitindo a
prorrogacdo dos prazos de inicio, de etapas de execucdo, de concluséo e de entrega inclusive na hi-
potese de interrupcao dos trabalhos por ordem da Administracao.

A Lei Federal n.° 8.666/93, revogando o precedente estatuto das contratagfes administrativas, veio a
contemplar esta hipétese, desta feita expressamente se referindo a prorrogacao automatica, por igual
tempo (ou seja, devolucdo do prazo) do cronograma de execuc¢édo, quando superveniente paralisacao
do contrato por ordem do Poder Publico. (grifo nosso)

"Art 79.

§ 50 - Ocorrendo impedimento, paralisacéo ou susta¢cdo do contrato, o cronograma de execucao sera
prorrogado automaticamente por igual tempo."

Segundo os ditames destas normas, sendo proviséria a paralisagdo, as partes, se mantiverem inte-
resse em seguir o que fora contratualmente acertado, podem prossegui-lo, assim que ultrapassados o0s
fatos que impediram o normal desenrolar da execugéo contratual. Observe-se que tal dispositivo coa-
duna-as sobremaneira com as caracteristicas de um contrato de objeto.

Acaso dispusesse diferentemente a Lei, a qualquer momento em que suspendesse a Administracéo a
execucdo de obras, por falta de recursos, estaria extinto o contrato e muito maiores poderiam ser 0s
prejuizos ao erario (vide os danosos exemplos das obras inacabadas) e, também, ao particular que
exerce seu direito de contratacéo apds sagrar-se vencedor em processo licitatdrio.

A norma simplesmente oferece a alternativa de prorrogagdo do cronograma de execucao, ja que, afinal,
foi esta suspensa exclusivamente por razées de interesse publico, ndo sendo atribuida qualquer falha
ao Consorcio contratado.

Esta devolucdo do prazo se coaduna com fatos corriqueiros que, ndo raramente, afligem a Administra-
¢do Publica (falta de recursos, principalmente). O Tribunal de Contas da Unido, na Decisédo n.° 606 do
Plenério (adiante mais detalhadamente examinada), reconheceu expressamente de que forma sempre
se operou a devolucao de prazo nestas hipétese:

“A bem da verdade, impende frisar que a questédo do prazo maximo de duracdo dos contratos previstos
nas normas atinentes as licitacdes e contratos sempre se operou, no que diz respeito a construcéo de
obras e servigcos de engenharia, computando-se, para efeito de contagem de tempo, as devolu¢cdes
das interrup¢des de responsabilidade da Administracdo, que via de regra patrocina as tdo conhecidas
e combatidas “obras paralisadas ou inacabadas” muitas vezes fruto da insuficiéncia de dotacéo orcga-
mentaria gerado pelos constantes contingenciamentos de recursos feitos pelo Governo Federal...” (Pro-
cesso n. TC 008.151/94-6. TCU. Plenéario. DOU de 15.10.1996. Pag. 20931)

Desta forma, o periodo de paralisacdo temporaria prorroga automaticamente o cronograma executorio
devolvendo ao Construtor o prazo correspondente ao periodo de suspenséo, para que se ajuste o prazo
as paralisacfes ordenadas pelo ente Publico, em respeito ao principio da continuidade do servi¢co pu-
blico.

Emérito comentador da Lei de LicitagBes e Contratos Administrativos, Jessé Torres Pereira Junior for-
nece concludente licdo concernente a matéria (grifo nosso):

"Em verdade, o 850 destina-se & preservacé@o do contrato em casos de impedimento, paralisacéo ou
sustagdo temporaria de sua execugdo, fato que néo leva, necessariamente, a rescisdo, nem pode ser
considerado, a rigor, hipotese de inexecucdo porque contratante e contratado mantém a disposicao de
dar cumprimento ao avencado, temporariamente obstaculizado. Tais impedimentos, paralisa¢éo e sus-
tacéo correspondem as situagfes descritas nos incisos XIV, XV e XVI do art. 78, em que a execucao
do contrato enfrenta vicissitudes decorrentes de fatos da Administracao que podem ser transitérios, dai
a lei prover solucédo que representa alternativa a resciséo, com a cautela de impor-lhe limite temporal;
prorroga-se o cronograma por tempo igual aquele previsto; esgotado tal prazo, que duplica o tempo
originariamente estabelecido para a execugéo, estara o contratado liberado do esforgo de salvacdo do
contrato e promovera as medidas tendentes a sua rescisdo. Note-se que a prorrogacdo aqui versada
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dispensa previséo editalicia ou contratual, ocorrendo "automaticamente", em face do impedimento, de
paralisacdo ou da sustacao, isto €, sem depender de ato da Administracdo ou de requerimento do
contratado”. (Comentérios a Lei das LicitagBes e Contratacdes da Administracdo Publica, 4a Edicéo,
Renovar, 1997. Pag. 530)

Carlos Pinto Coelho Motta, também especialista na Lei de Licitagbes, segue similar caminho:

“O contrato ndo prorrogado se extingue automaticamente. Entretanto, no direito publico, nem sempre
a extingdo do contrato decorre do término do seu prazo. Pode-se ter um contrato, com prazo de vigéncia
expirado e sem término de execuc¢do do objeto; o que permite, em determinadas circunstancias, a
devolugdo do prazo, como previsto no art. 79, 850, da Lei n. 8.666/93. Nesse particular, o intérprete
deve estar atento aos “fatos da administracao”, a legislagédo de vigéncia e a analise objetiva.” (Eficacia
nas licitacBes e Contratos. 7a Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. P. 294)

Prossegue O Autor, Para Concluir:

“Quanto ao tema da devolugéo do prazo contratual, conforme prevé a sumula 191 do TCU, entendo
gue a prorrogac¢ao, nas hipoteses do §1o, art. 57, ndo é como dantes, um ato discricionario da Admi-
nistracdo. Ao contrario: o 850 do art. 79 da Lei expressa o direito subjetivo publico do contratado a
continuidade da avenca. A prorrogacédo do cronograma de execucéo prevista no 850 do art. 79, combi-
nado com o § 1o do art. 57, imp&e o restabelecimento da diretriz fixada pela Sumula 191 do TCU, que
havia sido considerada alterada pela reda¢éo do inciso XV, do art. 68, do Decreto-Lei 2.300/86...”" (Efi-
cacia nas Licitacdes e Contratos. 4a Ed., Del Rey, P. 213)

Este valoroso ensinamento do Professor Carlos Pinto Coelho Motta recebeu acolhimento deste proprio
Tribunal de Contas da Unido. Em precisa decisdo (Decisdo n.° 606/1996), o Exmo. Ministro Relator,
transcrevendo as licdes acima, concordou integralmente com o emérito professor. E foi além (grifo
Nnosso):

“Em harmonia com o entendimento acima creio que a exegese correta dos dispositivos do ja revogado
DL 2.300/86 nao pode deixar de considerar a hipétese de que dando causa as interrupgfes dos con-
tratos a Administracdo concorreu para a ndo execucdo a bom termo das avencas, impondo, desse
modo, em regra, vultosos prejuizos ao contratado, decorrente do ndo cumprimento integral do objeto
pactuado, sendo pois, bastante razoavel que a suspensao do contrato por conveniéncia administrativa
autorize a devolucéo do prazo correspondente a essa suspensao, conceito este que se coaduna tanto
com a Sumula 191 do TCU, bem assim com os dispositivos da atual Lei n® 8.666/93, como visto ante-
riormente. 63. Por pertinente ao assunto acima abordado, cabe registrar que a moderna linha doutrina-
ria e jurisprudencial do direito administrativo admite cabalmente que a rescisao unilateral por parte da
Administracdo, sem que 0s motivos ensejadores do referido distrato tenham origem no contratado,
impbde ao contratante a reparacdo dos prejuizos causados pelo rompimento. (Processo n. TC
008.151/94-6. TCU. Plenério. DOU de 15.10.1996. Pag. 20931)

Enfim, concluiu o Ministro Relator que a ndo devolucdo dos prazos, quando interrompidas as obras por
ordem da Administracdo, ndo apenas feriria o principio da economicidade, como também contrariaria
o arcabougo legal que permite, inclusive, a contratacao das obras remanescentes (ndo concluidas), por
dispensa de licitagdo, obedecendo-se a classificagdo do certame realizado (grifo nosso):

“E de facil verificagdo, portanto, que no mundo dos fatos a sistemética de contagem em dias corridos
para a apuracéo do prazo maximo dos contratos firmados sob o pdlio do DL 2.300/86 (5 anos), no caso
de ser a Administracdo responsavel pelo retardamento, agravamento ou pelo impedimento da execu-
¢do contratual, afora ndo estar cristalinamente expressa no r. diploma legal, sé resultaria em dano ao
principio da economicidade consagrado na Constituicdo Federal. 64. Assim, admitindo-se a devolugéo
dos prazos por culpa da Administragcdo aos contratos originais de remanescentes de obras em questao,
€ de se notar que tais contratos permaneciam vigentes, visto que nao teriam atingido o limite maximo
de duracao e sobretudo ndo se teria concluido o objeto contratado, sendo, desse modo, inteiramente
passiveis de renovacgéo, inclusive na permissao cabivel de dispensa de licitagdo (inciso V do art. 22 do
DL 2.300/86), uma vez que, hdo estando sob a égide da legislacdo em vigor (Lei n® 8.666/93), a Admi-
nistracéo, ante a comprovada necessidade e conveniéncia administrativa, poderia a seu talante con-
tratar diretamente, com dispensa de licitagdo, a complementacdo de obra, servico ou fornecimento
anterior que se fizesse necessaria.”
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Como bem percebeu o Ministro Relator, se a Lei admite a dispensa de licitacdo para conclusdo do
remanescente de obras (observando-se a classificacdo do certame realizado), seria, de fato, incongru-
ente se considerasse caduco um contrato, firmado apés lidimo procedimento licitatério, cuja execucéo
apenas fora suspensa por ordem da Administracéo.

Cumpre, por fim, aclarar que a prorrogacdo do cronograma nos moldes citados pela Decisdo n.° 606
deste TCU (com devolucéo do prazo, portanto) encontrou inteligente acolhida do nosso Egrégio Tribu-
nal Regional Federal da 5a Regido, no seguinte Acdrdao (grifo nosso):

“MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. LICITACAO. EXECUCAO DO CONTRATO. O PE-
CULIAR REGIME DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS PREVE, COMO DESDOBRAMENTO DO
PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO, SUA PRORROGACAO AUTOMATICA
NOS CASOS DE "IMPEDIMENTO, PARALISACAO E SUSTACAQ" (ART. 79, PARAGRAFO 5°, DA
LEI N° 8.666/93), NAO ADMITINDO, POR OUTRO LADO, A RESCISAO UNILATERAL POR INICIA-
TIVA DO PARTICULAR. (Pleno, 2001, MS 69491, PE, Proc. n° 9905588345, Rel. Des. Ridalvo Costa)”

Concludente, assim, que a Lei autoriza a devolugao dos prazos correspondentes aos periodos de sus-
pensao da execuc¢édo do contrato, prorrogando-se o cronograma de execucao de obras.

Ultrapassado este primeiro ponto, ha que se indagar se o limite quinquenal previsto no revogado De-
creto n.° 2.300/86 mantém-se vigente ante a Lei Federal n. 8.666/93.

Esta a inteligéncia do Estatuto das Licita¢cbes antecedente:

“Art. 47. A duragéo dos contratos regidos por este Decreto-lei ficara adstrita a vigéncia dos respectivos
créditos, exceto quanto aos relativos:

| — a projetos ou investimentos incluidos em orgamento plurianual, podendo ser prorrogado se houver
interesse da Administracdo, desde que isso tenha sido previsto na licitagcdo e sem exceder de 5 anos
ou do prazo maximo para tanto fixado em lei;

(..)

§ 1° Os prazos de inicio, de etapas de execuc¢do, de conclusédo e de entrega, admitem prorrogacéo a
critério da Administracdo, mantidas as demais clausulas do contrato, desde que ocorra algum dos se-
guintes motivos:

(..)

3. interrupcgéo, da execucdo do contrato ou diminuicdo do ritmo de trabalho, por ordem e no interesse
da Administragao;” (g.n.)

A bem da verdade, o art. 47, § 1°, 3, do DL 2.300/86 j& admitia a prorrogacdo dos Contratos Adminis-
trativos, dentre outras hip6teses, no caso de interrup¢do da execucdo das avencas por ordem e no
interesse da Administracao, isto €, diante do fato da administracéo.

Contudo, sujeitava-se a Administracdo, a época da vigéncia da normacéo acima mencionada, subme-
tida a limitacéo de que tratava o caput do transcrito art. 47, ou seja, 0 prazo maximo de cinco anos.

Esse limite, contudo, foi superado apos a edicdo da Lei n.° 8.666/93 e sua alteracao pela Lei n.°
8.884/94, que, contemplando norma especial de direito intertemporal, fez aplicar aos contratos vigentes
o disposto em seu art. 57, que ndao impunha nenhum limite aos contratos com recursos previstos no
Plano Plurianual (PPA). Eis a prescrigdo do art. 121 (grifo nosso):

“Art. 121. O disposto nesta Lei ndo se aplica as licitagbes instauradas e aos contratos assinados ante-
riormente a sua vigéncia, ressalvado o disposto no art. 57, nos paragrafos 10, 20 e 8o do art. 65, no
inciso XV do art. 78, bem assim o disposto no "caput" do art. 50, com relacdo ao pagamento das obri-
gacbes na ordem cronolégica, podendo esta ser observada, no prazo de noventa dias contados da
vigéncia desta Lei, separadamente para as obrigacdes relativas aos contratos regidos por legislagédo
anterior a Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993. (Redacéo dada pela Lei n° 8.883, de 8.6.94)"
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O préprio TCU, através da Decisdo 766/94, adotou entendimento segundo o qual se permite a duracéo
de contratos por prazo superior a 5 anos. Nos fundamentos desta, anotou o Ministro Relator que, a
partir da Lei n.° 8.666/93 deixara de existir o limite quinquenal para projeta contemplado pelos Planos
Plurianuais:

“Tal redagao difere daquela do dispositivo correspondente, no D.L. n°® 2.300/86, por excluir, em relagédo
aquele, a expressao "sem exceder de 5 anos ou do prazo maximo para tanto fixado em lei". Destarte,
a partir da vigéncia da Lei n°® 8.666/93, deixa de existir o falado limite quinquenal de duracdo dos con-
tratos da espécie, restando facultada uma duracdo maior, desde que prevista no ato convocatorio e
incluido, o respectivo projeto, no Plano Plurianual - PPA e/ou autorizada, em lei especial, sua incluséo
no dito plano. Embora o PPA tenha, na atual legislacé@o, a abrangéncia de 5 anos, parece-nos que,
conforme antecipamos no item 2.3.15 deste, nada obsta que determinado projeto venha a ser contem-
plado em mais de um PPA e que, portanto, tenha sua duracao se estendendo por periodo superior a 5
anos, bastando, para isso, segundo vimos, que lei especial autorize a inclusdo, no(s) vindouro(s)
PPAC(s), da respectiva previsdo das metas e dos recursos necessarios a conclusdo do empreendimento.
(DOU 03/01/1995 - Pagina 147)’Em sua deciséo, firma o TCU o posicionamento que pde, definitiva-
mente, 0 contrato em pauta sob a égide do art. 57, I: “O Tribunal Pleno, diante das razées expostas
pelo Relator, DECIDE:1 - rever a orientacéo fixada nos subitens 8.1.1 e 8.1.2 da Deciséo n°® 531/93-
TCU - Plenério, para adotar o seguinte entendimento em relacao a duracéo dos contratos no ambito da
Administracdo Publica:(...)1.3 - aos contratos celebrados, quer anteriormente ou apdés a edigdo do De-
creto-lei n°® 2.300/86, cujo atingimento do limite legal de durag&o (previsto no Regulamento Geral de
Contabilidade Publica ou no Decreto-lei n® 2.300/86) tenha ocorrido ou venha a ocorrer apés 08.06.94,
aplica-se o disciplinamento constante do art. 57, inciso |, da Lei n° 8.666/93, alterada pela Lei n°
8.883/94;”

Isto posto, rege-se, quanto a sua duracado, o contrato em pauta, pelas disposi¢cdes do art. 57, I, que,
efetivamente, eliminou o limite quinquenal da legislacéo antecedente:

“Art. 57. A duracdo dos contratos regidos por esta Lei ficara adstrita a vigéncia dos respectivos créditos
orcamentarios, exceto quanto aos relativos:

| - aos projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas estabelecidas no Plano Plurianual, os
quais poderao ser prorrogados se houver interesse da Administracdo e desde que isso tenha sido pre-
visto no ato convocatério;”

Vé-se, portanto, que ndo contraria a Lei n.° 8.666/93 o alongamento da execuc¢édo contratual por mais
de 5 (cinco) anos, se incluidas nos Planos Plurianuais, até porque, efetivamente, o prazo para a exe-
cucao de obras €, deveras, distinto daquele fixado para a prestacao de servicos, como acima anotado
— 0 que, a principio, ja traria evidentes duvidas sobre a possibilidade de limitagcdo de prazo. Por dever
de cautela, evidentemente, ha de se condicionar a vigéncia de cada Contrato a sua inclusédo nos Planos
Plurianuais de todo o periodo correspondente a sua vigéncia.

Embora, como procuramos demonstrar, a vigéncia dos contratos administrativos para execucédo de
obras ndo tenha um limite temporal pré-fixado, sendo possivel seu alongamento para além de 5 anos
se incluido seu objeto nos PPA’s, a conclusao acerca de sua vigéncia comporta limites e ressalvas que
precisam ser considerados.

A primeira e principal ressalva é a vedacado de descaracterizacdo do objeto contratado, sob pena de
imputacao de “burla a licitagdo” aos responsaveis, como ja apontado pelo Tribunal de Contas da Uniéo
em indmeros casos.

Longos periodos de paralisagao de execucédo de obras e mudancgas no objeto contratado durante longa
vigéncia, com efeito, ndo podem deixar frestas a que se considere impreciso o objeto licitado, ilicitude
gue o TCU tem apontado nas hip6teses de aproveitamento de contratos antigos, com objeto demasiado
amplo, de que é exemplo o seguinte trecho do Ac6rdéo n. 1683/2004 do Plenario:

“Ainda sobre o contrato utilizado, impende observar que a caracterizagcao extremamente ampla de seu
objeto, que consistia na ?execucéo das obras de infra-estrutura urbana em diversos bairros de Joéo
Pessoa?, ndo encontrava amparo nem mesmo na legislacao aplicavel a época, conforme se depreende
da leitura do art. 32, inciso |, do Decreto-lei 2.300/86. Ndo seria nem mesmo razoavel que, com a
descricdo do objeto na forma prevista no referido contrato, a prefeitura pudesse dele se utilizar para
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realizar todas as obras de infra-estrutura urbana em Jodo Pessoa, pelos dez anos seguintes, tal como
foi feito.”

Neste mesmo Acordao, determinou o TCU que:

“9.5.3. evite inserir nos editais de licitac&o definicdes de objeto imprecisas ou demasiadamente amplas,
cuja interpretacdo possa levar a possibilidade de contratacdo de mais de uma obra, servi¢co ou forneci-
mento em decorréncia de uma Unica licitagao;”

A segunda ressalva refere-se ao grau de precisdo dos Planos Plurianuais, cujo contedo genérico,
como sOi acontecer, pode enfraquecer o enquadramento dos fatos examinados a hipétese normativa
do art. 57, inciso .

Enfim, é preciso destacar que, ainda que, como acima exposto, nao haja dbice ao trespasse do prazo
de mais de 5 anos nos contratos administrativos cujos objetos estejam insertos nos PPA’s do periodo
de vigéncia, ha natural resisténcia do TCU no aproveitamento de contratos antigos, que possam, a seu
ver, representar indiretamente uma “contratagdo por prazo indeterminado”.

Esta ressalva pode ser exemplificada pelo posicionamento expresso no Acérdao 1683/2004, do Plena-
rio, em cujo Relatério o Ministro Relator anotou:

“Entendemos que a utilizagdo do contrato mais de uma década apds a sua assinatura contraria o art.
57, inciso |, da Lei 8.666/93, alterada pela Lei 8.883/94, conforme entendimento firmado na Deciséo
766/1994 do Plenario deste Tribunal no sentido de que em qualguer hipotese é vedada a contratacéo
por prazo indeterminado ou com vigéncia injustificavelmente longa, e de que aos contratos celebrados,
quer anteriormente, quer apés a edicdo do Decreto-lei 2.300/86, cujo atingimento do limite legal de
duragdo (previsto no Regulamento Geral de Contabilidade Publica ou no Decreto-lei 2.300/86) tenha
ocorrido ou venha a ocorrer apés 8/6/1994, aplica-se o disciplinamento constante do referido artigo da
Lei 8.666/93.”

Essas séo, em sintese, as consideragdes que se pretendia fazer a respeito da duracdo dos contratos
administrativos de obras.

