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RESUMO

Esta pesquisa tem por objeto a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario.
Investiga-se o fenbmeno do ponto de vista normativo, utilizando-se do método
analitico-hermenéutico, e partindo da premissa que o direito € constituido por
linguagem. Por conta disso o estudo passa por uma analise sintatica, semantica e

pragmatica.

O objetivo é compreender a norma de suspensdao como juizo hipotético condicional,
em que o antecedente € umas das hip6teses previstas no art. 151, do CTN, e o
consequente representa a proibicdo de que o sujeito ativo exerca a cobranca do
crédito tributario perante o sujeito passivo. Além disso, também é estudado como
essa norma interage com as demais no sistema, bem como os utentes da linguagem
juridica lidam com ela. Toda essa andlise é feita levando em consideragdo a

estrutura completa da norma juridica (norma primaria e norma secundaria).

Palavras chave: suspensdo da exigibilidade — direito como linguagem — norma

juridica completa.



ABSTRACT

This study aims to analyze the suspension of tax enforcement, discussed from a
normative perspective. The method employed is the analytical-hermeneutics method,
based on the premise that the law is constituted by language. For this reason, the

work involves a syntactic, semantic and pragmatic analysis.

The purpose is to comprehend the suspension of tax enforcement as a normative
conditional proposition (i.e, as a formal structure). The antecedents of this proposition
are the hypotheses listed in article 151, of the Brazilian Tax Code, and the
consequent is the prohibition for the Tax Authority to collect tax credits. Furthermore,
the paper also discusses the suspension norm’s interactions among the other norms
in the legal system, and how the sign-using agents of law deal with it. The work takes
into consideration the complete formal structure of the legal norm (i.e., primary and

secondary norms).

Keywords: suspension of tax enforcement — law as language — complete formal

structure of legal norm.



SUMARIO

1 0] 21U T oY O 10
1. CONCEITOS FUNDAMENTAIS DE TEORIA GERAL DO DIREITO........... 15
1.1. Norma juridica: a parte sem 0 todo N30 € parte .......cccoeeecvvveeeeeeeeeeeeee, 16
1.2. Sistema e ordenamento juridico: o todo sem a parte nao é todo ................. 22
1.3. Norma juridica em sentido COMPIELO .....oooveiiiiiiiiiii e 27
1.4. O direito em movimento: incidéncia e aplicagao..........ccccceeeeeieeiiiiiiiiieeeeeenn. 31
1.5. Classificacdo das normas com base no fenémeno da incidéncia................. 35
1.6. Processo de POSItIVAGAD .........cuiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeee ettt 39
1.7. Validade, Vigéncia e Eficacia: uma questao relacional..............ccccvieeeeeeenn. 41
1.7.1. Relagéo da Parte com o Todo: avalidade............ccceeeeeiiiiiiiiiiiiiies 42
1.7.2. Relagao entre as Partes no Todo: vigéncia e eficacia..........ccccvvveeeeeerennnnns 43
1.7.2.1. O mito da (in)eficacia das normas juridiCas..........cccceveeeeeiiiiiiiiiiiieeee e 44
1.7.2.2. Vigéncia como aptidao das normas juridicas ...........cccceeeeiiiiiiiiieeeneeneeenns 48
2. CONCEITOS DOGMATICOS DE DIREITO TRIBUTARIO:
COMPREENDENDO O CONTEXTO DO CREDITO TRIBUTARIO............. 53
2.1. Regra-matriz de incidéncia tributaria...........cccoeeeeeeieiiiicceeee e 54
2.2. Obrigacgao tributaria e crédito tribUtario:........ccooiiiiiiiii e 60
2.2.1. Constituicdo do crédito tributario: 0 nascimento ..., 63
2.2.2. Cobranga do crédito tributario: a vida.........ccccuveieeieee i 69
2.2.3. Extingao do crédito tributario: a morte ... 71
3. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO............... 75
3.1. Sintatica da suspensao da exigibilidade ...........ccooiiiii 75
3.1.1. Estrutura da norma de suspensao da exigibilidade ...........ccccceeviviiiiinnnnnn. 76
3.1.2. Relacéao entre a norma de suspenséo e a norma do crédito: uma questao de
(V][0 [=] g Lo T PSPPI 80
3.2. Semantica da suspensao da exigibilidade...........oooouiiiiiiiieiiiiieeeeen 83
3.2.1. Que € “exigibilidade”?......coei i 84



3.2.2.
3.2.3.
3.3.
3.3.1.
3.3.2.
3.3.2.1.

3.3.2.2.
3.3.2.3.

3.3.3.
3.3.3.1.

3.3.3.2.
3.3.3.3.

4.1.
4.2.
4.3.
4.4.
4.5.
4.6.

5.1.
5.2.
5.3.

5.4.
5.5.
5.6.
5.7.

QUE € “SUSPENSAOD" 7 ...ttt e e e e e e et e e e e e e e e e e e e e e e e e e nanaeeeeaaaeeas 86

Definicdo de “suspensdo da exigibilidade” ...........ccccooiiiiiiiii, 87
Pragmatica da suspensao da exigibilidade..........ccccccevveeeveeeiieeieieieeeeeeeeeee 88
O sujeito passivo: obrigatoriedade dos deveres instrumentais..................... 89
O SUJEITO @LIVO: ..ot 96
Obrigatoriedade da constituicao pelo langcamento (interferéncia no prazo de

(o [T o= T =1 oo = ) PSR 97
Possibilidade de inscricdo em divida ativa .........ccccceeeeiiiiiiiiiieeie e, 101
Impossibilidade de ajuizamento de cobranca judicial (interferéncia no prazo

(o (=l o] =T o7 g [o7= o ) PP 105
L@ 11 4R 107
Acdes judiciais preventivas: suspensao da exigibilidade antes da constituicao
do Crédito tHDULANIO? ..o 108
Legalidade das causas de SUSPENSA0.........coecuuuiiiiiiiiea e e e 111
Taxatividade das causas de SUSPENSA0 .......cceeviriiiiiiiieiiiieeeeeeeee e 116
PARCELAMENTO E MORATORIA.........coceeemrrcerensnssesessnssssssesssssssassenes 122
Definicao, requisitos e espécies de moratdria ...........ueuveeeeereeeeeeeeeieneennnnnns 122
Defini¢do, requisitos e espécies de parcelamento..........cococuiiiiiieieiiinnnes 131
Relagédo entre moratoria e parcelamento.........c.ceevviciiiiiiiiieec e 139
O que suspende a exigibilidade? O pedido ou a homologacao?................ 142
Efeitos da confissdo na adeséo de parcelamento ............eeuvveveveveiiveennennnns 146
Efeitos da anulagdo do benefiCio.........eouvi i 153
DEPOSITO DO MONTANTE INTEGRAL ....cccoucceremencccrensssssessensssasseaes 160
Definicdo de depdsito como causa de SUSPENSAO........ccevvvuvrrieeeeeeeeeeannnns 160
Deposito judicial e faculdade do sujeito pasSiVo.......cceeeeeeeecciiiiiiieeeee e 164

Depdsito como fato juridico determinado no espaco e no tempo: que significa

YT 0] (=To = PP 167
Efeito do depdsito N0 iNtegral ...........eeeeeeeiiiiiiiiieee e 174
Depdsito em acoes preventivas e o engodo do “langcamento tacito” .......... 177
Levantamento do valor depositado.......ccooeeiiiiiiiiiiiiiiii e 179

Depdsito judicial e extingdo do processo sem resolugdo do mérito............ 182



6. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO .....coceeererncrceeennnes 189
6.1. Definicdo de reclamagdes e recursos do processo administrativo ............. 190
6.2. Processo e procedimento administrativo ..........cccevvvvevieiiiiiiiiiiiiiiieiieeeeeeee, 193
6.3. Alcance da expressao “nos termos das leis reguladoras”..........cccccceeeeenen. 197
6.4. Contencioso administrativo tributario sob a perspectiva dos direitos e
garantias fundamentais .........c.ueeeiiiiiii 199
6.5. Implicacbes do protocolo intempestivo de reclamacdes e recursos
AAMINISIFALIVOS ... 203
7. TUTELAS DE URGENCIA ........oceeeeeecccnensnscesssssssssssssssssssssssssasssssenas 207
7.1. Definicdo de tutelas de UrgéncCia..........oeeeeeiiiiiiiiiiiiiiiiie e 207
7.2. Tutela de urgéncia como causa de suspensao da exigibilidade................. 211
7.3. Requisitos pPara CONCESSA0.......cuuuiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeee ettt 215
7.4. Condicionamento de depdsito, fianca ou caucao para concessao de tutela de
001 o Lo = U PSSP PPRRPPT 221
7.5. Efeitos da cassag@o da medida............uuuuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiieiieeieeeeeeeaeees 223
7.6. Decisbes liminares proferidas em sede de agdes judiciais preventivas......226
CONCLUSOES ......ciciieccmicnsssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssasssssssssssanes 229

BIBLIOGRAFIA ...ttt s s s e e nm e e e amn e e 243



10

INTRODUCAO

Conforme ensina JOAO MAURICIO ADEODATO', a introducdo é parte
essencial do trabalho cientifico. E aqui que o autor destaca a importancia do tema
escolhido, qual a justificativa para sua escolha, qual o método que sera utilizado,

bem como adianta para o leitor um resumo do conteldo que sera desenvolvido.

Cabe destacar que a abordagem que se pretende realizar nesse trabalho
€ estritamente juridica, ou seja, partimos da premissa que o direito € um conjunto de

normas, que tem como finalidade regular condutas intersubjetivas.

Portanto, o enfoque tedrico sera desenvolvido sob a perspectiva
dogmatica. Isso quer dizer que as conclusées que pretendemos oferecer nao
comportam o questionamento das premissas adotadas. E isso que TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JR? chama de principio da ndo-negacéo dos pontos de partida.

Nosso objeto de estudo sera as normas juridicas que dizem respeito ao
fenbmeno da suspenséo da exigibilidade do crédito tributario, nos termos previstos

no Capitulo Ill, do Titulo Ill, do Cdédigo Tributario Nacional.

O estudo do tema é relevante para a Ciéncia do Direito Tributario, pois se
refere as intervencdes prescritas pelo direito positivo ao longo da cobranga do
crédito tributario.

Logo, o objeto de estudo desse trabalho sao as normas que interferem no
processo que vai da constituicdo até a extincdo do crédito tributario. A essas,
designamos o nome genérico de norma de suspensdo. Esse conceito sera

aprofundado no Capitulo 3.

' “No rigor académico e cientifico, a apresentagao e a introdugcao de um livro tém papéis diferentes. A
introducdo, parte metodologicamente essencial de qualquer obra, também compde sua matéria,
ressalta a importancia do tema, justifica sua escolha, explicita sua metodologia, resume seu conteido
daquilo que espera o leitor’. ADEODATO, Joao Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da
dogmatica juridica. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominag&o.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 48.
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Cabe advertir que o estudo desse tema é de certa forma bastante
desenvolvido pela doutrina tradicional do direito tributario. H4 muito que os
tributaristas debatem sobre a suspensao da exigibilidade, que é capitulo obrigatério

em qualquer manual de direito tributario.

Contudo, o que justifica a escolha pelo tema é a percepg¢ao que o estudo
sobre esse fenémeno foi pouco desenvolvido a partir da compreensao da estrutura
da norma juridica completa, abrangendo norma primaria e norma secundaria, ambas

inseridas dentro do contexto do ordenamento juridico.

Portanto, o desenvolvimento desse estudo sera feita sob essa
perspectiva, ou seja, a partir da compreensdo que as normas juridicas estao
dispostas por meio de relacionamentos de coordenacdo dentro do ordenamento
juridico.

Ademais, o estudo da suspensdo da exigibilidade pouco se deteve na
questao da relagcéao entre norma de suspensao e norma de crédito, especialmente no
que diz respeito as no¢des de eficacia e vigéncia. Sobre isso, a grande maioria dos
autores conclui que a interferéncia de uma norma sobre a outra se da pela eficacia,

e ndo pela vigéncia.

Essa ndo é a conclusdo que chegamos, pois o conceito de eficacia, da
forma como tradicionalmente vem sido posta, ndo se coaduna com a percep¢ao da
norma juridica enquanto juizo hipotético condicional, ou seja, unidade de
significagéao.

O método que utilizaremos para desenvolver a presente pesquisa sera o
hermenéutico-analitico. Esse método reune duas posturas: (i) a primeira diz respeito
a compreensdo da premissa que o direito positivo € um dado linguistico (postura
hermenéutica); (i) a segunda se refere a decomposicéo do discurso juridico, com o

intuito de examinar suas partes para se compreender o todo (postura analitica).
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Considerando que o direito positivo nada mais € do que linguagem, o
método hermenéutico-analitico proporciona um exame consistente dos aspectos

sintatico, semantico e pragmatico das partes para a compreensao do todo.

Dessa forma, nosso plano de exposicdo se dara no desenvolvimento de

sete capitulos.

O primeiro capitulo tem como objetivo firmar premissas relacionadas aos
conceitos fundamentais de teoria geral do direito. Aqui serdo firmadas premissas
relacionadas ao conceito de norma e ordenamento juridico, incidéncia e aplicacao,
processo de positivacdo, além de temas como validade, vigéncia e eficacia, que sao

fundamentais para a compreensao da norma de suspenséo.

No segundo capitulo iremos desenvolver os conceitos dogmaticos de
direito tributario, especialmente os que se relacionam com o contexto do crédito
tributario. Estamos falando da compreensao da regra-matriz de incidéncia, obrigacao
e crédito tributario, considerando seu nascimento (constituicdo), vida (cobranca) e

morte (extingéo).

No terceiro capitulo entraremos no tema da suspensao da exigibilidade do
crédito tributario. Esse capitulo € dividido em trés partes: (i) analise sintatica; (ii)

analise semantica; e (iii) analise pragmatica.

A andlise sintatica da suspensdo da exigibilidade se refere a
compreensado da estrutura da norma de suspenséo, bem como a forma como essa
norma se relaciona com a norma do crédito tributario. Trata-se, portanto, de analise

da relagéo entre signos (i.e., sintaxe).

Na andlise semantica da suspensao da exigibilidade o objetivo é atribuir
significados as palavras “suspensao”, “exigibilidade”, bem como a expressao
composta por essas duas: “suspensao da exigibilidade”. Aqui a anélise € da relacéo

entre signos e seus significados (i.e., semantica).
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Ja a andlise pragmética da suspensdo da exigibilidade compreende a
indicacao de trés utentes da linguagem do direito positivo: (a) o sujeito passivo; (ii) o
sujeito ativo; e (iii) o juiz. O objetivo € compreender a forma como cada um desses
participantes da linguagem juridica se relaciona com a norma de suspenséao, e quais
as consequéncias de suas condutas. Nesse caso a analise € da relacdo entre utente

e signo (i.e., pragmatica).

Os capitulos seguintes procurarao desenvolver as causas de suspensao
da exigibilidade do crédito tributario. Em outras palavras, nesses capitulos seréao
aprofundados os antecedentes da norma de suspensdo, ou seja, as causas de

suspensao.

Trata-se, portanto, de andlise primordialmente semantica e pragmatica,
uma vez que o objetivo é atribuir significado para cada uma das causas de
suspensdo, bem com analisar a forma como os participantes da linguagem juridica

as interpretam.

No campo pragmatico, a pesquisa é desenvolvida principalmente com
base na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que é o 6rgao judicial que

tem a ultima palavra na interpretacdo das normas gerais de direito tributario.

Como ha varios pontos de conexdao entre algumas das causas de
suspensao, agrupamos em um mesmo capitulo aquelas que se assemelham, com a

finalidade de facilitar o estudo. Isso ocorre nos capitulos 4 e 7 dessa dissertacao.

No capitulo 4 estudaremos a moratoria (Art. 151, I, do CTN) e o
parcelamento (Art. 151, VI, do CTN). Aqui buscaremos uma definicado de cada uma
dessas figuras, apontando suas semelhancas e diferencas. Além disso, também
trataremos de assuntos como os efeitos da confissdo para adesao ao beneficio, e o
efeito da sua anulagéo.

Ja no capitulo 7 estudaremos as medidas liminares em mandado de
seguranca (Art. 151, IV, do CTN), e as medidas liminares e tutelas antecipadas em
outras espécies de acao (Art. 151, V, do CTN). O que sera demonstrado é que,
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apesar de o CTN indicar as espécies, a causa de suspensao € o género tutelas de

urgéncia.

Em relacao as demais causas de suspensao da exigibilidade, cada uma é

estudada em capitulo proprio.

O depésito do montante integral (Art. 151, Il, do CTN) sera analisado no
Capitulo 5 dessa dissertacdo. Aqui sera desenvolvida uma definicdo de depésito,
bem como qual a sua funcao e efeitos quando realizado no ambito de processos

judiciais.

Ja as reclamacoes e recursos administrativos (Art. 151, Ill, do CTN) sé@o o
objeto do Capitulo 6, que preferimos intitular de “contencioso administrativo
tributario”, pois esta expressdo é suficientemente abrangente para englobar esta

causa de suspensao.

Dessa forma, o presente trabalho tem como objetivo analisar o que é a
suspensao da exigibilidade do crédito tributario, analisando a estrutura das normas
que dizem respeito a esse fenbmeno, bem como compreender seu significado e a

forma como a jurisprudéncia a compreende.
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1. CONCEITOS FUNDAMENTAIS DE TEORIA GERAL DO DIREITO

Gregério de Matos escreveu no século XVIl a poesia “Ao Brago do

Mesmo Menino Jesus Quando Appareceo’, cuja primeira estrofe é a seguinte:

O todo sem a parte néo é todo,

A parte sem o todo néo é parte,

Mas se a parte o faz todo, sendo parte,
Nao se diga, que é parte, sendo todo.

Vé-se nessa obra prima do barroco brasileiro que o autor trabalha dois
conceitos de linguagem: o Todo e a Parte, que se complementam, mas nao se

confundem.

Da mesma forma, a linguagem juridica também & composta por Partes e
por um Todo. A Parte € a norma juridica, e o Todo € o ordenamento juridico.

Igualmente, norma e ordenamento se complementam, mas ndo se confundem?®.

A analise nesse capitulo comecara pela norma, para apos analisarmos o
ordenamento. Porém, sempre levaremos em consideracao que um sé o € por causa

do outro.

Compreendidas essas nocoes, é importante distinguir as relacées das
Partes com o Todo, e as relacdes das Partes no Todo. As primeiras dizem respeito
ao tema da validade, e as Ultimas se referem aos temas da vigéncia e,

supostamente®, a eficicia das normas.

Destacamos que o aprofundamento dessas nogdes se justifica, pois
nosso objeto de estudo - a suspensao da exigibilidade do crédito tributario - se da

nas relacoes de coordenacao entre normas ocorridas no ordenamento juridico.

% «(...) cada norma & parte de um todo, de modo que n&o podemos conhecer a norma sem conhecer o
sistema, o todo no qual estdo integradas”. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito
pressuposto. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 19.

* Dizemos supostamente, uma vez que serd demonstrado que o conceito de eficacia se tornou um
mito, e € incompativel com a premissa que direito € um fato linguistico.
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Cada um desses temas sera abordado em itens especificos, apos
analisarmos a forma como o direito se movimenta, ou seja, a dindmica do direito

positivo.

Quanto a isso, analisaremos conceitos como: incidéncia, aplicacdo e
processo de positivacdo. Nesse mesmo item, também sera tratado sobre a
classificacao das normas juridicas, feita com base na incidéncia. Falamos aqui das
normas gerais e abstratas; individuais e concretas; gerais e concretas; e individuais

e abstratas.

Em sintese, o presente capitulo tem como objetivo firmar alguns conceitos
fundamentais de teoria geral de direito, que possibilitardo o desenvolvimento da
andlise dos demais capitulos.

1.1.Norma juridica: a parte sem o todo nao é parte

Partindo da premissa de uma teoria positivista, a norma juridica é um
conceito fundamental para a compreenséo do direito positivo®. Este é o conjunto, e
as normas juridicas sdo os elementos. Fazendo um paralelo com o verso de
Gregério de Matos: a norma sem ordenamento ndo € norma.

Portanto, é importante que tracemos uma definicdo, pois partimos da
premissa que direito positivo € o conjunto de normas juridicas validas em

determinado pais.

As normas juridicas podem ser vistas em pelo menos trés acepcoes: (i)
norma juridica como enunciado prescritivo (concepcao expressiva); (i) norma
juridica como unidade de sentido (concepcao hilética); e (iii) norma juridica em
sentido completo.

® Essa peculiaridade das teorias normativas do direito nio escapou das observagées de PAULO DE
BARROS CARVALHO: “A norma juridica tem sido, muitas vezes, o ponto de referéncia para
importantes construcdes interpretativas do direito. Torna-se dificil compreender, por isso mesmo, o
papel de pouco relevo que algumas propostas cognoscentes de grande envergadura lhe atribuem.”
Direito tributdrio: linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 126.
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A acepcado (i) é chamada de “norma juridica em sentido amplo”, e a
acepcao (ii) de “norma juridica em sentido estrito”.

Ja a acepcao (iii) sera estudada no item 1.3 desse trabalho, quando
falaremos de ordenamento juridico. Isso porque a norma juridica em sentido
completo € a composicao decorrente de uma relacdo coordenada entre normas

juridicas em sentido estrito.

Comecemos pelas normas juridicas em sentido amplo, que nada mais

sao que enunciados prescritivos contidos no texto do direito positivo.

Quanto a isso, destacamos que um enunciado € o “conjunto de fonemas
ou grafemas que, obedecendo a regras gramaticais de determinado idioma,
consubstancia a mensagem expedida pelo sujeito emissor para ser recebida pelo

destinatario, no contexto da comunicagao™.

Estando inserido no plano textual do direito positivo, esse enunciado tera
funcédo prescritiva, uma vez que a linguagem juridica é composta por ordens, ou

comandos, com a finalidade de regular condutas intersubjetivas’.

Cabe destacar que o estudo do enunciado prescritivo é de suma
importancia, uma vez que este é o Unico dado objetivo verificado no processo

comunicacional da linguagem do direito®.