Prorrogacéo Do Contrato Administrativo E O Término De Sua Vigéncia

272.5 — Emregra a prorrogacao do contrato administrativo deve ser efetuada antes do término do prazo
de vigéncia, mediante termo aditivo, para que ndo se opere a extingdo do ajuste. Entretanto, excepcio-
nalmente e para evitar prejuizo ao interesse publico, nos contratos de escopo, diante da inércia do
agente em formalizar tempestivamente o devido aditamento, é possivel considerar os periodos de pa-
ralisacéo das obras por iniciativa da Administracdo contratante como periodos de suspensao da con-
tagem do prazo de vigéncia do ajuste. Auditoria realizada em junho de 2015 verificara a aplicacao de
recursos federais repassados mediante convénio pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educa-
¢do (FNDE) a Secretaria de Educacao do Estado do Tocantins (Seduc/TO) para a construcao de de-
zenove escolas.

A unidade técnica do TCU promoveu oitiva prévia da secretaria e das empresas contratadas para a
execucao das obras, tendo em vista a suspeita de uso de recursos federais no pagamento de despesas
de contratos que se encontrariam com validade expirada. De acordo com a unidade técnica, o 6rgao
estadual teria realizado aditamentos e rescisdes em contratos que ja estariam extintos por decurso de
prazo, assim como aditamentos antes do término da vigéncia dos contratos, com a contagem dos pra-
zos prorrogados se iniciando a partir da data de assinatura dos respectivos termos aditivos, além de
suspensdes na contagem dos prazos de vigéncia de todos os contratos, correspondentes aos periodos
de paralisacdo na execucao das obras, sem que houvesse previsdo nos respectivos termos contratuais.

Nos dizeres do relator, “a jurisprudéncia desta Corte de Contas se consolidou ao longo do tempo no
sentido de considerar irregular o aditamento feito apdés o término da vigéncia contratual, ainda que
amparado em um dos motivos do art. 57, § 1o, da Lei no 8.666, de 1993, uma vez que o contrato
original estaria formalmente extinto, de sorte que néo seria juridicamente cabivel a sua prorrogacéo ou
a continuidade da sua execugao”. Lembrou que a Lei 8.666/93 “permite a prorrogagao do contrato nas
situacdes em que a contratante determina a paralisa¢do da obra, autorizando, inclusive, a prorrogacéo
do cronograma de execucdo, por igual periodo, contudo, tal previsdo ndo dispensa a formalizacdo do
aditamento, a fim de ajustar os prazos de conclusdo das etapas e de entrega da obra”.
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Entretanto, asseverou o relator que “nos chamados contratos por escopo (em que o objeto consistiria
na obtenc¢é@o de um bem ou na construgdo de uma obra), o prazo de execucao so seria extinto quando
0 objeto fosse definitivamente entregue & administragcéo e as demais obrigacfes fixadas no ajuste fos-
sem plenamente satisfeitas, de modo que, inexistindo motivos para rescisdo ou anulacdo, a extingao
desse tipo de ajuste somente se operaria com a conclusdo do objeto e com o seu recebimento definitivo
pela administracdo, diferentemente do que ocorreria has avencgas por tempo determinado (em que o
objeto consistiria na prestagéo de servigos continuos), nos quais o0 prazo constituiria elemento essencial
e imprescindivel para a consecucao ou a eficacia do objeto avengado”.

Considerando tal raciocinio, o relator afirmou que “o TCU tem acolhido, em carater excepcional, na
andlise de alguns casos concretos, a tese de diferenciar os efeitos da extin¢cdo do prazo de contratos
de obra”. Em todos esses casos, “o Tribunal identificou a presenca de circunstancias objetivas atenu-
antes da conduta dos gestores”. Ponderou o ministro relator que “neste caso concreto também estéo
presentes algumas dessas circunstancias pontuadas na jurisprudéncia do Tribunal, em especial, o fato
de os aditamentos considerados ilegais (posteriores ao término de vigéncia da avenca) terem decorrido
da premissa equivocada do governo estadual no sentido de que os prazos de vigéncia dos contratos
por escopo seriam prorrogados automaticamente em decorréncia dos sucessivos periodos de parali-
sagdo, com espeque nos arts. 57, 8§ 1o, inciso lll, e 79, § 50, da Lei no 8.666, de 1993, sem a necessi-
dade do tempestivo aditamento”.

Com este raciocinio, concluiu que, para o caso concreto “mostra-se adequada a solucéo proposta pelo
dirigente da unidade técnica, a fim de autorizar, em carater excepcional e em sintonia com 0s prece-
dentes mencionados, a continuidade dos aludidos contratos, isso porque, como se sabe, a regra é a
prorrogacdo do contrato administrativo mediante a formaliza¢do do respectivo termo aditivo, antes do
término do prazo de vigéncia do ajuste, ja que o aditamento ndo pode produzir efeitos retroativos, mas
a falta dessa providéncia tempestiva deve ser analisada sob a 6tica do interesse publico, mesmo porque
nao seria razoavel prejudicar a comunidade destinataria do investimento estatal em razao da inércia
do agente em evitar a execucao do objeto de inquestionavel interesse social sem a devida cobertura
contratual formal”. O relator foi acompanhado pelo Plenério, que proferiu acérddo determinando ao
FNDE, em conjunto com o érgdo convenente, a elaboracdo de plano de acdo para o término das obras.
Acérdé@o 127/2016 Plenario, Auditoria, Relator Ministro-Substituto André de Carvalho.

Duracao Do Contrato Administrativo

A duragdo do contrato administrativo esta adstrita a vigéncia do respectivo crédito orcamentario ou, na
linguagem do Decreto - lei 2300, de 1986, & vigéncia dos respectivos créditos.

Esses contratos vigem, pois, durante o exercicio financeiro.

O exercicio financeiro, na definicdo do artigo 34, I, da Lei 4320/64, corresponde ao ano civil - 1° de
janeiro a 31 de dezembro. O § 90. do artigo 165 da Constituicdo comanda que a lei complementar
definira o exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos, a elaboracado e a organiza¢ao do plano plurianual,
da lei de diretrizes orgamentarias e da lei orcamentaria anual.

Este diploma sofreu significativas alteractes, desde sua edicdo, de sorte que o inciso Il do artigo 57,
que disciplina a duracdo dos contratos de prestacao de servico de forma continuada, adquiriu contor-
nos, que o distinguem, substancialmente da redacao originaria.

Esses contratos ndo podem ultrapassar os limites do exercicio financeiro, excepcionadas as hipdteses
gue menciona, expressamente.

A lei excepciona situacdes, que merecem tratamento especial, em vista das circunstancias peculiares,
permitindo que os contratos sejam prorrogados ou estendidos, além do exercicio financeiro, ou ainda
se preveja sua duracao por prazo superior, no momento mesmo de sua formalizagc&ol.

1. Prorrogagéo

Em caso de projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas estabelecidas, no plano pluria-
nual, os contratos poderéo ser prorrogados, desde que haja:

- interesse da AP
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- previsao no ato convocatorio ( e no contrato, evidentemente), com excec¢éo das hip6teses do § 10. do
artigo 57, e do § 50. do artigo 79.

Toda Prorrogacédo Deve:

a) ser justificada por escrito;

b) ser previamente autorizada pela autoridade competente para celebrar o contrato;
c) conter a previsao no ato convocatorio ( e no contrato );

d) ser de interesse da Administracédo ( necessidade ).

N&o ha contrato por prazo indeterminado ( artigo 57, § 3°). Apesar de estar inscrito como paragrafo
deste artigo, parece-nos constituir-se em principio geral aplicavel a todos os contratos, mesmo os afas-
tados da submisséo ao artigo 57, como os disciplinados no § 3o. do artigo 622.

Alguns autores admitem que aquele tipo de contrato (inciso | ) pode ser feito, de imediato, pelo tempo
maéaximo, correspondente ao Plano Plurianual. Nao nos parece, entretanto, a melhor interpretacdo, em
face da redacéo do inciso, em estudo, e do seu indicativo. A diccdo desse preceito leva-nos a interpretar
que o contrato deve ser feito, para vigorar, no exercicio financeiro, podendo, se for o caso, ser prorro-
gado, desde que preenchidos os pressupostos legais.

Com efeito, o caput fixa a duragdo dos contratos a vigéncia dos créditos orcamentarios, mas excetua,
entre outros, aqueles relativos aos projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas estabele-
cidas no Plano Plurianual, os quais - contratos - poder&o ser prorrogados, desde que haja interesse da
Administracdo e tenha sido previsto no ato convocatério e, obviamente, no contrato. Vale dizer que o
contrato deve ser feito para vigorar no exercicio do crédito orcamentario, podendo, se for o caso, ser
prorrogado.

E o que se infere da linguagem do inciso | combinado com o caput.
O limite de cinco anos da lei anterior ndo mais subsiste.
2. Prorrogacédo Automatica Prevista N° § 5°. Do Artigo 79

Em caso de impedimento/paralisagao/sustacéo do contrato, o cronograma serd automaticamente pror-
rogado por igual tempo. Infere-se que esta prorrogacdo podera ser feita, se ocorrer uma das hipoteses
acima referidas, durante a execucé@o do contrato. Compreende-se, tal qual acontece com 0s casos
previstos no § 1o. do artigo 57, esses casos sdo imprevisiveis e ndo estardo inscritos nem no edital,
nem no contrato.

3. Prorrogacéo De Contratos De Servicos A Serem Executados De Forma Continuada

A Medida Proviséria 1500-16, 31 de outubro de 19963, renovada mensalmente, alterou profundamente
o inciso 114, que ja sofrera substancial modificagao, introduzida pela Lei 8883, de 1994, oferecendo-lhe
nova feicdo, desta feita agasalhando doutrina fartamente trabalhada por autores do porte de Yara Po-
lice Monteiro e Jorge Ulisses Jakoby Fernandes5.

Este renomado autor analisa o inciso I, com a redacdo dada pela Lei 8883, ofertando interpretacgéo,
que, embora discorddssemaos, veio, a final, provocar a producéo legislativa, com renovada e diversa
redacao, trazida pela Medida Provisoria citada6 e que melhor se afeicoa a realidade.

A atual postura legislativa assemelha a situacéo ali desenhada a marcada no inciso |, ou seja, o caput
do artigo determina que a duracdo dos contratos fique adstrita a vigéncia dos respectivos créditos or-
¢amentarios, mas permite que essa duragdo se prorrogue por iguais e sucessivos periodos ( no inciso
I, permite que, naquela hipotese, a Administra¢éo prorrogue, além do exercicio), tendo em vista melho-
res condicdes e preco, para a Administracédo, ndo ultrapassando o prazo limite de 60 meses, excepci-
onada a esdruxula faculdade de prorrogacéo mantida pela citada Medida Proviséria que acrescentou o
§ 40. ao referido artigo 57. Este dispositivo autoriza, em casos excepcionais, devidamente justificados
€ com permissao superior, a prorrogacéo do prazo previsto no aludido inciso, em até doze meses. Além
do prazo comum da prorrogacao, ha que se considerar ainda este Ultimo.



VIGENCIA
OM|

DOMNCURSDS

Se, anteriormente, a contratante devia fazer, de imediato, o contrato, ja prevendo o prazo que melhor
se conciliasse com os interesses da Administracdo?, so lhe restando a prorrogac¢édo suplementar por
mais doze meses, hoje tera que fazer o contrato para vigorar no exercicio, com a possibilidade de
prorrogar essa duracao por iguais e sucessivos periodos, desde que prevista no ato convocatério e no
contrato. Resulta da disposigéo legal que a prorrogacéo nao é automatica, como se poderia entender,
numa interpretacdo mais apressada. Contudo, ndo se olvide a posi¢édo respeitavel de autores que per-
mitem seja o contrato feito, de imediato, com prazo superior ao exercicio financeiro.

O dispositivo confirma energicamente essa exegese, porquanto deve-se ler que: a duragdo dos contra-
tos.... ficara adstrita aos créditos orcamentarios, exceto quanto aos relativos ( caput): .... Il) a prestacao
de servicos a serem executados de forma continua, que podera ter a sua duragéo prorrogada ... En-
tenda-se que a duracdo, de um exercicio ( previsto no caput), poder ser ( faculdade a ser exercida, ndo
automatica, ndo imediata) prorrogada, tendo em vista a obtenc@o de melhor preco e condicdes mais
vantajosas, que serdo aferidos ndo no momento do contrato originario, como antes, mas por ocasiao
da realizacédo do aditivo, se realmente for de interesse da Administracao essa prorrogacao. Caso con-
trario, o contrato exaure-se pela expiragdo do prazo néo prorrogado e nova licitagéo far-se-4, obrigato-
riamente.

Interessante questdo deve ser respondida, quanto a faculdade de se prever a prorrogagéo por periodo
menor que o originario.

Nao vemos 6bice, nesta interpretacdo, desde que previsto no edital e no contrato, visto que quem pode
0 mais, pode 0 menos e nao seria razoavel exigir-se da Administracdo que preveja, no contrato, a
prorrogacao por igual periodo do contrato originario, portanto superior as reais necessidades, em de-
trimento de seus préprios interesses, apenas para satisfazer a interpretacao literal e gramatical do texto,
contrariando a melhor doutrina.

4. Extensao

Até 48 meses, apos o inicio da vigéncia, no caso de aluguel de equipamento e programa de informatica.
Esta hip6tese é semelhante a situacéo anterior, a Medida Proviséria cit., do inciso I, isto é, trata-se de
extensao e € uma previsdo, no ato convocatoério e no contrato, unilateral da Administracéo, aceita pela
contratada, independentemente de aditivo ou justificacdo, porque feita concomitantemente com o con-
trato8.

5. Prorrogacgéo Do Inicio De Etapas De Execuc¢éo/ Concluséo / Entrega

Desde que fique assegurado o equilibrio econdmico - financeiro ( caput do artigo 57 ) e ocorra um dos
motivos - previstos no 8§ 10. do artigo 57 - Os fatos que autorizam a prorrogacdo sdo posteriores ao
inicio da vigéncia do contrato, ou seja, surgem durante sua execucao e, portanto, neste caso, ndo se
ha de falar em repactuacao, para retomada do equilibrio econémico - financeiro, somente, apds um
ano, como, equivocada e absurdamente, prescrevem o Decreto federal 2031/96 e a Instrucdo Norma-
tiva do MARE 13, de 30 de outubro de 1996.

6. Hip6teses Que Autorizam A Prorrogacao:

1.alteracdo do projeto ou da especificacdo - artigos 58, | - 65,1;

2.superveniéncia:

- de fato excepcional /imprevisivel e

- estranho a vontade das partes que altere fundamentalmente as condi¢des do contrato;

3.interrupgdo da execucdo do contrato ou diminui¢cdo do ritmo de trabalho por ordem e interesse da
Administracao;

4.aumento das quantidades inicialmente previstas no contrato nos limites autorizados pela lei - artigo
65, 8 1°, 2° e 4° do artigo 65;

5.impedimento da execucdo por ato ou fato de terceiro reconhecido pela Administracdo, através de
documento escrito contemporaneo a ocorréncia;
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6. Omisséo ou atraso de providéncias da AP que acarretem:
a) atraso no pagamento

b) impedimento ou retardamento na execucdo do contrato sem prejuizo das san¢des legais contra os
responsaveis.

A Prorrogacao Devera:

- ser justificada por escrito

- conter autorizagdo prévia da autoridade competente para celebrar o contrato

- ser feita por aditamento

Contratos de Locacédo - Financiamento - Seguro e Outros Semelhantes - Artigo 62, § 3°

Os contratos de locacéo em que o poder publico é locatario, de seguro, de financiamento, de “ leasing”
e aqueles, cujo conteudo seja regido, preponderantemente por disposicéo de direito privado, subme-
tem-se as normas desta lei, ndo se lhes aplicando, porém, o artigo 57, que trata do prazo contratual9.
Leia-se que a aplicacdo das normas privadas se da na mesma propor¢do que as normas de direito
publico e ndo como pretende o dispositivo equivocadamente.

Incidem, no que couber, os artigos 55 (clausulas essenciais ), 58 (clausulas extravagantes ), 59, 60 e
61 (formalidades), além das normas gerais.

Consequentemente, ndo ha restricdo quanto ao prazo, submissos que ficam a lei prépria - lei de locagdo
predial urbana, legislacio de seguros, financiamento etc.

Esses contratos poderéo ser feitos, para um prazo, superior a duracao do exercicio orcamentario, por-
gue expressamente afastados das amarras do artigo 57, adequando-se a lei prépria, no que ndo colidir
com as regras especiais.

Note-se, no entanto, que, sendo o0 prazo norma geral, fica vedado fazer-se contrato, inclusive de loca-
¢ao, por prazo indeterminado, e 0s que prosseguem, desta forma, devem ser imediatamente rescindi-
dos, segundo orientacao iterativa e sensata da Corte Maior de Contas.

Contudo, em vista do comando do inciso V do artigo 55, no inicio de cada exercicio financeiro, devera
a Administracao, por aditamento, apontar o crédito pelo qual correra a despesa, com a indicacdo da
classificacé@o funcional programética e da categoria econémica.

Esta lei € bastante abrangente. Nada escapa a sua incidéncia. Todos os contratos submetem-se a sua
disciplina, tais como as obras, servicos, inclusive a publicidade, aliena¢des, compras, locaces e quais-
guer acordos, ajustes, convénios e outros instrumentos semelhantes, ndo importando o nhome que se
Ilhes dé.

Contratos Administrativos
Duracgao Contratual, Regime Juridico, Nulidade
Duracéo e Vigéncia

A duracédo dos contratos administrativos ficara adstrita a vigéncia dos respectivos créditos orcamenta-
rios, exceto quanto aos relativos:

a) aos projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas estabelecidas no Plano Plurianual, os
quais poderdo ser prorrogados se houver interesse da Administracdo e desde que isso tenha sido pre-
visto no ato convocatorio;

b) & prestacdo de servicos a serem executados de forma continua, que poderdo ter a sua duracao
prorrogada por iguais e sucessivos periodos com vistas a obtencao de precos e condigbes mais van-
tajosas para a administracéo, limitada a 60 (sessenta) meses;
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¢) ao aluguel de equipamentos e a utilizacdo de programas de informética, podendo a duracéo esten-
der-se pelo prazo de até 48 (quarenta e oito) meses apds o inicio da vigéncia do contrato;

d) as hipéteses de dispensa de licitacdo quando houver possibilidade de comprometimento da segu-
ranca nacional, para as compras de material de uso pelas For¢gas Armadas, com excec¢do de materiais
de uso pessoal e administrativo, para o fornecimento de bens e servigos, produzidos ou prestados no
Pais, que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnolégica e defesa nacional, cujos contra-
tos poderdo ter vigéncia por até 120 (cento e vinte) meses, caso haja interesse da administracéo.

Prazos — Etapas De Execuc¢éo, Concluséo E Entrega

Os prazos de inicio de etapas de execuc¢éo, de conclusao e de entrega admitem prorrogagdo, mantidas
as demais clausulas do contrato e assegurada a manutencgao de seu equilibrio econémico-financeiro,
desde que ocorra algum dos seguintes motivos, devidamente autuados em processo:

a) alteracéo do projeto ou especificagdes, pela Administracéo;

b) superveniéncia de fato excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade das partes, que altere fun-
damentalmente as condi¢des de execucao do contrato;

¢) interrupcdo da execucao do contrato ou diminui¢do do ritmo de trabalho por ordem e no interesse da
Administracao;

d) aumento das quantidades inicialmente previstas no contrato, nos limites permitidos pela lei de licita-
¢oes;

e) impedimento de execucdo do contrato por fato ou ato de terceiro reconhecido pela Administracéo
em documento contemporaneo a sua ocorréncia;

f) omisséo ou atraso de providéncias a cargo da Administracéo, inclusive quanto aos pagamentos pre-
vistos de que resulte, diretamente, impedimento ou retardamento na execucao do contrato, sem preju-
izo das sanc0es legais aplicaveis aos responsaveis.

Toda prorrogacgéo de prazo devera ser justificada por escrito e previamente autorizada pela autoridade
competente para celebrar o contrato.

E vedado o contrato com prazo de vigéncia indeterminado.
Regime Juridico Do Contrato Administrativo

O regime juridico dos contratos administrativos confere & Administragéo, em relagéo a eles, a prerro-
gativa de:

a) modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacéo as finalidades de interesse publico, respeita-
dos os direitos do contratado;

b) rescindi-los, unilateralmente, pela Administracéo;

c) fiscalizar lhes a execucéo;

d) aplicar san¢fes motivadas pela inexecucao total ou parcial do ajuste;

€) nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens méveis, imoveis, pessoal e servigos
vinculados ao objeto do contrato, na hipotese da necessidade de acautelar apuracdo administrativa de

faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de resciséo do contrato administrativo.

As clausulas econdmico-financeiras e monetarias dos contratos administrativos ndo poderao ser alte-
radas sem prévia concordancia do contratado.

No caso de alguma modificacdo nas clausulas do contrato, as clausulas econémico-financeiras do con-
trato deverdo ser revistas para que se mantenha o equilibrio contratual.

Declaragdo De Nulidade
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A declaracéo de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente impedindo os efeitos juridi-
cos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir os ja produzidos.

A nulidade ndo exonera a Administracdo do dever de indenizar o contratado pelo que este houver
executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuizos regularmente comprovados, con-
tanto que nao lhe seja imputavel, promovendo-se a responsabilidade de quem Ihe deu causa.

Base: artigos 57 e 58 da Lei 8.666/1993 — Licitacbes e Contratos Administrativos.
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Principios Constitucionais Direito Tributériotributo

O presente artigo tem como objetivo abordar os principios tributarios trazidos pela Constituicdo Fede-
ral de 1998, no Titulo VI, da Tributacdo e do Orcamento, Capitulo I, do Sistema Tributario Nacional,
Secao Il, das limitagbes ao poder de tributar, garantia constitucional dos contribuintes patrios que
deve ser respeitada pelos legisladores, nos niveis federal, estaduais e municipais.

1. Introducéo

E, principalmente, na Constituicio Federal que encontramos os principios que regulamentam o dia a
dia das pessoas, que define a organizagdo administrativa, financeira e politica do Estado. Tais princi-
pios sdo essenciais para que as relacdes de todos os ramos do direito acontecam de forma excelen-
te, ndo sendo diferente, como ja dito, das relacdes do Direito Tributério.

Dentre tais principios, temos os tributarios que funcionam como mecanismos de defesa do contribuin-
te frente a atuacao do Estado no campo do direito tributario.

Os principios constitucionais tributarios sdo normas que se sobrepde as demais, devido a sua nature-
za constitucional, sem contar com a importancia para a harmonia do sistema tributério.

Para Hugo de Brito Machado “Tais principios existem para proteger o cidadédo contra os abusos do
Poder. Em face do elemento teleoldgico, portanto, o intérprete, que tem consciéncia dessa finalidade,
busca nesses principios a efetiva protecdo do contribuinte”.

A constitucionalidade de um tributo deve seguir todos os principios elencados na Constituicdo, sob
pena de serem considerados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

Ja& no que se diz respeito a obrigacao tributaria, esta € a relacdo juridicaexistente entre o Estado e um
particular, cujo objeto é a prestagdo de dar, ou seja, pagar o tributo, ou uma obrigacéo de fazer ou
nao fazer. E esta €, sem duvida, regada pelos principios constitucionais tributarios que serdo apre-
sentados a seguir.

2. Conceito De Principios

Pode-se dizer que principios sao juizos abstratos de valor que orientam a interpretagdo e a aplicacéo
do Direito. Os principios possuem um carater de dever e de obrigacao.

Para Robert Alexy[4], principios sdo normas que ordenam algo que, relativamente as possibilidades
faticas e juridicas, seja realizado em medida tdo alta quanto possivel.

Na licdo de Canotilho[5], principios sédo normas juridicas impositivas de uma otimizagdo, compativeis
com varios graus de concretizagdo, consoante os condicionamentos faticos e juridicos. Principios
sdo, segundo isso, mandamentos de otimiza¢&o, assim caracterizados pelo fato de a medida ordena-
da de seu cumprimento depender néo s6 das possibilidades faticas, mas também das juridicas.

Nesse sentido, para a maioria dos juristas, principios sédo regras que servem de interpretacdo das
demais normas juridicas, apontando os caminhos que devam ser seguidos na aplicacdo das leis e
resolucdo de conflitos que surjam durantes as rela¢des juridicas. Sdo as bases do ordenamento juri-
dico. S&o regras que por terem ambito de validade maior, orientam a interpretac@o de outras regras,
inclusive das regras constitucionais.

Se uma norma possuir uma pluralidade de sentidos, prevalecera aquela que esteja de acordo com os
principios constitucionais, entendendo assim, que os principios se sobrepdem as normas e leis exis-
tentes em nosso ordenamento, e quando uma norma e um principio entrarem em conflito, prevalecera
0 entendimento do principio.

3. Funcgdes Dos Principios Constitucionais

Além de conhecer os principios existentes, faz-se necessario que os operadores do direito tenham
conhecimento de suas funcdes. Precisa-se compreender qual a funcao dos principios para que se lhe
apliquem corretamente.
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Os principios, ao lado das regras, sdo normas juridicas que possibilitam a harmonia do ordenamento
juridico. Os principios, porém, exercem dentro do sistema normativo um papel diferente do das re-
gras. Estas, por descreverem fatos hipotéticos, possuem a funcado de regular as relacdes juridicas
gue se enquadram nos fatos por elas descritos. Ja os principios sdo normas generalissimas dentro do
sistema. Os principios, em termos gerais, s80 uma espécie de regra superior, mesmo que nao positi-
vada, a qual devem se amoldar as disposi¢des legais, visto que os principios indicam “diregdo” que
deve ser tomada pelo operador ou legislador do direito.

Desse modo, sempre que houver uma dupla interpretacdo da norma ou uma interpretacdo dubia,
deve-se recorrer aos principios a fim de encontrar a solugéo interpretativa.

Segundo Canotilho[6], os principios apresentam diversas funcdes, sendo que pelo menos trés fun-
¢Oes podem ser apontadas aos principios no direito em geral:

a) funcéo fundamentadora;
b) func&o orientadora da interpretacao;
¢) funcado de fonte subsidiaria.

O principio, exerce a importante funcdo de fundamentar a ordem juridica em que se insere, fazendo
com que todas as relagdes juridicas que adentram ao sistema busquem nos principios constitucionais
o fundamento das estruturas e instituig8es juridicas.

Os principios sao, entdo, as ideias basicas que servem de fundamento ao direito positivo. Dai a im-
portancia de seu conhecimento para a interpretacdo do direito e elemento para integrar as lacunas
que as leis apresentam.

A funcgéo principal dos principios talvez seja justamente a de servir de bussola ao intérprete do direito.
Os principios funcionam, nesse sentido, como ponto de partida do intérprete, que sdo o conjunto de
normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados basicos e seus fins.

A funcao orientadora dos principios decorre logicamente de sua funcao fundamentadora do direito.
Os principios servem, portanto, de guia e orientacdo na busca de sentido e alcance das normas.

Na qualidade de fonte subsidiaria do direito, os principios servem como elemento integrador ou forma
de preenchimento de lacunas do ordenamento juridico, na hipétese de auséncia da lei aplicavel a
espécie tipica. Sendo assim, acaso o juiz ndo encontrasse disposicoes legais capazes de suprir a
plena eficacia da norma constitucional definidora de direito, deve buscar outros meios de fazer com
que a norma atinja sua maxima efetividade, como a analogia, os costumes e, por fim, os principios
gerais de direito.

4. Direito Tributario

Direito Tributario € o conjunto das leis que regulam a arrecadacéo e fiscalizacdo dos tributos, e tam-
bém rege as relacdes juridicas entre o Estado e os particulares, decorrentes da atividade financeira
do Estado, no que se refere a obtencéo de receitas.

O Cadigo Tributario Nacional Brasileiro, em seu artigo 3° preceitua que tributo é "toda prestacéo pe-
cuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancéo de
ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada'[7].

As principais espécies de tributo sdo: imposto, taxa e contribuicdo de melhoria.

Imposto é uma quantia paga obrigatoriamente por pessoas ou organizacfes para um governo, a partir
de uma base de célculo e de um fato gerador. E uma forma de tributo. Ele tem como principal finali-
dade, custear o Estado para que em contrapartida, haja por parte do Estado, obrigacdo de prestar
esse ou aquele servico, ou realizar determinada obra relativa ao contribuinte.

Taxa € a exigéncia financeira a pessoa privada ou juridica para usar certos servicos fundamentais, ou
pelo exercicio do poder de policia, imposta pelo governo ou alguma organizacao politica ou governa-
mental.
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Contribuicdo de Melhoria é "tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo que representa
um beneficio especial auferido pelo contribuinte. Seu fim se destina as necessidades do servi¢co ou a
atividade estatal"[8], como previsto no artigo 145, 1ll, da Constituicdo Federal.

5. Principios Constitucionais Tributarios

A competéncia tributaria concedida pela constituicdo aos entes tributantes, ndo é ilimitada, encontra
limites em seu proprio texto. O constituinte, ao eleger determinados valores como mais relevantes
dentro do texto constitucional, estabeleceu, principalmente no capitulo relativo ao Sistema Tributario
Nacional, uma série de principios e normas que visam assegurar o respeito ao cidadado contribuinte,
fazendo com que o estado ndo extrapole na sua funcéo de exigir e arrecadar tributos.

Os limites ao poder de tributar ndo se resumem aos principios encontrados na se¢éo "Das Limitacdes
do Poder de Tributar" do Sistema Tributario Nacional. No préprio capitulo e em outros pontos
da Constituicdo Federal encontramos varias normas que tém como efeito a limitacdo do poder do
Estado no campo da tributacdo, sendo um exemplo disso as imunidades conferidas nos artigos relati-
Vos a alguns tributos.

Os principios sdo os alicerces, os elementos de estruturagdo e coesao das normas. A constituigdo é
rica em principios na esfera tributaria, e esses principios, chamados de principios constitucionais
tributarios, além de nortear a atividade do Estado na sua funcao de tributar, também agem como seu
freio, impondo-lhe limites em face aos contribuintes, a fim outorgar a vida social o necessario equili-
brio.

Os principios constitucionais, no ambito tributario, ttm como um de seus efeitos, a efetiva limitacéo a
atuacao estatal e ao seu poder arrecadador. E, dessa forma, € que se da a harmonia do sistema tri-
butario: de um lado, as leis que exigem os tributos e autorizam o Poder Publico a cobra-las, estabele-
cendo formas, tempo e espaco, para essa tarefa; e, de outro lado, o respeito aos direitos e garantias
dos cidadaos e o limites ao poder de arrecadacéo, evitando arbitrariedades, abusos e desrespeito.

Desse modo, os Principios Constitucionais Tributarios servem, precipuamente para limitar o poder do
Estado frente as fiscalizacbes e arrecadacdes em relagdo ao poder de tributar do contribuinte.

Sao varios os principios encontrados na Constitui¢ao:
5.1. Legalidade (Art. 150, I, CF)

Sem duvida, um dos mais importantes principios do ordenamento juridico brasileiro, o Principio da
Legalidade € um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito. Consagra o inciso Il do arti-
go 5° da Constituicdo Federal, que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei. Sendo assim, impede que toda e qualquer divergéncia, os conflitos, as lides
se resolvam pela for¢a, mas, sim, pelo império da lei.

O principio da legalidade tributaria vem disposto no artigo 150, inciso |, da Constituicdo Federal, e
prescreve que apenas as situacdes descritas em lei sdo tributaveis, ou seja, nenhum tributo pode ser
criado, aumentado, reduzido ou extinto sem que seja por lei. Ressalta-se, que a lei deve ser editada
pela pessoa politica competente.

Vale ressaltar também mais internamente a legalidade da instituicdo do tributo. Diz-se entdo sobre o
Principio da Reserva Legal. Este é rotulado por uma maior severidade no intento de preservar as
garantias individuais e limitar o poder do Estado sobre o cidadao; diz-se isso porque se trata de um
principio de suma importancia, especialmente no Direito Tributario, ramo em que assume a sua forca
extrema, o da tipicidade. Reserva legal, também chamado de reserva de lei, significa que determina-
das matérias somente podem ser tratadas mediante lei, sendo vedado o uso de qualquer outra espé-
cie normativa. O doutrinador José Afonso da Silva leciona que “quando a Constituicdo reserva conte-
udo especifico, caso a caso, a lei, encontramo-nos diante do principio da reserva legal’[9]. Por isso o
entendimento de que o principio em estudo envolve uma questdo de competéncia, incidindo téo-
somente nas matérias especificadas pela Constituicdo da Republica.

No Principio da legalidade, esta presente a tipicidade fechada, uma vez que os tipos tributarios de-
vem ser minuciosos, ndo deixando espacgos para discricionariedade e nem para a analogia, salvo “in
bonan parter”. Se a norma nao descrever com detalhes o tributo, ndo podera ser cobrado por insufici-
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éncia do tipo. Nao pode haver normas tributarias em branco. Normas em branco sdo as normas que
exigem uma complementacao a ser dada por outras normas, com nivel igual ou diverso.

Por meio de ato do legislativo, cria-se a lei (reserva formal), e tal lei descreve o tipo tributario (reserva
material), que segundo Carrazza[10], este, ha de ser um conceito fechado, seguro, exato, rigido e
refor¢cador da seguranca juridica.

Carrazza[11] afirma ainda que, observando os elementos que permitem a identificacdo do fato impo-
nivel (hipétese de incidéncia, sujeito ativo e passivo), fica vedado o emprego de analogia (pelo judici-
ario), e da discricionariedade (pela administra¢éo publica).

Diante do exposto, pode-se dizer que a legalidade para o direito tributario, é a exigéncia de lei para
criar ou majorar tributos, sendo ainda que a lei deve trazer o tipo tributario, a este a doutrina chama
de legalidade estrita.

A Unido é competente para a edi¢do de leis tributarias federais, instituindo, assim, tributos federais;
aos Estados, compete instituir tributos estaduais; aos Municipios, tributos municipais; e, ao Distrito
Federal cabe a edicdo de leis tributarias distritais. Somente a lei podera diminuir e isentar tributos,
parcelar e perdoar débitos tributarios, criar obrigacdes acessorias, também é necessario que haja
competéncia do ente tributante para que seja valida sua criagao.

O principio da reserva legal € uma limitacdo ao poder de tributar, 0 Estado tem sua atividade tributaria
limitada aquilo que estiver previsto em lei.

A lei, ainda, deve descrever todos os elementos essenciais do tributo, ou seja, deve estipular a sua
hipétese de incidéncia, sujeito ativo e passivo, base de célculo e aliquota. Noutros dizeres, deve fixar
0s elementos essenciais do tributo, os fatores que influam no an debeatur (quem deve) e no quantum
debeatur (quanto deve).

Na prépria Constituicdo Federal encontramos algumas excecfes em relacdo ao principio da legalida-
de, o Poder Executivo tem liberdade de alterar as aliquotas dos impostos sobre exportacdo, importa-
¢do, produtos industrializados e sobre operacdes financeiras através de decreto. E importante frisar
gue em relagdo a criacdo de tributos ndo existem excecgdes, ou seja, todos os tributos devem ser
criados por lei (em sentido estrito).

5.2 Anterioridade (Art. 150, I, ‘B’, CF)

O principio da anterioridade esta delineado no artigo 150, inciso Ill, alineas be ¢ da Constituicdo Fe-
deral, prescreve que “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uni-
ao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: 1l - cobrar tributos: [...] b) no mesmo exercicio
financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou; c) antes de decorridos no-
venta dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o dis-
posto na alinea b’[12].

Este principio estabelece que os entes tributantes ndo podem exigir tributos no mesmo exercicio fi-
nanceiro em que estes foram criados ou majorados. Ou seja, 0 principio da anterioridade tributéria
estabelece uma imposic¢éo constitucional de se manter uma distancia temporal minima entre a publi-
cacao e a forga vinculante da lei instituidora ou majoradora de tributos.

Analisando o enunciado constitucional, percebe-se que a limitacao exercida pelo principio restringe-
se somente a vigéncia temporal, ndo anulando o Estado na sua func¢éo instituidora e majoradora de
tributos, ndo impedindo que um tributo seja criado ou majorado sempre que o Estado achar necessa-
rio.

Para Eduardo de Moraes Sabbag, “a verdadeira légica do principio da anterioridade é preservar a
seguranca juridica, postulado doutrinario que irradia efeitos a todos os ramos do Direito, vindo a ca-
Ihar na disciplina ora em estudo, quando o assunto é anterioridade tributaria”[13].

Com maestria, o doutrinador Sacha Calmon Navarro Coelho observa que: “o principio da anteriorida-
de expressa a ideia de que a lei tributaria seja conhecida com antecedéncia, de modo que os contri-
buintes, pessoas naturais ou juridicas, saibam com certeza e seguranga a que tipo de gravame esta-
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rdo sujeitos no futuro imediato, podendo, dessa forma, organizar e planejar seus negocios e ativida-
des’[14].

Este principio traduz-se pela aplicacdo de uma técnica que permite o conhecimento antecipado da
instituicdo ou aumento de tributos. Assim, o sujeito passivo poderia realizar um planejamento ade-
quado de suas atividades econémicas levando em conta os 6nus tributarios a serem experimentados
no futuro.

O principio da anterioridade reafirma o principio da seguranca juridica, abrigando a ideia de que o
contribuinte ndo deve ser tomado de surpresa pelo fisco e, por outro lado, visa a possibilidade de
preparacdo do ente tributante para a correta cobranga do pretendido tributo.

Porém, existem algumas excecfes em se tratando de tal principio. A anterioridade néo é respeitada,
nos seguintes casos: Imposto de importacédo, Imposto de exportacdo, Imposto sobre produtos indus-
trializados, Imposto sobre operacdes financeiras, CIDE petréleo, Empréstimo compulsério para casos
de calamidade publica ou guerra externa, Imposto extraordinario de guerra, e as Contribuicées soci-
ais, que obedecem a anterioridade nonagesimal ou mitigada.

Entretanto, o principio da anterioridade comum ndo se atém somente em disciplinar a majoragdo ou a
criacdo de um tributo, mas também em regular as formas e as altera¢des dos prazos de pagamento
em um mesmo exercicio financeiro. A lei deve regular de forma precisa e induvidosa o tempo do pa-
gamento do tributo, antes do inicio do exercicio financeiro em que ocorrem os fatos geradores da
obrigacao tributéria.

Contudo, se de alguma forma a lei beneficiar o contribuinte, o principio da anterioridade ndo sera
aplicado. Isso se da porque este principio milita em favor do contribuinte e nunca em seu detrimento.
Assim, a menos que disponha de modo diverso, a lei que Ihe concede uma isencao tributaria incidira
de imediato, isto é, ndo precisa ficar na aguarda do proximo exercicio financeiro para, s6 entao, irra-
diar efeitos.

A Emenda Constitucional n° 42, publicada no ano de 2003, introduziu, com a intencdo de garantir,
ainda mais, o direito do contribuinte, ao artigo 150, lll, CF, a letra ¢, que exige que se respeite um
periodo de 90 dias entre a data que criou ou aumentou o tributo e sua efetiva cobranca.

Agora a Constituicdo Federal exige que se observe a antecedéncia minima de noventa dias entre a
data de publicacdo da lei que o instituiu ou aumentou e a data em que passa a vigorar.

O principio da anterioridade nonagesimal garante que a criagcdo ou a majoracdo de determinados
tributos somente sera aplicada apds noventa dias da publicacdo da respectiva lei instituidora ou majo-
radora. O principio da anterioridade nonagesimal visa proteger os contribuintes de majoracdes e cria-
¢Oes de tributos nos ultimos dias do ano.

A Emenda Constitucional 42 de 2003, significa um avanco na defesa dos interesses dos contribuin-
tes, haja vista que a norma constitucional estampada na alinea b do inciso Il do artigo 150, néo atin-
gia, em certos casos, 0 seu objetivo, uma vez que muitas leis que criavam ou majoravam tributos
eram publicadas no final do ano, quando ndo em seu ultimo dia, surpreendendo o contribuinte de
maneira injusta. Excecfes a essa regra, do principio da anterioridade nonagesimal sdo os empreésti-
mos compulsérios para casos de calamidade publica ou guerra externa, imposto de importacéo, im-
posto de exportacdo, imposto sobre operacdes financeiras, imposto sobre a renda, imposto extraordi-
nario de guerra e fixacdo da base de calculo do IPVA e do IPTU.

5.3. Irretroatividade Tributaria (Art. 150, Ill, ‘A’, CF)

O principio da irretroatividade tributaria estabelece que ndo havera cobranca de tributo sobre fatos
que aconteceram antes da entrada em vigor da lei que o instituiu.

Segundo a doutrina majoritaria, tal principio decorre da ideia de irretroatividade das normas, segundo
a Constituicdo, art. 5°, segundo a qual "a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfei-
to e a coisa julgada"[15]. De forma mais especifica, a irretroatividade tributaria encontra seu funda-
mento legal na Constituicdo Federal, em seu art. 150, IlI, a.
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Da mesma forma que outros principios de Direito Tributario, como a legalidade e a anterioridade, a
irretroatividade €, na realidade, uma limitacdo ao poder de tributar, e que confere ao sujeito passi-
vo um direito a imunidade tributaria em face do Estado.

O principio da irretroatividade da lei tributaria nasce da necessidade de assegurar as pessoas segu-
ranca e certeza quanto a seus atos pretéritos em face da lei. Assim, toda vez que a lei pretender
agravar, ou criar encargos, 6nus, dever ou obrigacéo, s6 podera atingir situacées futuras.

Como sustenta o ilustre Hugo de Brito Machado:

Como expressao do principio da seguranca juridica a irretroatividade é preceito universal. Faz parte
da propria ideia do Direito. Ocorre que o legislador poderia, por razdes politicas, elaborar leis com
clausulas expressas determinando sua aplicacao retroativa. Entdo, para tornar induvidosa a desvalia
de tais retroativas e para dar seguranca juridica, erigiu-se este principio em norma da Lei Maior, se-
gundo a qual é vedada a cobranga de tributos ‘em relagdo a fatos gerador ocorrido antes do inicio da
lei que os houver instituido ou aumentado. (MACHADO, 2007)[16]

O principio da irretroatividade possui grande relevancia e € um dos principios basilares que respal-
dam o exercicio do poder de tributar, garantindo os direitos dos contribuintes.

Se ndo existisse 0 principio da irretroatividade, o principio da legalidade tributaria, um dos mais im-
portantes principios constitucionais limitadores da tributacédo, perderia sentido. Apenas a lei mais be-
néfica é que pode retroagir.