Contudo, conforme alerta PAULO AYRES BARRETO?, o ponto de partida

do conhecimento do direito € relativamente uniforme, uma vez que ha constante

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 5% Ed. Sao
Paulo: Saraiva: 2007, p. 22.

’ Sobre espécies de fungdes da linguagem, ver: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario,
linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 37-53.

® Nesse sentido, PAULO DE BARROS CARVALHO ensina que: “A concepcao do texto como plano
de expressdo, como suporte fisico e significagcdes, cresce em importdncia na medida se apresenta
como o Uunico e exclusivo dado objetivo para os integrantes da comunidade comunicacional. Tudo
mais sera entregue ao teor das subjetividades. Apenas o texto, na instancia de sua materialidade
existencial, se oferece aos sujeitos como algo que adquiriu foros de objetivacdo”. Curso de direito
tributario. 18. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva , 2007, p. 115-116.
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mutacao nos textos normativos. Porém, é no plano do enunciado que ha maior nivel

de concordancia entre os intérpretes.

Além disso, o enunciado prescritivo é tido como o ponto de partida no
percurso gerador de sentido, na forma como proposta por PAULO DE BARROS
CARVALHO™.

Para o autor, o direito positivo se manifesta em quatro planos: (i) S+, que é
o conjunto dos enunciados prescritivos tomados no plano da expressao; (ii) So, que €
0 conjunto de conteudos de significacdo dos enunciados prescritivos; (iii) Ss, que € o
dominio articulado de significagbes normativas (juizos hipotético-condicionais); e (iv)

S4, que é a forma superior do sistema normativo.

Esses planos compdem o percurso gerador de sentido, que ocorre
quando o intérprete'!, a partir da leitura dos enunciados prescritivos (S1), articula
suas significacdes (Sy), criando um juizo hipotético-condicional (S3), e relacionando-
0 ao ordenamento juridico (Sa).

Assim, norma em sentido amplo seria o enunciado prescritivo, tomado no

plano da expressao, no que denominamos de S;.

Destacamos que esse plano é composto por oragdes soltas, plenas de
sentido, mas que ndo formam necessariamente uma unidade completa de

significacdo deéntica. Considerando o triangulo semidtico com a nomenclatura

® "O ponto de partida para o conhecimento do objeto ¢ relativamente uniforme. Tal relatividade
decorre da constante mutagdo do plexo normativo e, consequentemente, da potencial divergéncia
sobre quais os contelddos prescritivos em vigor. De toda sorte, € nessa aproximagdo que reside o
maior nivel de concordancia: os textos que veiculam normas juridicas estdo ao alcance de todos
aqueles que se dedicarem a estuda-las, conhecé-las ou aplica-las. Em simula, conquanto haja certa
concordancia em relagdo a qual é esse ponto de partida, exsurgem, como decorréncia natural da
interpretacdo desta mesma e Unica base material as mais dispares posi¢cdes sobre um mesmo tema".
BARRETO, Paulo Ayres. Contribuigcées: regime juridico, destinagdo e controle. Sao Paulo: Noeses,
2006, p. 3-4.

' CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 5 ed. Sao
Paulo: Saraiva: 2007, p. 65-88.

"' Destacamos que partirmos da proposta de Paulo de Barros Carvalho, para quem “interpretar é
atribuir valores aos simbolos, isto é, adjudicar-lhes significacées e, por meio dessas, referéncias a
objetos”. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses,
2008, p. 180.
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proposta por Edmund Husserl, o enunciado corresponderia ao suporte fisico, ou

seja, a expressdo material de um signo'2.

Compreendido isso, podemos afirmar que toda producao de enunciado é
decorrente de uma atividade humana, chamada enunciacdo’®. Ocorre que esse ato
produtor de enunciados é na realidade um evento que se esvai no espago € no
tempo, somente sendo possivel alcanca-lo por meio de marcas de producao

deixadas no produto: enunciado'.

Assim, se considerarmos o conjunto enunciativo em sua totalidade,
verificaremos que ha duas espécies de enunciados: (i) aqueles que remetem ao
processo de enunciacdo; e (ii) aqueles que estdo desprovidos de marcas de

enunciagao.

Em relagcdo aos primeiros, chama-los-emos de “enunciacdo-enunciada’.

Ja em relacdo ao segundo, utilizaremos a expressao “enunciado-enunciado’.

Portanto, enunciacdo-enunciada sdo as marcas que remetem ao ato
produtor do texto, enquanto o0s enunciados-enunciados sao as mensagens

veiculadas pelo texto.

Essa diferenciacao € de grande utilidade para a analise do direito positivo,
principalmente se considerarmos temas relacionados a perspectiva dinamica, ou
seja, no ambito de aplicacdo do direito. E é justamente nesse a&mbito que se verifica
a suspensao da exigibilidade do crédito tributario, como sera visto mais adiante.

'2 Sobre esse assunto, v. em CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito (o
Constructivismo Ldégico-Semdantico). Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 154-156.

® Conforme ensina JOSE LUIZ FIORIN: “o primeiro sentido de enunciagdo é o ato produtor de
enunciados”. As astucias da enunciagdo: as categorias de pessoa, espaco e tempo. Editora Atica,
Sao Paulo, 1996, p. 31.

' Nas palavras de TAREK MOYSES MOUSSALLEM: “A enunciacdo é em si mesma o arquétipo do
incognoscivel. Trata-se de um acontecimento — agir humano — que se exaure no tempo e no espago.
Mas, por sua vez, projeta no enunciado os chamados fatos enunciativos (actantes, espago e tempo
da enunciagao), que nos permitem constituir o evento da enunciagédo.” Fontes do Direito Tributario. 2
ed. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. 61.
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A partir da enunciagdo-enunciada é possivel construir interpretativamente
o procedimento legislativo e a competéncia do érgao que elaborou o documento
normativo. A partir dela também se revela o espago e o tempo em que este foi
produzido'®. Sendo assim, é a partir da enunciacdo-enunciada que se concebe a

norma veiculo introdutor, que sera apresentada no item 1.5 desse trabalho.

Contudo, advertimos nao se devem confundir os conceitos de enunciado
e proposicao. As proposicdes sao as significacdes provocadas no intérprete pelo
contato com o enunciado. Ja os enunciados, conforme ja abordado, sdo conjuntos
de fonemas e grafemas. Por isso que “ha possibilidade de varios enunciados
expressarem a mesma proposicao, como proposi¢cdes diferentes corresponderem ao

mesmo enunciado” ',

A forma mais comum das proposicoes é o que a légica classica chama de
juizo. Os juizos sao compostos por um sujeito e um predicado, ligados por uma

copula. Dito de outra forma, os juizos possuem uma estrutura do tipo “S é P 7.

Utilizando-nos da didatica dos exemplos, podemos citar a proposi¢ao:

» 18

“Jodo é motorista” '°, onde “Jodo” é o sujeito, o verbo “€” a copula, e “motorista’ o

predicado.

Uma das formas que os juizos podem assumir é a forma hipotética, que é
tratada pela Légica como uma proposicao do tipo “Se..., entgo...”, ou em linguagem
formal “p=>q". Essa operacao l6gica € denominada de condicional, onde a posicao
sintatica “p” é chamada de antecedente e a posi¢do “q” de consequente'®.

19 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 2 ed. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. 63.

16 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 5 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 22.

' Conforme ensina NORBERTO BOBBIO: “Por proposicao entendemos um conjunto de palavras que
possuem um significado em sua unidade. Sua forma mais comum é o que na légica classica se
chama juizo, uma proposi¢cao composta de um sujeito e de um predicado, unidos por uma copula (S é
P)”. Teoria da norma juridica. 3 ed. Bauru: EDIPRO, 2005, p. 73.

'® Note gue essa proposicao também poderia ser decorrente do enunciado “Jodo é condutor de
veiculos”.

9 ECHAVE, Delia Tereza; URQUIJO, Maria Eugenia; GUIBOURG, Ricardo. Ldgica proposicion y
norma. Buenos Aires: Astrea, 2008, p. 56.
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Sendo isso considerado, destacamos que as normas juridicas em sentido
estrito nada mais sdo que juizos hipotético-condicionais, que possuem uma estrutura
bimembre, composta por um termo antecedente (p) e um termo consequente (q),

ligados por uma cépula (=), denominada functor deéntico (dever-ser).

Em linguagem formal a norma juridica pode ser representada por
“D[h->c]”, onde “h” é o antecedente, “—” € o functor debdntico (cdpula deve-ser), e “c’
o consequente. O simbolo “D”, que abrange a férmula por completo, indica a funcao

prescritiva da proposicao.

Temos entao que a norma juridica em sentido estrito é a representacao
mental, feita no intelecto do intérprete, advinda de uma leitura sistematica dos
enunciados prescritivos (i.e., suportes fisicos). Em outras palavras, a norma juridica

€ 0 juizo hipotético condicional, formado no intelecto do intérprete, no plano Ss.

Portanto, em sentido estrito, a norma juridica € algo que ndo podemos ver
nem tocar. E uma construgdo individualmente feita por cada sujeito cognoscente®.
Assim, a palavra “norma” indica um objeto abstrato, que opera unicamente com
ideias, e ndo com a realidade sensivel. Além disso, ressaltamos que essa
representacdo mental depende de cada individuo, sendo plenamente possivel que a
cada um faca de forma distinta®'.

Desse modo, as normas juridicas ndo sao compreendidas
semanticamente de forma heterogénea, pois dependem das nocdes individuais de

cada intérprete. No entanto, as normas sao sintaticamente homogéneas, ja que

2«A norma juridica é a significacdo que obtemos a partir da leitura dos textos do direito positivo.

Trata-se de algo que se produz em nossa mente, como resultado da percepgcdo do mundo exterior,
captado pelos sentidos. Vejo os simbolos linguisticos marcados no papel, bem como ougo a
mensagem sonora que me € dirigida pelo emissor da ordem. Esse ato de apreensado sensorial
propicia outro, no qual associo ideias ou nogdes para formar um juizo (...)”. CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso de direito tributario. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva , 2007, p. 08.

' Quanto a isso, esclarecedoras sdo as palavras de PAULO DE BARROS CARVALHO, no sentido
de que: ‘um Unico texto pode originar significacdes diferentes consoante as diversas nogbes que o
sujeito cognoscente tenha dos termos empregados pelo legislador”. Ibidem.
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sempre obedecem a estrutura légico-sintatica de um juizo hipotético-condicional
(i.e., D[h=>c]).

Porém, como ja falado anteriormente, é a partir da leitura dos enunciados
prescritivos que se constroi interpretativamente a norma juridica em sentido estrito. A
conclusao disso € que norma juridica em sentido estrito e norma juridica em sentido

amplo sao perspectivas distintas do mesmo fenémeno.

Todo enunciado prescritivo compde a estrutura de um juizo hipotético
condicional, e todo juizo hipotético condicional é construido a partir de enunciados

prescritivos.

Sendo assim, apds tratarmos das normas juridicas como unidades,
passaremos a tratar do conjunto em si. Para isso sao relevantes as nocbes de

sistema e ordenamento juridico, que sao os temas do tépico subsequente.

1.2. Sistema e ordenamento juridico: o todo sem a parte nao é todo

Apos expor nosso entendimento acerca das normas juridicas, cabe
relembrar que estas nao existem isoladas umas das outras. Toda norma existe
dentro de um contexto, em que se relaciona com outras normas juridicas. Esse

contexto é que chamamos de ordenamento juridico®.

Entdo, novamente fazendo um paralelo com o verso de Gregério de

Matos, temos que: ordenamento juridico sem norma ndo é ordenamento.

As relagbes internormativas ocorridas dentro do ordenamento juridico

podem ocorrer de duas formas: (i) subordinacéo ou (ii) coordenagao.

2 “(...), as normas nunca existem isoladamente entre si (e estas relagbes serdo em grande parte

211

objeto de nossa andlise). Esse contexto de normas costuma ser chamado de ‘ordenamento’.
BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999, p. 19.
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A subordinacéao revela a estrutura hierarquizada do ordenamento juridico,
em que norma sempre se fundamenta em outra norma; ou, visto por outro angulo,

norma sempre deriva de outra norma.

Assim, a fundamentacdo se revela na relagdo norma superior x norma

inferior, enquanto a derivacao se revela na relagdo norma inferior x norma superior®>.

Note-se que fundamentagcao e derivagcdo sdo apenas pontos de vista do
mesmo fendbmeno, qual sejam as relagdes verticais entre normas, que pode ser

representado pelo diagrama abaixo:

d

0BJBALID

Fundamentagéo>

<

Contudo, esse tema se refere ao aspecto dinamico, ou seja, ao ambito da
aplicacao do direito positivo, que sera abordado no proximo item desse capitulo.

Por sua vez, as relagdes de coordenacao entre normas juridicas ocorrem
por meio de vinculos horizontais, que implicam em critérios de complementacao de

aspectos semanticos e pragmaticos para a aplicacao.

Os aspectos semanticos estao relacionados com o conteldo normativo,

como, por exemplo, a relagdao que se da entre a norma que institui tributo e a norma

2 "(...), as normas se relacionam por processos de fundamentagédo e derivagdo. Assim, uma norma
individual e concreta (i.e., sentenca judicial) deriva daquela que Ihe serve de fundamento de validade.
Por outro lado, uma norma hierarquicamente superior (i.e., lei ou decreto) fundamenta a validade da
norma inferior (i.e., lancamento de oficio). Dai ser possivel identificar as normas integrantes do
ordenamento juridico em nexos de subordinacao (norma superior - norma inferior) e derivagcao (norma
inferior - norma superior)”. GAMA, T&cio Lacerda. Competéncia Tributadria — fundamentos para uma
teoria da nulidade. Sao Paulo: Noeses, p. 20.
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que institui a multa pelo inadimplemento desse tributo. Vé-se aqui que o antecedente
da segunda norma depende do conteudo do consequente da primeira. Isso sera

aprofundado quando formos tratar da norma juridica em sentido completo.

Ja o0s aspectos pragmaticos se dao em razdo da forma, como, por
exemplo, a relagdo entre a norma que institui tributo e a norma que estabelece os
deveres instrumentais relacionados a este tributo. Vé-se aqui que os deveres
instrumentais revelam os procedimentos de como devem ser aplicadas as normas

que instituem tributo.

Portanto, as estruturas normativas ndo se encontram isoladas, mas se
relacionam entre si. Justamente este relacionamento é que da ao direito o carater de

sistema juridico.

Cabe advertimos que é comum a doutrina utilizar as expressodes sistema
juridico e ordenamento juridico, sem fazer qualquer distincdo entre elas. Quanto a
isso, destacamos o entendimento de PAULO DE BARROS CARVALHO*, que
deliberadamente ndo faz distincdo entre essas duas expressoes, advertindo que as

utiliza em sua obra como sinbnimas.

No entanto, entendemos que a existéncia de vocabulos distintos abre a
oportunidade para atribuirmos a cada uma dessas expressées um sentido diverso,
que revela dois pontos de vista diferentes na andlise do direito positivo: o estatico e

o dinamico.

Para tanto, acataremos a distincdo de “sistema” e “ordenamento” utilizada
por TAREK MOYSES MOUSSALLEM, feita com base nas observacdes de
ALCHOURRON e BULYGIN.

% Nas palavras do autor: “Advirto que emprego, livremente, no curso desta obra, ‘ordenamento’,
como sinbnimo de ‘ordem positiva’, ‘direito posto’ e ‘direito positivo’. CARVALHO, Paulo de Barros.
Curso de direito tributario. 18 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 141.
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Os referidos autores partem de uma analise levando em consideragéao a
sucessao de normas juridicas no tempo, e a constante transformacédo do direito

positivo?>.

Nesse sentido os sistemas de direito positivo (conjunto de normas)
sempre se interseccionam com seus sucessores. Ou seja, nao se tratam sistemas
mutuamente excludentes. Entre um sistema concebido no tempo t;, ha sempre, pelo

menos, uma norma que também pertencera ao sistema concebido em t.

Caso isso ndo ocorresse ndo haveria a transformagéo do direito positivo
no tempo, mas o surgimento de novo ordenamento juridico. Essa area de
interseccdo entre cada sistema foi chamada por LOURIVAL VILANOVA de “zona
normativa insusceptivel de alteracdo pelo érgdo em funcdo constituinte de segundo

grau™®.

Assim, nada impede que uma norma que pertence a determinado sistema
de direito positivo em determinado tempo seja excluida do sistema de direito positivo

subsequente.

E justamente isso que ocorre com a revogacgdo de uma norma, ou seja,
esta é excluida e surge um novo sistema sem aquela norma. Assim, diante das
consideracdes ja feitas, podemos concluir que uma norma somente pode ser

excluida do sistema de direito positivo, nunca do ordenamento juridico.

Graficamente podemos representar essa concepcao de sistema e

ordenamento da seguinte forma:

% Eis a diferenciacdo explicada por TAREK MOYSES MOUSSALLEM: “Emprega-se a expressio
‘'sistema do direito positivo’ para se referir ao conjunto de normas estaticamente consideradas. A voz
‘ordenamento juridico’ é usada no sentido dindmico ‘de seqUéncia de conjunto de normas’ ou seja,

‘uma ordem juridica é, de acordo com esta convencdo, uma sequéncia de sistemas normativos’.
Revogacdo em matéria tributaria. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 129.

% VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4 ed. Sdo Paulo: RT. 2001, p. 311-312; e
MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagcdo em matéria tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 131.
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4 Ordenamento Juridico (0OJ) )

No grafico acima apresentado temos que em SDP; ha duas normas (N e
N2). Em SDP,, a N, foi revogada e foi inserida no sistema a norma Nz. J& em SDP; a
norma N, foi revogada, permanecendo somente a norma Nj. Portanto, em

linguagem formalizada, temos que:

OJ {SDP+(N+, N2); SDP; (N2, N3); SDP3(N3)}.

Assim, podemos afirmar que toda norma juridica, seja ela revogada ou
nao, possui uma relacao de pertinéncia com o ordenamento juridico. Isso ocorre,
inclusive, com as normas tidas como inconstitucionais, uma vez que mesmo que
tenham sido expulsas do sistema, nunca poderdo ser expulsas do ordenamento

juridico.

Ja quanto ao sistema de direito positivo, a relacao entre normas somente

ocorre dentro do d&mbito temporal de vigéncia (i1, to... tn).

Ressaltamos que essas nocdes sao fundamentais para compreender a
vigéncia como conceito fundamental, tratada adiante no item 1.7.2.2, bem como a
relagdo entre norma de suspensdo e norma do crédito, tratada no item 3.1.2 desse

trabalho.
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Assim, fechando nossa conclusdo, toda norma juridica, justamente por
ser juridica, possui uma relacdo com o ordenamento juridico. Disso decorre o
conceito de validade (relacao da parte com o todo). Ja a relagéo entre norma juridica
e sistema juridico € o que determina a vigéncia da norma (relacéo entre as partes no
todo).

O estudo da validade e da vigéncia é fundamental para compreensao de

nosso objeto de estudo, e serdo aprofundadas no item 1.7 desse trabalho.

Porém, apds essas consideracées no sentido de que nao é possivel
compreender as normas juridicas de forma isolada, torna-se relevante a

compreensao da norma juridica em sentido completo.
1.3.Norma juridica em sentido completo

Quanto a estrutura normativa, ja destacamos no primeiro item desse
capitulo que essa pode ser representada formalmente pela férmula D[(h->p)]. Ocorre
que essa estrutura ndo demonstra por completo o mecanismo normativo que tem
como finalidade regular as condutas humanas. Para que a conduta seja regulada é
preciso que haja outro juizo hipotético condicionado e dependente a primeira
estrutura.

Temos entdo duas estruturas do tipo Df(h=p)], em que a primeira
prescreve o comportamento regulado e a segunda prescreve como a conduta sera
efetivada no caso de descumprimento da primeira norma. Considerando essa
estrutura coordenada entre duas normas em sentido estrito € que se fala em norma

primaria e norma secundaria.

E importante ressaltar que apesar de norma priméria e norma secundaria
possuirem exatamente a mesma estrutura sintatica, suas composi¢coes semanticas
sao diferentes. Isso inclusive ja foi abordado no item 1.2, quando dissemos que a
relacdo de coordenacao implica em critérios de complementacdo de aspectos

semanticos.
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Enquanto a norma primaria regula uma conduta decorrente de uma
hipotese, a norma secundaria possibilita a atuagao coercitiva do Estado-juiz, no caso

de descumprimento da conduta regulada na norma primaria.

Ha, portanto, uma relacado entre norma primaria e norma secundaria, em
que o antecedente dessa ultima € a hipétese de descumprimento do consequente da

primeira®’.

E essa relacdo se da porque uma norma sé é juridica, em sentido estrito,
se puder ser aplicada coercitivamente na hipétese de seu descumprimento. Logo,
para regular a conduta, é necessario que exista ao menos duas estruturas

condicionais.

Assim, a norma juridica em sentido completo seria composta tanto pela
norma primaria, como pela norma secundaria, podendo ser reduzida a seguinte
formula: “D[(h=2p).(-p=>s)]".

Percebe-se, portanto, que a nota distintiva entre norma primaria e norma
secundaria é justamente a presenca ou ndo de jurisdicdo®, ou seja, do Estado-Juiz
aplicando o monopélio da forca. Em outras palavras, as normas primarias tratam de

direito material e as normas secundarias de direito processual®.

Todavia, nao é dificil perceber que ha normas primarias que se

relacionam com outras normas primarias, sem que haja qualquer providéncia do

# LOURIVAL VILANOVA resume a estrutura da seguinte forma: “Seguimos a teoria da estrutura dual
da norma juridica: consta de duas partes, que se denominam norma primaria € norma secundaria.
Naquela, estatuem-se as relagées dednticas direitos/deveres, como consequéncia da verificagdo dos
pressupostos, fixados na proposicdo descritiva de situacdes faticas ou situagdes ja juridicamente
qualificadas; nestas preceituam-se as consequéncias sancionadoras, no pressuposto do né&o-
cumprimento do estatuido na norma determinante da conduta juridicamente devida”. Estruturas
Iégicas e o sistema de direito positivo, p. 105.