A retroatividade tratada nesta ocasido se refere aos atos ndo definitivamente julgados. (art. 106, II).
No entanto, ha requisitos constantes nas alineas a, b e ¢, que excluem a aplicagao de tal principio,
para beneficiar o contribuinte. Sendo:

a) quando deixe de defini-lo como infragéo;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de agcao ou omissao, desde que nao
tenha sido fraudulento e n&o tenha implicado em falta de pagamento de tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prética.

A exclusdo de penalidades ndo é absoluta, pois tal autorizacdo refere-se a ma interpretacéo da lei,
nao aos casos em que se deixou de observa-la em sua totalidade. A respeito desta excluséo, leciona
Hugo de Brito Machado:

Tal exclusdo — é importante insistir neste ponto de grande relevancia — nao é absoluta, como pode-
ria parecer da leitura do artigo 106 do Cddigo. Ela diz respeito a ma interpretacdo da lei, ndo a sua
total inobservancia. Admitindo-se, por exemplo, que em face de algum dispositivo da legislacdo do IPI
se tenha davida sobre a necessidade de emitir o documento a ou o documento b, e que dispositivo
novo, interpretativo, diga que no caso deve ser emitido o documento b, ndo se aplica qualquer penali-
dade a quem tenha emitido o documento a. Mas quem n&do emitiu documento nenhum, nem a nem b,
esta sujeito a penalidade, ndo se lhe aplicando a exclusdo de que trata o artigo 106 do Codigo[17].

5.4. Isonomia Ou lgualdade Tributaria (Art. 150, II, CF)

Remontando o contexto histérico do principio da isonomia, conforme ensina Bernardo de Moraes,
insta salientar que:

O principio da igualdade nasceu para abolir a estrutura social do século XVIII, onde existiam privilé-
gios de nascimento, regalias de toda ordem e diferenciacées sociais. Propugnava-se, entdo, uma
completa igualdade entre os homens, isto &, pela absoluta abolicdo de vez, dos privilégios e regalias
entado reinantes[18].

Pode-se dividir a evolugdo do Principio da Igualdade em trés fases distintas, quais sejam: a nomina-
lista; a idealista; e a realista.

Na fase nominalista, havia a defesa de que a desigualdade era uma caracteristica do préprio univer-
so0, de forma que as pessoas nasceriam desiguais e assim continuariam até morrer.
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Com isso, a sociedade dominante da época construiu um sistema baseado em leis injustas, de forma
que, quem mais detivesse poder e riqueza, sempre continuasse nessa posicao privilegiada.

Na segunda fase de evolucdo do conceito de igualdade existia a ideia de um igualitarismo absoluto
entre as pessoas. Nessa época existia uma igual liberdade natural ligada a hipotese do estado de
natureza, em que reinava uma igualdade absoluta. Desta maneira, havia a no¢cdo de que todas as
pessoas eram iguais perante a lei, ou seja, que a lei deveria ser aplicada de modo idéntico aos mem-
bros da sociedade.

Apés tal fase, surge uma posicao, denominada realista, que reconhece que os homens séo desiguais
sob mdltiplos aspectos, mas também entende ser supremamente exato descrevé-los como criaturas
iguais, pois, em cada um deles 0 mesmo sistema de caracteristicas inteligiveis proporciona, a reali-
dade individual, aptid&o para existir.

Atualmente, é buscada uma visdo material da igualdade, em contraposi¢cédo a sua visdo formal. Desta
forma, ndo basta tdo-somente que a lei declare que todos sdo iguais, mas sim que a mesma declare
e propicie os mecanismos eficazes para o cumprimento de tal igualdade, assumindo o Estado, com
isso, um papel fundamental para garantir aos membros da sociedade uma efetivagédo da isonomia.

Como afirmou Rui Barbosa, ao discursar para os formandos em Direito da Universidade Federal de
Sao Paulo em 1920, na sua “Oracdo aos mogos”, e resgatando a proposta de igualdade pugnada por
Aristételes, que “a regra da igualdade nao consiste sendo em quinhoar desigualmente os desiguais,
na medida em que se desigualam. Nessa desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural,
€ que se acha a verdadeira lei da igualdade”[19].

A isonomia € o principio nuclear de todo o0 nosso sistema constitucional. E o principio basico do regi-
me democratico.

Quanto ao Principio da Isonomia Tributaria em si, o artigo 150, inciso Il, da Constituicao, traz o aludi-
do principio, vedando “tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagéo equiva-
lente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacao profissional ou funcéo por eles exercida,
independentemente da denominacgao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”[20].

O principio da isonomia deve ser analisado em seu duplo aspecto: de um lado, a proibicdo de distin-
guir entre os iguais; de outro lado, o dever de discriminar os desiguais.

A proibicdo de distinguir entre os iguais ou o dever de nao distinguir significa que a lei deve tratar
igualmente todas as pessoas ou determinado grupo de pessoas, indiferentes as particularidades de
cada pessoa.

A outra face do principio da isonomia € o dever de distinguir entre os desiguais.

A graduacao do imposto segundo a capacidade contributiva de cada um é uma imposicdo dos tem-
pos modernos incorporada na nossa Constituicdo (8 1°, do art. 145 da CF), objetivando uma ordem
juridico-tributaria justa. Cada um contribui para o cumprimento da finalidade do Estado na medida de
sua capacidade contributiva.

Uma lei tributaria ndo pode desconsiderar as desigualdades existentes, prescrevendo tratamento
juridico isondmico, sob pena de afrontar o principio da capacidade contributiva que, resulta do princi-
pio da isonomia, formulado de forma positiva, e ndo apenas de forma negativa, para proibir a discri-
minacao.

Para contribuintes que estdo em situacBes distintas € permitido tratamento tributario diferenciado,
como ensina Hugo de Brito Machado:

N&o fere o principio da igualdade, antes o realiza com absoluta adequacao, o imposto progressivo.
Realmente, aquele que tem maior capacidade contributiva deve pagar imposto maior, pois sé assim
estara sendo igualmente tributado. A igualdade consiste, no caso, na proporcionalidade da incidéncia
a capacidade contributiva, em funcéo da utilidade marginal da riqueza.[21]

Pode haver tratamento diferenciado nas Micro Empresas — ME, nas Empresas de Pequeno Porte —
EPP e nas Cooperativas porque estdo em situagdes diferentes das outras empresas.
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O tributo progressivo (com aliquotas crescentes por faixas de renda, por exemplo) ndo fere o principio
da isonomia. A igualdade aparece aqui de forma bastante elaborada na proporcionalidade da incidén-
cia em funcéo da utilidade marginal da riqueza. Em outras palavras, quanto maior a disponibilidade
econdmica, maior serd a parcela desta com utilizacdes distantes das essenciais e préximas do con-
sumo supérfluo e da poupanca.

Também, nao fere o principio da isonomia as isencdes de carater nao gerais destinadas, na qualida-
de de incentivos fiscais, a promover o equilibrio do desenvolvimento regional.

O aspecto negativo do principio da isonomia (proibicdo de discriminar entre os iguais) esta para o
principio da generalidade da tributacdo, enquanto que o aspecto positivo desse principio (dever de
discriminar os desiguais) esta para o principio da proporcionalidade da tributacdo, ou da graduagao
do tributo segundo a capacidade contributiva de cada um.

O principio da isonomia constitui, ao lado de outros principios tributarios, uma vedacéo ao arbitrio do
Estado, e, portanto, garantia assegurada ao individuo-contribuinte. E definido, portanto, co-
mo clausula pétrea da Constituicdo, ndo podendo ser abolida nem mesmo através do expediente
da Emenda Constitucional.

5.5. Nao Diferenciagao Tributaria (Art. 152, CF)

Segundo prescreve o art. 152 da Constituicdo Federal: “E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios estabelecer diferenca tributaria entre bens e servicos, de qualquer natureza, em razao
de sua procedéncia ou destino.”[22] A ser observado pelos Estados, Distrito Federal e Municipios,
esse principio veda que exista diferenca tributéria em raz&o da procedéncia ou destino dos bens ou
Servicos.

5.6. Capacidade Contributiva (Art. 145, § 1°, CF)

A capacidade contributiva €, também, um dos principios mais importantes do Direito Tributario, pois é
através dele que o legislador e o operador do direito p6em em préatica um dos principios basicos da
democracia: a igualdade, assegurada no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Ives Gandra Martins, afirma que capacidade contributiva é “a exteriorizagdo da potencialidade eco-
ndémica de alguém, independente de sua vinculagdo ao poder tributante”[23].

O principio da capacidade contributiva exige que o legislador e o operador do direito tratem igualmen-
te os iguais e desigualmente os desiguais, pois sO assim o Estado podera igualar materialmente as
pessoas que vivem em seu territorio.

Existem autores que colocam este principio como um subprincipio do principio da igualdade ou iso-
nomia tributéria.

O texto constitucional preceitua que, sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte. Vale ressaltar, porém, que esse princi-
pio ndo diverge do principio da isonomia; pelo contrario, o reforga.

Importante assinalar que o principio da capacidade contributiva se limita aos impostos, ndo tendo
abrangéncia quanto as demais espécies tributarias. Além disso, também importa destacar que a ex-
pressao sempre que possivel empregada no dispositivo ndo deve ser interpretada no sentido de que
0 principio da capacidade contributiva somente sera observado quando possivel. Ao contrario, ‘o
sempre que possivel’, do § 1° do art. 145, diz respeito apenas ao carater pessoal dos tributos, pois na
verdade nem sempre é tecnicamente possivel um tributo com carater pessoal.

A aplicacédo pratica deste principio encontra-se na aliquota progressiva, presente no imposto de ren-
da, no imposto sobre a propriedade territorial urbana, no imposto sobre a propriedade territorial rural,
por exemplo.

Do ponto de vista objetivo, esse principio apresenta a ideia de que o legislador tributario deve captar
fatos da vida que expressem de alguma forma uma riqueza do sujeito passivo. Nessa perspectiva,
todos os tributos estéo irrestritamente sujeitos ao principio da capacidade contributiva.
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Ja sob o aspecto subjetivo, o principio da capacidade contributiva é expresso na ideia de que paga
mais tributo quem tem melhores condi¢Bes financeiras. Desse modo, percebemos que, 0s impostos
apresentardo uma natureza pessoal, e, nesse caso estardo assegurados pelo principio da capacida-
de contributiva. Mas, sempre que possivel, apenas.

Do ponto de vista subjetivo, a capacidade econdmica somente se inicia apés a deducado das despe-
sas necessarias para a manutencdo de uma existéncia digna para o contribuinte e sua familia. Tais
gastos pessoais obrigatérios, com alimentagdo, vestuario, moradia, saude, dependentes, tendo em
vista as relacdes familiares e pessoais do contribuinte, e outros, devem ser cobertos com rendimentos
em sentido econdmico — mesmo no caso dos tributos incidentes sobre o patrimbnio e herancas e
doacBes — que nao estdo disponiveis para o pagamento de impostos. A capacidade econémica subje-
tiva corresponde a um conceito de renda ou patrimdnio liquido pessoal, livremente disponivel para o
consumo, e assim, também para o pagamento de tributo. Desta forma, se realizam os principios cons-
titucionalmente exigidos da pessoalidade do imposto, proibicdo do confisco e igualdade, conforme
disp6em os arts. 145, § 1°, 150, Il e IV, da Constituicdo.

Trata-se de uma verdadeira limitacdo ao poder do Estado de instituir tributos, ja que é de aplicacédo
imperativa a referida norma constitucional. Assim, sempre que for possivel, os impostos deverao ser
graduados de forma progressiva em nome da justica e da igualdade, sob pena de ser instituido im-
posto juridicamente invalido. Configura-se, enfim, como uma protecdo ao contribuinte.

5.7. Nao Cumulatividade (Arts. 155, § 2°, I; Art. 153, § 3°, II; Art. 154, |, CF)

O principio da ndo cumulatividade era aplicado, inicialmente, somente em relacdo ao Imposto sobre
Produtos Industrializados e ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos. Depois, foi apli-
cado as contribui¢cdes sociais PIS/IPASEP e COFINS.

Como ensina o Professor Difini, ndo cumulatividade é “diminuir (compensar), do imposto devido em
cada operacao, o imposto pago nas operacdes anteriores’[24].

Esse principio trata-se de uma operacédo contabil, na qual, do valor a ser recolhido a titulo de tributo,
sdo deduzidos os montantes pagos em relacdo ao mesmo produto nas fases pretéritas do processo
produtivo.

Encontramos o conceito de Nao Cumulatividade nos artigos 153 e 155 da Constituicdo Federal. Tais
conceitos pressupde a existéncia de fatos geradores que componham uma cadeia econémica, forma-
da por vérias operagdes.

A ndo cumulatividade visa evitar o efeito “cascata” da tributacdo, compensando-se o valor referente
ao tributo recolhido nas operacdes anteriores com o valor a ser recolhido na operacdo ora considera-
da. Tem por objetivo principal, desonerar o contribuinte de uma situacdo econdmica proporcionada
por um sistema de tributagdo cumulativo, o que geraria um valor muito alto ao final da tributagéo.

Desse modo, deve-se compensar o que for devido em cada operacéo relativa a circulacdo de merca-
dorias ou prestacdo de servicos com 0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado
ou pelo Distrito Federal.

Muitos doutrinadores entendem que a ndo-cumulatividade ndo poderia ser considerada como um
principio constitucional, devendo ser considerada apenas como técnica de arrecadacdo. Porém,
quando a Constituicdo prevé, nos seus artigos 153, 8 39, I, e 155, § 2° 1, que o IPl e o ICMS serédo
nao cumulativos, afasta toda e qualquer possibilidade de o legislador ordinario estabelecer algo em
sentido contrario (exceto nos casos em que a propria Carta Constitucional assim o autorizasse). Des-
se modo, ndo ha outra possibilidade se ndo considerar que a ndo-cumulatividade é verdadeiramente
um principio constitucional, que deve servir de norte ao Sistema Tributério Nacional.

Por outro lado, também ndo se pode negar que a nao-cumulatividade também consiste em uma téc-
nica de arrecadacao do tributo. Uma vez que, um principio constitucional tem que possuir um meio de
concretizacdo no mundo dos fatos. E os principios sdo passiveis de concretizacdo mediante a previ-
sdo de determinadas regras, que, pela sua maior densidade normativa, permitem que 0s primeiros
incidam no mundo dos fatos. Assim, de nada valeria a previsao do principio da ndo-cumulatividade se
nao houvesse uma técnica para coloca-lo em pratica.
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Assim, a ndo-cumulatividade possui uma natureza juridica duplice: deve ser considerada como prin-
cipio constitucional quando, de forma genérica, constitui garantia ao contribuinte, impedindo que o
legislador infraconstitucional disponha em sentido contrario. E, por outro lado, deve ser tida como
técnica de arrecadacao quando vista sob o enfoque de efetivacdo do principio no mundo dos fatos.

O principio da ndo-cumulatividade, previsto na Constituicdo Federal de 1988, serve como garantia ao
contribuinte para que se evite a cobranga de “imposto sobre imposto”, sempre que o fato gerador
estiver inserido dentro de uma cadeia produtiva. Ndo obstante ser uma técnica para apuracdo do
tributo devido, ndo se pode olvidar que o mesmo também possui natureza de principio constitucional,
nao sendo dado ao legislador ordinario estabelecer qualquer disposicdo que afete o seu nlcleo es-
sencial, que é a prerrogativa outorgada ao contribuinte de amortizar, do valor a ser recolhido, o mon-
tante ja recolhido em fases pretéritas da cadeia de producéo.

Desse modo, percebemos que os impostos, definidos em lei, de forma alguma, podem ser cumulati-
VOS, uma vez que assim propds o legislador constituinte.

5.8. Liberdade De Trafego De Bens Ou Pessoas (Art. 150, V, CF)

Tal principio defende que o trafego de pessoas ou de bens nédo pode ser limitado pela cobranca de
tributos, quando estas ultrapassam as fronteiras dos Estados ou Municipios.

A proibicdo da cobranca de tributos em relacdo ao trafego de bens e pessoas, também encontra res-
paldo nas garantias constitucionais referentes ao direito de locomocao e ao direito de propriedade,
respectivamente estabelecidas nos incisos XV e XXII, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988.

Essa norma tem como principal objetivo impedir que o legislador crie tributos com a intencdo de limi-
tar a passagem de pessoas e bens entre Municipios ou entre Estados. Esse principio veda que o fato
gerador de um tributo seja simplesmente a passagem de bens ou pessoas de um Estado ao outro ou
de um Municipio ao outro, preservando assim a liberdade de ir e vir.

Este principio também comporta algumas excec¢des, sendo elas o Imposto sobre a circulacdo de mer-
cadorias e servigos (ICMS) entre os estados e a cobranga de pedagios.

O ICMS estadual é admitido, uma vez que a vedacao se dirige a circulacédo territorial e ndo a circula-
¢ao negocial. Assim, o trafego de bens, sempre que se revestir finalidade econémica podera ser tribu-
tado através do ICMS.

Neste sentido ensina Roberto Wagner Lima Nogueira:

E importante esclarecer que essa regra ndo impede a cobranca de impostos sobre a circulacéo eco-
ndémica em operacdes interestaduais ou intermunicipais. O que ela proibe € a instituicao de tributo em
cuja hipétese de incidéncia seja elemento essencial a transposicdo de fronteira interestadual ou in-
termunicipal. Preserva-se assim a liberdade de ir e vir, aquela liberdade desvinculada de qualquer ato
negocial. Imuniza a circulagéo territorial e ndo a circulagdo econdémica.[25]

Quanto ao pedagio, esta excecao ja vem prevista no proprio art. 150, V que ressalva da vedagao “a
cobranga de pedagio pela utilizagao de vias conservadas pelo Poder Publico”’[26]. Assim, para a con-
servacao de vias publicas é admitida a cobranca de pedagio pelo Estado, diretamente, ou por particu-
lares na qualidade de delegatérios de servicos publicos.

5.9. Seletividade (Arts. 153, § 3°, | E 155, § 2°, 1lI, CF)

A Constituicdo Federal estabelece a observancia do principio da seletividade em dois impostos: Im-
posto sobre Produtos Industrializados (IPI, art. 153, § 3°, 1), o Imposto sobre Mercadorias e Servicos
(ICMS, art. 155, § 2°, 1ll). O texto constitucional afirma que em se tratando de IPI, sera seletivo, em
funcdo da essencialidade do produto; em se tratando de ICMS, podera ser seletivo, em funcdo da
essencialidade das mercadorias e dos servicos.

De acordo com Difini, o principio da seletividade refere-se a taxar com aliquotas mais altas os produ-
tos de consumo supérfluo ou ndo essencial e de forma reduzida aqueles produtos tidos como essen-
ciais ao consumo da populagdo, especialmente aquela de menor capacidade econdmica.
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O principio da seletividade abrange uma sele¢do minima de impostos, o ICMS e o IPI (impostos pro-
porcionais). Sua funcéo é variar a aliquota de acordo com a essencialidade do bem.

Significa que, ao se deparar com um bem de maior essencialidade, a aliquota sera menor e, pela
I6gica, se for o bem de menor essencialidade, a aliquota é maior. Tais incidéncias sdo consideradas
para os tributos indiretos, isto é, aqueles em que o 6nus tributario repercute no consumidor final. Com
isso, as técnicas do principio da seletividade visam promover justica fiscal, inibindo os efeitos negati-
vos provocados por esses impostos, que tendem "regressividade". Em palavras simples, uma "pro-
gressividade" as avessas, uma vez que, 0S impostos regressivos, "quem ganha mais paga menos,
gquem ganha menos paga mais". Configura-se a injustica do sistema tributario.

O principio da seletividade, resumidamente, equivale a ideia de que os produtos devem ser tributados
com aliquotas mais ou menos onerosas, conforme sua destinacdo. Ou seja, produtos supérfluos sao
tributados de maneira mais onerosa do que os produtos essenciais. Assim, por exemplo, a agua mi-
neral destinada ao consumo humano sera tributada em percentual inferior os das bebidas alcodlicas.

5.10. Vedacgédo Ao Confisco (Art. 150, IV, CF)

O art. 150, inciso 1V da Constituicdo veda a utilizagdo de “tributo com efeito de confisco”. O tributo
deve ser razoavel, ndo podendo ser tdo oneroso que chegue a representar um verdadeiro confisco. O
tributo ndo pode ser oneroso a tal ponto que prejudique a realizacdo das atividades econémicas. Este
tipo de vedacao evita que o Estado utilize a tributacdo como mecanismo para se apropriar dos meios
de producao. Qualquer tributacdo que leve a apropriacdo de parcela elevada do patriménio do contri-
buinte ou inviabilize uma determinada atividade econémica ofende ao principio da vedacao ao confis-
co. Por imposto confiscatério devemos entender aquele que absorve grande parte do valor da propri-
edade ou de sua renda, havendo uma diferenca apenas entre o imposto constitucional e o confiscato-
rio.

Esta restricdo ndo se aplica as multas, pois estas tém natureza juridica diversa dos tributos.

E visivel a pretensdo da vedacdo do confisco de evitar o tributo excessivamente oneroso, o tributo
utilizado para destruir sua propria fonte ou para absorver, total ou quase totalmente, a propriedade ou
a renda. O que resta a ser fixado, aqui residindo a sede das dificuldades, € o limite do toleravel, do
razoavel.

A cobranca de tributos deve se pautar dentro de um critério de razoabilidade, ndo podendo ser ex-
cessiva, antiecondmica.

Configura-se, do mesmo modo que outros principios tributérios, uma limitacdo ao poder de tributar do
Estado, e que, por conseguinte, estabelece uma garantia fundamental ao sujeito passivo.

N&o se aplica o principio em relacdo aos impostos extrafiscais, que poderdo trazer em seu bojo ali-
quotas pesadas, regulando a economia. O Imposto sobre produtos industrializados também nao sofre
a aplicagdo do principio em estudo. Produtos supérfluos podem ter tributagéo excessiva.

5.11. Transparéncia Dos Impostos Ou Transparéncia Fiscal (Art. 150, § 5°, CF)

O artigo 150, § 5°, da Constituicdo Federal, determina que haja medidas para que os consumidores
sejam esclarecidos acerca dos impostos gue incidam sobre mercadorias e servicos.

Desse modo, objetiva-se ndo surpreender o contribuinte nas suas atividades diarias com impostos
gue eles, até entdo, desconheciam.

Visa, de maneira geral, a seguranca juridica de todos os cidaddos. Uma vez que estes pautardo suas
atividades nas leis e impostos que ja conheciam, evitando que sejam tributados de maneira mais
onerosa do que esperavam.

5.12. Imunidade (Art. 150, VI, A, CF)

A imunidade é uma hip6tese de néo incidéncia constitucionalmente qualificada, que diz respeito, em
regra, aos impostos. A imunidade tributaria conceitua-se como a proibicdo constitucional de tributar
determinados fatos ou pessoas e neste caso, o fato gerador ndo chega nem mesmo a se constituir.



OM PRICIPIOS CONSTITUCIONAIS DIREITO TRIBUTARIO TRIBUTO

CONCURSOS

Possuem imunidade os entes federativos reciprocamente e em relacdo a impostos sobre patrimonio,
renda e servi¢cos; os templos de qualquer culto, art. 150, VI, b, CF/88; os partidos politicos, as entida-
des sindicais de trabalhadores, as instituicdes de educacgéo ou de assisténcia social sem fins lucrati-
vos, desde que observados os requisitos legais, art. 150, VI, ¢, CF/88, e os livros, jornais, periodicos e
o0 papel destinado a sua impressao, art. 150, VI, d, CF/88.

A imunidade dos templos visa a protecdo dos valores espirituais. A expressdo templos de qualquer
culto abrange néo s6 o edificio onde se realiza a pratica religiosa, como também o préprio culto, sem
qualquer distin¢ao de ritos. A Constituicdo Federal s6 coloca sob protecdo da imunidade o patriménio,
a renda e os servicos, relacionados com as finalidades essenciais dos templos (4° do
art. 150 da CRFB). Ndo estende o beneficio as atividades decorrentes de finalidades essenciais.

O Supremo, entretanto, decidiu, por maioria, que a imunidade tributaria concedida aos templos de
qualquer culto abrange o patrimdnio, a renda e 0s servi¢cos relacionados com as finalidades essenci-
ais das instituicdes religiosas, inclusive os tributos incidentes sobre lotes vagos e prédios comerciais
de entidade religiosa, propugnando que a imunidade em tela somente abrangeria os templos em que
séo realizadas as celebracdes religiosas e as dependéncias que servem diretamente a estes fins.

A imunidade prevista na letra ¢, do inciso VI, do art. 150 da Constituicdo Federal, abrange os partidos
politicos e as instituicdes de assisténcia social e educacional. As fundac¢des instituidas pelos partidos
politicos e as entidades sindicais dos trabalhadores também estdo acobertadas pela mencionada
imunidade, ficando excluidas as entidades sindicais patronais.

Igualmente como acontecem com a imunidade dos templos, os bens e servicos, ndo vinculados as
finalidades essenciais, ainda que delas decorrentes, ndo estao protegidos pela imunidade.

O Supremo Tribunal Federal vem ampliando significativamente o campo de abrangéncia das imuni-
dades tratadas na alinea c, do inciso VI, do art. 150 da CF. O Pretério Excelso entende que qualquer
imposto que pudesse onerar de alguma forma o patrimdnio, a renda ou os servicos da entidade imu-
ne tem sua incidéncia afastada pela Constituicdo. Mesmo a respeito da exigéncia de vinculacdo as
finalidades essenciais da entidade, o STF, adota, hoje, interpretacao deveras flexivel e muito favora-
vel a pessoa imune.

Por fim, importante lembrar que, para 0 gozo da imunidade depende de a entidade beneficiada aten-
der “aos requisitos da lei” (art. 150, VI, ¢, da CF) ou “as exigéncias estabelecidas em lei” (art. 195, 7°,
da CF). O art. 14 do CTNenumera as seguintes: “| — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patri-
monio ou de suas rendas, a titulo de lucro ou participacdo no seu resultado; Il — aplicarem integral-
mente, no Pais, 0s seus recursos na manutencdo dos seus objetivos institucionais; Il — manterem
escrituracdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar
sua exatidao”.

Com o objetivo de incentivar a cultura e garantir a livre manifestacdo do pensamento e do direito de
critica, o constituinte de 1988 criou a imunidade prevista na alinea d, do inciso VI, do art. 150 da CF.
A imunidade dos livros € objetiva, néo interessando o contetido da publicagéao.

Dispde o art. 150, VI, a, da CF:

“Art. 150. E vedado a Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
VI — instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servigos, uns dos outros.”[27]

Esse principio busca a preservacgéo do pacto federativo, a convivéncia harménica das entidades poli-
ticas componentes do Estado Federal Brasileiro. A imunidade tributaria reciproca é uma decorréncia
pronta e imediata do postulado da isonomia dos entes constitucionais, sustentado pela estrutura fede-
rativa do Estado brasileiro e pela autonomia dos Municipios, dos Estados e do Distrito Federal. No
entanto, é preciso esclarecer que essa imunidade abarca somente 0s impostos.

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 estendeu essa imunidade reciproca as autarquias e funda-
¢Oes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, porém, s6 no que se refere ao patriménio, a renda e
aos servigos, vinculados as suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes. Contudo, esse prin-
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cipio nédo tera aplicacdo quando se tratar de exploracdo, pelos poderes publicos, suas autarquias ou
fundaces, de atividades econdmicas regidas por normas de direito privado, bem como quando hou-
ver contraprestacdo ou pagamento de tarifas pelo usuario.

5.13. Uniformidade Geogréfica (Art. 151, Inciso I, C/C Art. 19, Inciso lll, In Fine, CF)

O principio da uniformidade geografica esta previsto no artigo 151, | da Constituicdo Federal, o qual
veda a instituicdo de “tributo que nao seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique dis-
tingcéo ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de ou-
tro...”. Prevé também o art. 19, lll, in fine, da Constituicdo Federal que é vedado a Unido, aos Esta-
dos, ao Distrito Federal e aos Municipios criar preferéncias entre si.

Impde que a Unido, ao instituir um tributo, ndo pode estabelecer diferenciacdo em relacédo a Estados
ou Municipios, desta forma os tributos federais devem ser cobrados de forma uniforme em todo terri-
tério nacional.

Este principio ndo impede que a unido institua incentivos fiscais com o objetivo de proporcionar o
desenvolvimento de regides do pais com menor desenvolvimento econémico.

Este principio obedece ao principio da isonomia ao exigir tratamento uniforme para os entes federa-
dos admitindo-se tratamento distinto para aqueles que se encontre em situacéo desigual, de tal forma
a contemplar em sua plenitude o principio da igualdade. Neste sentido a parte final do inciso admite a
concesséo de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio socioecondmico entre as diferen-
tes regides do Pais.
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Limitacdes Constitucionais Ao Poder De Tributar
LimitagBes Constitucionais Ao Poder De Tributar: Autocontrole Estatal Ao Poder De Exacéo

A Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, sdo pessoas juridicas de direito publico que
possuem competéncia tributaria, ou seja, uma parcela do poder tributario. Mas a Constituicdo Federal
brasileira, a0 mesmo tempo em que outorga a cada uma dessas entidades a competéncia para cria-
rem impostos, limita-lhes o poder de tributar, através de seus artigos 150 a 152. Sendo assim, o po-
der de tributar destes entes néo € absoluto.

Constam nos citados artigos, importantes principios fundamentais do Direito Constitucional Tributario:
Legalidade (art. 150, I); Isonomia (art. 150, ll); Irretroatividade (art. 150, 1ll, “a@”); Anterioridade (art.
150, IV); Liberdade de Trafego (art. 150, V); Imunidades (art. 150, VI) e outras limitagbes (art. 150 e
152).

Ressalte-se que os tributos sdo criados consoante aptiddo conferida pela Carta Magna aos entes
federativos, porém essa outorga ndo poderia ser sem fronteiras. Por isso, o texto constitucional bus-
cou dar uma demarcacao quanto as areas de atuacao de cada ente politico, com a partilha da com-
peténcia tributéria, fixando varios balizamentos que resguardam valores por ela reputados, com aten-
¢ao especial para os direitos e garantias individuais.

O conjunto dos principios € normas que disciplinam esses balizamentos corresponde as chama-
das limitacBes constitucionais do poder de tributar, essas sdo uma gama de principios e regras miti-
gadoras do poder de exacdo do Estado, estando localizadas nos arts. 150 a 152 da Constituicdo da
Republica.

Sendo o papel desempenhado por este dentro do sistema juridico tributério instituido pela Constitui-
¢éo da Republica de 1988 o objeto do presente estudo.

Os limites impostos pela Constituicdo ao poder de exacao do Estado tem a funcdo de mitigar o 6nus
da imposicao tributéria, visando evitar que o Estado levado pela visdo de poder ganhar, facilmente,
aquilo que os contribuintes conseguem com dificuldade, se exceda no exercicio desse poder.

Observe-se que o art. 150 ss., da CF/88, se aplica a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, estando intimamente relacionados as outras garantias asseguradas ao contribuinte, qua-
se todas postadas no art. 5°, como a da inviolabilidade de correspondéncia, de domicilio, do direito a
propriedade, & plena defesa perante o Poder Judiciario etc.

Antes de nos aprofundarmos no estudo que ora abordamos se faz necessario ressaltar que as limita-
¢Oes ao poder de tributar estdo sedimentadas em dois importantes aspectos: os principios e as imu-
nidades.

Os principios vém a ser um conjunto de normas, tidas como principais que norteiam um determinado
sistema juridico, harmonizando-o, constituindo-se como seu verdadeiro alicerce. S&o verdadeiras
sobre-regras, ou seja, regras que devem ser respeitadas pelas demais, em nome da homogeneidade
do sistema, ou seja, como se sabe tradicionalmente, “sdo normas juridicas impositivas de uma opti-
mizag&o, compativeis com varios graus de concretiza¢do, consoante os condicionamentos faticos e
juridicos”. No direito tributario, principalmente no contexto das limitacdes ao poder de exagdo esta-
tal, esses determinardo como devem ser produzidas as leis tributarias, tais principios condicionaréo o
legislador ao texto constitucional.

Enquanto, as imunidades, por outro lado, se consubstanciarao na relacdo dos fatos e situacdes juridi-
cas néo passiveis de tributacéo.

Nas palavras do eminente professor Sacha Calmon Navarro Coelho:

“Principios e imunidades sao institutos juridicos diversos, embora certos principios expressos fagam
brotar ou rebrotar imunidades (implicitas).

Nem todo principio, contudo, conduz a uma imunidade, como € o caso, v.g., dos principios da legali-
dade, anterioridade e irretroatividade.
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Principios e imunidades, repita-se, sdo entes normativos diversos. O que, precisamente, os distin-
gue?

Os principios constitucionais dizem como devem ser feitas as leis tributarias, condicionando o legisla-
dor sob o guante dos juizes, zeladores que séo do texto dirigente da Constituicao.

As imunidades expressas dizem o que nao pode ser tributado, proibindo ao legislador o exercicio da
sua competéncia tributaria sobre certos fatos, pessoas ou situacdes por expressa determinacédo da
Constituic@o (ndo-incidéncia constitucionalmente qualificada). Sobre as imunidades exerce o Judicia-
rio, igualmente, a sua zeladoria”.

Portanto, nota-se que o estudo das limitacdes alberga tanto os principios quanto das imunidades.
Principios
Principio da Legalidade Tributaria

Esculpido no art. 150, |, da CF/88: “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.”.

No Brasil, os principios juridicos, ditam a forma e as condi¢des para o exercicio do poder de tributa-
¢do e o Principio da Legalidade (art. 150, | CF), precisamente € o0 mais importante deles, pois proibe
gue a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exijam tributos que nao tenham sido es-
tabelecidos por lei. S6 através de lei é possivel a criacdo e majoracao de tributo.

A origem de tal principio esta ligada a prépria luta dos povos contra a tributacdo ndo consentida. Séo
conhecidas as resisténcias desde a Idade Média, tendo a Inglaterra consagrado tal principio com a
Magna Carta de 1215, do Rei Jodo sem terra, a que os bardes ingleses impuseram a necessidade de
obtencéo prévia de aprovagdo dos suditos para a cobranca de tributos (no taxation without represa-
tion).

Com a Constituicdo Republicana de 1891, foi consagrado o principio da prévia instituicdo legal do
imposto (art.72, § 3°). Porém a propria Carta outorgada de 1824, em seu art.36, § 1°, prescrevia a
iniciativa privativa da Camara dos Deputados sobre impostos.

O contetdo do principio da legalidade tributaria vai além da simples autorizacdo do Legislativo para
que o Estado cobre tal qual tributo. E importante que a Lei defina in abstractor todos os aspectos
relevantes para que, in concreto, se possa determinar quem tera de pagar, quanto, a quem, a vista de
gue fatos ou circunstancias. Deve-se esgotar como preceito geral e abstrato, os dados necessarios a
identificacdo do fato gerador da obrigacéo tributaria e a qualificacdo do tributo, sem que restem a
autoridade poderes para,discricionariamente, determinar se “A” ira ou ndo pagar tributos, em face de
determinada situagdo. Os critérios que definira se “A” deve ou ndo contribuir, ou que montante estara
obrigado a recolher, devem figurar na lei e ndo no juizo de conveniéncia ou oportunidade do adminis-
trador publico.

Em suma, a legalidade tributaria ndo se conforma com a mera autorizagdo de lei para a cobranca de
tributos; requer-se que a proépria lei defina tordos os aspectos pertinentes ao fato gerador, necessa-
rios a quantificacdo do tributo devido em cada situagéo concreta que venha a espelhar a situagéo
hipotética descrita na lei.

Quanto a repeticdo de indébito,que é uma questdo pertinente referente a tal principio, o eximio dou-
trinador KIYOSHI HARADA entende que o mesmo estd fundamentado no principio da estrita legali-
dade que impde a reposicdo do solvens no statu quo ante sempre que constatado o pagamento sem
fundamento de lei O sujeito passivo que efetuar o pagamento de tributo sem base legal tera direito a
repeticdo independentemente de ter suportado ou ndo o respectivo encargo financeiro.

Excecbes ao Principio da Legalidade.

O art. 153 § 1° CF, faculta ao Poder Executivo, atendidas as condi¢des e os limites estabelecidos em
lei, alterar as aliquotas dos impostos sobre importacdo de produtos estrangeiros (ll), sobre exporta-
¢do para o exterior (IE), de produtos nacionais ou nacionalizados (IPl) e também sobre operacdes de
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crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios (IOF). Todavia, tal autorizacédo
nao é absoluta, pois devem ser respeitadas as condicdes e limites estabelecidos na legislacéo tributa-
ria. Inexistindo lei, ndo pode o Executivo exercer a prerrogativa (norma constitucional de eficacia limi-
tada).

Essa excecéo constitucional se justifica em raz&o da funcdo desempenhada pelos referidos impostos,
gue ndo é a arrecadacdo de receitas, mas sim de instrumento de intervencdo no setor produti-
Vo, incentivando ou desestimulando determinadas operacfes, situagbes ou atividades, por meio de
maior ou menor tributacdo sobre elas[5]. Por isso, a doutrina costuma denomina-los de impostos ex-
trafiscais.

Além dessa excegéo, a Emenda Constitucional n°® 33/2001 acrescentou a alinea “b” ao inciso | do §4°
do art. 177, da CF/88, que permite ao Poder Executivo reduzir e restabelecer, por ato proprio, ou seja,
infralegal, as aliquotas da CIDE-combustiveis.

Registre-se, também, a situacdo do ICMS sobre combustiveis e lubrificantes, cujas aliquotas serdo
definidas mediante deliberacdo dos Estados e do DF, através de convénios, conforme o que dispde o
art. 155, § 4.° CF, respeitando o disposto no paragrafo 2.°, XllI, g, do mesmo dispositivo.

Legalidade E As Medidas Provisérias

Grande polémica gira em torno da possibilidade de edicdo de Medida Proviséria como meio habil a
instituicdo ou majoracéo de tributos.

Acerca do tema, esclarecedora € a licdo de MARCELO ALEXANDRINO & VICENTE PAULO:

“Embora muitos doutrinadores hajam defendido que as medidas provisérias ndo seriam instrumento
valido para instituir ou majorar tributos , essa nao foi a orientacao trilhada pelo STF, que firmou posi-
¢do no sentido de que a 'a medida proviséria, tendo forca de lei, € instrumento idéneo para instituir e
modificar tributos e contribui¢ces sociais' (RE 138.284;AGRAG 236.976)”

Todavia, significativa parte da doutrina se posiciona contra a utilizacdo desse instrumento normativo
para instituicdo ou majoracédo de tributos, seria esse o posicionamento do ilustre professor CARAZZA,
segundo IGOR NOBREGA AGUIAR.

Os argumentos elencados esta embasado nos seguintes argumentos: a) a Medida Proviséria, embora
se tenha a ela concedida forca de lei, ndo o €, pois s6 passa efetivamente a ser lei quando ocorre a
ratificacdo da medida pelo Congresso Nacional; b) a lei que cria o tributo, ou mesmo o aumenta, s6
passa a ser eficaz no exercicio financeiro seguinte ao de sua publicagdo, e essa medida seria de um
todo contraria aos aspectos de celeridade e imediatez da Medida Proviséria.

Apesar de nem todos os tributos obedecerem ao Principio da Anterioridade, que sdo aqueles referi-
dos no art. 153, |, II, IV e V da Constituicdo; os impostos previstos no art. 154, I, da Constituicao e os
Empréstimos Compulsorios, no art. 148, |, da Carta Politica. Mesmo nesses casos, CARAZZA de-
monstraria que, ainda que néo incida o Principio da Anterioridade sobre eles, suas matérias ndo po-
derdo ser tratadas por medidas provisorias.

O grupo de impostos do art. 153, ndo caberia a adogdo de Medidas Provisdrias porque sua emissao
iria de encontro ao § 1 do mesmo artigo:

Art. 153, § 1: E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condi¢ées e os limites estabelecidos em
lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos |, Il, I, IV.

Ora, o Poder Executivo deve observar os limites da lei para poder alterar as aliquotas dos impostos
em caso, ndo se tem ldgica ao afirmar que se pode instituir medidas provisérias para 0 mesmo, pois
as medidas néo precisam atender os limites e condi¢des estabelecidas em lei (se tivesse que obede-
cer, a Medida Provis6ria ndo teria razdo de existir, pois ela sempre modifica uma realidade juridica),
apenas o art. 62, as clausulas pétreas e o tramite legal da medida. O préprio artigo ditou 0 maximo
limite de discricionariedade do Executivo, ndo podendo ir além desse limite.

Principio Da Anterioridade
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Com relacdo a maioria dos tributos, a Constituicdo exige que a lei criadora ou majoradora do tributo
sobre ser anterior a situacao descrita como fato gerador, seja anterior ao exercicio financeiro de inci-
déncia do tributo. A Constituicdo vedar cobrar tributos “no mesmo exercicio financeiro em que haja
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou” (art.150, Ill, b). Esse principio € o da anterioridade
da lei tributaria.

Tal principio constitui uma garantia fundamental, insusceptivel de supressao via emenda constitucio-
nal. De fato, o Estado tem a faculdade de criar novos tributos ou majorar os existentes quando quiser,
mas sua cobranca fica diferida para o exercicio seguinte ao da publicacéo da lei que os instituiu ou
aumentou. Logo, em 31 de dezembro de cada exercicio, o Estado esgota seu poder tributaria em
potencial para criar ou aumentar tributos a serem cobrados a partir do primeiro dia do exercicio se-
guinte. Porém, existem excecfes que vem sendo aberta em relacdo a inUmeros impostos de compe-
téncia impositiva da Unido nao invalida ou ndo diminui o sentido desse principio.

Principio Da Anterioridade Nonagesimal

Também denominada noventena, ndo chega a ser um principio tributario, ela se assemelha a um
prazo de caréncia concedido pelas instituicdes bancéarias, para o inicio de resgate das importancias
mutuadas. A noventena ndo assegura direito algum & imutabilidade da legislac&o tributaria material,
implicando instituicdo de novo tributo ou majoracéo no decurso do ano do exercicio fiscal.

Exercicio financeiro é o periodo de tempo para qual a lei orcamentaria aprova a receita e a despesa
publica. Em regra, os orcamentos sdo anuais. No Brasil , tal exercicio coincide com o ano civil, indo
pois, de 1° de janeiro a 31 de dezembro de cada ano, consoante dispde o art.34 da Lei n.4.320/64,
que veiculou normas gerais de direito financeiro.