8 O conceito de jurisdicio sera trabalhado no item 6.2 desse trabalho.

2 Nesse sentido, AURORA TOMAZINI DE CARVALHO ensina que: “A distingao, no entanto, entre
normas primarias e normas secundarias, repousa na relagdo constituida em seus consequentes, uma
de indole material e outra de indole processual viabilizadora do exercicio da coercitividade juridica.”.
Curso de Teoria Geral do Direito (o Constructivismo Légico-Semantico). Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.
345.
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Estado-Juiz. Por exemplo, a relagdo entre uma norma que determina uma conduta e

a norma que prescreve a san¢ao na hipétese de descumprimento dessa conduta.

Note que as normas que prescrevem sangdes ndo se tratam de normas
secundarias, pois ndo possuem uma atuacao jurisdicional do Estado. Por exemplo:
quando ha a aplicacdo de multa pela autoridade administrativa. Nesse caso somente
teremos norma secundaria se a Administracéo Publica ajuizar agéo judicial cobrando

a multa perante o Poder Judiciario.

Diante dessa observagao alguns autores*® decompdem a norma primaria,
com a finalidade de evidenciar as relagdes entre normas primarias que tém como
antecedente o descumprimento de deveres, mas nao possuem no consequente a

aplicacao coercitiva pelo Estado-juiz.

Nesse sentido sdo as licdes de CARLOS COSSIO*", para quem a norma
primaria se decomporia em duas partes, por ele denominadas de endonorma e
perinorma. A primeira regula a conduta, e a segunda prescreve a consequéncia

juridica nao coercitiva no caso de descumprimento da primeira.

Esse desmembramento da norma primaria € importante para
compreender a exigibilidade do crédito tributario, tendo em vista que a data de
vencimento é o critério temporal do antecedente da perinorma, conforme veremos

no item 2.1 desse trabalho.

% Por exemplo, EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI divide a norma primaria em duas espécies:
primaria dispositiva e primaria sancionadora. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento tributario.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 37-38.

% “La conducta efectiva, en tanto gue intuicién que verifica este concepto, es decir, en tanto que dato

que llena este esquema, no puede estar, por lo tanto, sino en una u otra de sus mitades, segln se ve
em estos esquemas donde ponemos el concepto juridico y, grisada, La conducta que él menciona: la
norma juridica completa, que en cuanto concepto adecuado al objeto ha de ser disyuntiva para
referirse a La posibilitad de posibilidades y no solo a la posibilidad que se da, tiene dos miembros, a
los que proponemos llamarlos endonorma (conceptuacién de la prestacion) y perinorma
(conceptuacién de La sancion), no so6lo para terminar con el caos de las designaciones de normas
primarias y secundaria que los diferentes autores usan com sentido opuesto, sino para subrayar que
se trata de una norma Unica y no de dos normas, punto indispensable para entender el concepto de a
norma juridica como un juicio disyuntivo”. COSSIO, Carlos. La teoria egologica del derecho y El
concepto juridico de libertad. Buenos Aires: Abedelo-Perrot, 1964, p. 661.
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A partir disso, podemos construir em linguagem formal a estrutura

completa da norma, que ficaria assim:

Endonorma Perinorma
A |
D{[(h%p).(—p%Cs)]v(l—p v —Cs%S’)}

Y Y
Norma primaria Norma secundaria

Portanto, cabe observar que entre normas primarias e normas

secundarias hé relagdes internormativas de coordenacao.

Além disso, observamos que as relagdes internormativas estao
representadas pelo operador légico conjuntivo (“e”, formalizado pelo simbolo “.”).
Contudo, essa relagdo pode ser representada por outros conectivos I6gicos como a
implicacdo (=) e o “ou-includente” (v). O Unico conectivo l6gico que nao é possivel
ser utilizado internormativamente € o “ou-excludente” (#). E isso ocorre porque
adotamos nesse trabalho um modelo teérico em que a validade é a relagdo de

pertinéncia entre norma e ordenamento juridico®.

A utilidade desses conceitos sera demonstrada ao longo desse trabalho.
Nesse momento se faz necessario tecer algumas consideracbes acerca de como
funciona a dindmica do direito positivo. Em outras palavras, trataremos dos temas da

incidéncia, aplicacdo e processo de positivagao.

% Nesse sentido, esclarecedoras as palavras de LOURIVAL VILANOVA: “Se tanto a norma primaria P
(por abreviatura, apenas) como a norma secundaria S sdo validas na proposicao juridica completa,
podemos indiferentemente uni-las pelos operadores (conectivos) ou, e, bem como “se..., entdo”. (...).
Por isso que as proposicobes P e S sdo simultaneamente validas, seria inviavel uni-las com o
disjuntivo excludente “v”, que se Ié: uma ou a outra, porém nao ambas. Quer dizer “PvS” é valida em
seu conjunto se ndo ocorrer o caso de as proposicées constituintes serem ambas validas (nem
ambas ndo-vdlidas). Se as proposicdes partes da disjuncao excludente forem contraditérias, entre em
jogo a lei-de-excluséo-de-terceiro. A disputa néo é, por si, potente para indica-lo, isto €, se trata de
alternativa contraditéria.” Estruturas Idgicas e o sistema de direito positivo. Noeses, Sdo Paulo, 2005,
p. 117-118. Note que nesse trecho o autor utiliza o simbolo “v” para indicar o conectivo “ou-
excludente”. Nesse trabalho o simbolo utilizado para o “ou-excludente” é “£”. Para nés, o simbolo “v”
¢ utilizado para o “ou-includente”.
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1.4.0 direito em movimento: incidéncia e aplicacao

Conforme expusemos anteriormente, uma das formas que as normas
juridicas se relacionam no ordenamento é a subordinacdo. E essa, basicamente,
consiste nas relacdes verticais de fundamentacao e derivacdo. Dito de outra forma:
€ por meio das relacbes entre normas superiores e inferiores que o direito caminha

em direcao as condutas humanas.

Ocorre que entre essas partes do todo, ha sempre algo que as conecta.
Esse algo é justamente a incidéncia das normas juridicas. Metaforicamente falando,
se as normas fossem os tijolos de uma construgéo, a incidéncia seria a aplicagao do
cimento que os liga, e compde o todo do edificio.

E nesse aspecto que se revela a perspectiva dinamica do direito positivo,
ou seja, na sua construcao feita pelos aplicadores.

Por conta disso os temas da incidéncia, aplicacdo e processo de
positivacdo sdo fundamentais para a compreensdo da suspensao da exigibilidade,
pois o0 ato de exigir nada mais é do que caminhar na dire¢do da extingdo do crédito
tributério.

Assim, nesse item falaremos das teorias da incidéncia, e sua relacao com
a ideia de aplicagao do direito. Compreendido isso, trataremos da classificagdo das
normas juridicas com base nesse critério. Firmadas essas premissas, analisaremos

0 processo de positivagdo, que é a visdo macro de toda a fenomenologia.

Comecemos pela incidéncia.

Quanto a isso, a geometria confere a este vocabulo a acepcao de
“encontro de duas linhas ou superficies™®. Em sentido semelhante, os fisicos falam
sobre a incidéncia de luz sobre os objetos. Em todos esses campos do

conhecimento, a nogéo de incidéncia € o encontro de algo com outra coisa.

% AULETE, Caldas. Aulete Digital — Dicionario contemporaneo da Lingua Portuguesa. Disponivel em:
http://aulete.uol.com.br. Acesso em: 09/09/2013.
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No campo do direito, o termo incidéncia foi cunhado por PONTES DE
MIRANDA3*. Para esse autor, o conceito se refere & juridicizacdo de fatos e a
instalacao da relacao juridica correspondente. Dito de outra forma, a incidéncia seria
0 encontro da norma juridica com o fato social por ela regulado, e a producdo de
seus efeitos juridicos.

Com base nisso, sua teoria da incidéncia foi construida pautada na nocao
de que esta ocorre de forma automatica e infalivel**. Ou seja, a incidéncia se verifica
no momento em que ocorre 0 acontecimento na realidade social. A aplicacdo surge

posteriormente, quando a incidéncia é formalizada pela autoridade competente.

Nota-se, portanto, que para teoria ponteana os conceitos de incidéncia e
aplicacdo sao distintos. Cada um ocorre em momento diverso, podendo, inclusive,
um ocorrer sem 0 outro. A aplicagcdo seria apenas a formalizagdo de direitos,
supostamente ja atingidos pela incidéncia. Conclusao disso é que a incidéncia seria
algo que ocorre independente de ato humano, enquanto a aplicacao € algo que
depende da vontade.

Por outro lado, PAULO DE BARROS CARVALHO desenvolve sua teoria
da incidéncia partindo de premissas diversas. Para o autor, “nao se dara a incidéncia
se ndo houver um ser humano fazendo a subsuncédo e promovendo a implicacao

que o preceito normativo determina”®.

Dentro dessa perspectiva, o direito positivo e a realidade social sao

planos que nao se confundem. Enquanto o primeiro se caracteriza por uma

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo |. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1970.

% «Infalibilidade da incidéncia. A incidéncia da lei, pois que se passa no mundo dos pensamentos e
nele tem de ser atendida, opera-se no lugar, tempo e outros ‘pontos’ do mundo, em que tenha de
ocorrer, segundo as regras juridicas. E, portanto, movel. Tal o juridico, em sua especificidade, frente
aos outros processos sociais de adaptacdo. A incidéncia ocorre para todos, posto que ndo a todos
interesse: os interessados € que tém de proceder, apds ela, atendendo-a, isto é, pautando de tal
maneira a sua conduta que essa criacdo humana, essencial & evolugdo do homem e & sua
permanéncia em sociedade, continue de existir.” Idem, p. 16.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 52 Ed. S&o
Paulo: Saraiva: 2007, p. 11.
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linguagem prescritiva de condutas (mundo do dever ser), o segundo se caracteriza

por uma linguagem descritiva (mundo do ser).

Essa premissa faz com que o autor chegue a conclusédo de que enquanto
nao houver relato em linguagem juridica, nada existe para o direito. E preciso que os
fatos sociais sejam constituidos em linguagem prescritiva para que ingressem no

ordenamento e produzam efeitos juridicos.

No que tange essas duas teorias, destacamos que TACIO LACERDA
GAMA apresentou estudo sobre as premissas adotadas por esses dois autores, e
chegou a conclusédo que as duas teorias sdo compativeis. As conclusdes de cada
um sao divergentes pelo simples fato de partirem de pontos de vistas distintos: o
ponto de vista do observador e o ponto de vista do participante® .

Nesse sentido, a teoria da incidéncia de PONTES DE MIRANDA vé a
incidéncia do ponto de vista do observador, ou seja, de quem esta fora do
ordenamento juridico. Da perspectiva do observador, ndo se distingue o
ordenamento juridico da realidade social. E por isso que esse autor entende que a
linguagem do direito vai diretamente ao encontro da linguagem da realidade social,
sem precisar de qualquer ato humano para incidir.

Ja a teoria de PAULO DE BARROS CARVALHO parte do ponto de vista
do participante, ou seja, de quem atua dentro do ordenamento juridico. Sob essa
perspectiva, a incidéncia é dependente de ato humano que constitua em linguagem
juridica os eventos ocorridos na realidade social. Por conta disso, nao haveria
distincdo entre incidéncia e aplicacdo. Em outras palavras, “ndo ha hipotese da
norma incidir por conta propria e nao ser aplicada. Sempre que ela incidir é porque

foi aplicada por alguém™®.

¥ «0s participantes seriam 6rgdos do sistema de direito positivo que interpretam e aplicam normas,

produzindo, assim, mais normas. Esses sujeitos positivam suas interpretagcdes. Ja os observadores,
diversamente, expéem aquilo que entendem da leitura dos textos legais. Fixam conceitos,
classificagdes e sugerem como deve ser entendida uma norma. Ao fazer isso, produzem doutrina,
ciéncia juridica, nao direito positivo.” GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributaria — fundamentos
para uma teoria da nulidade. Sédo Paulo: Noeses, 2008, p. 128.

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito (o constructivismo Idgico-
semantico), Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 413.
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Dentro de tudo que foi exposto, a posicdo que sera adotada nesse
trabalho € a de PAULO DE BARROS CARVALHO, tendo em vista que o que se
pretende é analisar o fenbmeno da suspensao da exigibilidade sob a perspectiva do
participante.

Portanto, no presente trabalho incidéncia e aplicacdo serao utilizados

como conceitos sinbnimos.

Dessa forma, é importante reafirmar a premissa adotada de que os planos
de linguagens do direito positivo e da realidade social ndo se confundem, apesar de
admitirmos a possibilidade de uma linguagem interferir na outra, ou seja, de norma

juridica influenciar comportamentos sociais®.

E nesse sentido que se diz que a linguagem do direito é semanticamente
aberta (heterogeneidade semantica), e sintaticamente fechada (homogeneidade
sintatica).

Alias, a percepgao da homogeneidade sintatica do direito positivo — norma
como estrutura bimembre (antecedente e consequente) - é que torna possivel a
classificacao das normas juridicas com base no fendmeno da incidéncia. Esse é o

tema que serd abordado a seguir.

% “Convém esclarecer, entretanto, que aludir-se a ‘alterar a conduta’ ndo significa uma intervencdo

efetiva, concreta, de tal modo que a linguagem do dever-ser mexesse materialmente no seu alvo, o
ser da conduta. Opero sobre a premissa que ndo se transita, livremente, sem solugdo de
continuidade, do dever-ser para 0 mundo do ser. Aquilo que se pretende comunicar com a expressao
‘alterar a conduta’ € a formagdo de um crescente estimulo para que os comportamentos sejam
modificados. E o direito, com seu aparato coativo, sempre representou u’a motivagdo muito forte para
se obter a transformacdo dos comportamentos sociais”, CARVALHO. Paulo de Barros. Direito
Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2007, p. 10.
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1.5. Classificacdao das normas com base no fen6meno da incidéncia

A classificacao das normas juridicas com base no fenémeno da incidéncia
parte de dois critérios: (i) abstracdo/concretude, aplicado ao antecedente normativo;

e (i) generalidade/individualidade, aplicado ao consequente normativo*.

Portanto, o tema da relacdo entre norma individual e concreta e norma
geral e abstrata passa pela fenomenologia da incidéncia juridica, ou aplicagcdo, que

aqui utilizamos como expressoées sinbnimas, conforme ja exposto anteriormente.

Assim, é importante que expliguemos o sentido de cada um desses
critérios utilizados na classificacao adotada nesse trabalho.

O primeiro ponto que deve ser ressaltado € que essas caracteristicas sdo
excludentes entre si. Em outras palavras, ndo é possivel que uma norma seja
abstrata e concreta ao mesmo tempo. O mesmo vale para as normas gerais e

individuais.

Em termos préaticos, afirmar que uma norma € abstrata significa
necessariamente dizer que ela € ndo-concreta. Da mesma forma, afirmar que uma

norma € geral, significa dizer que ela é ndo-individual.

Retomando a andlise, se o antecedente normativo estiver em linguagem
conotativa, estabelecendo critérios para inclusdo de elementos em determinado
conceito, teremos uma abstracdo, ou seja, uma possibilidade de ocorréncias
voltadas para o futuro. Nesses casos, dizemos que a norma é abstrata.

0 Nesse sentido: “Costuma-se referir a generalidade e a individualidade da norma ao quadro de seus
destinatarios: geral, aquela que se dirige a um conjunto de sujeitos indeterminados quanto ao
namero; individual, a que se volta a certo individuo ou a grupo identificado de pessoas. Ja a
abstragcdo e a concretude dizem respeito a0 modo como se toma o fato descrito no antecedente”.
CARVALHO. Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 5 ed. Sao
Paulo: Saraiva: 2007, p. 35.
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Por outro lado, se os enunciados do antecedente forem denotativos,
voltados para o passado, delimitando um acontecimento especifico no espaco e no

tempo, dizemos que a norma € concreta.

No primeiro caso (abstracdo), o antecedente normativo € denominado de
hipdtese. J& no segundo caso (concretude), o antecedente é chamado de fato

juridico.

No que se refere ao consequente normativo, em sua composi¢ao temos o
que chamamos de relacdo juridica intersubjetiva em sentido estrito. Ou seja, o
consequente indica sempre um comportamento modalizado como obrigado (O),
proibido (V); ou permitido (P)*'. A partir disso que se verifica que essa relacdo entre

sujeitos implica em um direito subjetivo, e um dever juridico correlato.

Aqui o critério utilizado se verifica na determinacao (individualidade) ou
indeterminacao (generalidade) dos sujeitos que compdem os termos relacionais do

consequente.

Se a linguagem for conotativa, apontando critérios para inclusdo de
sujeitos na classe, temos uma norma geral. Por outro lado, se a linguagem for
denotativa, com a especificacdo de sujeitos individualizados, teremos uma norma

individual.

Em sintese, abstracdo/concretude se referem ao antecedente; e
generalidade/individualidade se referem ao consequente, conforme ilustrado no
diagrama abaixo:

*! “Somente com o enunciado do consequente da norma individual e concreta é que aparecera o fato
da relagao juridica, na sua integridade constitutiva, atrelando dois sujeitos (ativo e passivo), em torno
de uma prestacdo submetida ao operador dedntico modalizado (O, V, P)” CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
158.
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‘ Antecedente \‘ Consequente \

Abstrata <—|

Pela combinatéria desses critérios, relembrando que sdo excludentes
entre si*?, concluimos que existem quatro espécies de normas juridicas em sentido

estrito, conforme a seguinte tabela de casos possiveis:

Abstracao | Generalidade Espécie
V \ Norma geral € abstrata
F Vv Norma geral e concreta
V F Norma individual e abstrata
F F Norma individual e concreta

Dessa forma, temos que a incidéncia (ou aplicacdao) se refere a
enunciacdo de normas individuais e concretas, que terdo como fundamento de

validade normas gerais e abstratas.

Por isso ndo é adequado afirmar que a incidéncia é automatica, ja que
sempre sera necessario ato humano de aplicagdo. Ou seja, a incidéncia nao é alheia
a vontade humana. Tampouco é adequado dizer que a incidéncia é infalivel, pois

todo ato humano é passivel de falhas.

A ocorréncia do evento na realidade social ndo gera, por si sé, qualquer
consequéncia no mundo juridico. Para produzir efeitos juridicos, € preciso que haja
relato em linguagem competente, ou seja, a norma precisa ser aplicada/incidida.

*2 Deve-se entender da seguinte forma: abstracdo = ndo concretude; e generalidade = nao
individualidade.
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Porém, para que uma norma seja introduzida no ordenamento juridico é
necessario que outra norma faga isso. Essa norma € o que chamamos de veiculo

introdutor, que é sempre do tipo geral e concreta®.

Concreta porque seu antecedente é um fato juridico, delimitado no
espaco e no tempo (enunciagdo-enunciada). Geral porque no seu consequente ha
um comando prescrevendo que todos estdo obrigados a obedecer aos enunciados
prescritivos por ela introduzidos. E a partir desses enunciados prescritivos
introduzidos que se constroem as normas juridicas em sentido estrito que todos

estdo obrigados a obedecer.

Quanto as normas (em sentido estrito) introduzidas, podemos afirmar que
podem ser de qualquer uma das quatro espécies ja apontada: geral e abstrata;
individual e concreta; geral e concreta ou individual e abstrata.

Quanto a essas Ultimas — normas individuais e abstratas -, cabe
mencionarmos que o sistema as comporta de forma menos comum. Dentro dos
parametros aqui estabelecidos, estas possuem no antecedente uma linguagem
conotativa (hipotese), e no consequente uma linguagem denotativa (relacio juridica
individualizada).

Essa nocao de norma individual e abstrata é de extrema importancia para
o presente trabalho, e sera retomada quando formos tratar de causas de suspensao
que ocorrem antes do surgimento da exigibilidade. Especialmente quando falamos
de acdes judiciais preventivas.

Feitas essas consideracdes de como as normas juridicas se manifestam
de acordo com o fendmeno da incidéncia, cabe advertirmos que essa classificagdo
se trata de uma simplificacéo, e deve ser adotada com algumas ponderacoes.

*8 “Rememoremos que a norma sobre a producéo juridica descreve, em seu antecedente, um agente
competente e o procedimento prescrito pelo ordenamento para a producdo normativa e, em seu
consequente, prescreve a obrigacdo de todos respeitarem as disposicoes inseridas, pelo préprio
veiculo introdutor, no sistema do direito positivo. Assim, a norma denominada veiculo introdutor é da
espécie concreta e geral’. MOUSSALLEM, Tarek Moysés. As fontes do direito tributario. 2 ed. Sao
Paulo: Noeses, 2006, p. 127.
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Quando falamos que uma norma € abstrata ou concreta, deve ser
compreendido que ha niveis de abstracdo. Dito de forma mais simples, é possivel
afirmar que ha normas mais abstratas que outras, da mesma forma que ha normas

mais concretas que outras.

Se nao fosse assim, seria impossivel que normas consideradas como
individuais e concretas servissem como de fundamento de outras normas. Ou ainda,
que normas tidas como gerais e abstratas fossem derivadas de outras normas

superiores.

A titulo de exemplo, consideremos uma sentenca judicial, que é
classificada como norma individual e concreta. Se essa norma possuisse o0 nivel
maximo de concretude, ndo seria possivel que ela fundamentasse o procedimento

de execucao judicial, por exemplo.

De forma semelhante, se considerarmos uma norma que institui tributo,
que é um tipico exemplo de norma geral e abstrata, também nao poderiamos dizer
que ela é derivada da norma de competéncia tributaria prevista na Constituicdo

Federal.

Portanto, o que se pretende afirmar é que a classificagcdo de normas com
base em critérios da incidéncia tem como unica finalidade reduzir complexidades.
Todavia, se considerada em termos absolutos, ela impede a visualizagdo do
fenbmeno completo, que é chamado de processo de positivacao.

1.6. Processo de positivacao

Conforme ja dispusemos linhas acima, o direito positivo € um conjunto de
normas juridicas que tem como finalidade regular as condutas humanas. Todavia, o
direito ndo toca diretamente a realidade das condutas**. A abstracdo e generalidade

das normas juridicas por si sé nao sao suficientes para regular os comportamentos.

* Nesse sentido Daniel Peixoto ensina que “(...), o direito s6 consegue dizer como as condutas
‘devem-ser’, e o dever ser (idealidade) ndo toca o ser (realidade)”. PEIXOTO, Daniel. Suspensdo da
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Por isso o direito positivo possui mecanismos de aproximagdo com a
realidade das condutas. E essa aproximacdo se da com a edicdo de normas
individuais e concretas fundamentadas em normas gerais e abstratas. Dito de outra
forma, o direito positivo se realiza por meio da incidéncia, que sempre é direcionada
a realidade das condutas humanas.

E esse percurso de aproximagdo com a realidade das condutas que
PAULO DE BARROS DE CARVALHO* chama de processo de positivagao.

Assim, podemos afirmar que, para compreender o direito como regulador

de condutas, é preciso estuda-lo em seu aspecto dinamico.

A norma somente surge por meio de outra norma, partindo de seu mais
alto grau de abstracdo e generalidade, até seu maximo grau de concretude e
individualidade. Esse processo de positivacdo pode ser representado graficamente*®

da seguinte forma:

exigibilidade do crédito tributario. Proposta de equacionamento tedrico das causas suspensivas a luz
das normas de competéncia tributdria administrativa. In SANTI. Eurico Marcos Diniz de
(coord.). Curso de Especializacdo em Direito Tributario — Homenagem a Paulo de Barros Carvalho.
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 601.

* “Caracteriza-se o processo de positivagdo exatamente por esse avanco em direcio ao
comportamento das pessoas. As normas gerais e abstratas, dada sua generalidade e posta sua
abstragao, ndo tém condigdes efetivas de atuar num caso materialmente definido. Ao projetar-se em
direcdo a regido das interagbes sociais, desencadeiam uma continuidade de regras que progridem
para atingir o caso especificado. E nessa sucessdo de normas, baixando incisivamente para o plano
das condutas efetivas, que chamamos de ‘processo de positivagcao do direito’, entre duas unidades
estara sempre o ser humano praticando aqueles fatos conhecidos como fontes de producéo
normativa. Vale repetir que € o homem que movimenta as estruturas do direito, sacando de normas
gerais e abstratas outras gerais e abstratas, gerais e concretas, individuais e abstratas e individuais e
concretas, para disciplinar juridicamente os comportamentos intersubjetivos”. CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva: 2007, p. 36.

* Desatacamos que essa verticalidade exposta no grafico serve apenas para enfatizar o aspecto
hierarquico das normas ao longo do processo de positivagao, ou seja, das relagdes de subordinagao.
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A compreensado do fenbmeno do processo de positivacdo é de grande
relevancia para a andlise da cobranca do crédito tributario, e, consequentemente, da
suspensdo da exigibilidade, conforme sera demonstrado no item 2.2.2 desse
trabalho.

Portanto, fixemos a premissa que a incidéncia (ou aplicagdo) e processo
de positivacdo decorrem das relacbes de subordinacdo ocorridas dentro do
ordenamento juridico. Nesse sentido, tais conceitos sdo relacionais, e dizem respeito

a relacao entre normas superiores e normas inferiores.

Nada obstante, ha outros conceitos que também podem ser vistos em
termos relacionais. Estamos falando da validade, vigéncia e eficacia, que serao
abordados no proximo item desse trabalho.

1.7.Validade, Vigéncia e Eficacia: uma questao relacional
Nesse item falaremos dos conceitos fundamentais de validade, vigéncia e

eficacia. Essas nogdes sao tradicionalmente estudadas em conjunto, pois se tratam

de conceitos limitrofes®’.

47 %O conceito de validade, bem como os conceitos de vigéncia e eficacia sdo conceitos limitrofes, ou
seja, estdo no ponto de intersecdo (corte metodoldgico) de nosso objeto de estudo. Disso resulta a
dificuldade de tais delineamentos conceptuais.” MOUSSALLEM, Tarek Moysés. As fontes do direito
tributario. 2 ed. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. 167.
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Por conta disso, dividimos esse estudo utilizando as ideias de parte
(norma juridica) e todo (ordenamento juridico), apontadas no inicio deste capitulo.
Enquanto a validade é vista na relacédo entre a parte e o todo, a vigéncia e a eficacia

seriam vistas nas relagdes entre as partes no todo.

1.7.1. Relacao da Parte com o Todo: a validade

A definicdo de validade é de extrema importancia, uma vez que a
premissa firmada é de que o direito positivo € um conjunto de normas juridicas

validas.

A palavra “validade” deriva de “valor’, e tem origem na Ciéncia
Econdmica. Ao ser transposta para o campo da filosofia, esta nogédo desencadeou a

chamada teoria dos valores.

Contudo, a origem econbmica revela o carater relacional da validade, ou
seja, valores estdo sempre relacionados a um padrdo, como € o caso da nocéo de

moeda para a economia, por exemplo.

Assim, concordamos com TECIO SAMPAIO FERRAZ JR., para quem
“valer é sempre valer para algo (...). Em consequéncia, se dizemos de uma norma
que ela vale, isto significa que ela existe em relacdo a. A questao é saber em

relagdo a que™®.

Tendo em vista que a proposta metodolégica adotada parte de uma
perspectiva positivista do direito, a conclusdo é que a norma somente vale em
relacdo ao ordenamento juridico. Ou seja, € o préprio direito positivo que dita as

condicOes de validade paras as normas juridicas.

*® FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéao.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 181.
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Logo, a validade ndo se trata de um predicado monéadico, como uma
qualidade ou atributo da norma juridica. A validade da norma é a sua existéncia

especifica.

Por isso que a expressao “norma juridica valida” € um pleonasmo, ja que
se a norma € juridica, por via de consequéncia ela também é valida. Nao é possivel

falar em norma juridica nao valida. Lembremos que a parte sem o todo nao é parte.

Todavia, cabe advertirmos que a nocéo de validade varia, dependendo da
escolha metodoldgica feita sujeito pelo sujeito cognoscente. Isso quer dizer que
dependendo do corte metodolégico, o conceito de validade é diverso. Tanto é assim
que os conceitos de validade sao distintos para o jusnaturalismo (relagdo da norma

com justica) e para o jusrealismo (relacdo da norma com a experiéncia social)*.
A seguir passaremos a falar das relacdes entre as partes no todo.
1.7.2. Relacao entre as Partes no Todo: vigéncia e eficacia

Tradicionalmente, a doutrina positivista fala em validade, para depois falar
de vigéncia e eficacia. Essa ordem cronolégica de exposicdo ocorre porque
consideram que cada um desses conceitos pressupde o outro. Dito de outra forma,
para uma norma ser vigente, precisa ser valida. E para ser eficaz, precisa ser

vigente®™.

Todavia, ndo trabalharemos esses conceitos dentro dessa disposi¢ao
cronoldgica tradicional.

Isso porque o entendimento que adotamos é de que, da forma como
colocada a questao da eficacia, essa se torna in6cua. Consequéncia disso é que a

9 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sao Paulo: Edipro, 2005, p. 45-68.

% «.) inferimos que a norma vigente & necessariamente vélida e que a norma eficaz é
necessariamente vigente. A eficdcia, tanto como predicativo da norma como caracteristica do fato
(exceto a eficécia social), pressupde a vigéncia da norma e esta, por sua vez, pressupde a validade.
Uma norma nado é vigente se nao for valida e ndo é eficaz enquanto nao vigente.” CARVALHO,
Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito (o Constructivismo Logico-Semantico). Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 732.
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vigéncia se torna o Unico conceito relevante nas relacées entre as partes no todo.

Isso sera demonstrado nos tépicos subsequentes.
1.7.2.1. O mito da (in)eficacia das normas juridicas

Tradicionalmente o estudo da eficacia leva em consideracao os efeitos
das normas juridicas. Assim, essa nocao nao se confundiria com a vigéncia, tendo
em vista que esta é a aptidao para a producao de efeitos, enquanto aquela seria a
prépria producéo dos efeitos®".

Todavia, dentro da concepcédo que adotamos de norma juridica e de
incidéncia, a nocao de eficacia ndo se sustenta, conforme demonstraremos nesse

tépico.

PAULO DE BARROS CARVALHO®, com fundamento nas licdes de
TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR®, diferencia trés pontos de vista no estudo da
eficacia: (i) eficacia técnica; (ii) eficacia juridica; e (iii) eficacia social.

A eficacia técnica diz respeito a observacdo de que estdo presentes no
ordenamento todas as condi¢cdes operacionais que garantem a aplicacao da norma.
Com base nisso, fala-se em ineficacia técnica quando ha falta de condigcdes
sintaticas, semanticas ou pragmaticas na aplicacdo da norma juridica. Assim,

haveria trés subtipos de (in)eficacia técnica.

1. A neficacia técnico-sintatica seria quando uma norma esta
impossibilitada de ser aplicada por falta de regulamentacao; ou pela
existéncia de outra norma inibidora. Vé-se, portanto, que a nao

*" Nas palavras de AURORA TOMAZINI CARVALHO: “Uma coisa é a norma estar apta a produzir as
consequéncias que lhe sdo proprias, outra coisa é a producdo destas consequéncias”. Curso de
Teoria Geral do Direito (o Constructivismo Ldgico-Seméntico). Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 721.

°2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 5 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 62-65.

¥ FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagao.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 197-203.
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aplicacao é de ordem formal, e decorre de uma relacado entre normas

(signo x signo);

2. A ineficacia técnico-semantica ocorreria pela falta de condicoes
materiais que impedem a aplicagdo da norma. Isso acontece quando
para aplica-la, é necessario que outra norma expresse o conteudo
semantico de determinado vocabulo contido no enunciado prescritivo.
Assim, vé-se que a nao aplicacdo decorre da relagdo entre signo e
significagéao.

3. A ineficacia-pragmatica se daria quando os obstaculos para aplicacéo
da norma se encontram naqueles que integram a comunidade
linguistica do direito. O exemplo que se da é quando as normas
vélidas e vigentes caem no desuso, € ndo sdo mais aplicadas pela
“convicgao de certo grupo de pessoas encarregadas de fazer incidir a
linguagem do direito sobre a faticidade social™*. Aqui a relacdo é

entre signo e utente.

Assim, a eficacia técnica se refere a possibilidade de aplicacdo da norma
juridica plenamente, nao havendo qualquer ébice de ordem sintatica, semantica ou
pragmatica para isso.

Todavia, relembrando as premissas adotadas, norma juridica em sentido
estrito se trata da significacao contida no intelecto do intérprete. A norma juridica é
construida a partir de um processo interpretativo, que tem inicio na leitura de

enunciados prescritivos (i.e, norma juridica em sentido amplo).

Além disso, a norma juridica em sentido estrito ndao existe fora do

processo de aplicacao, sendo impossivel falar em normas gerais e abstratas soltas

> CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito (o Constructivismo Ldgico-
Semaéntico). Sado Paulo: Noeses, 2009, p. 725.
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no sistema. Essas sdo formadas simultaneamente com as normas individuais e

concretas no momento da aplicagco®.

Assim, ndo ha que se falar em norma ineficaz, ou seja, em norma juridica
em sentido estrito sem eficacia técnica. Se essa é formada no intelecto do intérprete
participante, no momento em que ocorre a aplicacdo, € impossivel falar de

obstaculos sintaticos, semanticos ou pragmaticos que impedem a sua aplicacao.

A norma em sentido estrito s6 € norma quando aplicada. Se nao é
possivel aplica-la é porque ha falta de enunciados prescritivos, ou enunciados
prescritivos impeditivos, que nao permitem que o intérprete alcance os niveis Sz ou
S4. Como ndo se chega a esses patamares no processo de construgdo de sentido,

nao ha que falar em juizo hipotético condicional (norma em sentido estrito).

Cabe atentar que tal entendimento ndo passou despercebido nas licoes
de TAREK MOYSES MOUSSALLEM®:

Norma alguma no sistema do direito positivo tem o conddo de irradiar
efeitos sem que seja aplicada. Explica-se. A norma juridica n&o incide se
nao for aplicada. Nao ha possibilidade de incidéncia (juridicizagéo de fatos)
da norma sobre o mero acontecimento social sem enunciagao por agente
credenciado. Por isso mesmo, quando empregado no sentido de
“possibilidade de irradiar efeitos quando ocorrido o fato previsto em alguma
hipétese normativa”, o conceito de eficacia técnica € um mito. Nesse
sentido, nenhuma norma parece possuir eficacia técnica, e, para que a
tenha, deve ser aplicada. A eficacia técnica de N1 é constatada no seio da
enunciagdo-enunciada ou do enunciado-enunciado que resultam de sua
aplicagdo. Em resumo, ndo ha eficacia e incidéncia sem ato de aplicacao.

Dessa forma, por ndo se coadunar com a premissa metodologica de que
o direito € um plano linguistico, a nocao de eficacia técnica deve ser abandonada.

*® Nesse sentido, JOAO MAURICIO ADEODATO, na esteira de pensamento de FREDRICH MULLER,
ensina que somente se pode falar em normas abstratas e concretas no momento da deciséo, ou seja,
no momento de aplicacdo: “Fredrich Mdller, (...), defende a tese de que sé na norma deciséria é que
efetivamente se constitui a norma juridica, isto €, ndo cabe falar em norma juridica em abstrato. Esse
processo Miller denominou ‘concretizacao’ da norma juridica, o qual se insere em um fendmeno mais
amplo da linguagem humana, podendo a sua ser considerada uma teoria linguistica do direito”. Uma
Teoria Retdrica da Norma Juridica e do Direito Subjetivo. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 223.

® MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributdria. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.
151.
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No que diz respeito a eficacia juridica, ensina-se que se trata de uma
propriedade do fato juridico, e ndo da norma, atribuida em decorréncia da sua

aplicacdo™’.

Vé-se, portanto, que a eficacia juridica seria o desenlace do consequente
normativo decorrente da ocorréncia do antecedente das normas individuais e

concretas (i.e., fato juridico).

Todavia, essa nocao de eficacia juridica também nao se sustenta, tendo
em vista que os fatos juridicos (i.e., antecedentes das normas concretas), néo

existem isoladamente no sistema.

Os fatos estdo sempre inseridos no bojo de uma norma juridica concreta.
E se ha norma juridica, necessariamente deve estar composta por meio de uma
estrutura de juizo hipotético-condicional, em que necessariamente ha um

consequente.

Dito de outra forma, o sistema ndo comporta antecedentes
desconectados de consequentes normativos. E nesse sentido que se deve
compreender a expressdo que a norma juridica € o minimo irredutivel de
manifestacdo do debntico. Pois, sem pelo menos um antecedente e um consequente
nao é possivel falar em norma juridica em sentido estrito. Pensar de forma diversa é

reduzir o irredutivel.

Mais uma vez TAREK MOYSES MOUSSALLEM®® observa o seguinte:

Dizer que a eficacia é qualidade do fato e ndo da norma parece olvidar que
o fato juridico esta no interior da norma concreta (seja enunciagao-
enunciada, seja enunciado-enunciado). Nao ha fato juridico fora da norma
juridica. Sem que haja enunciacdo por agente credenciado, o simples

*" Nas palavras de AURORA TOMAZINI CARVALHO: “A eficacia juridica decorre do vinculo, da
causalidade juridica, vinculo segundo o qual verificado para o direito o fato descrito na hip6tese
normativa, instala-se a relagao juridica como seu efeito imediato”. CARVALHO, Aurora Tomazini de.
Curso de Teoria Geral do Direito (o Constructivismo Légico-Semantico). Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.
726.

® MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributdria. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.
152.
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acontecimento no mundo social que encontra contraparte em uma hipotese
normativa permanece fora da realidade normativa sem produzir qualquer
efeito juridico. Isso ndo significa dizer que a eficacia nédo existe. Antes, pelo
contrario, ela se faz presente a todo momento no seio da norma positiva e o
direito pode protrai-la ou retrotrai-la como bem entender, é claro, desde que
em conformidade com os postulados do sistema.

Portanto, como a estrutura minima & composta por antecedente e
consequente, a conclusdo seria que todas as normas possuem eficacia juridica,

tornando esse conceito pouco util.

Por fim, fala-se de eficacia social, também denominada de efetividade,
que seria a verificacdo se ha coincidéncia entre a realidade juridica e a realidade
social. Ou seja, a efetividade diz respeito a repercussdao da norma juridica na

sociedade®.

Tal nocdo nédo interessa ao estudo dogmatico do direito positivo. Isso
porque é irrelevante para o direito se a conduta regulada €& cumprida ou
descumprida pelos individuos no plano social. Tais efeitos sdo observados fora do
ambito juridico e por isso seu estudo interessa apenas dentro da metodologia
prépria da Sociologia do Direito.

Feitas essas consideragdes, concordamos com TAREK MOYSES
MOUSSALLEM®®, no sentido que “da forma como postos, os conceitos de ‘eficacia
técnica’, ‘eficacia juridica’ e ‘eficacia social’ encontram-se fora de contexto com a

teoria segundo a qual o direito é um fato dependente de linguagem”.
1.7.2.2. Vigéncia como aptidao das normas juridicas
O conceito de vigéncia ndao se confunde com o conceito de validade.

Enquanto a validade é uma relacdo de pertinéncia entre a norma juridica e o

ordenamento, a vigéncia € a aptiddo que uma norma tem de ser considerada

% Nas palavras de PAULO DE BARROS CARVALHO: “A eficacia social ou efetividade diz com a
produgdo das consequéncias desejadas pelo elaborador das normas, verificando-se toda vez que a
conduta prefixada for cumprida pelo destinatario”. Direito Tributario: fundamentos juridicos da
incidéncia. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 64.

% MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributdria. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.
151.
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imperativa®’. Temos entdo que a vigéncia ocorre nas relagdes entre as normas

juridicas no ordenamento.

A nocao de vigéncia esta relacionada com a forga vinculante da norma,
ou seja, a possibilidade juridica de se exigir determinado comportamento prescrito
no enunciado. Em outras palavras, vigéncia significa a possibilidade de aplicacao

normativa.

Quanto a isso, € interessante a colocagdo de TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JR, que relaciona o conceito de vigéncia com o de exigibilidade. Nas
palavras do autor: “vigéncia exprime, pois, exigibilidade de um comportamento, a

qual ocorre a partir de um dado momento e até que a norma seja revogada™?.

Portanto, uma norma vigente é necessariamente uma norma juridica
valida, cuja imperatividade torna os comportamentos prescritos exigiveis. Todavia, a
formulacdo do conceito apresentado pelo autor acima citado merece um pequeno

reparo quanto ao tempo de vigéncia das normas.

No nosso entender a revogacdo da norma ndo é a unica forma de se
retirar sua vigéncia. A revogacao pressupde que a perda de sua vigéncia plena,
permanecendo a possibilidade de aplicacdo aos fatos passados, ocorridos dentro do
seu intervalo de subsuncao. Dai a diferenciagdo proposta pelo referido autor entre

os conceitos de vigéncia e vigor®®,

®" Nas palavras de PAULO DE BARROS CARVALHO: “Viger é ter forgca para disciplinar, para reger,
para regulamentar as condutas inter-humanas sobre as quais a norma incide, cumprindo, desse
modo, seus objetivos finais. E, agora sim, uma propriedade de certas regras juridicas que estado
prontas para propagar efeitos, tdo logo aconte¢cam, no mundo social, os fatos descritos em seus
antecedentes”. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 62.

%2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagao.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 198.

% Nas palavras do autor: “Em geral, a doutrina toma vigor por vigéncia e vice-versa. Uma leitura
atenta de textos legais exigird, porém, uma sutil mas importante distingdo. (...) O texto relaciona
claramente vigéncia ao aspecto temporal da norma, a qual, no periodo (de vigéncia) tem vigor. Ora, 0
vigor de uma norma tem a ver com a sua imperatividade, com sua forga vinculante”. Idem, p. 202.
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Ocorre que ha casos em que outras normas retiram temporariamente a
forca vinculante de norma juridica ja inserida no sistema. Esse assunto sera
aprofundado no item 3.1.2, quando formos examinar se a norma de suspensao
atinge a eficacia ou a vigéncia das normas individuais e concretas do crédito

tributario.

O que pretendemos fixar nesse topico é que a vigéncia de uma norma
estd relacionada ao consequente da norma veiculo introdutor. Conforme ja
explicado, a norma veiculo introdutor € do tipo geral e concreta, e contém em seu
consequente uma obrigacdo de que toda comunidade obedeca aos enunciados-
enunciados da norma introduzida®. Justamente o tempo e o espaco em que essa
obrigatoriedade deve ser observada é que chamamos de vigéncia. Nesse sentido,
TAREK MOYSES MOUSSALLEM ensina que “a vigéncia est4 conectada ao tempo

inserido no consequente do veiculo introdutor’®.

Portanto, podemos falar em vigéncia das normas introduzidas e das
normas introdutoras. Quanto a estas, PAULO DE BARROS CARVALHO® afirma
que terdo sua vigéncia marcada pelo atimo da prépria validade®’.

Fazendo interessante distincdo entre os efeitos das normas gerais e
abstratas e das normas individuais e concretas, AURORA TOMAZINI DE

% “Basta lembrar que o consequente da norma-veiculo introdutor (construido a partir do preambulo)
determina a obrigagéo (O) de a comunidade observar os enunciados-enunciados (p) ja inseridos pela
enunciagdo-enunciada no sistema do direito positivo”. MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em
Matéria Tributdria. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 145.

% Idem, p. 150.

% «Os veiculos introdutores terdo sua vigéncia marcada pelo atimo da prépria validade. Nesse caso
especifico, vigéncia e validade sdo concomitantes e néo teria sentido imaginar-se que a regra geral e
concreta, operando como instrumento introdutor tivesse de esperar intervalo de tempo para, somente
depois, irradiar sua vigéncia, dado que a finalidade exclusiva de tais normas € inserir na ordem
juridica posta outras normas”. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18 ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 86.

 Em sentido contrario, TAREK MOYSES MOUSSALLEM entende que: “O atuar como veiculo
introdutor e inserir enunciados-enunciados no sistema do direito positivo € tema relativo a validade e
ndo a vigéncia. A vigéncia da enunciagdo-enunciada pode ser protraida ou retrotraida de acordo com
o préprio direito positivo. A protragcdo ou retrotracdo da vigéncia do veiculo introdutor atinge a
obrigagdo de os sujeitos destinatdrios observarem o0s enunciados-enunciados e ndo a insergdo
destes ultimos no sistema do direito positivo”. Revogacdo em Matéria Tributaria. Sao Paulo: Noeses,
2005, p. 146.
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CARVALHO explica que “as primeiras sdo produzidas para serem aplicadas e as

segundas para serem executadas”™®.