A constituicdo exige que a lei que crie ou aumente tributo seja anterior ao exercicio financeiro em que
o tributo sera cobrado e que se observe a antecedéncia minima de noventa dias entre a data da pu-
blicacéo da lei que o instituiu ou aumentou e a data em que passa a aplicar. Isso significa que, A é
eleito como tributavel por lei publicada em 20 de novembro do ano X, somente a partir de 19 de feve-
reiro do ano X+ 1 é que a ocorréncia de fatos do tipo A irdo gerar obrigagdo tributaria; nesse dia ja
terdo decorrido noventa dias da publicacdo e j& se estara no exercicio seguinte ao da publicac&o.

Principio Da Irretroatividade

Na Constituicdo Federal, a letra “a” do inciso Il do art. 150, proibe a cobranga de tributo “em relacao
a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”.
Isto é uma explicita¢@o do principio geral da irretroatividade das leis. A lei, em principio, ndo se aplica
a fatos consumados antes do inicio de sua vigéncia.

Essa irretroatividade das leis tributarias esta corporificada no art. 150, Ill, “a”, e aplica-se aos tributos
em geral. Ndo comporta excecdes.

O explanado na letra “b” do mesmo dispositivo constitucional relata o principio da anterioridade, com-
porta excec¢des previstas no § 1° do mesmo art. 150. Nao estdo sujeitos ao principio da anterioridade
da lei ao exercicio financeiro em que for publicada a lei cria ou majora os impostos sobre:

a) importacdo de produtos estrangeiros;

b) exporta, para o exterior de produtos nacionais ou nacionalizados;

c) operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos e valores mobiliarios;

d) produtos industrializados;

€) o imposto de guerra;

f) o empréstimo compulsério com a finalidade de atender a despesas extraordinarias oriundas de
calamidade publica, de guerra externa ou sua eminéncia.

Principio Da Isonomia Tributéria
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Como principio universal de justica, a Isonomia, fundamenta-se no principio constitucional geral da
igualdade de todos perante a lei. Se a norma prevé que quem for proprietario de imével tem a obriga-
¢do de pagar imposto, o imposto é devido, seja quem for o proprietario do imével. O principio seria,
também, destinado ao proprio legislador. Ndo poderia a lei tratar desigualmente os individuos, visto
que todos séo iguais.

A Constituicdo Federal consagrou esse principio em termos amplos, estabelecendo que todos séo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza (art. 5°), e firma, no campo da tributacéo, lei
proibindo a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios de instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacao equivalente. Porém, ao tratar da capacidade contributiva
adota formula diversa, determinando a observéancia do principio da capacidade contributiva sempre
que possivel (art. 145,81°).

Entretanto, é claro que os individuos ndo sédo iguais. Pelo contrario, as pessoas e as situacfes de fato
nas quais se inserem sdo desiguais, e a horma existe prontamente para regular essas desigualdades,
reconhecendo-as e tornando-as juridicas.

No ambito tributério, tem relevo a ideia de igualdade no sentido de proporcionalidade. Seria absurda-
mente ilégico pretender-se que todos pagassem o mesmo tributo. Logo, ha seara da tributacdo o
principio da isonomia as vezes parece confundir-se com o principio da capacidade contributiva.

Diante da linha de raciocinio do principio em estudo, nossa Constituicdo Federal permite a concesséo
de isencdes, incentivos e beneficios fiscais, conforme o que se verifica nos art. 151, I, 155, XllI, g, e
ainda, o art. 156, paragrafo 3.°, lll. Diante dessa pseudo-inobservancia ao principio da isonomia, te-
mos que apelar para uma visdo sistematica, do ordenamento tributario como um todo, considerando-
se tais liberalidades como consentidas pela sociedade, em face da valorag&o dos fins pretendidos.

Esse principio tributario veda o tratamento juridico diferenciado de pessoas sob os mesmos pressu-
postos de fato; impede discriminag8es tributarias, privilegiando ou favorecendo determinadas pesso-
as fisicas ou juridicas. Hao de ser tratados, pois, com igualdade aqueles que tiverem igual capacida-
de contributiva, e com desigualdade os que revelam riquezas diferentes e, portanto diferentes capaci-
dades de contribuir.

Apesar de repetitiva, a norma do art.150, da CF, ndo permite que seja escamoteado o principio da
isonomia tributaria, por meio de rétulos dados aos rendimentos, titulos ou direitos, bem como veda a
distingdo em razéo da ocupacéo profissional ou funcdo exercida pelo contribuinte.

O paréagrafo Unico do art.149 — A (acrescido a Constituicao pela EC n39/2002), quando faz remisséo
ao art.150, deixa expresso que a contribuicdo do servigo de iluminacéo publica ndo pode ser discrimi-
natoria.

Por fim, cabe falar que a igualdade é uma garantia do individuo e ndo do Estado. Assim,se, diante de
duas situacdes que merecem igual tratamento, a lei exigir tributo somente na primeira situacdo, ndo
cabe a administragédo fiscal, com base no principio comentado, tributar ambas as situacbes; compete
ao individuo que se ligue a situagéo tributada contestar o gravame que lhe esteja sendo cobrado com
desrespeito ao principio constitucional. Ndo pode ser a analogia ser invocada pela administracao para
exigir o tributo na situacédo prevista.( CTN,art.108, § 1 °).

Principio Da Capacidade Contributiva

Este principio tem carater programatico, servindo como norteador da atividade legislativa. Esta inscri-
to no Art. 145 § 1°, nos seguintes termos:

art. 145.(omissis)

[.]

§1° Sempre que possivel, 0os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacida-
de econdmica do contribuinte, facultado a administracao tributaria, especialmente para conferir efeti-
vidade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimo-
nio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.
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O principio tem por escopo o atingimento da justica fiscal, repartindo os encargos do Estado na pro-
porcao das possibilidades de cada contribuinte. Note-se que o texto refere-se corretamente a capaci-
dade econdmica do contribuinte, que corresponde a capacidade contributiva. Referindo-se somente a
imposto e nao a tributos, sendo responsavel pela maior parte de arrecadacéo tributaria, consistindo
na retirada da parcela de riqguezas dos particulares. Personalizar pressupde graduar impostos segun-
do a capacidade contributiva de cada um. Este preceito tem um carater programatico, apesar da mi-
ndcia com que ele é enunciado.

Principio Da Vedacdo Dos Efeitos Confiscatérios

Tributo é instrumento pelo qual o Estado obtém os meios financeiros de que necessita para o desem-
penho de suas atividade, ndo pode ser utilizado para destruir a fonte desse recurso.

A proibicao do tributo confiscatério impossibilita 0 seu emprego como instrumento de supresséo do
denominado setor privado, e consequente instituicdo do regime de economia estatizada.

Esta disposto no Art. 150, IV, da CF, que é vedado “utilizagao tributo com efeito de confisco”. A ex-
pressédo é vaga e imprecisa. Porém, é fora de davida que tributo de efeito confiscatorio ndo se con-
funde com o confisco de efeito sancionatdrio, o nico admitido pela doutrina e jurisprudéncia.

Afirmam, Marcelo Alexandrino & Vicente Paulo que a vedacdo ao confisco pretende impedir que se
ultrapasse, com essa carga, niveis considerados suportaveis por determinada sociedade, em certa
época e sob especificas conjunturas. Evita-se, assim, que o Estado, sob alegacdo de necessidade de
aumentar receitas, acabe por sufocar os esfor¢os produtivos da sociedade com cargas escorchantes
de tributos, o que representaria verdadeira expropriacdo do resultado desses esforcos.

Parte da doutrina entende que haveria efeito confiscatério de impostos sobre a producéo e a circula-
¢do sempre que a aliquota real do tributo for maior que a margem de lucro com que o contribuinte
opera. Para Aliomar Baleeiro, tributos confiscatérios sdo aqueles que absolvem todo valor da proprie-
dade, aniquilam a empresa ou impedem o exercicio licito e moral. Rui Barbosa Nogueira ensina
que "tanto é confisco tributario a absorcgéo, pelo tributo, da totalidade do valor da situacdo ou do bem
tributario, como qualquer parcela que exceda a medida fixada legalmente”.

O critério que leva em conta o0 aspecto quantitativo do tributo, como ocorre na Argentina, ndo serve
para detectar os efeitos confiscatdrios, em razdo do fendbmeno da repercussdo econdmica, relativa-
mente quanto aos impostos indiretos, mesmo porque, como muito bem assinala A.R. Sampaio Do6-
ria, “a pressao excessiva €, em sintese, problema exclusivamente politico, ndo juridico”. No exame da
guestdo pelo aspecto quantitativo do tributo, impde-se a distin¢éo, entre a riqueza renovavel, como
salarios, bem como consumo etc. e a riqueza “ndo renovavel” como imdveis, por exemplo.

Como assegurava Gilberto Ulhoa Canto, inexiste uma “inconstitucionalidade definivel e qualificavel,
que estivesse ao alcance do julgador determinar em cada situagéo concreta”, pelo que é impossivel
ao judiciario acoimar de confiscatério este ou aquele imposto, sob o fundamento de que é excessiva-
mente oneroso, ou de que ultrapassou o limite razoavel da tributacé@o, tornando-o extremamente in-
justo. N&o cabe ao juiz examinar o fendmeno tributdrio sob aspectos da conveniéncia, nem substituir
o critério de justica do legislador por seu proprio critério.

Para saber se um tributo tem fim de confisco ou ndo, se deve analisar 0 mesmo sob o principio da
capacidade contributiva que, por sua vez, precisa ser examinado em consonancia com o principio da
moderacgdo ou da razoabilidade da tributacéo verificando ainda, se a eventual onerosidade da imposi-
¢do fiscal se harmoniza com os demais principios constitucionais, garantidores do direito de proprie-
dade, da liberdade de iniciativa, da funcéo social da propriedade etc.

A vedacdo constitucional ndo diz respeito as multas. O tributo tem por objetivo o suprimento de recur-
sos financeiros de que o Estado necessita, e por isto mesmo é receita ordinaria. J& a multa ndo pos-
sui por finalidade a producdo de receita publica, e sim, desestimular o comportamento que configura
sua hipotese de incidéncia, e por conseguinte, constitui uma receita extraordinaria.

O tributo deve ser 6nus suportavel, um encargo que o contribuinte possa pagar sem maiores sacrifi-
cios do desfrute normal de seus bens. Por tal motivo, o tributo ndo pode ser confiscatorio. Ja a multa
deve representar um 6nus que deve ser pesada para desestimular a repeticdo de determinada condu-
ta de infracdo a lei. Por isso mesmo pode ser confiscatoria.
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Principio Da Liberdade De Trafego

O principio da liberdade de trafego esta previsto no art. 150, inciso V, da Constituicdo Federal, e proi-
be que as entidades politicas estabelecam limitagdes ao trafego de pessoas ou bens, através de tri-
butos interestaduais ou intermunicipais. Entretanto, pode ocorrer a incidéncia do ICMS nas operacdes
relativas a circulagdo de mercadorias e sobre presta¢gfes de servicos de transportes interestadual e
intermunicipal. Registre-se, que o referido dispositivo faz expressa ressalva a possibilidade de co-
branca de pedagio.

Segundo licdo de Marcelo Alexandrino & Vicente Paulo, a norma impede que o fato gerador de qual-
quer tributo se consubstancie, especificamente, no transito intermunicipal ou interestadual de pessoas
ou mercadorias.

Tal principio esta relacionado ao direito fundamental ao livre transito dentro do territério nacional,
esculpido no art. 5°, XV, da Lex Matter.

Imunidades

As imunidades, como ja mencionando, sao verdadeiras limitagfes constitucionais & competéncia tri-
butéaria dos entes politicos, vedando a exacdo sobre determinados bens, pessoas, operacdes e servi-
GOs.

A imunidade, ao contrério da isencdo, ndo pode ser interpretada restritivamente, mas ndo pode essa
interpretacdo ampla ir ao ponto de ignorar a propria restricao expressa na Carta Magna.

Imunidade Reciproca

O art. 150, VI, “a”, da Constituicdo Federal veda que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Mu-
nicipios cobrem impostos uns dos outros.

Como resultado da coexisténcia de trés esferas governamentais, proprias do sistema federativo brasi-
leiro, nossas Constituicdes vém contemplando o principio da imunidade reciproca, de sorte que ne-
nhuma entidade politica podera exigir impostos sobre o patrimdnio, a renda ou os servi¢os de outra.

A relacao juridico-tributaria € a que mais possibilidade de atrito entre as partes encerra. A razdo deste
principio estd na necessidade de preservacao do principio federativo, ou seja, a manutencao da con-
vivéncia harmdnica das entidades politicas componentes do Estado Federal Brasileiro.

Entretanto, essa imunidade, que abarca somente os impostos, ndo exclui a atribui¢céo por lei, as enti-
dades politicas, da condicéo de responsaveis pelos tributos que lhe cabe reter na fonte e nem a dis-
pensa do cumprimento das obrigacdes acessorias, conforme preceituado no § 1° do Art. 9° da CTN.

A Carta Politica de 1988 estendeu esta imunidade as autarquias e fundacdes instituidas e mantidas
pelo poder publico, porém, s6 alcanca os patrimbnios e os servigos vinculados a sua finalidade es-
sencial ou as delas decorrentes (art. 150, § 2°).

Este principio ndo havera aplicabilidade quando o Poder Publico explorar bem particular no qual inci-
de o imposto, a exemplo do IPTU, tendo em vista que o sujeito passivo da obrigacéo tributaria, nesse
caso, é proprietario do imdvel (art. 34, do CTN).

Imunidade Religiosa

A doutrina e jurisprudéncia majoritaria no Brasil reconhecem no instituto da imunidade tributéaria religi-
0sa uma garantia constitucional que reforca o direito fundamental a liberdade religiosa.

Essa imunidade é considerada de forma subjetiva, ndo apenas em relagdo ao tempo fisico, mas a
entidade religiosa como um todo.

As entidades religiosas tém direito a imunidade tributaria sobre qualquer patrimdnio, renda ou servi¢co
relacionado, de forma direta, a sua atividade essencial, mesmo que aluguem seus imdveis ou 0s
mantenham desocupados.
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Em passado recente, polémica juridica girava em torno da extensdo dessa imunidade. Em 2002, no
julgamento do Recurso Extraordinario n® 325.822, os ministros do Supremo Tribunal Federal julgaram
entenderam nao caber imunidade tributaria sobre todos os bens pertencentes a entidades religiosas,
conforme prevé o artigo 150, inciso VI, letra “b” e paragrafo 4° da Constituicdo Federal.

Segundo a decisdo, a imunidade deve distinguir o que esta (ou nao) afeito as finalidades essenciais
da entidade. Tendo em vista que aquela s6 incide no patriménio, renda e os servigos relacionados
com as finalidades essenciais da pessoa imune.

Observe-se que tal imunidade estéa relacionada ao direito fundamental a liberdade de crenca (art. 5°,
VI, CF/88), estando abrangidas por quaisquer crencas ou cultos religiosos.

4. Imunidade dos Partidos politicos, sindicatos de trabalhadores e entidades educacionais e assisten-
ciais sem fins lucrativos

E vedado as pessoas politicas instituir imposto sobre patriménio, renda e servigos dos Partidos politi-
cos e suas fundacgdes, Sindicatos de empregados e Instituicdes assistenciais e educacionais sem fins
lucrativos, observados os requisitos apontados na lei (art. 150 lll, “c” da CF).

Aqui, também estamos diante de hipétese de imunidade subjetiva, pois refere-se a entidade e nao a
um determinado bem. Vejamos:

Partidos Politicos: precisam ter registro no Tribunal Superior Eleitoral, ainda que provisorio.

Entidades Sindicais: O dispositivo € restrito aos sindicatos dos empregados. As centrais sindicais
também estdo abrangidas pela imunidade. Ex: CUT.

Instituicdes assistenciais e educacionais: Ndo podem ter fins lucrativos. Os requisitos que devem ser
obedecidos pelas instituicfes assistenciais e educacionais sem fins lucrativos devem ser instituidos
por lei complementar, pois a ela compete regular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar
(art. 146, 1l “a” da CF e 14 do CTN). Para que essas entidades sejam consideradas sem fins lucrati-
vos a LC n° 114/01 exige:

Na&o distribuirem qualquer parcela de seu patrimdnio ou de suas rendas, a qualquer titulo (art. 14, | do
CTN).

Aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na manutencéo, dos seus objetivos institucionais
(art. 14, 11 do CTN).

Manterem escrituracdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de
assegurar sua exatidao (art. 14, Ill do CTN).

Na falta de cumprimento dos requisitos do artigo 14 do Cdédigo Tributario Nacional, a autoridade com-
petente pode suspender a aplicacéo do beneficio.

Imunidade Dos Livros, Jornais, Periédicos E Do Papel Destinado A Sua Impresséao

Aqui temos um caso de imunidade objetiva, porquanto abrange os impostos que poderiam recair so-
bre esses bens.

Segundo o Supremo Tribunal Federal, a imunidade em questédo ndo alcan¢a o servigco de composi¢ao
gréfica que integra o processo de edi¢do de livros, incidindo sobre tal servico, portanto, o Imposto
Sobre Servigos (ISS).

Insta realcar que o objetivo da imunidade do art. ISO, inciso VI, alinea d, é facilitar, com o baratea-
mento da confecgédo, edigdo, impressao e distribuicdo do livro, do jornal e demais periédicos de inte-
resse publico, a divulgacao das idéias e do conhecimento, das atividades intelectual, artistica, educa-
tiva, cientifica, cultural e da informacao independente.

Grande polémica girava em torno da extensdo da imunidade aos livros, jornais e periddicos veicula-
dos em meio diverso do papel (cd-room, dvd, arquivo digital e etc.). MARCELO ALEXANDRINO &
VICENTE PAULO relatam, no livro Direito Tributario na Constituicdo e no STF, que durante os traba-
Ihos da Assembleia Nacional Constituinte foi rejeitado projeto que expressamente estendia a imuni-
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dade aos livros, jornais e periddicos ndo publicados em papel, criando 6bice ao argumento de que
esses meios somente haviam sido excluidos por praticamente inexistirem ou serem muito pouco di-
fundidos a época da promulgacdo da Constituicdo de 1988. Por isso, o STF posicionou-se pela im-
possibilidade dessa.

Contudo, com a crescente popularizagdo desses meios digitais existe grande movimento a favor da
extensdo da imunidade a esses instrumentos de veiculacéo de informacéo. Pois a norma constitucio-
nal visa a garantia e efetivacdo da livre manifestacdo do pensamento, da cultura e da producéo cultu-
ral, cientifica e artistica, sem a possibilidade de criacdo de empecilhos econdmicos, via tributacdo, por
parte do Estado.

Desta feita, independentemente do meio em que a informacao € apresentada, seja ele fisico ou digi-
tal, a aplicac@o da imunidade aos e-readers estd em inteira sintonia com o pretendido pelo legislador,
restando evidente que, neste caso, devera haver um interpretacédo teleologica do dispositivo constitu-
cional, adequando-o aos padrdes tecnoldgicos atuais.
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Garantias Constitucionais Individuais

Ha aqui um fichamento com algumas dos principais contelidos programaticos da disciplina Direito
Constitucional, todavia ha apenas alguns tépicos relacionados ao tema. Nada aprofundado. Impor-
tante destacar que o estudo do Direito Constitucional e quase todos 0s seus aspectos sao frutos de
leitura atenciosa de modo que ndo uma Unica linha copiada de alguma fonte sem que esta seja ci-
tada.

E claro que se vera aqui apenas um fichamento com temas importantes do Direito Constitucional, no
qual se percebe com clareza que o estudo do Direito tem seu carater sistémico, ou seja, bem nos ter-
mos da Teoria dos Sistemas cujas partes se interligam formando um todo. Neste contexto, é possivel
verificar que o estudo do Direito Constitucional, elemento que o comp&e é importante na configuracao
do ordenamento juridico.

Outro importante fator a ser destacado é que este trabalho ndo tem a pretensdo da elaborac¢éo de um
estudo aprofundado ou servir de referéncia para futuros estudos. Até serviria, no entanto trata-se,
como j& se mencionou, de apenas um fichamento com informag6es bésicas, o que néo tira a credibili-
dade do estudo.

Portanto, assegura-se que ha um estudo de qualidade e encadeado no sentido de sua elaboracao,
que pode servir de motivacdo para estudos mais aprofundados.

Topicos

a) Direitos fundamentais — sdo aqueles direitos inerentes ao homem e positivados dentro de uma
organizacéo estatal. Os direitos humanos estdo para toda a humanidade enquanto os direitos funda-
mentais séo visto pela 6tica de um determinado Estado. Ambos cuidam de direitos inerentes ao ho-
mem que esta sempre em busca de dignidade.

Para a maior parte da doutrina essas expressfes sado sinbnimas, incluindo — se ainda as expressoées
“liberdades publicas” ou “direito publico subjetivo”.

b) Garantias fundamentais — sdo instrumentos para assegurar tais condi¢cdes favoraveis. O artigo
59, LIV, in verbs: “ninguém sera privado de seus bens sem o devido processo legal”. A referida propo-
sicdo nos traz ao mesmo tempo direito e garantia e o devido processo legal, assegurando a liberdade
em relagdo a prisao arbitraria.

Destaca-se o artigo 5°, LXVIII, o qual infere que conceder-se habeas corpus sempre que alguém so-
frer violéncia ou coacdo em sua liberdade ou abuso de poder.