Apesar de ndao mencionado no estudo da autora, cabe destacar que
entendemos que as normas individuais e abstratas sdo produzidas para serem
aplicadas, tendo em vista que possuem no seu antecedente uma situacao hipotética.
Ou seja, falta uma atividade de subsuncao em relacao a linguagem conotativa do
antecedente.

Apenas apos a formulagdo de uma norma concreta com fundamento de
validade em norma individual e abstrata é que poderemos falar em execucdo®.
Antes disso a norma somente pode ser aplicada.

Assim, reformulamos o conceito de vigéncia para dizer que esta se trata
de aptiddo para que uma norma seja aplicada ou executada. Torna-se, entao,
possivel falar em vigéncia de todos os tipos de normas em sentido estrito.

Quanto a vigéncia das normas gerais e abstratas, AURORA TOMAZINI
CARVALHO ensina que “em termos sintaticos, posicionamos a data de seu inicio

como critério temporal no antecedente das regras que obrigam sua aplicacio’”.

Ja em relacdo as normas individuais e concretas, a autora entende que

estas sdo vigentes no momento em que estiverem aptas a serem exigidas”'.

68 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito (o Constructivismo Ldégico-
Semaéantico). Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 712.

% A palavra execugéo esta sendo utilizada em sentido amplo. N&o se refere necessariamente a agéo
de execugao no ambito de processo judicial.

"® CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito (o Constructivismo Ldgico-
Semaéntico). Sédo Paulo: Noeses, 2009, p. 713.

" “As normas individuais e concretas recebem o qualificativo de vigentes assim que aptas a serem
exigidas. Isto ocorre no momento em que ingressam no ordenamento juridico. Nao existe um lapso
temporal (como ocorre com as normas gerais e abstratas na vacatio legis) para que elas adquiram tal
aptidao. Elas ingressam no sistema ja dotadas de vigor”. Idem, p. 713-714.
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E certo que a autora reconhece que excepcionalmente as normas
individuais e concretas podem estar vinculadas as disposi¢cées que postergam sua

vigéncia, citando o exemplo de contratos condicionados temporalmente’.

Contudo, entendemos ser precipitada a conclusao de que, via de regra,
as normas individuais e concretas ja ingressam vigentes no sistema. Havendo uma
excegao, a definicdo de vigéncia das normas individuais e concretas deve ser

repensada.

Quanto a isso, vislumbramos mais situagdes de normas individuais e

concretas que nao possuem aptidao imediata de serem executadas.

Como exemplo, podemos citar a norma individual e concreta que contém
o crédito tributario no consequente. Nesse caso, ndo podemos dizer que a norma
estd apta a ser imediatamente executada, ja que isso somente ocorre apds 0O
vencimento, como veremos mais adiante. Ou seja, haveria uma espécie de vacatio

legis entre sua inser¢ao no sistema e o vencimento.

Dessa forma, concluimos que a vigéncia € aptidao de qualquer tipo de
norma, seja tornando obrigatéria a observancia das normas introduzidas (vigéncia
do veiculo introdutor), seja tornando obrigatéria sua aplicacdo (normas geral e
abstrata ou individual e abstrata); ou ainda possivel sua execug¢do (norma individual

e concreta).

2 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito (o Constructivismo Ldgico-
Semaéntico). Sado Paulo: Noeses, 2009, p. 714.
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2. CONCEITOS DOGMATICOS DE DIREITO TRIBUTARIO:
COMPREENDENDO O CONTEXTO DO CREDITO TRIBUTARIO

O objetivo desse capitulo é firmar alguns conceitos dogmaticos de direito
tributario, essenciais para o desenvolvimento da analise do nosso objeto de estudo.
Entre esses conceitos, destacamos especialmente dois: a regra-matriz de incidéncia

tributaria e a obrigacao tributaria.

Ambos sdo0 essenciais para a compreensdo da suspensao da
exigibilidade, pois neles que se revelam a morada e existéncia do crédito tributario,
tema principal desse capitulo.

Ressaltamos que nossa proposta de estudo & compreender o crédito
tributario dentro de seu aspecto dinamico, ou seja, do seu surgimento a sua
extingdo. Para isso faremos um paralelo com a seguinte frase de Schopenhauer”:
“(...), nascimento e morte pertencem a vida e equilibram-se mutuamente como

condigbées reciprocas, ou melhor, como polos do fenémeno total”.

Da mesma forma, a constituicdo (nascimento) e a extincdo (morte) do
crédito tributario estao inseridos dentro da sua cobrancga (vida). Considerando que
no presente capitulo o crédito tributario ser4 tomado como o “fenédmeno total”, seu
nascimento e morte devem ser considerados como os polos. Assim, tudo o que sera
dito nesse capitulo tera como o objetivo compreender a vida do crédito tributario,

desde seu nascimento até sua morte.

Comecemos pela nocao de regra-matriz de incidéncia tributaria.

® SCHOPENHAUER. Arthur. O Mundo como Vontade de Representacdo. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2004.
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2.1.Regra-matriz de incidéncia tributaria

A regra-matriz de incidéncia tributaria se trata de expediente tedrico,
desenvolvido por PAULO DE BARROS CARVALHO™, com a finalidade de se

aproximar dos enunciados prescritivos relacionados com a instituicdo do tributo.

Essa forma de aproximacao tem forte apelo analitico, pois trabalha na
decomposicdo dos elementos essenciais da norma juridica em sentido estrito,
organizando-os em uma férmula estrutural, por meio da qual se atribui o sentido a

norma juridica geral e abstrata que institui o tributo.

Dessa forma, cabe advertirmos que néo se deve confundir a regra-matriz
de incidéncia tributaria com o fenémeno da incidéncia. A férmula ndo se confunde
com aquilo que ela descreve. Na verdade, esta € apenas uma das formas possiveis
de compreender o direito.

Sendo assim, vista como férmula, a regra-matriz é altamente funcional’,
pois proporciona ao intérprete uma maneira de detectar todos os elementos minimos
€ necessarios para a caracterizacao do tributo. Isso se da por meio do isolamento

das variaveis envolvidas na composicao da norma que institui a exagao.

A verificacdo dessas variaveis permite que o intérprete detecte eventuais
falhas na edicdo da norma, além de oferecer outras funcionalidades, como o critério

de classificacdo das espécies tributarias’, por exemplo.

Conforme vimos, toda norma juridica em sentido estrito é composta por
uma estrutura bimembre, e possui ao menos um antecedente e um consequente,

ligados por functor debntico. A partir da decomposicdo do antecedente e do

“ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 252-
254,

® “O esquema da regra-matriz de incidéncia tem sido utilizado com bom éxito na elaboragdo de
livros, artigos e trabalhos profissionais e académicos acerca das espécies tributérias, no Brasil € no
exterior, demonstrando, uma vez mais, a operatividade dessa construc¢ao teérica”. CARVALHO, Paulo
de Barros. Idem, p. 366.

’® A tradicional classificagdo das espécies tributarias entre vinculados e nio-vinculados, por exemplo,
leva em conta se o critério material da norma esta relacionada ou ndo com uma atividade estatal.
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consequente é que verificaremos os elementos que formam a estrutura da regra-

matriz de incidéncia tributaria.

No antecedente é onde se encontram previstas as notas caracterizadoras
dos possiveis fatos juridicos tributarios. Justamente por serem possiveis e voltados
para o futuro, € que a o antecedente da regra-matriz de incidéncia tributaria é
denominada de hipdtese.

Para analisar a hipétese tributaria, devemos basicamente responder a
trés perguntas’’: (i) Que deve ocorrer? (i) Onde deve ocorrer? (iii) Quando deve

ocorrer?

As respostas a cada uma dessas perguntas é que resulta em cada um
dos trés critérios do antecedente da regra-matriz: (i) critério material; (ii) critério

espacial; e (iii) critério temporal, respectivamente:

Pergunta Critério
Que deve ocorrer? Material
Onde deve ocorrer? Espacial
Quando deve ocorrer? | Temporal

O critério material é aquele que identifica a conduta regulada, e pode ser

decomposto em dois elementos: (a) verbo pessoal, e (b) complemento.

Isso quer dizer que o verbo deve revelar uma conduta humana. Portanto,
verbos impessoais’®, ndo sdo passiveis de servirem como critério material da regra-

matriz de incidéncia tributaria.

A identificacao dos critérios da regra-matriz com perguntas e respostas é um recurso extremamente
didatico, frequentemente usado pelo Prof. Tacio Lacerda Gama nas aulas que ministra sobre o tema.

"® Verbos impessoais sdo aqueles que exprimem uma acdo que ndo se pode atribuir a nenhuma
pessoa gramatical. Sdo verbos cujo sujeito é inexistente. Por isso, os verbos pessoais somente
flexionam-se no infinitivo e na 32 pessoa do singular. Basicamente os verbos impessoais se referem
a: a) verbos meteoroldgicos (chover, nevar, etc.); b) verbos que expressam tempo (fazer e haver); e
c) o verbo haver no sentido de existir. Para mais detalhes ver em: BECHARA, Evanildo. Gramatica
Escolar da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Lucerna, 2002, p. 17-18 e 201-202.
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Além disso, o critério material exige um complemento ao verbo. Nao basta

constar apenas “ser proprietario”. E necessario ser proprietario de algo, como por

exemplo, “veiculo automotor” (IPVA), ou “bem imével” (IPTU e ITR).

J& os critérios espacial e temporal sdo as coordenadas de onde e quando
a conduta deve se realizar para que ocorra a incidéncia tributaria. Todo fato ocorre
no espaco e no tempo. Por conta disso, a hipdétese normativa prescreve
abstratamente essas notas identificadoras de onde e quando deve ocorrer a conduta

conotada no critério material.

Logo, o critério espacial é o intervalo de espaco em que se reputa
ocorrida a conduta. Note-se que nem sempre esse ambito espacial esta
explicitamente revelado nos enunciados prescritivos. As vezes é necessario recorrer
a interpretacdo sistematica dos enunciados, e fazer ilagbes entre diversos

dispositivos, para se chegar a conclusao de onde deve ocorrer a conduta prescrita.

Quanto ao critério temporal, este revela a necessidade de que as
condutas reguladas pelo direito ocorram em instantes determinados. Nao existem
fatos fora do tempo. Mesmo que alguns fatos sejam decorrentes de uma cadeia de
outros fatos, é certo que aqueles ocorrem em um momento determinado,

cronologicamente posterior aos seus antecessores.

Logo, é descabido falar em fatos continuados ou complexivos, pois
nesses casos o fato juridico tributario somente ocorre no atimo do ultimo fato que
compde a cadeia de fatos sucessivos”.

Feitas essas consideracdes acerca dos critérios material, espacial e
temporal, que compdem o antecedente normativo da regra-matriz, cabe

esmiucarmos os critérios contidos no consequente normativo.

”® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 18 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 278-
283.
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No consequente € onde se encontra a relagédo juridica intersubjetiva em
sentido estrito®®, identificada pelo critério pessoal e critério quantitativo (base de
célculo e aliquota). Da mesma forma, tais critérios também podem ser identificados

por duas perguntas basicas: (i) Quem?; e (ii) Quanto?:

Pergunta | Critério
Quem? Pessoal
Quanto? | Quantitativo

Em relacdo ao critério pessoal, € onde se visualizam os dois sujeitos da
relacado juridica: sujeito ativo e sujeito passivo. O sujeito ativo é aquele que tem o
direito subjetivo de cobrar o tributo, e 0 sujeito passivo é aquele que tem o dever

juridico de recolher o tributo.

Quanto ao primeiro, cabe destacar que, mesmo que na maioria das vezes
o detentor do direito subjetivo seja a pessoa juridica de direito publico competente
para instituir o tributo, isso ndo deve ser visto em termos absolutos. E possivel que a

capacidade tributéria ativa seja atribuida a outro sujeito®'.

Ja em relacdo ao sujeito passivo, temos que € aquele quem tem a
obrigacao legal de efetuar o recolhimento do tributo instituido. Muito embora seja
comum indica-lo como contribuinte, ou seja, aquele quem pratica a conduta prescrita

no critério material, nem sempre o sera.

Alias, é muito comum que legislador tributario atribua a um terceiro,
indiretamente vinculado a conduta, a obrigacao de recolher a quantia devida. Surge,

assim, a figura do responsavel tributario.

Destrinchados os componentes do critério subjetivo, é hora de tratar dos
componentes do critério quantitativo: base de célculo e aliquota. E a partir da

identificacdo desses dois elementos que se mensura o quanto é devido.

8 «“Para a Teoria Geral do Direito, relacéo juridica é definida como o vinculo abstrato, segundo o qual,

por forca da imputagdo normativa, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o direito subjetivo de
exigir de outra, denominada sujeito passivo, o cumprimento de certa prestacao”. Idem, p. 296-297.

81 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 311.
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A base de célculo é a grandeza que se destina a dimensionar a conduta
prescrita no antecedente normativo. Por conta disso, esta intimamente relacionada

com o critério material.

E dessa relacdo que PAULO DE BARROS CARVALHO ensina que a
base de calculo possui trés fungdes distintas: “a) medir as proporcdes reais do fato;
b) compor a especifica determinacao da divida; e c¢) confirmar, infirmar ou afirmar o

verdadeiro critério material da descricdo contida no antecedente da norma” .

Por sua vez, a aliquota é o componente que, congregado a base de
célculo, resulta no valor que pode ser exigido do sujeito passivo pelo sujeito ativo.
N&o necessariamente serd um percentual, podendo ser um valor monetario. E o
caso, por exemplo, de tributos em que se paga determinado valor por unidades de

medidas pré-estabelecidas.

Note que entre os critérios do consequente nenhum deles diz respeito as
coordenadas de tempo. O consequente revela apenas a relagcdo juridica
intersubjetiva, em que o sujeito passivo tem o dever juridico de recolher determinado

valor a titulo de tributo.

Logo, a regra-matriz de incidéncia tributaria ndo traz em sua estrutura
quando o dever juridico deve ser cumprido. Em outras palavras, a data de
vencimento da obrigacdo nao esta disposta entre os elementos estruturais do
tributo®.

Tal percepgao faz com que se pareca que falta um critério a regra-matriz,
nos termos como estruturada por PAULO DE BARROS CARVALHO.

82 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 342

8 Em sentido contrario: “Ora, ndo podemos caminhar sem inserir no consequente normativo das
normas tributarias, quer as regras-matrizes, quer as que prescrevem deveres instrumentais, um
critério temporal, vale dizer, conotagdo que indiquem o tempo de adimplemento da obrigagao. Até
porque somente apds o descumprimento da obrigacdo pelo devedor é que havera mora no direito
tributario”. LINS, Robson Maia. A Mora no Direito Tributario. Sdo Paulo: PUC SP, 2008. Tese de
Doutoramento em Direito Pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, p. 124.
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Todavia, essa concluséo é apressada, e decorre da falta de compreensao
da norma juridica em sentido completo, nos termos expostos no item 1.3 desse

trabalho.

Quanto a isso, cabe relembrarmos que a norma juridica em sentido
completo é composta por norma primaria € norma secundaria. A norma primaria
trata de questdes de direito material, e a norma secundaria de questdes de direito
processual, em que o cumprimento da primeira se faz por meio da atuacdo do
Estado-juiz.

Também dissemos que a norma primaria pode ser dividida em duas
partes, que na terminologia de CARLOS COSSIO sao denominadas de endonorma
e perinorma. A primeira regula a conduta, e a segunda prescreve a consequéncia

juridica nao coercitiva no caso de descumprimento da primeira.

Cabe se atentar que a regra-matriz de incidéncia tributaria, da forma
como proposta por PAULO DE BARROS CARVALHO, diz respeito apenas a
endonorma. A perinorma, que é a norma que prescreve multa por descumprimento,
também tem em seu antecedente os mesmos trés critérios da regra-matriz: material,

espacial e temporal.

O critério material da perinorma aponta para o nao cumprimento da
obrigacao contida no consequente da endonorma. Por sua vez o critério temporal é
o0 momento em que surge o dever de pagar a multa. E o critério espacial seria o

lugar em que deve ocorrer o descumprimento da endonorma.

Apds essas consideragdes, fica facil de concluir que a data do vencimento
do tributo ndo faz parte da estrutura da regra-matriz, vista como endonorma. Na
verdade, o vencimento € o critério temporal da perinorma, que é quando surge a

obrigacao de pagar a multa por descumprimento.

Essa percepcdo que a data do vencimento € um dos elementos que

fazem parte do arcabouco da norma juridica em sentido completo, leva-nos a
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conclusdo de que esta deve sempre ser prevista em lei. Contudo, registramos que
184

nao é esse o entendimento atual do Supremo Tribunal Federa

Independentemente disso, essa compreensdao do vencimento do tributo
como critério temporal da perinorma é fundamental para a analise da exigibilidade,
uma vez que esse é o momento de seu surgimento, conforme sera visto no item
3.2.1 desse trabalho.

Assim, ap0s as consideracdes sobre o consequente da regra-matriz de
incidéncia tributaria, a conclusdao é de que este revela uma relagdo juridica
intersubjetiva. E como essa relacdo tem cunho patrimonial, a Teoria Geral do Direito

convencionou em denomina-la de obrigacéo.

Inclusive, o tema € bastante desenvolvido pelo Cédigo Civil Brasileiro, que

dedica todo o Livro | da sua Parte Especial ao “Direito das Obrigagoes”.

Por sua vez, o direito subjetivo de que o sujeito ativo é detentor é
denominado crédito. Logo, o crédito também é um dos componentes da relacéo

juridica intersubjetiva contida no consequente normativo.

Porém, a sistematizacao desses conceitos fundamentais nao foi seguida
pelo Codigo Tributario Nacional. Isso fez com que os conceitos dogméaticos de
obrigacao e crédito fossem tratados de forma bem distinta de como a Teoria Geral
do Direito os desenvolveu. E sobre isso que passaremos a falar no item

subsequente.
2.2.Obrigacao tributaria e crédito tributario:
Conforme anteriormente ressaltado, é a partir da analise do consequente

da regra-matriz de incidéncia tributaria que surge a importancia de conceitos como

obrigacao e crédito tributario.

8 RE 195218, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Primeira Turma, julgado em 28/05/2002, DJ 02-08-
2002 PP-00084 EMENT VOL-02076-05 PP-00929
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Primeiramente, cabe relembrarmos que a ideia de obrigacédo indica a
relacdo juridica entre sujeitos de direito em que a prestacdo seja suscetivel de
avaliacdo econdémica®. Ja o crédito tributario, é compreendido como o direito

subjetivo do sujeito ativo dessa relacdo®®.

Quanto a isso, ressaltamos que o vocabulo “crédito”, quando usado pelo
direito positivo, ndo possui referéncia semantica na realidade social. Essa palavra
nao se refere a quantia de dinheiro que o devedor entrega ao banco credenciado

pelo Poder Publico com a finalidade de se adimplir a obrigag&o tributaria.

A palavra “crédito” é apenas uma expressao criada pela realidade juridica,
e se refere ao termo médio de um silogismo. O exemplo dado por ALF ROSS® ¢

bastante esclarecedor:

(1) Caso se conceda um empréstimo, é gerado um crédito.
(2) Se existe um crédito, sua soma total deve ser paga no dia do
vencimento.

O que é apenas uma maneira indireta de dizer.

(3) Caso se conceda um empréstimo, sua soma total deve ser paga no dia
do vencimento.

Sendo assim, a palavra “crédito”, quando utilizada na linguagem juridica,
serve como uma técnica de simplificacdo de duas situacgdes: (i) a consequéncia de

um fato, e (ii) a causa de um direito subijetivo.

Ao invés de se relatar toda a situagao (premissa maior e premissa menor),
utiliza-se apenas uma palavra que tem a finalidade de designar a circunstancia de

alguém ter o direito subjetivo em face de outra pessoa.

8 «Surge, assim, a figura da obrigagdo, cujo traco caracteristico é hospedar prestagdo de natureza
patrimonial, na medida em que, sob diversas formas, seja passivel de exprimir-se em valores
economicamente apreciaveis” CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18 ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 300.

8 «Ao direito subjetivo de que esta investido o sujeito ativo de exigir o objeto, denominamos crédito. E

ao dever juridico (ou também dever subjetivo) que a ele se contrapbe, de prestar o objeto,
designaremos débito”. Idem, p. 376.

8 ROSS, Alf. Td-Td. Sao Paulo, Quartier Latin, 2004, p. 30.
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Contudo, o Cbdigo Tributario Nacional concebeu os conceitos de
obrigacao e crédito tributario de forma distinta, como se um existisse apartado do
outro. Pela literalidade do CTN, a obrigacdo surge com o fato gerador®, e o crédito

tributario surge com o lancamento®.

Vé-se, portanto, que na codificagdo do direito tributario brasileiro houve
uma distorcdo entre os conceitos fundamentais de obrigacdo e crédito, e 0s

respectivos conceitos dogmaticos® do direito civil e do direito tributario.

Essa distorcdo tem origem no movimento de autonomia de uma
dogmatica tributaria que, diante de uma necessidade de rompimento com a tradigéo
civilista da Teoria Geral do Direito, fez surgir no ambito direito positivo brasileiro a
existéncia de vocabulos idénticos com significagbes diferentes.

O resultado disso é que enquanto os civilistas ndo conseguem conceber
uma obrigacdo sem crédito, os tributaristas tradicionalmente fazem tal afirmacao

sem qualquer tipo de constrangimento®'.

Todavia, com os avancos no estudo do direito tributario, e a consolidacéo

dessa disciplina como ramo didaticamente autbnomo, os tributaristas buscaram uma

8 Art. 113, §12 do CTN: “§ 12 A obrigacao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela
decorrente”.

8 Art. 142 do CTN: “Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da
penalidade cabivel”.

% Tacio Lacerda Gama, com base em classificacdo proposta por Genaro Carrid, distingue pelos
graus de objetividade: (A) conceitos filoséficos; (B) conceitos fundamentais; e (C) conceitos
dogmaticos. Os primeiros (A) seriam os mais abstratos, em que “todas as proposicées sao
fragmentos de normas que permitem, obrigam ou proibem condutas humanas”. Ja os conceitos do
tipo (C) sdo aqueles préprios de ramos especificos da dogmatica juridica, como o direito civil e o
direito tributario, por exemplo. Por fim, os conceitos do tipo (B), seria uma classe intermediaria, “com
abstracao suficiente para serem utilizados em mais de um campo do direito positivo, porém concretos
0 bastante para atuar influenciando a solugao de conflitos de interesses”, GAMA, Tacio Lacerda.
Competéncia tributaria — fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao Paulo: Noeses, 2008. p.
XXXII/XXXIV.

% Essa observagao foi feita pelo Prof. Torquato Castro Jr., em sua conferéncia “Categorias do direito
civil e tributario”, realizada durante o IX Congresso Nacional de Estudos Tributarios, ocorrido no dia
12, 13 e 14 de dezembro de 2012, no Hotel Renaissance, em Sao Paulo/SP.
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reaproximagao dos conceitos dogmaticos de obrigacdo e crédito tributario com os

respectivos conceitos fundamentais.

Dessa forma, sobretudo com a obra de PAULO DE BARROS
CARVALHO, que é fundada em bases solidas de Teoria Geral do Direito, a
dogmatica do direito tributario de vanguarda resgatou o entendimento de que essas
concepgdes fossem compreendidas como uma unidade. Dito de outra forma, ndo é

possivel falar em obrigacao tributaria, sem falar em crédito tributario.

Isso se justifica porque na Teoria Geral do Direito as obrigacdes sao
definidas como relagdes juridicas intersubjetivas que possuem carater patrimonial.
Ja o crédito é o direito subjetivo que o sujeito ativo dessa relacao possui em face do

dever juridico do sujeito passivo (i.e., débito).

Logo, um nao existe sem o outro. Tais conceitos estdo necessariamente

interligados, uma vez que o crédito & apenas um componente da obrigagao.

Além disso, cabe ressaltar que a distincdo entre obrigacdo e crédito
tributario, na forma como concebida pelo Codigo Tributario Nacional, surge a partir
de uma concepcao de incidéncia juridica automatica e infalivel, que nao é a adotada

no presente trabalho, conforme ja exposto no item 1.4, do primeiro capitulo.

Esse tema esta relacionado a constituicdo do crédito tributario, que é o

tema do préximo tépico.

2.2.1. Constituicao do crédito tributario: o nascimento

Por conta da distincado que o CTN faz entre obrigacao e crédito tributario,
o tema da constituicido deste esta envolto em varias discordancias doutrinarias.
Entre essas, destacamos duas: (i) a questdo de como esse € constituido; e (i) quem

é o0 agente competente para tanto.

Trataremos cada um deles separadamente, comegando pela questdo da

forma como o crédito é constituido.
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O art. 32 do CTN traz o enunciado prescritivo que trata da definicao de
tributo de forma conotativa, estipulando critérios para sua identificacéo. Entre esses
critérios, consta expressamente que o tributo deve ser cobrado “mediante atividade

administrativa plenamente vinculada”.

Como a cobranca é feita por meio de atividade administrativa plenamente
vinculada, temos que nao basta a norma geral e abstrata que institui o tributo. A
cobranca do tributo ndo advém dessa. Essa precisa ser aplicada, conforme
explicamos no item 1.4. Em suma, é necessario que haja norma individual e

concreta para que o tributo seja cobrado do sujeito passivo.

A essa producdo da norma individual e concreta de cobranga do tributo,
da-se genericamente o nome de “lancamento tributario”. Contudo, cabe advertir que

essa expressao é plurivoca, pois remete a mais de um significado®.

Portanto, cabe a ciéncia do direito examinar a questdo, e sempre se
atentar para a multiplicidade de significados que a expressdao comporta, com a
finalidade de afastar eventuais incoeréncias no discurso cientifico. Assim, deve, por
meio de processos de elucidacdo, apontar qual sentido esta sendo atribuido a
expressdo, com a finalidade de prezar pela coeréncia de seu discurso®.

Nesse sentido, destacamos que a Constituicao Federal dispde no artigo
143, inciso lll, alinea “b”, que cabe a Lei Complementar estabelecer normas gerais
de direito tributario relativas a “obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e

decadéncia tributarios”.

% Por exemplo, Eurico Marcos Diniz de Santi aponta dez possiveis significados para a palavra
“langamento”. SANTI, Eurico Marcos Diniz. Langamento tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 108.

% "O direito positivo convive com disposicdes contraditérias - diferentemente do que ocorre com a
Ciéncia do Direito, em que isso ndo pode ocorrer dados os principios da identidade, da nao-
contradicdo e do meio excluido (sic) - e, nesses casos, a fung¢do do jurista e do aplicador do direito é
justamente a de sanar a aparente incompatibilidade, construindo o conteddo e o alcance da matéria
legislada, a fim de estabelecer a melhor solugdo para o caso concreto”. FERRAGUT. Maria Rita.
Responsabilidade tributaria e o cddigo civil de 2002. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 219.
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Por sua vez, o Codigo Tributario Nacional, dentro de sua atribuicdo de
estabelecer normas gerais de direito tributario, prescreve que:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagao
da penalidade cabivel.

Vé-se, portanto, que o referido dispositivo indica que o langcamento
tributario se trata de: (i) procedimento administrativo; (ii) de competéncia privativa de
autoridade administrativa; que (iii) tem como finalidade constituir o crédito tributarios.

Ocorre que em outros dispositivos, o Codigo Tributario Nacional trata do
lancamento como um ato, e ndo como um procedimento. |sso acontece, por

exemplo, no artigo 150, que assim dispde:

Art. 150. O lancamento por homologagao, que ocorre quanto aos tributos
cuja legislagéo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que
a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida
pelo obrigado, expressamente a homologa.

Dai surge a primeira controvérsia doutrinaria quanto a natureza do

lancamento. Afinal, o lancamento é ato ou procedimento?

Tal questdo dividiu a doutrina classica do direito tributario, havendo
autores que entendem que o langamento se trata de procedimento, enquanto outros

entendem se tratar de ato.

Entre os autores que entendem se tratar de procedimento, destacam-se
ALFREDO AUGUSTO BECKER® e RUY BARBOSA NOGUEIRA®. Ja dentre os que

% «0 lancamento (‘accertamento’) tributario consiste na série de atos psicolégicos e materiais ou
juridicos praticados pelo sujeito passivo (contribuinte), ou pelo sujeito ativo (Estado) da relagao
juridica tributaria, ou por ambos, ou por um terceiro (...).” BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do
direito tributario. Sao Paulo: Lejus, 2002, p. 359.

% “(...) desde logo, podemos acentuar a verdadeira natureza de ato declaratério do langamento, tendo
em vista que uma vez concluido, éle nada mais faz do que declarar, na conformidade da lei material e
preexistente, se ha um débito tributario, qual o montante devido e quem é o devedor.” NOGUEIRA,
Ruy Barbosa. Teoria do langamento tributario. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1965, p. 39.
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defendem quem o langamento tributario tem natureza de ato, destacamos AMILCAR
ARAUJO FALCAO® e ALBERTO XAVIERY,

Ressaltamos que a compreensdo do lancamento como ato ou
procedimento ndo decorre de uma simples divergéncia verbal, sem qualquer
repercussao juridica. Essa divergéncia possui efeitos praticos de extrema relevancia,
conforme bem observado por PAULO DE BARROS CARVALHO®.

Buscando equacionar o dilema (ou trilema), esse autor firma sua premissa
de que o lancamento tem natureza juridica de ato administrativo®™. Porém, observa
que a concepcao de ato é sempre o resultado de um procedimento. E tanto ato
como procedimento precisam estar previstos no direito positivo, ou seja, em normas
juridicas. Diante disso, conclui que ato, procedimento e norma sao momentos de
uma mesma realidade. Em outras palavras, o langcamento pode ser concebido tanto

como ato, procedimento ou norma'®.

% FALCAO, Amilcar de Araujo. Fato gerador da obrigacéo tributéria. Rio de Janeiro: Forense, 1994.

% «(...) o artigo 142 do Codigo Tributario Nacional incorre em sério equivoco ao caracterizar o

lancamento como procedimento administrativo, quando na realidade este instituto assume o caréter
de um ato juridico, mais precisamente o ato administrativo que aquele procedimento visa preparar.”
XAVIER, Alberto. Do langamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. Rio
de Janeiro: Forense, 1997.

% PAULO DE BARROS CARVALHO da um exemplo pratico decorrente da divergéncia da natureza
juridica de ato ou procedimento do langamento tributario “Esse dilema, ‘ato ou procedimento’, que
pode ser transformado num trilema: ‘ato ou procedimento, ou ambos’, reflete uma ddvida sem a
solugdo da qual uma pesquisa mais séria ficaria sensivelmente prejudicada. Perante a Dogmatica do
Direito Administrativo, sabemos, essas entidades sao diferentes e os efeitos praticos a que dao
ensejo também apontam para direcdes distintas. Vejamos um exemplo bem simples. Diante das
proposicdes afirmativas (1) langamento € procedimento e (2) instaurou-se o procedimento de
lancamento, poderiamos concluir: ja que existe o procedimento, existe também o langamento; e se 0
lancamento existe, vamos comecgar a contar o prazo que culmina com o fato da prescrigédo.”. Curso de
direito tributdrio. 18 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, 390-391.

% “Lancamento é ato juridico administrativo, da categoria dos simples, constitutivos e vinculados,
mediante o qual se insere na ordem juridica brasileira u’a norma individual e concreta, que tem como
antecedente o fato juridico tributéario e, como consequente, a formalizagdo do vinculo obrigacional,
pela individualizagdo dos sujeitos ativo e passivo, a determinagcdo do objeto da prestagéo, formado
pela base de célculo e correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espaco-
temporais em que o crédito ha de ser exigido”. Idem, p. 404.

100 «A compreensao da figura do lancamento fica mais nitida quando refletimos sobre a convergéncia
das palavras ‘norma’, ‘procedimento’ e ‘ato’, tomadas como aspectos semanticos do mesmo objeto.
Importa dizer, se nos detivermos na concepgao que o ato &, sempre, o resultado de um procedimento
e que tanto ato quanto procedimento hdo de estar, invariavelmente, previstos em normas do direito
posto, torna-se intuitivo concluir que norma, procedimento e ato sGdo momentos significativos de uma
e somente uma realidade”. Idem, p. 399.
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Outro ponto que também a redacdo do Cédigo Tributario Nacional causa
divergéncias doutrinarias é em relacdo ao agente competente para efetuar o

langamento.

Conforme vimos anteriormente, o art. 142 do CTN prescreve que o

lancamento compete privativamente as autoridades administrativas.

Todavia, o paragrafo 12 do art. 150 do CTN possibilita a interpretacao de
que o crédito também pode ser constituido pelo proprio sujeito passivo:

§ 12 O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo
extingue o crédito, sob condicdo resolutéria da ulterior homologagéo ao
langamento.

Conforme se verifica na redagao do enunciado acima transcrito, ao dizer
que o pagamento antecipado extingue o crédito tributario, abre-se margem para a

interpretacado de que o préprio sujeito passivo é o responsavel pela sua constituicao.

Se o0 pagamento antecipado extingue o crédito tributario, ele precisa ser
anteriormente constituido. Nao se pode extinguir algo que nao existe. E, se ele é
antecipado, também nao ha qualquer ato (ou procedimento) da Administracao
Publica, nos termos do art. 142 do CTN.

Assim, surge mais essa divergéncia, que diz respeito a quem seria

competente para realizar o lancamento tributario.

Entre os autores que defendem que o crédito tributario somente pode ser
constituido por autoridades administrativas, destacamos RUBENS GOMES DE
SOUZA'' RUY BARBOSA NOGUEIRA'® e JOSE SOUTO MAIOR BORGES'®.

19" “s¢ os funcionarios do governo, especialmente encarregados dessa missao, é que podem fazer

lancamentos”. SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagio tributaria. Sdo Paulo: Resenha
Tributaria, 1975, p. 102.

192 () a atividade do contribuinte ou do terceiro obrigado, no procedimento de langamento, é apenas

de colaboracdo ou cooperagédo e se € de grande auxilio aos trabalhos administrativos, como de
interesse do préprio contribuinte para melhor vigilancia de seus direitos, entretanto ela ndo chega a
ser imprescindivel. Essa atividade é, pois administrativa e finalmente privativa da autoridade fiscal.
Por isso mesmo a participagdo do particular na atividade de langamento ndo é elemento
caracterizador da natureza juridica do lancamento, pois essa participacdo ndo faz parte da sua



68

Em sentido oposto, destacamos o entendimento de PAULO DE BARROS
CARVALHO, que entende que a constituicdo do crédito tributario pode ser feita tanto
pelo particular como pela administragéo publica'®.

Porém, mesmo admitindo que a competéncia para constituir o crédito
tributario pode ser atribuida tanto para a Administracdo Publica, como para o
particular, o referido autor, por forca do disposto no art. 142 do CTN, emprega a
locugdo “lancamento tributario” apenas para quando o crédito é constituido pela
Administracdo. Para os casos em que a norma individual e concreta € expedida pelo

sujeito passivo, a expressdo empregada é “autolangcamento™®.

Quanto a isso, informamos que a posicao adotada nesse trabalho é a de
PAULO DE BARROS CARVALHO, que é também o entendimento consolidado na

jurisprudéncia do STJ, conforme se verifica na ementa abaixo:

TRIBUTARIQ. RECURSO  ESPECIAL  REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. TRIBUTO SUJEITO A
LANGAMENTO POR HOMOLOGAGAO, DECLARADO E NAO PAGO PELO
CONTRIBUINTE. NASCIMENTO DO CREDITO TRIBUTARIO. CERTIDAO
POSITIVA COM EFEITOS DE NEGATIVA DE DEBITO. IMPOSSIBILIDADE.

esséncia.” NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Teoria do langcamento tributario. Sao Paulo: Resenha
Tributaria, 1965, p. 61.

1% “No Direito Positivo brasileiro, entretanto, essa distincdo carece de qualquer significado e
aplicabilidade, dado que o langamento, em qualquer hip6tese, € sempre de competéncia privativa da
autoridade administrativa (art. 142, caput)”. BORGES, José Souto Maior. Langamento tributario. 2 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 370.

1% «Quando se fala em expedi¢do de norma juridica individual e concreta vem, desde logo, a nossa

mente, o desempenho de um érgao da Administragdo Publica ou do Poder Judiciario. E, se
passarmos apressadamente, sem refletir, essa ideia equivocada ird provocar um bloqueio, fixando o
preconceito de que o administrado, na esfera de suas multiplas possibilidades de participacédo social,
reguladas pelo direito, esteja impedido de produzir certas normas individuais e concretas. Mas, néao é
assim no direito brasileiro. Basta soabrirmos os textos do ordenamento positivo, no que concerne aos
tributos, para verificarmos esta realidade empirica indiscutivel: o subsistema prescritivo das regras
tributarias prevé a aplicagao por intermédio do Poder Publico, em algumas hipoteses, e, em outras,
outorga esse exercicio ao sujeito passivo, de que se espera, também, o cumprimento da prestacao
pecuniaria”. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 383.

1% Quando celebrado pelo Poder Publico, mediante iniciativa que a lei prevé, seja de modo originario,

seja em carater substitutivo daquele que o contribuinte ndo fez em tempo habil, como também a lei
estabeleceu, utilizaremos o nome “langamento tributario”, empregando “autolangamento” para as
circunstancias em que a expedi¢ao da norma individual e concreta fique por conta do sujeito passivo.
Idem, p. 384.
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1. A entrega da Declaracao de Débitos e Créditos Tributarios Federais -
DCTF - constitui o crédito tributario, dispensando a Fazenda Publica de

qualquer outra providéncia, habilitando-a ajuizar a execucéo fiscal.
(..)
6. Recurso Especial desprovido. Acérdao submetido ao regime do art.543-C
do CPC e da Resolucao STJ 08/2008. ;

(REsp 1123557/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado

em 25/11/2009, DJe 18/12/2009)

Portanto, recapitulando: langcamento é quando o crédito € constituido pela
Administracdo Publica; autolancamento € quando o crédito é constituido pelo

particular.

Tais atos sao diferentes apenas porque praticados por sujeitos distintos.
Porém, em ambos os casos esta-se falando em emissdo de normas individuais e

concretas que constituem o crédito tributario.

O processo de positivacdo e a fenomenologia da incidéncia sao
semelhantes, apesar de nao obedecerem exatamente as mesmas normas de
competéncia e regimes juridicos. Todavia, o percurso gerador de sentido, é feito

exatamente da mesma forma.

Constituido o crédito tributario - seja pelo lancamento ou pelo
autolancamento -, este tem como destino a sua extincdo, que pode ocorrer por

qualquer uma das formas do artigo 156 do Cédigo Tributario Nacional.

Todavia, entre seu nascimento e morte, o crédito tributario vive. E sua
vida consiste no que chamamos de cobranca do crédito tributario, que é o tema do

proximo item desse capitulo.
2.2.2. Cobranca do crédito tributario: a vida
Todo crédito tributario nasce para ser cobrado, e um dia morrer. Por conta

disso, nesse item relacionaremos a cobranca do crédito tributdrio a nogcdo de

processo de positivacao, trabalhado no item 1.6 dessa dissertacao.
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Aplicando essa nocdo a instituicdo e cobranca do crédito tributario,
DANIEL MONTEIRO PEIXOTO'® identifica determinados momentos cruciais nesse
processo, quais sejam: (i) constituicdo do crédito tributario; (i) cobranca
administrativa; (iii) inscricdo em divida ativa; e (iv) cobranca judicial. Esses

momentos cruciais sdo o que o autor chama de eixos de positivagéo.

Cabe destacar que esses eixos nao se referem a todo o processo de
positivacdo, mas tdo somente a parte em que ha cobrancga do crédito tributario. Isso
pode ser graficamente mostrado no diagrama ja apresentado sobre o processo de
positivacao:

Cobranga do crédito

Soc E= vy

Temos entdo que somente ha cobranca do crédito apés o seu
nascimento, ou seja, sua constituicado pelo lancamento ou autolangamento. E esse
processo de positivacdo se encerra com a edicdo da norma individual e concreta
que extingue o crédito tributario. Esse € o tema do proximo item desse capitulo.

1% «E neste contexto que isolamos o intervalo que rotulamos por “percurso da instituicdo e cobranga

do crédito tributario” correspondente aos eixos de positivagdo que dizem respeito (1) a constituicdo do
crédito tributario via langamento stricto sensu ou autolangamento, (2) a sua cobranca administrativa,
na lavratura do “ato de lancamento e imposicdo de multa”, (3) a producdo do ato de inscricdo em
divida ativa e (4) ao inicio de sua cobranca judicial pelo ato de ajuizamento da execucao fiscal”.
PEIXOTO, Daniel. Suspensdo da exigibilidade do crédito tributario. Proposta de equacionamento
tedrico das causas suspensivas a luz das normas de competéncia tributaria administrativa. In SANTI.
Eurico Marcos Diniz de (coord.). Curso de Especializagdo em Direito Tributdario — Homenagem a
Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 601.
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2.2.3. Extincao do crédito tributario: a morte

Conforme ja explicamos anteriormente, o direito positivo ndo é composto
apenas por normas juridicas dotadas de abstracao e generalidade. Para regular as
condutas, sao editadas normas individuais e concretas, derivadas das normas gerais
e abstratas, as quais tém como finalidade se aproximar da realidade social. E foi
esse mecanismo de aproximagdo que convencionamos chamar de processo de

positivagao, tratado no item 1.6 desse trabalho.

Assim, cabe destacar que, no que tange o processo de positivagao
decorrente da cobranga do crédito tributario, o fenédmeno da extingdo se verifica na
ultima norma dessa cadeia de normas derivadas umas das outras. Em outras

palavras, esta se extingue junto com o fim processo de positivacao.

Todavia, o Codigo Tributario Nacional trata do assunto no art. 156, se
referindo a extingdo do crédito, e ndo da obrigacdo tributaria. Porém, como
definimos que o crédito tributario nada mais € do que um dos componentes da
obrigacao, a extingdo de um implica necessariamente na extingdo do outro'”’. Eis a

forma como o Cédigo Tributario Nacional trata do tema:

Art. 156. Extinguem o crédito tributério:

| - 0 pagamento;

Il - a compensagao;

Il - a transacgéo;

IV - remissao;

V - a prescrigao e a decadéncia;

VI - a conversao de depésito em renda;

VIl - o pagamento antecipado e a homologacdo do langamento nos
termos do disposto no artigo 150 e seus §§ 12 e 4%;

VIl - a consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do
artigo 164;

IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva
na orbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de a¢ao anulatéria;

X - a deciséo judicial passada em julgado.

Xl — a dagao em pagamento em bens imdveis, na forma e condi¢des
estabelecidas em lei.

" Inclusive, esse é o entendimento de PAULO DE BARROS CARVALHO: “Lamentavelmente, disso
ndo se apercebeu o legislador do Codigo, que resolveu sistematizar a disciplina juridica da matéria
em torno do conceito de extingdo do crédito, quando cumpriria fazé-lo levando em conta a obrigacéo,
que é o todo.” Direito tributario, linguagem e método. Sado Paulo, Noeses, 2008, p. 468.
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Contudo, ao invés de tratar de cada uma dessas modalidades, optamos
em abordar o fendmeno da extincdo a partir de reflexdes nas categorias
fundamentais de Teoria Geral do Direito, tratando a obrigacao tributaria de forma

analitica.

Dito de outra forma, seguimos aqui a proposta de PAULO DE BARROS
CARVALHO, que aborda o tema da extincao do crédito tributario a partir da estrutura

da relacao obrigacional.

Conforme ja explicamos, a obrigagcdo tributaria € uma relacéo juridica
intersubjetiva, composta por um (i) sujeito ativo, detentor de um (ii) direito subjetivo
de cobrar determinado (iii) valor a titulo de tributo, em face de um (iv) sujeito passivo,
que possui o (v) dever juridico de entregar aos cofres publicos esse valor. Ao direito
subjetivo atribuimos o nome de crédito, e ao dever juridico atribuimos o nome de
débito.