A acéo de habeas corpus ndo tem fins em si mesmo e sim objetiva a liberdade de ir e vir, a liberdade
ambulatorial e, se esta ameacada ou em abuso de poder, 0 seu uso esta descabido. Portanto, € uma
garantia.

c) De onde vieram os direitos e garantias fundamentais?

Ha vérias vertentes. Algumas defendendo o decorrer de tradi¢cdes arraigadas nas diversas legisla-
¢Oes, outros da conjugacao de pensamentos filosoéficos.

d) Em que leis encontramos os direitos fundamentais?

Na Constituicdo Federal: em varios artigos, que sédo assim classificados:
¢ Direitos individuais e coletivos: artigo 5°.

e Direitos sociais: artigo 6° ao 11.

¢ Direito de nacionalidade: artigo 12.

¢ Direitos politicos, que € o direito de votar e ser votado: artigo 14 e 15.

Os direitos e garantias fundamentais sédo encontrados nos tratados internacionais que o Brasil faz
parte.
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e) Tratados internacionais — historicamente os tratados internacionais que o Brasil assinou — ratifi-
cou — tem forca de lei ordindaria, porém é importante destacar algumas nuances sobre a matéria.

Sobre o tratado internacional versar sobre Direitos Humanos e for aprovado pelo Congresso Nacional
com o procedimento de emenda consitucional, ou seja, aprovado nos dois turnos, nas duas casas do
Congresso Nacional: Senado e Camara, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, ele in-
gressa no direito brasileiro com forca de Emenda Constitucional e tera status e hierarquia de Emenda
Complementar.

f) E se um tratado versar sobre Direitos Humanos e néo for aprovado nos termos acima?

O STF em decis&o consolidada afirmou que este tratado tem hierarquia supralegal e infraconstitucio-
nal, ou seja, abaixo da constituicdo. E importante conhecer os tratados, pois tém status acima da lei.

g) Quais sao as caracteristicas dos Direitos Fundamentais?

g.1l) Universalidade — sé@o universais, de todos: homens, mulheres, ricos, pobres, doutores, analfabe-
tos, ndo importante a raca, origem ou nacionalidade.

g.2) Historicidade —séo histéricos. Foram nascendo e evoluindo com o passar do tempo.

g.3) Concorréncia — podem ser usados concorrentemente, simultaneamente. Exemplo: Estou em
casa vendo um programa de TV no qual vejo uma repérter opinando sobre determinado tema: Pode-
res da Republica. Ao me deparar com tais informagdes, estou usando um direito fundamental: direito
a informacdao e a reporter esta usando o direito fundamental dela, que € o direito de opinido. Portanto,
tem-se direitos concorrentes.

g.4) Relatividade — os direitos fundamentais ndo séo absolutos, ou seja, sempre havera excecdes
aos estes. Exemplos:

1°) Direito a vida — o direito brasileiro permite uma excecéo a este direito fundamental: o aborto, que
€ permitido em algumas situagdes (estupro).

29 A Constituicdo Federal admite a pena de morte nas situacfes de guerra declarada a outro pais.
Portanto, a pena de morte € uma excec¢éo ao direito a vida.

39 Liberdade de crenca — (de religido). O Brasil € um estado laico, ou seja, ndo tem religido oficial e
ndo podemos exercer uma religido pautados em sacrificios humanos, pois os direitos fundamentais
séo direitos relativos.

h) Qual é a eficacia dos Direitos Fundamentais?

E vertical, ou seja, € um dever do Estado e um direito das pessoas. Exemplo: O direito & vida — nés,
brasileiros temos este direito e o Estado o dever de néo interferi nele, na nossa propriedade, liber-
dade (eficacia vertical), ou seja, o Estado tem o dever e noés, o direito.

A eficacia é horizontal, o que significa que os direitos fundamentais podem ser aplicados entre os par-
ticulares. O STF recentemente ja decidiu neste sentido: “em algumas situagdes os direitos fundamen-
tais devem ser aplicados entre os particulares”.

Exemplo: Exclusdo de uma pessoa de uma associa¢cdo. Neste caso a associacdo deve respeitar a
ampla defesa. Isso mostra que os direitos fundamentais nao possuem apenas a eficacia vertical:
aquela relacao pessoa — Estado, possuem uma eficacia horizontal, isto €, entre particulares.

i) Os cachorros tém direitos fundamentais?

Para responder isto é necessario saber a respeito da titularidade destes direitos. Todos séo titulares
dos direitos fundamentais. Uma das caracteristicas destes direitos € a universalidade. Exemplo: o ma-
caco é titular de liberdade de locomog¢éo? O boi do rodeio € titular do direito a incolumidade fisica, ou
seja, a dignidade da pessoa bovina?

A imprensa mencionou num tempo remoto que habeas corpus foram impetrados em favor de chipan-
zés. Animal é ou ndo titular de direitos fundamentais?
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Embora haja na doutrina quem defenda a titularidade de direitos fundamentais para animais, dizendo
gue isto € um passo além da teoria, o0 STF, bem como a doutrina majoritaria afirmam que animais nédo
séo titulares de direitos fundamentais.

Nem por isto o animal deve ser desprotegido. Segundo o STF, o animal € um objeto do direito, ndo
um sujeito de direitos e obrigacdes. Por isto a Constituicdo Federal veda a crueldade aos animais.

Foi com base nisso que o STF proibiu a Farra do Boi, em Santa Catarina, uma tradicdo e costume mi-
lenar na qual o boi morria no final do evento. Afirmou a suprema corte que a Constituicao Federal é
mais importante do que a manifestacdo dessa cultura regional consistente na pratica da farra do boi.

j) O que é efeito horizontal dos Direitos Fundamentais?
Eficacia horizontal — aplica-se entre particulares dando-se da seguinte forma:

j-1) Existe uma eficacia horizontal indireta ou mediata — que é destinada ao legislador, portanto a

lei, abaixo da Constituicdo Federal, é que deve criar mecanismos de aplicagdo dos direitos fundamen-
tais entre particulares, como as leis penais, que vedar&o o racismo, que pregardo pela igualdade, leis
civis, trabalhistas, etc.

j-2) Existe uma eficacia horizontal direta ou mediata — é aquela em que se aplicam diretamente
aos particulares. Exemplo: aconteceu numa fabrica de langerries, cujo proprietario submeteu opera-
rias a exame intimo, revista intima.

O STF afirmou que deveria ser respeitada naquela relacdo entre particulares o direito & intimidade.
Outro exemplo: a empresa aérea famosa. Um passageiro alegou que houve um tratamento diferente
para ele. Afirmou o STF que deveria ser respeitado o principio da igualdade nas rela¢gBes entre parti-
culares. Isso é a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

I) Dimensdes ou geracfes de direitos fundamentais

I.1) Direitos de primeira geracéo/ dimenséo — sdo chamados direitos individuais. S&o os que pri-
meiro nasceram na sociedade humana. Exemplo: direito a vida, direito a liberdade.

A doutrina chamava estes direitos de liberdades publicas. Nos direitos de primeira geragao o Estado
tem o dever de ndo fazer (de ndo agir) na nossa propriedade, na nossa vida, etc.

|.2) Direitos de segunda geragcdo/ dimenséo — sdo os chamados direitos sociais, nos quais o Es-
tado deve agir, deve fazer. Descobriu-se que somente tutelar direitos fundamentais as pessoas nao
bastava. Exemplos: direito a educacao, a salde, ao lazer, a moradia.

|.3) Direitos de terceira geragéo/ dimenséo — sdo direitos mais amplos, globais. Exemplos: direito a
busca pela paz, ao meio ambiente sadio. Enfim, os direitos difusos sé@o de terceira geracéo/dimen-
séo.

|.4) Direitos de primeira geracdo/ dimens&o — a maioria da doutrina estabelece que é o direito da
evolucao da ciéncia. Exemplo: a clonagem, a manipulagéo genética. Todos os resultados da evolugao
cientifica sdo parte dos direitos de quarta geracdo. Ha parte da doutrina que defende que estes direi-
tos sao ligados a democracia (a participacdo popular nas decisdes publicas), mas ndo é a maioria.

m) Embrido é titular de direitos fundamentais?

Embrido humano é o 6vulo fecundado por um espermatozdide. A Convencéo Interamericana de Direi-
tos Humanos — Pacto de Sdo José da Costa Rica assegura o direito a vida desde a concepcao, assi-
nado pelo Brasil. O STF afirmou: h4 o embrido dentro do Utero (endouterino) e fora do Gtero materno.

O embrido em desenvolvimento no Utero é titular de alguns direitos fundamentais: direito a vida, tanto
€ que a pratica deliberada do aborto no Brasil é crime.

O embrido néo é titular da liberdade de locomocéao, ou do direito de reunido, por exemplo.

n) E o embrido extra-uterino?



o GARANTIAS CONSTITUCIONAIS INDIVIDUAIS

CONCURSOS

Fala-se em embrido congelado. Segundo o STF, a luz da Lei de Biosseguranga, ou seja, a lei que au-
toriza a manipulagdo genética de embriGes humanos, este embrido néo é titular de direitos fundamen-
tais. Portanto, a lei é constitucional. Conclui que a vida deste embrido ndo é mais importante do que
as pessoas que serdo beneficiadas pela evolucéo da ciéncia.

Remédios Constitucionais

a) Direito — norma de conteldo declaratério, ou seja, € um dispositivo que declara algo que vocé tem.
Exemplos: direito a vida, propriedade, liberdade de locomogéo.

b) Garantia — norma de contetido assecuratdrio, ou seja, assegura algo que alguém tem. Exemplo:
habeas corpus.

As acdes ajuizadas destinadas a tutelar alguns direitos constitucionais sdo denominadas remédios
constitucionais.

c) Habeas corpus — artigo 5°, inciso 68 da Constituicdo Federal. Trata-se de uma a¢éo destinada a
tutelar a liberdade de locomocéo: o direito de ir vir e ficar.

Qualquer pessoa pode impetrar habeas corpus em favor de qualquer pessoa. Exemplo: um brasileiro,
um estrangeiro ou um doente mental.

d) Menor de 18 anos pode impetrar habeas corpus.
e) Pessoa juridica ndo pode impetrar nem ser paciente em habeas corpus.

f) N&o precisa ser advogado para impetrar o habeas corpus. Trata-se de uma excecédo a regra do
artigo 133 da Constituicdo Federal, o qual enfoca que a presenca de um advogado é indispensavel.
Promotor pode impetrar habeas corpus.

g) Habeas corpus preventivo
E aquele em que existe uma mera ameaca de constrangimento a liberdade de locomogéo.
h) Habeas corpus repressivo

O ato constrangedor ja se configurou, ou seja, ja existe um constrangimento a liberdade. Exemplo:
uma prisdo, um processo irregular.

i) Mandado de seguranca

E uma acéo personalissima. Artigo 5°, inciso 69 da Constituicdo Federal. Serve para tutelar qualquer
direito liquido e certo, desde que ndo amparado por habeas corpus e habeas data.

O habeas corpus é subsidiario, assim como o mandado de seguranca é residual. Cabe mandado de
seguranca contra ato praticado por autoridade publica (ato irregular) ou agente de pessoa juridica no
exercicio de funcéo publica.

Somente podera impetrar mandado de seguranca o titular de direito liquido e certo, devendo ser
acompanhado de advogado, ou seja, tem que ter capacidade postulatéria.

Ha prazo para impetracdo do mandado de seguranca: 12° dias a contar do conhecimento daquele ato
que constrangeu direito liquido e certo. Assim como o habeas corpus, 0 mandado de seguranca pode
ser preventivo ou repressivo.

j) Mandado de seguranca coletivo

Artigo 5°, inciso 70 da Constituicdo Federal. H& dois aspectos importantes: o objetivo e os legitima-
dos. O mandado de seguranca coletivo objetiva tutelar os direitos difusos, meta — individuais ou tran-
sindividuais. Os legitimados, artigo 5°, 70, da Constituicdo Federal.

Os legitimados sao partidos politicos com representacao no Congresso Nacional, organizagéo sindi-
cal, entidade de classe, associa¢do legalmente constituida em funcionamento ha pelo menos um ano.
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I) Habeas data

E uma acéo destinada a tutelar o acesso a informacéo sobre dados pessoais existentes em bancos
de dados de carater publico. Para a impetracédo de habeas data é necessario a negativa de acesso a
informacao. Isso é fundamental, ou seja, se na via administrativa for negado ao cidadéo tal acesso.
Entéo, é cabivel tal remédio constitucional.

Neste caso, ha a necessidade de capacidade postulatéria, ou seja, do acompanhamento de advo-
gado.

m) Mandado de injuncéo

E uma ac&o constitucional cujo objetivo é buscar o complemento de uma norma constitucional de efi-
cécia limitada (aquela norma que precisa de um complemento). Exemplo: uma norma constitucional
que fixa um direito, porém esse direito precisa de um complemento, pois a norma ndo produz todos
0s seus efeitos.

Se esse complemento ndo vem, cabe o mandado de injun¢do. Qualquer pessoa pode impetrar man-
dado de injuncédo (que seja titular do direito).

n) Acéo popular

Prevista no artigo 5°, 73 da Constituicdo Federal. E um remédio constitucional que pode ser ajuizado
por qualquer cidadao, ou seja, a pessoa fisica no gozo de seus direitos politicos.

Séo excluidos da agéo popular os estrangeiros, pessoas juridicas e menor de 16 anos. A acao popu-
lar serve para proteger o patrimdnio publico, 0 meio ambiente, o patriménio histérico e cultural e a
moralidade administrativa.
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Obrigacédo Tributaria Sujeicdo Ativa E Sujeicdo Passiva

1. A obrigacéo tributaria conta com quatro elementos, 0 sujeito ativo, o sujeito passivo, o objeto e a
causa. Neste artigo faremos uma relacédo entre estes elementos, de forma que sejam diferenciados e
entendidos.

2. Sujeito Ativo Da Obrigacao Tributaria

O suijeito ativo da obrigacéo tributaria € o ente credor do valor do tributo, ou seja, representa o Esta-
do. Esta previsto no artigo 119 do Cédigo Tributario Nacional como sendo a pessoa juridica de direito
publico que tem competéncia para exigir o cumprimento da obrigac&o tributaria.

Pode ser dividido em duas classificacdes dependendo da funcdo exercida, sendo elas sujeito ativo
direto e sujeito ativo indireto.

Essa diferenciacéo se da pois o artigo 7° do Cédigo Tributario Nacionalpermite que os entes tributan-
tes deleguem as "funcbes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servicos, atos ou
decisdes administrativas em matéria tributaria”.

2.1. Sujeito Ativo Direto

O sujeito ativo direto é a pessoa juridica de direito publico interno que tem atribuicdo constitucional
para instituicdo dos tributos, a chamada competéncia tributaria.

Tal competéncia € um poder politico, que pertence apenas agueles que a Constituicdo Fede-
ral determinar, ndo podendo ser delegado a terceiros.

2.2. Sujeito Ativo Indireto

J& o sujeito ativo indireto € o ente parafiscal que tem capacidade tributaria ativa, ou seja, o poder de
arrecadar e fiscalizar o tributo. A parafiscalidade é uma delegacéo da capacidade tributaria ativa, com
limitagBes, por quem a detém.

Sendo assim, o sujeito ativo indireto € quem recebe do poder publico a funcdo de cobrar tributos dos
contribuintes.

Importante mencionar que cada tributo s6 deve ser pago para apenas um sujeito ativo, sob pena de
ocorrer a bitributagdo de um mesmo fato gerador. A Unica excecdo é a possibilidade do imposto ex-
traordinério de guerra, previsto no artigo 154, inciso Il da Constituicdo Federal.

3. Sujeito Passivo Da Obrigacao Tributaria

Tratando agora do sujeito passivo, considera-se este o devedor que esta previsto na lei tributaria. E
guem tem seu patrimonio invadido pela retirada de valores compulsérios a titulo de tributos.

Os artigos 121 e 122 do Cdédigo Tributario Nacional trazem explicitamente quem s&o 0s sujeitos pas-
sivos de relagdes tributérias, separando o contribuinte do responsavel tributario.

3.1. Sujeito Passivo Direto

O sujeito passivo direto € o contribuinte, previsto no artigo 121, paragrafo Gnico, inciso | do Codigo
Tributario Nacional. E a pessoa que tenha uma relacéo pessoal e direta com o fato gerador do tributo.

3.2. Sujeito Passivo Indireto

Ja o sujeito passivo indireto € o responsavel tributario, previsto no artigo 121, paragrafo unico, inci-
so Il do Codigo Tributario Nacional. E uma terceira pessoa, escolhida por lei, para pagar o tributo,
mas que nao possui relacdo direta com o fato gerador.

Como dito, tal escolha é feita com base em lei e ndo aleatoriamente. Sdo escolhidas pessoas que
inspiram no sujeito ativo uma maior aptiddo para pagamento do tributo devido.
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O artigo 123 do CTN nédo d& ao particular o poder de definir o sujeito passivo da obrigacdo tributaria
perante a Fazenda Publica. No caso de o sujeito passivo determinado por lei contratar com outro que
este se responsabilizard pelo adimplemento, o tributo deverd ser pago pelo sujeito passivo legal e
depois sera proposta uma acéo civel de regresso contra o terceiro.

4. Solidariedade Tributéaria

Ainda tratando do sujeito passivo, importante mencionar que os artigos 124 e 125 do Cdadigo Tributa-
rio Nacional trazem a possibilidade de solidariedade tributaria. Nessas situa¢des o credor pode cobrar
o tributo de qualquer um dos coobrigados, sem se importar com beneficio de ordem.

A solidariedade tributaria pode ser natural ou legal, vejamos a seguir:

A solidariedade natural € a que acontece entre pessoas que tenham interesse comum no fato gerador
da obrigacao tributaria principal e, portanto, podem ser cobradas do pagamento.

Difere da solidariedade legal pois esta segunda acontece quando a lei determina expressamente as
pessoas que responderdo solidariamente pela obrigagédo tributaria.

4.1. Efeitos Da Solidariedade Tributaria

Por fim, o artigo 125 do Cédigo Tributario Nacional traz os efeitos da solidariedade tributaria, determi-
nando que o pagamento feito por um dos devedores; a isencdo ou remissao, quando ndo outorgadas
pessoalmente; e a interrup¢cdo de prescricdo, estendem-se aos demais coobrigados da obrigacéo
tributéria.

Sendo assim, uma vez que o tributo foi pago por qualquer um dos devedores solidarios, 0os outros
estardo livres da obrigacdo e ndo deverdo mais ser cobrados quanto ao tributo em questéo.

Fato Gerador

Fato gerador € uma expressdo que vem de um termo juridico, indica um fato ou um conjunto de fatos
que a lei vincula a uma consequéncia. Geralmente todas as areas do direito tém o seu proprio fato
gerador. Por exemplo, quando se trata da questao do direito do trabalho, a prestacédo de servicos pelo
empregado contratado pode ser considerada um fato gerador ao recebimento do salario.

Essa nomenclatura geralmente € muito atribuida ao direito tributario, o ctn (cédigo tributario nacional)
trata muito do fato gerador como sendo a hipétese necesséria para gerar a obrigacao tributaria. O
fato gerador da obrigacéo acessoria €, na verdade, o ato ou omissdo que ndo faz parte do fato gera-
dor da obrigacéo principal.

O fato gerador tributario é uma situacédo descrita na lei, atribuida ao pagamento de impostos por arre-
cadacéo do governo. Todos os impostos tém o seu fato gerador, ou seja, um conjunto de fatos que o
legislador vincula ao surgimento da obrigacéo de pagar um tributo sobre uma ou todas as partes en-
volvidas.

Em outras palavras, o fato gerador € uma obrigacdo de doar ao estado uma parcela do patriménio
que é destinado a manter uma estrutura de poder publico, devendo retornar ao contribuinte em forma
de bens ou servi¢os. Sendo assim, podemos dizer que € o ponto principal que serve para identificar o
momento de surgimento das obrigacdes tributérias.

Para que essa obrigacdo seja imposta ao contribuintes € necessério que aconteca um fato que seja
exatamente previsto igual a norma. Quando isso acontece, passa a se chamar de “subsungéo do fato
a norma” e caracteriza a hipétese de incidéncia tributéria.

No caso do imposto de renda, a hipétese prevista em lei é: quem recebe uma renda, tem que pagar o
imposto. A principal obrigacao é o pagamento do imposto decorrente do recebimento da renda, sendo
assim, a obrigacéo acessoria é entregar a declaracéo a receita federal.

O imposto de renda s6 pode ser cobrado pela unido, independente da pessoa fisica ou juridica que
receba uma nova riqueza, sendo esta fruto de trabalho ou do capital. O imposto tem trés principios: a
generalidade, que afirma que qualquer pessoa que receba uma renda tem que pagar o imposto; a
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universalidade, que atinge qualquer rendimento tributério recebido pelo contribuinte; a progressivida-
de, aliquotas maiores para rendimentos maiores e vice-versa.

Ja o fato gerador do tributo possui trés elementos basicos: a legalidade, que se refere a exigéncia do
cumprimento do principio constitucional da legalidade; a economicidade, que se refere ao aspecto
econdbmico do que é tributavel (envolvendo a base de calculo e aliquota do tributo) e a capacidade
contributiva do sujeito passivo; e a causalidade, que corresponde ao nascimento da obrigagao tributa-
ria.