Temos entdo que a estrutura da obrigacao juridica tributaria se organiza

da seguinte forma:

Crédito Débito
(i) [ A i) A
(ii)

|
(v)
Sujeito — — Objeto < — Sujeito
. | Direito subjetivo Dever juridico | .
Ativo (S) Passivo

Considerando essa estrutura, PAULO DE BARROS CARVALHO'® chega
a conclusao que a extingao da obrigacao tributaria (e consequentemente do crédito),

decorre do desaparecimento de qualquer um desses cinco elementos.

108 “Qualquer hipétese extintiva da relagdo obrigacional que possamos aventar estara contida,

inexoravelmente, num dos cinco itens que enumeramos. Carece de possibilidade I6gica imaginar uma
sexta solucdo, precisamente porque esta é a fisionomia basica da existéncia de um vinculo de tal
natureza.” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sao Paulo, Noeses,
2008, p. 467.
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Todavia, o préprio autor adverte que o direito positivo brasileiro ndo prevé
qualquer hipoétese de desaparecimento do objeto da relagdo juridica tributaria,

quando estritamente considerado’®.

De fato, essa conclusdo esta correta, uma vez que o objeto da relacao
juridica tributaria € a moeda entregue aos cofres publicos, que nédo se confunde com

a prestacao realizada com a finalidade de adimplir a obrigagéo.

Ja o desaparecimento dos demais elementos esta relacionado com ao
menos uma das modalidades de extincdo do crédito tributario. Porém, cabe dizer
que, para fins de andlise da extincdo da obrigacao tributaria, os seis elementos
acima indicados podem ser reduzidos a trés possibilidades.

Isso porque crédito e débito sao pontos de vista de uma mesma
realidade. Estes somente sdo separados diante da pretensao analitica de decompor
a relacao juridica. Nao existe crédito sem um débito correspondente, e vice-versa.

Ao extinguir um, necessariamente o outro também sera extinto.

Dessa forma, podemos dizer que os enunciados “A tem um crédito
perante B”, e “B tem um débito perante A’ sdo distintos, pois os fonemas e grafemas
nao sao os mesmos. Todavia, os dois enunciados se referem a uma mesma

proposicao, pois provocam a mesma significacao no intelecto no sujeito.

Assim, no ordenamento juridico brasileiro, a obrigacao tributaria pode se
extinguir pelas seguintes formas: (i) desaparecimento do sujeito ativo; (ii)
desaparecimento do crédito/débito; (iii) desaparecimento do sujeito passivo.

Na tabela abaixo, relacionamos o desaparecimento de cada um desses
elementos com algumas modalidades de extin¢ao:

199 «Advertimos: no direito positivo brasileiro, no que se refere as obrigaces tributarias, ndo ha

prescricbes que contemplem a extincdo do objeto prestacional, estritamente considerado”.
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo, Noeses, 2008, p.
467.
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Desaparecimento do: Modalidade de Extin¢cao
Sujeito Ativo = Confusao
Crédito/Débito Pagamento

Compensacéao

Transacao

Remisséo

Prescricao e decadéncia

Conversao do deposito em renda

Pagamento antecipado e homologacao do langcamento
Consignacao em pagamento

Dacao em pagamento de bens imbveis

Dissolugéo regular de pessoa juridica

= Morte sem herdeiros e bens

Sujeito Passivo

Vé-se, portanto, que a abordagem do tema com base na estrutura da
obrigacdo juridica tributaria proporciona uma visualizacdo que vai além do rol

previsto no art. 156 do Codigo Tributario Nacional.

Isso porque o rol do art. 156 do CTN contempla algumas formas
diferentes de uma mesma realidade. Por exemplo: conversdo do depdsito em renda,
pagamento antecipado e consignacdo do pagamento, nada mais sdo que espécies

de pagamento.

Por outro lado, o art. 156 ndo contempla outras formas, como a confusao,
a dissolucao regular da empresa, ou a morte de sujeito passivo sem bens e

herdeiros.

Dessa forma, podemos concluir que a extincdo da obrigacao tributaria
ocorre quando ha o desaparecimento de um de seus elementos essenciais. E isso
se da no atimo em que é constituida a ultima norma individual e concreta do

processo de positivagao.

Contudo, pode ocorrer que no percurso do processo de positivacao,
surjam empecilhos que obstaculizem a edicdo de normas individuais e concretas de
extincdo do crédito tributario. Estamos falando da suspensdo da exigibilidade do

crédito tributario, que sera nosso préximo tema.
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3. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO

Este capitulo tem como objeto de estudo o fenbmeno da suspensao da
exigibilidade do crédito tributario, conforme previsto no Cddigo Tributario Nacional
(Livro 11, Titulo 1ll, Capitulo ).

Buscaremos estudar a norma juridica em sentido estrito que suspende a
exigibilidade do crédito tributario, passando pelos planos sintatico, semantico e
pragmatico. A essa norma utilizaremos a expressao norma de suspensao ao longo

desse trabalho.

A andlise sintatica dessa norma sera feita sob duas perspectivas: (i) a
estrutura interna, em que se revela o antecedente e consequente normativo; e (ii) a

relacdo entre a norma de suspensao e norma do crédito tributario.

Ja dentro da analise semantica, nossa exposicao consistira em atribuir
valores aos vocabulos “suspensdo” e “exigibilidade”, bem como a expressao
combinada dessas duas palavras: “suspensdo da exigibilidade’.

Por fim, no campo pragmatico, analisaremos como se relacionam o0s
sujeitos participantes do discurso normativo ao se deparar com a norma de
suspensdo. Aqui identificamos trés possiveis utentes: (i) sujeito passivo; (ii) sujeito
ativo; e (iii) juiz. A repercussédo da norma de suspensdao na conduta de cada um

desses utentes sera estudada em subitens proprios.

Comecemos pelo plano sintatico.

3.1.Sintatica da suspensao da exigibilidade

Conforme ja adiantamos, a sintadtica da norma de suspensdo da

exigibilidade pode ser estudada sob dois pontos de vista.
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O primeiro diz respeito a estrutura interna da norma. Nesse caso estamos
falando do antecedente e do consequente da norma de suspensio. Ja o segundo se
da na relacao sintatica entre a norma de suspensdo e a norma do crédito. Essa
relagdo internormativa sera analisada levando em consideracdo o conceito de

vigéncia, estudado no item 1.7.2.2 desse trabalho.

3.1.1. Estrutura da norma de suspensao da exigibilidade

Conforme destacamos linhas acima, a norma juridica em sentido estrito €
0 juizo hipotético condicional formado no intelecto do intérprete, que tem como

estrutura sintatica a seguinte férmula: D [h 2 p (Sa, Sp)].

Também vale relembrar que a regra-matriz de incidéncia tributaria € forma
de decomposicdo analitica da norma juridica geral e abstrata que institui tributo.
Essa nao se confunde com a norma individual e concreta, que constitui o crédito

tributario.

Dessa forma, com a finalidade de simplificar o desenvolvimento do
raciocinio apresentado nesse trabalho, firmemos como premissa que quando
utilizarmos a expressdo “norma do crédito” deve-se entender como a norma

individual e concreta que constitui o crédito tributario.

Feita essa elucidagao, cabe analisarmos se o fendmeno da suspensao da
exigibilidade pode ser visto dentro da estrutura normativa D [h=> p (Sa, Sp)]; ou se
trata apenas de enunciados prescritivos que compdem o processo de construcao de
sentido.

Em outras palavras, a pergunta que buscamos responder é: a suspenséo
da exigibilidade do crédito tributario se trata de norma juridica em sentido estrito ou

em sentido amplo?

Quanto a isso, a conclusdao é de que a suspensado da exigibilidade do
crédito tributario se trata de norma juridica em sentido estrito, ou seja, pode ser
construida dentro de estrutura hipotética-condicional.
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Para isso, devemos compreender como antecedente dessa norma as
causas de suspensao da exigibilidade do crédito tributario, especialmente aquelas
previstas no art. 151 do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| - moratéria;

Il - o depésito do seu montante integral;

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

IV - a concessao de medida liminar em mandado de seguranca.

V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras
espécies de agao judicial;

VI — o parcelamento.

Assim, podemos dizer que essas hipoteses, previstas nos seis incisos do
art. 151 do CTN, se referem ao antecedente da norma juridica de suspenséo da
exigibilidade do crédito tributério. Dito de outra forma: caso seja constituida em

linguagem competente qualquer uma dessas hipdteses, teremos como

consequéncia a suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

Essas causas, que compde o antecedente da norma de suspensdo serao
estudadas em capitulos especificos mais adiante. Nesse momento nos ateremos

apenas ao consequente normativo.

Quanto a isso, cabe lembrar que a posicdo sintatica do consequente
normativo € sempre composta por uma relagéo juridica intersubjetiva em que temos
a previsao de uma conduta modalizada em obrigatéria (Op), permitida (Pp) ou
proibida (Vp).

Transpondo esses conceitos para a norma de suspensgo, conclui-se que
a conduta regulada é a do sujeito ativo, que estéa proibido de exigir o crédito tributario
perante o sujeito passivo da relagéo juridica da norma do crédito.

Nota-se, portanto, que essa norma de suspensdo possui varios

antecedentes para apenas um consequente’'®. Em outras palavras, temos que a

% |ss0 é perfeitamente possivel, conforme ensina LOURIVAL VILANOVA: “Pode combinar uma sé
hipétese para uma s6 consequéncia, ou varias hipoteses para uma sé consequéncia, ou varias
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relacdo entre antecedente e consequente da norma de suspensao € do tipo pluri-

111

univoca''’, conforme pode ser visualizado no diagrama a seguir:

1224

Pluri-univoca

Logo, os antecedentes da norma de suspensdo sao as causas previstas
no art. 151, do CTN; e o consequente é a relacao juridica formada entre sujeito ativo
e sujeito passivo, em que o primeiro esta proibido de exigir o tributo do segundo''?.
Dessa forma, podemos construir a estrutura da norma geral e abstrata de suspensao

da seguinte forma:

Antecedente Consequente
Moratéria
Deposito do montante integral
Reclamacdes e recursos administrativos Proibicdo de a Autoridade Competente exigir
Liminar em Mandado de Seguranca o crédito tributario
Liminar em tutela antecipada
Parcelamento

hip6teses para varias consequéncias, ou uma sé hipétese para varias consequéncias, mas nao pode
arbitrariamente construir uma outra estrutura além dessas possiveis estruturas. Simbolizando por H e
C, tem-se: a) H implica C; b) H’, H”, H”, implica C; ¢) H’, H”, H”, implica C’, C”, C”’; d) H implica C’,
C”, C”,”. Estruturas Iégicas e o sistema de direito positivo. Noeses, Sdo Paulo, 2005, p. 87.

oep relacdo entre antecedente e consequente normativo prevista no art. 151 do CTN ¢é do tipo
varios-um (pluri-univoca) e reflete o cuidado do legislador ao regular as relagdes estabelecidas entre
contribuinte e Estado, uma vez que este possui instrumentos para constituir um titulo executivo
extrajudicial de forma unilateral". MOUSSALLEM, Téarek Moysés; FERREIRA NETO, Osly da Silva.
Parcelamento e depdsito judicial das parcelas: o depdsito judicial das parcelas suspende ou ndo a
exigibilidade do crédito tributario? Revista de Processo, vol. 34, fev/2009, p. 215.

"2 "Cada qual das proposicdes construidas a partir do art. 151 do CTN (moratéria, depdsito,
parcelamento etc.) pode ser combinada com a proposi¢cao construida a partir do caput (suspenséo da
exigibilidade do crédito), a formar uma unidade normativa abstrata (H/C). Por isso é possivel afirmar
que a relagao normativa em que se insere a suspensao da exigibilidade do crédito, no contexto do art.
151 do CTN, é do tipo varios-um, ou seja, varios antecedentes possiveis para uma Unica
consequéncia: a suspensao da exigibilidade do crédito tributario”, Idem, p. 205-206.
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Compreendido que a suspensao se trata de uma norma juridica em
sentido estrito, temos que a ocorréncia da suspensao da exigibilidade ha uma
relacdo entre duas normas: (i) a norma do crédito, e (i) a prépria norma de

suspensa&o.

Contudo, cabe destacar que para que se opere a proibicdo de o sujeito
ativo exigir o crédito tributario é necessario que ocorra a incidéncia da norma de

suspensa&o.

Em outras palavras, a estrutura apresentada diz respeito a norma geral e
abstrata que proibe genericamente que o sujeito ativo exija o crédito tributario do

sujeito passivo.

S6 que para que isso de fato ocorra, € preciso que se constitua em
linguagem competente uma norma individual que institua a relagao juridica em que
determinado sujeito ativo esteja proibido de exigir crédito tributario de determinado

sujeito passivo.

Note que a norma precisa ser individual, pois € no consequente que se
encontram os sujeitos da relacao juridica, a qual institui a proibicdo da conduta de
exigir. Por outro lado, essa norma pode ser tanto concreta como abstrata, conforme

demonstraremos em 3.3.3.1.

Assim, ao longo desse trabalho, quando utilizarmos a expressao “norma
de suspensdo”, deve ser compreendida como a norma individual - concreta ou

abstrata -, ja instituida pelo sujeito competente.

E essa norma que se relaciona com a norma do crédito. O resultado
dessa relagdo internormativa sera analisado no proximo item, onde verificaremos
que a norma de suspensdo tira a vigéncia da norma de crédito, impedindo a

aplicacao da perinorma e norma secundaria.
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3.1.2. Relacao entre a norma de suspensao e a norma do crédito: uma questao

de vigéncia.

Conforme explicamos no item anterior, o fenbmeno da suspensdo da
exigibilidade pode ser visto como norma juridica em sentido estrito. Isso quer dizer
que tal fendmeno se enquadra na estrutura normativa que compreende

antecedentes ligados a consequentes.

Visto dessa forma, resta claro que a norma de suspenséo, ao ser inserida
no ordenamento juridico, formara novo sistema juridico, cronologicamente posterior,
que se intersecciona com o sistema antecessor, conforme explicamos no item 1.2

desse trabalho.

Portanto, ao se formar esse novo sistema juridico, agora com a norma de
suspensdo, esta necessariamente se relacionard com as demais normas, inclusive

aquelas que se referem ao crédito tributario.

Dependendo do momento em que a norma de suspensao for inserida, as
normas juridicas referentes ao crédito podem estar em dois estdgios possiveis: (i)

individuais, ou (ii) gerais.

Note-se que apenas nos referimos aos critérios do consequente, pois €
nessa posi¢ao sintatica em que se verifica o crédito tributario. Portanto, o foco se da

no consequente, onde necessariamente esta o crédito.

Sendo assim, dentro dessas duas possibilidades, temos que o crédito
pode estar de forma conotativa, em que ainda nao foi constituido para um sujeito
passivo determinado (i.e., norma geral); ou pode estar de forma denotativa, ja
constituido para um sujeito passivo determinado (i.e., norma individual).

Se a norma do crédito for geral, quer dizer que ela ainda néo foi aplicada.
Isso diz respeito as condutas que devem ser praticadas pelos utentes participantes
da linguagem juridica. Por conta disso, deslocamos essa anadlise para o ambito
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pragmatico, pois diz respeito a relagao sujeito x norma. Esse é o objeto de estudo do
item 3.3 desse trabalho.

Portanto, no presente item a andlise se restringe em saber qual é o efeito
causado pela norma de suspensdo na norma do crédito, uma vez que aquela proibe

gue o sujeito ativo exija o crédito tributario do sujeito passivo.

Em outras palavras, as perguntas que pretendemos responder nesse item
sao as seguintes: a norma de suspensao tira a eficacia ou a vigéncia da norma do
crédito? Considerando a estrutura completa da norma, isso interfere na endonorma,

perinorma ou norma secundaria?

Sobre esse assunto, informamos que alguns autores entendem que a
suspensao da exigibilidade do crédito revela norma inibidora que retira a eficacia

técnica sintatica da norma individual do crédito tributario’®.

Por outro lado, ha também os que entendem que a suspensdo da

114

exigibilidade do crédito tributario interfere na eficacia juridica’ ', pois com ela o fato

juridico tributario ndo desencadeia o consequente normativo.

Contudo, conforme demonstramos no item 1.7.2.1 desse trabalho, a
questao da eficacia das normas juridicas ndo se amolda a premissa de que o direito

€ um fato linguistico.

13 Nesse sentido, EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI entende que: “O art. 151 do Cédigo Tributario
Nacional funciona, assim como as normas de isen¢gdo, como regra voltada a imprimir ineficacia
técnica a marcha da exigibilidade do crédito tributario”. Crédito Tributario: a Medida liminar como
Forma de Reflexdo sobre a Legalidade da “incidéncia Juridica” e a Suspensdo da Exigibilidade.
Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 152, 2008, p. 76. Da mesma forma,
AURORA TOMAZINI DE CARVALHO: “(i) Ha ineficacia técnica sintatica quando a norma néo pode
produzir seus efeitos: (a) pela existéncia no ordenamento de outra norma inibidora de sua incidéncia;
(...). No primeiro caso, podemos citar como exemplo a liminar suspensiva da exigibilidade do crédito
tributario, que, enquanto vigente, retira a eficacia técnica da norma tributaria individual e concreta,
impedindo sua resolugéo (...)". Curso de Teoria Geral do Direito (o constructivismo I6gico-seméntico),
Séo Paulo: Noeses, 2009, p. 724.

"4 Esse ¢ o entendimento de DECIO PORCHAT: “(...), entendemos que a ‘regra de suspensao’ néo
limita um dos ambitos de validade de outra norma, como o autor supra; mas sim, interfere em seu
ambito de eficacia juridica. (...), enquanto perdurarem os efeitos da ‘regra se suspensao’ (sic), o fato
juridico-tributario ndo desencadeia os efeitos que lhe sao proprios, operando, consequentemente, por
um certo lapso de tempo, a ineficacia juridica da norma individual e concreta que documenta a
incidéncia.” Suspenséao do Crédito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 96.
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Considerando a norma juridica como juizo hipotético condicional (Ss),
essa somente pode irradiar efeitos se houver a incidéncia (i.e., aplicacao). Logo, nao
€ possivel falar em eficacia técnica no sentido de possibilidade de irradiar efeitos,
pois s6 temos norma juridica em sentido estrito quando aplicada. E se aplicada,
temos efeitos no plano juridico.

Da mesma forma, a nocao de eficacia juridica também nao se sustenta,
pois parte da premissa que esta é qualidade do fato juridico no interior da norma
individual e concreta. Ocorre que se ha o fato juridico (antecedente), ha
consequente normativo. Nao ha fato juridico fora da norma. Todo fato, justamente
por ser juridico, possui eficacia juridica, tornando-se desnecessaria a utilizacao
desse conceito.

Por conta disso, concluimos que a relagdo entre a norma de suspensao e

a norma do crédito ocorre no ambito da vigéncia.

Assim, cabe relembrarmos que a vigéncia é a aptidao que a norma tem
de ser considerada imperativa, ou seja, esta relacionada com a forga vinculante da
norma. E por aptidao, deve-se entender o “conjunto de requisitos necessarios para o

desempenho de determinada fungdo”*°.

Considerando que a funcdo das normas nada mais € do que regular
condutas, cabe retomarmos a nocao de que o direito positivo é aplicado por meio de
mecanismos que revelam relacdes de coordenacgdo entre normas juridicas. E por
meio desse mecanismo que se observa a estrutura completa da norma juridica -
composta por endonorma, perinorma e norma secundaria -, conforme explicado no

item 1.3 desse trabalho.

Como sera demonstrado mais adiante, no item 3.2.1, a exigibilidade do
crédito tributario surge no momento do vencimento do tributo. Como o vencimento

do tributo € o critério temporal da perinorma, conforme ja anotado no item 2.1, temos

5 Conforme verbete do iDicionario online Aulete www.aulete.uol.com.br. Acessado em 09/09/2013.
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entdo que a norma de suspensio paralisa a aplicacdo de apenas parte da estrutura
completa.

Em outras palavras, a norma de suspensdo apenas atinge a vigéncia da
perinorma e, consequentemente, da norma secundaria. Sao essas duas que ficam
impossibilitadas de serem aplicadas, pois € a partir delas que o sujeito ativo exige o
crédito tributario.

No que diz respeito a endonorma, sua vigéncia resta intacta, uma vez que
possui a aptiddao de ser aplicada espontaneamente pelo préprio sujeito passivo,

como no caso de pagamento, por exemplo.

Portanto, a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario esta
relacionada com o ambito da vigéncia. A funcdo da norma de suspensao é retirar a
aptiddo da endonorma ser aplicada coercitivamente. E isso é feito atingindo a

vigéncia da perinorma ou norma secundaria.

Ademais, é interessante relembrar que TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR

relaciona o conceito de vigéncia com o de exigibilidade''

, conforme ja falamos no
item 1.7.2.2. E exigibilidade nada mais é do que a possibilidade de ser exigido,

conforme veremos mais a frente, no item 3.2.1.

Essas nogbes serdo retomadas mais a frente quando formos tratar da

semantica e pragmatica da suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

3.2. Semantica da suspensao da exigibilidade

Nesse topico adentraremos no campo semantico, com a finalidade de

compreender e construir o significado dos vocébulos “suspensdo’, “exigibilidade’ e,

consequentemente, da expressao “suspensao da exigibilidade’.

"® FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagao.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 198.
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3.2.1. Que é “exigibilidade”?

O vocabulo “exigibilidade” tem como origem a cépula do radical “exig-”
com o sufixo “bilidade”’”. Sendo assim, podemos comegar o estudo da semantica

do vocabulo “exigibilidade” pelo verbo “exigir”.

O verbo “exigir’ denota o ato de requerer, reivindicar, impor, ordenar algo
em face de alguém''®. Por sua vez, a cépula do radical com o sufixo “-bilidade”’
transforma a palavra em substantivo e indica a ideia acessoria de possibilidade de
ser exigido.

Juridicamente, podemos dizer que exigibilidade se refere a possibilidade
de a autoridade administrativa exercer coercitivamente seu direito subjetivo de
cobranca do crédito tributario, ou seja, o exercicio de seu direito de acado perante o

Poder Judiciario.

Sendo isso considerado, aparece a seguinte duvida: quando surge a
exigibilidade do crédito tributario?

Para PAULO DE BARROS CARVALHO'"® a exigibilidade surge com a
constituicdo do crédito, ou seja, na producao da norma individual e concreta pela
Administracdo Publica (langcamento) ou pelo particular (autolangamento).