O fato gerador que causa a obrigacdo de pagar tributo visa casos como adquirir renda, prestar servi-
¢os, importar mercadorias estrangeiras, circulagdo de mercadorias, etc. Por conta disso, adquirir ren-
da é o fato gerador do imposto de renda, uma vez que revela o fato gerador da obrigacdo de pagar o
imposto.

A venda de uma determinada mercadoria, ao sair do estabelecimento do comerciante, se torna o fato
gerador tanto do icms, quanto da emissao da correspondente nota fiscal.

O fato gerador do ipi também é composto por alguns elementos, como o desembaraco aduaneiro de
produtos estrangeiros e a saida de produtos do estabelecimento industrial. Por exemplo: o fato gera-
dor do imposto de importacdo, que € a entrada de produtos estrangeiros em territério nacional, nesse
caso é representado pelos sujeitos ativo e passivo da relacgao juridico tributaria. De um lado encontra-
se um publico dotado de competéncia legal para exercer o poder de tributar (sujeito ativo); do outro, o
contribuinte, responsavel ou o0 sucessor (sujeitos passivos).

Nesses casos, entende-se que o local da sua ocorréncia determina qual devera ser o 6rgdo compe-
tente para a arrecadacédo de tributos. Para fazer essa aplicagéo, € utilizado o principio basico da terri-
torialidade, uma vez que o fato gerador sé é permitido dentro dos limites geograficos legais. O fato
gerador consiste na quantidade do tributo a pagar, estabelecido mediante a base de calculo e aliquo-
ta apropriada.

O Que E Incidéncia E N&o Incidéncia De Tributos, E Como Ela E Realizada?

Na tributacéo existem dois campos importantes: o da incidéncia e a ndo incidéncia. A constituicao do
pais devera determinar quais campos serdo entregues a incidéncia de tributos ou ndo. Quando existe
uma lei instituidora de tributos que abrange algum caso especifico, € um caso de incidéncia. Se o fato
concreto ndo se adequar a lei proposta, € um caso de nao incidéncia.

Para exemplificar de uma forma mais facil, imagine que a constituicdo desse a autorizacéo ao poder
central da instituicdo de um imposto sobre a venda de roupas. Ao mesmo tempo, a constituicdo proi-
biria a tributac@o das calcas jeans. Sendo assim, a lei ndo poderia em hip6tese alguma tributar as
calcas jeans, visto que a constituicdo esta acima de qualquer outra lei. Como a lei ndo pode tributar
as calcas, elas estardo dentro do campo da néo incidéncia.

Para que o tributo seja exigido, € necessario que a lei estabeleca o fato que dé motivos para a co-
branca exercida pelo estado. Afinal de contas, sem lei, ndo ha tributos. Esse principio pode ser en-
contrado no art. 3° do ctn, que reitera o principio da legalidade.

A expressao “fato gerador” tem sido cada vez menos utilizada, devido a complexidade de sua expli-
cagao, que pode causar um pouco de confusao. O incOmodo que essa expressao causa é que “gera-
dor” ndo deveria ser destinado ao “fato”, ja que o que causa a relagao juridico-tributaria é a incidéncia
da lei sobre o fato, ou seja, quem deveria criar essa obrigac¢ao tributaria é a lei, e ndo o fato.

Para facilitar todo esse processo para o empresério, a e-contabil atua no segmento com profissionais
experientes que dao todo o suporte necessario para a empresa, sanando as principais davidas sobre
o fato gerador e buscando as melhores maneiras de trabalhar com esse tributo. Clique aqui e conhe-
¢a um pouco mais sobre a e-contabil e os servigos oferecidos e saiba como vocé pode trabalhar da
melhor maneira os tributos fiscais do seu negdcio.

O fato gerador do tributo € a ocorréncia, em si, que traz a tona a exigéncia do respectivo 6nus para o
contribuinte.
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A lei descreve situagdes que, ao ocorrerem na vida real, fazem com que se fixe 0 momento do nas-
cimento da obrigacéo tributaria.

Essa definicdo, contida na lei, das hipoteses em que o tributo incide ou em que o tributo deva ser
cobrado, que denominamos de fato gerador da obrigacéo tributaria.

O fato gerador €, assim, a situacao de fato, prevista na lei de forma prévia, genérica e abstrata, que,
ao ocorrer na vida real, faz com que, pela materializagéo do direito ocorra o nascimento da obrigagéo
tributaria, seja esta principal ou acessoéria.

Nos artigos 114 e 115 do ctn, encontramos dois conceitos de fato gerador, como sendo:

OBRIGACAO PRINCIPAL OBRIGACAO ACESSORIA

E a situacio definida em le1 como necessaria ¢ [E qualquer situacio que, na forma da

suficiente a sua ocorréncia. legislacio aplicavel, e ndo 50 exclusivamente
Ina le1, impde a pratica ou a abstencio de ato
que nido configure obrigacio principal.

Elementos basicos do fato gerador
O fato gerador tem 3 elementos basicos, a saber:
1) legalidade, que se refere a exigibilidade do cumprimento do principio constitucional da legalidade;

2) economicidade, que se refere ao aspecto econdmico do fato tributavel (como regra geral, envol-
vendo a base de célculo e aliquota do tributo) e a capacidade contributiva do sujeito passivo;

3) causalidade, que corresponde a consequéncia ao efeito, do fato gerador; enfim, ao nascimento da
obrigacao tributéria.

Momento da ocorréncia do fato gerador

E o artigo 116 do ctn que define que, salvo disposi¢éo de lei em contrario, considera-se ocorrido o
fato gerador e existentes os seus efeitos:

A) tratando-se de situacéo de fato, desde o0 momento em que se verifiqguem as circunstancias materi-
ais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sao préprios;

B) tratando-se da situacao juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos
termos de direito aplicavel.

Para os efeitos da letra “b” anterior e sempre ressalvando disposicdo de lei em contrario, vem o artigo
117 do ctn dispor que os atos ou negdcios juridicos condicionais serdo reputados como perfeitos e
acabados, desde o momento:

— de seu implemento, sendo a condi¢do suspensiva;
— da prética do ato ou da celebrac&o do negécio, sendo a condi¢ao resolutéria.

Assim, significa 0 momento que propicia o inicio do relacionamento juridico entre contribuinte e esta-
do. Basicamente, existem 10 impostos com seus respectivos fatos geradores. S&o eles: fato gerador
do ipi: producédo e venda de produtos industrializados pela unidade produtora base legal: art. 46 da lei
n. 5.172/66; fato gerador do imposto de renda: auferimento de rendimentos acima do valor definido
pela legislacdo. Base legal: art. 43 da lei n. 5.172/66; fato gerador do iptu: existéncia de propriedade
predial e/ou territorial em area urbana. Base legal: art. 32 da lei n. 5172/66; fato gerador do imposto
de importacdo: importacdo de bens, produtos e servicos. Base legal: art. 19 da lei n. 5.172/66; fato
gerador do itr: existéncia de propriedade territorial em area rural. Base legal: art. 29 da lei n.



OM OBRIGACAO TRIBUTARIA

CONCURSOS

5.172/66; fato gerador do iof: operacdes de crédito, cAmbio e seguro e operacdes relativas a titulos e
valores mobiliarios.

Base legal: art. 63 da lei n. 5.172/66; fato gerador do itbi: transmissdo de bens iméveis e de direitos a
eles relativos. Base legal: art. 35 da lei n. 5.172/66; fato gerador do icms: operacdes relativas & circu-
lacdo de mercadorias e prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de co-
municacao.

Base legal: art. 12° da lei complementar n. 87/96; fato gerador do iss: prestacdo de servigcos de qual-
guer natureza. Base legal: art. 1°. Da lei complementar n. 116/2003; fato gerador do ie: exportacao de
bens, produtos e servicos.

Fatos geradores do iptu e do icms de todos os fatos geradores existentes na estrutura tributaria brasi-
leira, pode-se destacar o do imposto predial urbano (iptu) e o do imposto sobre circulacdo de merca-
dorias e servigos (icms). Fato gerador do iptu o iptu é cobrado pelas prefeituras aos donos de imé-
veis, de acordo com as designacdes de cada cidade, sendo o valor conforme a avaliacdo das propri-
edades. O dinheiro arrecadado com o imposto fica no municipio, podendo ser utilizado em obras no
local. Este é propriedade, dominio util ou posse de imdvel por natureza ou acessao fisica, conforme
determinado pela lei civil, que esteja localizado na zona urbana do municipio.

Fato gerador do icms o icms consiste em um imposto sobre circulagdo de mercadorias e sobre pres-
tacBes de servigos de transportes interestadual, intermunicipal e de comunica¢éo, sendo cobrado
pelos estados e pelo distrito federal.

Este subtipo corresponde as ocorréncias do art. 12° da lei complementar n. 87/96, como saida de
mercadoria de um estabelecimento de contribuinte para estabelecimento de mesmo titular, forneci-
mento de mercadorias por um estabelecimento, ato final do transporte iniciado no exterior e outros.

Para administrar melhor pagamento de impostos e seus respectivos fatos geradores, baixe gratuita-
mente a nossa a planilha da vida financeira e planeje as suas receitas, controle suas despesas e
cuide da sua organizagéo financeira da melhor forma.

Fato Gerador Como Situacao Concreta

N&o basta a hipétese de incidéncia para que surja a obrigac&o tributaria. E necessario que o aconte-
cimento descrito no antecedente da regra matriz de incidéncia se realize: eis o fato gerador em sua
dimensdao concreta.

Nesse sentido, se o fato gerador (concreto) se enquadra nos ditames da hip6tese de incidéncia tribu-
taria, diz-se que ha um fendmeno designado de “incidéncia”, caracterizada pela norma “tocando” na
situagdo concreta e irradiando seus efeitos. E para que se verifique tal circunstancia € necessario
que “fato gerador concreto” se ajuste a todos os critérios delimitados pela hipotese de incidéncia tribu-
taria, isto é, critério material, temporal e espacial.

agora, esse enquadramento, também chamado de subsuncéo, dista de ser univoco e indiscutivel.
Sem o amparo da interpretacdo do alcance da hip6tese de incidéncia tributaria e sem a interpretagéo
da significacao dos fatos, que se faz por meio das provas, ndo se determina a ocorréncia, ou ndo, da
incidéncia.

Ocorre que estando o direito sujeito a miltiplas interpreta¢des, tanto no plano normativo, como no
plano das provas, nota-se que a determinacéo da incidéncia depende de um ato de decisdo humano,
um ato de julgamento, permeado, em grande parte das vezes, por inimeras possibilidades herme-
néuticas.

E nesse contexto que paulo de barros carvalho, inspirado por uma corrente filoséfica designada de
“giro linguistico”, propde a superagao da nogéo de incidéncia “automatica e infalivel”, propagada pela
doutrina entdo dominante, sugerindo que a incidéncia se opera com o ato de aplicacdo do direito.

Por essa linha, fato juridico tributario é tido como o relato, em linguagem competente, da verificacao
efetiva da situacdo prevista na hipétese de incidéncia,® ao passo que “evento” é o acontecimento,
mesmo, do mundo social, reportado por tal enunciado.
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Em tal ética, em uma espécie de tradugao entre a teoria tradicional e aquela designada de “construc-
tivismo logico semantico”, denominagéo dada a teoria do professor paulo de barros carvalho, o “fato
gerador” concreto seria o “evento”, isto €, o acontecimento objeto do fato juridico tributario, com a
ressalva de que tal evento dependeria de seu relato no fato para propagar os efeitos previstos no art.
114 do cadigo tributario nacional.

De qualquer sorte, a norma individual e concreta que aponta a obrigacao tributaria ha de fazé-lo com
a demonstragdo incisiva de que ocorreu o “fato gerador”. Sem tal demonstracédo, a propria ideia de
legalidade perde seu sentido mais efetivo, o que ndo pode ser admitido.

3. O fato gerador no cédigo tributario nacional

Conforme ja explanado, o fato gerador € definido no art. 114 do cédigo tributario nacional como a
situagdo definida em lei como necessaria e suficiente para a ocorréncia da obrigagéo tributaria.

O art. 115 do cédigo tributario nacional indica uma acepgéo de “fato gerador” que é o fato gerador do
dever instrumental - ou da “obrigagédo acessoéria” para se utilizar a terminologia indicada na legislagéo.
O fato gerador da obrigacéo acessoéria seria qualquer situac@o que, na forma da legislacdo aplicavel,
impde a pratica ou abstencao de ato que ndo configure obrigacao principal.

Ja o art. 116 do mesmo coédigo carrega relevantissima disposicao, tanto no caput como em seu §
Unico.

A disposicao do caput indica que salvo disposicdo em lei em contrario, considera-se ocorrido o fato
gerador e ocorrido seus efeitos:

| — tratando-se de situacdo de fato, desde o0 momento em que se verifiquem as circunstancias mate-
riais necessarias a que produza os efeitos que normalmente Ihe séo préprios;

li— tratando-se de situacéo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida,
nos termos de direito aplicavel.

Para que se compreenda a diferenca acima € preciso considerar que, por vezes, a norma tributaria
atua como uma norma de “sobreposi¢ao”. Isso significa que ela colhe institutos regulados por outras
normas juridicas. Outra vezes, contudo, a norma tributaria descreve, em sua hip6tese de incidéncia,
situacdes que nao sao alvo de disposicéo por outras esferas normativas.

A titulo de exemplo, quando a legislagéo prevé que incide o imposto sobre servicos de qualquer natu-
reza sobre a prestacdo de servicos, esta colhendo uma atividade propria do direito civil, que é a pres-
tacdo de servicos, como alvo de tributacdo. Como a prestacdo é uma situacado juridica, isto €, um tipo
de atividade regulado pelo direito civil, € preciso examinar quando se da um servigo pela lei civil para
que o “fato gerador” seja reputado como ocorrido.

Nesse sentido, o préprio art. 117 do cddigo tributario nacional prevé que caso a norma tributaria colha
uma situacdo juridica, em seu antecedente, e essa situagao estiver sujeita a uma condicdo, salvo
disposi¢céo em contréario, as seguintes observactes devem ser observadas:

| - se a condicdo for do tipo suspensiva, isto €, enquanto ndo implementa o negdcio juridico fica
sem eficacia, entdo, apenas com o adimplemento dessa condigao sera tido como ocorrido o “fato
gerador”;

li— se a condicdo for do tipo resolutéria, ou seja, que resolve o negécio juridico, extinguindo-o caso
verificada, entdo, o negdcio juridico serd tido ocorrido quando praticado ou celebrado.

Agora, caso a norma tributéria colha, em seu antecedente, uma situacdo que néo seja alvo de regula-
¢ao por outras normas, estar-se-ia diante de uma “situagao de fato”, incorrendo-se na situacao previs-
ta pelo art. 116, i. Dificil, porém, é pensar em um exemplo para ilustrar essa hipotese. Na pratica, o
direito tributario incide sobre comportamentos intersubjetivos, normalmente, colhidos por outras nor-
mas.

Avancgando-se, agora, ao § Unico do art. 116, tal dispositivo prevé que a autoridade administrativa
pode desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia



OM OBRIGACAO TRIBUTARIA

CONCURSOS

do fato gerador do tributo ou sua natureza e efeitos constitutivos da obrigacao tributaria, observados
os procedimentos a serem estabelecidos pela lei ordinéria.

Essa disposicéo é tida por muitos como uma norma antielisiva, isto é, que visa a coibir o planejamen-
to tributario classificado como “abusivo”, como, por exemplo, o professor ricardo lobo torres.*

O fato é que o texto se refere a atos ou negdcios praticados com a finalidade de “dissimular a ocor-
réncia do fato gerador do tributo ou sua natureza e efeitos constitutivos da obrigagao tributaria”, ou
seja, esconder, ocultar.

Ora, se a obrigagao tributaria ou o “fato gerador” sdo ocultados é porque se esta tratando, aqui, da
mentira, da falsidade, da simulagdo. Se o contribuinte evita, com o planejamento tributario, a ocorrén-
cia do “fato gerador concreto”, ndo ha que se falar em obrigagao tributaria: do art. 114 do codigo tribu-
tario nacional ja se percebe que “fato gerador é a situagao necessaria e suficiente” para a ocorréncia
da obrigacao tributaria.

Nesse sentido, interpretar o art. 116, § Unico, do cédigo tributario nacional, como uma norma que
proibe a chamada elisdo tributaria, isto €, o planejamento tributario sem violagdo a legislacéo tributa-
ria, importaria uma interpretacéo nédo so6 dissociada do sentido vernacular do texto da legislagao, co-
mo também dissociada de outros artigos do cédigo tributario nacional, como o art. 114.

Mas mais grave do que isso, essa linha interpretativa relativiza principios da maxima expressao do
direito tributario, como o primado da estrita legalidade, subvertendo as vigas mestres do sistema
constitucional tributario brasileiro, o que ndo se pode admitir.

Muito bem. Avancando, o art. 118 do cédigo tributario nacional prevé que a definicdo legal do fato
gerador € interpretada abstraindo-se:

| — a validade juridica dos atos efetivamente praticados pelo contribuinte ou terceiro, bem como a
natureza do seu objeto ou de seus efeitos;

li— dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

Meditando sobre o alcance da primeira assertiva acima indicada, € possivel assinalar que ainda que o
ato praticado pelo contribuinte tenha algum defeito que possibilite a decretacéo de sua nulidade pelo
poder judiciario, nem assim tal defeito podera ser alegado como impeditivo para a incidéncia do tribu-
to. A titulo de exemplo, se uma indudstria promove a saida de um produto adquirido por pessoa abso-
lutamente incapaz, nem por isso essa nulidade do negécio juridico podera ser invocada para se afas-
tar a incidéncia do ipi, no caso concreto.

Ademais, se o contribuinte realiza a prestacao de servigos ilicita, como por exemplo, o exercicio ilegal
da advocacia, nem assim o iss poderia deixar de ser cobrado. Por isso que a validade ou natureza do
objeto da situacao juridica € irrelevante para a definicéo legal do fato gerador.

Outro ponto irrelevante para fins de definicdo de alcance do art. 118 do cddigo tributario nacional séo
os efeitos do ato. Assim, por exemplo, se na compra e venda, o comprador inadimple o pre¢co, nem
mesmo assim o vendedor podera alegar tal fato para se esquivar a incidéncia do tributo.

Nesse, 0 cédigo tributario nacional confere efetivos mandamentos que héo de balizar a interpretacéo,
para fins de determinacdo de incidéncia, tanto de normas gerais e abstratas como das situa¢des con-
cretas por elas colhidas.
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Os links citados abaixo servem apenas como referéncia. Nos termos da lei brasileira
(lei no 9.610/98, art. 80), nao possuem protecao de direitos de autor: As ideias,
procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos matematicos
como tais; Os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou
negocios; Os formularios em branco para serem preenchidos por qualquer tipo de
informacao, cientifica ou nao, e suas instrucoes; Os textos de tratados ou convencoes,
leis, decretos, regulamentos, decisées judiciais e demais atos oficiais; As informacoes
de uso comum tais como calendarios, agendas, cadastros ou legendas; Os nomes e
titulos isolados; O aproveitamento industrial ou comercial das ideias contidas nas
obras.

Caso nao concorde com algum item do material entre em contato com a Domina
Concursos para que seja feita uma analise e retificacao se necessario

A Domina Concursos nao possui vinculo com nenhuma banca de concursos, muito
menos garante a vaga ou inscricao do candidato em concurso. O material é apenas um
preparatorio, € de responsabilidade do candidato estar atento aos prazos dos
CONCUrsos.

A Domina Concursos reserva-se o direito de efetuar apenas uma devolucao parcial do
conteudo, tendo em vista que as apostilas sao digitais, isso, [e, ndo ha como efetuar
devolucao do material.

A Domina Concursos se preocupa com a qualidade do material, por isso todo
conteudo é revisado por profissionais especializados antes de ser publicado.

@DominaConcursos | EDIGAO 2024 @
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Prezado cliente,

E com imensa satisfacio que expressamos nossa profunda gratiddo pela sua
escolha em adquirir suas apostilas de estudos conosco. A preferéncia pelo nosso
servico € motivo de grande alegria e reforca nosso compromisso em fornecer
materiais de alta qualidade para contribuir efetivamente em seu caminho
educacional.

Aqui na nossa loja, dedicamo-nos diariamente para oferecer produtos que
atendam nao apenas as suas necessidades de aprendizado, mas que também
superem suas expectativas. Cada compra realizada € um voto de confianca em
nossa equipe, e estamos comprometidos em corresponder a essa confianca através
de exceléncia em produtos e atendimento.

Saiba que sua decisao de confiar em nos para sua jornada de estudos € valorizada e
respeitada. Estamos sempre empenhados em aprimorar nossos servicos para garantir que
sua experiéncia seja positiva e produtiva. Se houver algo especifico que possamos fazer
para melhor atendé-lo, por favor, nao hesite em nos informar.

Agradecemos por fazer parte da nossa comunidade de clientes e por escolher a

gualidade e confiabilidade das nossas apostilas. Estamos ansiosos para continuar a servi-
lo com dedicacao e comprometimento.

Atenciosamente, Domina Concursos.

contato@dominaconcursos.com.br

WhatsApp (48) 9.9695-9070

Centro, Criciuma/SC - CEP

, Rua Aracatuba, n° 45,
88810-230

@DominaConcursos | EDIGAO 2024 @
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