Por outro lado, para outros autores, como ALBERTO XAVIER'®, JOSE
SOUTO MAIOR BORGES™' e FABIANA DEL PADRE TOME'?? a exigibilidade

somente surge com o vencimento do tributo.

"7 Conforme ensina Evanildo Bechara, morfemas sdo a unidade minima dotada de significagdo que
integra a palavra. Os morfemas séo de dois tipos: (i) radical e (ii) afixos. Por sua vez, os afixos podem
ser (i) prefixos, (ii) sufixos, e (iii) interfixos. Os sufixos sdo aqueles que se localizam apds o radical, e
tem como funcao formar uma nova palavra, emprestando ao radical uma ideia acesséria e marcar a
categoria gramatica (substantivo, adjetivo, verbo, advérbio, etc). BECHARA, Evanildo. Gramatica
Escolar da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Lucerna, 2002, p. 494-498.

8 Conforme verbete do iDicionario online Aulete www.aulete.uol.com.br. Acessado em 09/09/2013

"9 «Com a celebragéo do ato juridico administrativo, constituidor da pretensao, afloram os elementos

béasicos que tornam possivel a exigéncia: (...). Feito isso, comeca o periodo de
exigibilidade”.CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 454.
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Como entendemos que a exigibilidade é a possibilidade de a
Administracdo Publica exigir coercitivamente seu direito de receber o tributo, a
posicao aqui adotada sera de que esta somente surge com o vencimento, que € o

critério temporal da perinorma da regra-matriz de incidéncia tributéaria.

Nota-se, portanto, que a exigibilidade ndo surge com a constituicdo do
crédito tributario. Isso porque, a insercdo de norma individual e concreta no sistema
nao é suficiente para que a Fazenda Publica exerca seu direito subjetivo perante o
Poder Judiciario.

Para isso deve ocorrer o0 prazo para pagamento, ou seja, o vencimento da
obrigacdo. E o vencimento da obrigacdo nao estd na regra-matriz de incidéncia

tributaria, mas no critério temporal da sua respectiva perinorma.

Sendo assim, considerando a estrutura completa da norma juridica,
apresentada no item 1.3 desse trabalho, a exigibilidade do crédito tributario significa
a vigéncia da perinorma do crédito tributario. Somente com o surgimento dos

requisitos necessarios para sua aplicagéo é que podemos falar em crédito exigivel.

Podemos entdo definir como exigibilidade a possibilidade de o crédito
tributario ser executado, isso é, ser efetuada a sua cobranca perante o Poder

120 “Antes do vencimento, a obrigacdo pode ser cumprida, mas ndo exigida”. XAVIER, Alberto. Do

langamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 425.

121 “(...) sendo a obrigacdo tributaria uma obrigacdo a prazo, é este e ndo o langamento, que
determina sua exigibilidade”. BORGES, José Souto Maior. Langamento tributario. 2 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1999, p. 170.

122 “(...), a exigibilidade nao surge légica e cronologicamente no mesmo instante em que o ato

administrativo passa a existir no ordenamento: para que o sujeito ativo possa tomar as providéncias
necessarias a cobranga do crédito tributério é imprescindivel que se tenha operado o vencimento da
prestacao tributaria. Somente quando concretizado esse fator estard o Fisco habilitado a cobrar o
crédito tributario, mediante inscricdo do débito na Divida Ativa e o consequente ajuizamento da
execucao fiscal.”. TOME, Fabiana Del Padre. Exigibilidade do crédito tributario: amplitude e efeitos de
sua suspensdo. In: Priscila de Souza (coord.). VIl Congresso Nacional de Estudos Tributarios: Direito
Tributario e os conceitos de direito privado. Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 374.
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Judiciario'?®. E isso somente ocorre apds seu vencimento, ou seja, a partir do critério

temporal da perinorma da regra-matriz de incidéncia tributaria.
A seguir passaremos a analisar o significado do vocabulo “suspensao”.
3.2.2. Que é “suspensao”?

O vocabulo “suspensao”, largamente utilizado no direito positivo, esta
intimamente relacionado a nocdo de tempo. Nesse sentido € que se fala em

suspenséo de prazos.

Além disso, a palavra “suspensdo” também esta relacionada a nogao de
procedimento, ou seja, como efeito que interfere no andamento de um
desencadeamento de atos. Porém, mesmo nesse sentido, “suspensao” também esta
relacionada a nocao de tempo, pois todo procedimento se desenvolve ao longo de
determinado lapso temporal.

Tradicionalmente, diz-se que ha diferenga entre a interrupcdo e a
suspensao, principalmente no que se refere a interferéncia na contagem de prazos.

No primeiro caso, o prazo volta a ser contado integralmente quando cessa
a causa que lhe deu origem. Ja no segundo caso, a contagem é do tempo que ainda
faltava, considerando o tempo decorrido antes da causa suspensiva'?.

28 Como se vera mais adiante, ndo consideramos a inscricdo em divida ativa um ato de cobranga,
mas apenas um ato de controle de legalidade interno e de formagao do titulo executivo extrajudicial.
Além disso, a inscricdo em divida ativa é ato que dispensa a notificacdo do sujeito passivo, seja
formalizada unilateralmente. Por esses motivos consideramos que do ponto de vista do sujeito
passivo, apos o vencimento o préximo ato de cobranca sera o ajuizamento da acao de execucgéo
fiscal.

124 «p diferenca entre suspenséo e interrupcao € comumente referida quando se trata da contagem de

prazos: considere-se que exista uma prazo de 3 anos para que um sujeito exergca um direito e este
prazo seja interrompido apds 2 anos; cessada a razdo para a interrupgdo, o prazo de 3 anos
recomeca do inicio; se fosse o caso de suspensdo de prazo, uma vez cessada a causa da
suspensao, restaria apenas um ano para o exercicio daquele direito. Noutras palavras: a suspensao
causa um vacuo temporal na relagéo juridica, cessada a causa da suspensao, retoma-se a relagao
juridca do ponto em que estava anteriormente”. SHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 574.
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Ja no que diz respeito a procedimento, o vocabulo “suspensdo” traz a
ideia de paralisagdo proviséria do encadeamento de atos. Ou seja, proibe-se a
edicdo dos atos subsequentes ap6s o ato que declara a suspensao do
procedimento.

Feitas essas consideracbes sobre as nocdes de exigibilidade e
suspensdo, ja estamos aptos a atribuir o significado da expressao suspenséo da
exigibilidade.

3.2.3. Definicao de “suspensao da exigibilidade”

Conforme expusemos acima, a exigibilidade esta relacionada a
possibilidade de cobranca do crédito tributario pela autoridade administrativa, que
somente surge ap6s o vencimento do crédito tributario. Isso quer dizer a
possibilidade de aplicacdo coercitiva da perinorma e norma secundaria, que é o

mesmo que falar em sua vigéncia.

Ja a suspensdo nada mais € do que fato juridico que tem como efeito
paralisar o encadeamento de atos praticados pelo sujeito ativo, que fica proibido de
provocar o préximo ato subsequente. Em outras palavras, a no¢cao de suspensao
esta relacionada com a nocao de tempo e procedimento.

Entdo, para que a autoridade administrativa possa cobrar o crédito

tributario € preciso que ela observe dois aspectos: (i) tempo e (ii) procedimento.

O tempo para exercicio da cobranca judicial do crédito tributario esta
relacionado com o prazo prescricional. Temos entdo que isso diz respeito a forma
que o sujeito ativo da obrigacao tributaria deve agir perante a norma de suspensao.
Esse tema serd tratado no item 3.3.2.3.

Em relacdo ao aspecto do procedimento da cobranca, podemos dizer o
tema se relaciona com a “vida” do crédito tributario, conforme explicado no item
2.2.2.



88

Dessa forma, considerando a cobranga sob o aspecto de procedimento, a
suspensao da exigibilidade do crédito tributario teria como efeito impedir o

prosseguimento de uma fase para a outra.

E isso ocorre com a proibicdo de execucdo da perinorma e da norma
secundaria da norma do crédito. Essa proibicdo consiste na retirada de vigéncia

dessas duas, uma vez que elas perdem a aptidao de serem aplicadas.

Em outras palavras a suspensédo da exigibilidade significa a inser¢cao da
norma de suspensio, que tem como finalidade retirar da vigéncia da perinorma e
norma secundaria, ambas ligadas a endonorma da norma de crédito. E a partir da
retirada da vigéncia da perinorma e norma secundaria que surge a paralisacdo do

processo de positivacao.

Além disso, nessa paralisacao se verificam quais as condutas que devem
ser praticadas por cada um dos utentes da linguagem quando se deparam com a
norma de suspensdo. Essa analise atinge o nivel da pragmatica da suspensao da
exigibilidade.

3.3.Pragmatica da suspensao da exigibilidade

Nesse topico trataremos da suspensdo da exigibilidade sob o prisma da
pragmatica, ou seja, da forma como os utentes da linguagem se relacionam com o

fendmeno que envolve a norma de suspenséo e a norma do crédito tributario.

Pontuamos que o objetivo desse tépico é demonstrar como cada utente
deve se comportar diante da norma de suspensdo ja aplicada. Assim, trataremos

aqui apenas as condutas verificadas apo6s a constatacdo de uma causa suspensiva.

Dessa forma, destacamos trés utentes participantes'® da linguagem do
direito positivo: (i) o sujeito passivo; (i) o sujeito ativo; e (iii) e o juiz'?.

'2% Dizemos que esses sdo 0s utentes participantes porque existem outros sujeitos que lidam com a
linguagem do direito positivo, como é o caso do cientista do direito que escreve sobre as normas de
suspensao da exigibilidade, por exemplo.
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A seguir passaremos a tratar separadamente como cada um desses

utentes lida com o fenémeno da suspensao da exigibilidade do crédito tributario.
3.3.1. O sujeito passivo: obrigatoriedade dos deveres instrumentais

Conforme expusemos no item 3.1.1 desse trabalho, a norma de
suspensdo se estrutura como juizo normativo, sendo o consequente dessa norma
uma relacdo juridica em que o sujeito ativo estd proibido de cobrar o tributo
coercitivamente do sujeito passivo. J& 0s antecedentes consistem nas hipdteses de

suspensao da exigibilidade elencadas nos incisos do art. 151 do CTN.

Podemos entdo concluir que a partir do enunciado do caput desse
dispositivo é que se constrdi o consequente da norma de suspenséo; e partir da dos
incisos & que se constroem os antecedentes (i.e., causas de suspensdao da
exigibilidade).

Contudo, além do caput e dos incisos, observa-se que o art. 151 também
€ composto por um paragrafo Unico. Quanto a isso, ressaltamos que, na técnica de
redacao legislativa, os paragrafos tém a funcdo de expressar aspectos
complementares a regra enunciada no caput e as excegdes estabelecidas por esta

regra'?’.

E essa funcdo que exerce o paragrafo Unico do art. 151 do CTN, ao
estabelecer que “o disposto nesse artigo ndo dispensa o cumprimento das
obrigacbes acessorias dependentes da obrigacdo principal cujo crédito seja
suspenso, ou dela consequentes”.

Vé-se entdo que esse enunciado prescritivo € direcionado para as
condutas que devem ser adotadas pelos sujeitos passivos ao se depararem com a

126 Quando nos referimos ao juiz como utente da linguagem, deve ser compreendido como qualquer

6rgao julgador do Poder Judiciario.
27 Art. 11, 1, “d”, da Lei Complementar 95/1998.
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norma de suspensdo, uma vez que sao as condutas desses que sao reguladas

pelas “obrigacdes acessérias”.

Conforme veremos, as “obrigacdes acessorias” se referem as prestacoes
positivas ou negativas do sujeito passivo, realizadas no interesse da arrecadagéo e
fiscalizacao de tributos.

Como a ocorréncia da suspensado da exigibilidade ndo implica na
desobrigacdo do cumprimento das obrigacdes acessoérias, cabe nos aprofundarmos
na definicdo de “obrigacao acessoria”.

Nos termos do art. 113 do CTN, a obrigacao tributaria pode ser principal
ou acessdria. A obrigacao principal seria aquela que tem por objeto o pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria, e se extingue com o crédito dela decorrente. Ja a
obrigacao acessdria é aquela que tem por objeto prestagdes, positivas ou negativas,
no interesse da arrecadacgao ou fiscalizacao de tributos.

Vé-se, entdo, que o Codigo Tributario Nacional utiliza como discrimen
entre as duas espécies de obrigacdes tributarias o carater patrimonial da relacédo

entre sujeito ativo e sujeito passivo.

Em outras palavras: se houver carater patrimonial (objeto pagamento de
tributo ou penalidade) temos uma obrigacdo principal. Se n&o houver carater

patrimonial (objeto prestacao positiva ou negativa), temos uma obrigacao acessoria.

Ocorre que essa classificacdo carece de rigor cientifico', uma vez que o
que caracteriza uma “obrigacdo” € justamente ter carater patrimonial, conforme
vimos no item 2.2 desse trabalho. Nao faz sentido utilizar o carater patrimonial para
classificar espécies de obrigacdo, uma vez que isso ja € componente essencial da
definigéo.

128 Devemos sempre ter em mente que a linguagem do legislador é do tipo técnica, € ndo se
preocupa em afastar ambiguidades e vaguidades, como a linguagem do tipo cientifica. Para maiores
detalhes ver em: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sao Paulo,
Noeses, 2008, p. 55-67.



91

Além disso, o CTN se equivoca ao denominar de obrigacdo tributaria
principal a relagdo juridica que tem como objeto o pagamento de penalidade
pecuniaria, em clara contradicdo com o art. 32, que define tributo como prestacao

pecunidria que ndo constitua sangao de ato ilicito'®.

Da mesma forma, também se equivoca o legislador ao chamar de
“obrigacao” algo que nao tem carater patrimonial, como € o caso das “obrigacdes
acessorias”. Tais “obrigacdes” tém como objeto prestacdes de fazer ou nao-fazer,
com o objetivo de auxiliar a arrecadacao e fiscalizagdao dos tributos. Como exemplo
podemos citar os deveres que 0s sujeitos passivos tém de prestar informagoes,

preencher formularios eletrénicos, escriturar livros, emitir notas fiscais, etc.

Além de nao se tratarem de “obrigacdes”, cabe também destacar que
essas relacdes juridicas nao possuem carater acessério, mas autbnomo em relacao
a regra matriz de incidéncia. Isso porque nao necessariamente esse dever
acompanha uma obrigacdo principal. Inclusive, o carater de autonomia das
“obrigacdes acessorias” tem respaldo na jurisprudéncia do STJ, conforme se verifica

no seguinte julgado:

EMBARGOS DE DECLARAGCAO NOS EMBARGOS DE DECLARA(;/:\O,EM
RECURSO ESPECIAL. BANCO ITAU S/A E ESTADO DA PARAIBA.
ACORDAO EMBARGADO JULGADO SOB O RITO DO ART. 543-C DO
CPC. OPERACAO INTERESTADUAL DE DESLOCAMENTO DE BENS DO
ATIVO PERMANENTE OU DE USO E CONSUMO ENTRE
ESTABELECIMENTOS DA MESMA INSTITUICAO FINANCEIRA. HIGIDEZ
DA OBRIGAGAO ACESSORIA CONSISTENTE NA EXIGENCIA DE NOTA
FISCAL DOS BENS. IRRELEVANCIA DA INEXISTENCIA, EM TESE, DE
OBRIGAGAO PRINCIPAL (NAO INCIDENCIA DE ICMS). FATOR
VIABILIZADOR DA FISCALIZAGAO TRIBUTARIA. ARTS. 175 E 194 DO

' Nesse sentido, registramos a critica de Paulo de Barros Carvalho: “E na segunda Parte da
clausula que topamos com o manifesto equivoco legislativo da inclusdo da penalidade, como objeto
possivel da obrigagao tributaria. Incoeréncia vitanda e deploravel, que macula a pureza do conceito
legal, sobre ferir os canones da ldgica. Para nota-la, ndo é preciso ter partes de bom jurista, muito
menos promover estudos aprofundados de Direito Tributario. Basta acudir a mente com a definicdo
de tributo, fixada no art. 32 desse Estatuto, em que uma das premissas é, precisamente, ndo constituir
a prestagdo pecunidria sangéo de ato ilicito. Ora, a prosperar a ideia de que a obrigagéo tributaria
possa ter por objeto o pagamento de penalidade pecuniaria, ou multa, estara negando aquele carater
e desnaturado a instituicdo do tributo. O dislate é inconcebivel, e todas as interpretacées que se
proponham respeitar a harmonia do sistema haverdo de expungi-la da verdadeira substancia do
preceito”. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007,
p. 305-306.
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CTN. AUSENCIA DE OMISSAO OU CONTRADIGAO. MERA REITERAGAO
DO INCONFORMISMO COM A SOLUCAO ADOTADA.

EMBARGOS DECLARATORIOS REJEITADOS.

1. Afirmou-se gue os deveres instrumentais, previstos na legislacédo
tributaria, ostentam carater autbnomo em relacdo a regra matriz de
incidéncia do tributo, uma vez que vinculam, inclusive, as pessoas
fisicas ou juridicas que gozem de imunidade ou outro beneficio fiscal,
ex vi dos arts. 175 e 194, parag. unico do CTN;: assim, ainda que, em
tese, o deslocamento de bens do ativo imobilizado e de material de uso e
consumo entre estabelecimentos de uma mesma instituicdo financeira néo
configure hipotese de incidéncia do ICMS, compete ao Fisco Estadual
averiguar a veracidade da aludida operagéo, sobressaindo a razoabilidade e
proporcionalidade da norma juridica que tdo somente exige que os bens da
pessoa juridica sejam acompanhados das respectivas notas fiscais.

(...)

(EDcl nos EDcl no REsp 1116792/PB, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, PRIMEIRA SECAO, julgado em 22/08/2012, DJe 06/09/2012)
(Destacamos)

Portanto, mesmo em casos em que a obrigacao principal sequer existe,
pode haver “obrigacdes acessérias”, como, por exemplo, o dever de escriturar seus

livros, emitir notas, prestar informacoes, etc.

Diante desses equivocos na denominacdo'® da relacdo juridica que
determina prestacées positivas ou negativas no interesse da arrecadacado e
fiscalizagdo, optamos por utilizar a expressao adotada por PAULO DE BARROS
CARVALHO™', que as designa como deveres instrumentais ou formais.

Acreditamos que essa expressdao demonstra com maior precisdo a
natureza da relagéo juridica. A expressao “dever” afasta o carater patrimonial da
prestacao, e a qualificadora “instrumental” indica que a prestacéo tem a finalidade de
proporcionar ao Fisco meios de arrecadar e fiscalizar o cumprimento da legislacao
tributéaria.

130 para LEANDRO PAULSEN, ndo ha equivoco na denominacéo utilizada pelo CTN, uma vez que “o
traco de acessoriedade ndo esta ligado diretamente a obrigacdo ou aos créditos tributarios, mas ao
exercicio da tributacao, dai porque as obrigacbes acessérias gozam de autonomia relativamente as
obrigagdes principais”. PAULSEN, Leandro. Direito tributario: constituicdo e codigo tributario a luz da
doutrina e jurisprudéncia. 15. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 1095.

131 “Nossa preferéncia recai, por isso, na expressao deveres instrumentais ou formais. Deveres, com

0 intuito de mostrar, de pronto, que ndo tém esséncia obrigacional, isto é, seu objeto carece de
patrimonialidade. E instrumentais ou formais porque, tomados em conjunto, é o instrumento de que
dispbe o Estado-administragéo para acompanhamento e consecugédo dos seus designios tributarios”.
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.304.
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Temos, portanto, que o0s deveres instrumentais se tratam de
consequentes de normas juridicas instituidas com a finalidade de auxiliarem a

fiscalizagdo e arrecadacgéo de tributos.

Essas normas juridicas se relacionam de forma coordenada com a norma
de crédito e com a norma de suspensdo. Todavia, de acordo com o disposto no
paragrafo unico do artigo 151 do CTN, a constituicdo de norma de suspenséo nao

inibe a aplicacdo das normas de deveres instrumentais'®.

Dito de outra forma, as normas que instituem deveres instrumentais nao
perdem sua aptiddo de serem aplicadas e executadas quando a norma de
suspensao for inserida no sistema. Isso € o mesmo de dizer que a vigéncia delas

nao é alterada pela norma de suspensao.

Contudo, cabe destacar a observacéao feita por alguns autores que nada
impede que algumas das causas de suspensdo da exigibilidade possam atingir os

deveres instrumentais.

Esse é o entendimento de LUCIANO AMARO"™?, para quem uma deciséo
liminar pode afastar o cumprimento de um dever instrumental. Em sentido
semelhante, esse também é o entendimento de MARCOS ROGERIO LYRIO
PIMENTA'™* e REGINA HELENA COSTA™,

132 «A suspensdo da exigibilidade do crédito tributario consiste na inibicio do processo de positivacio

das normas juridicas veiculadoras do direito de o credor postular o recebimento do valor devido a
titulo de tributo. Nao inibe, contudo, a aplicagdo das normas prescritivas de deveres instrumentais.
Estes permanecem exigiveis, conforme estipula o paragrafo unico do art. 151 do Cddigo Tributario
Nacional”. TOME, Fabiana Del Padre. Exigibilidade do crédito tributario: amplitude e efeitos de sua
suspensdo. In: Priscila de Souza (coord.). VII Congresso Nacional de Estudos Tributarios: Direito
Tributario e os conceitos de direito privado. Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 381-382.

138 «E bbvio que, se a propria obrigacao acessoéria for atingida (por exemplo, por uma medida liminar

que desobrigue o individuo do cumprimento precisamente dessa obrigagdo acessoéria), descabe a
aplicagao do paragrafo referido”. AMARO, Luciano da Silva. Direito tributario brasileiro. 11 Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2005, p. 379.

134 “Entendemos que a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario pode acarretar a dispensa do

cumprimento de deveres instrumentais. Se estes servem, por exemplo, como meio para a
composicao da base de calculo de determinado tributo, e a lei que o instituiu é afastada por medida
liminar concedida em sede de mandado de seguranga, estardo, automaticamente, afastados também
os deveres instrumentais correlacionados” PIMENTA, Marcos Rogério Lyrio. A suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario. Dissertacdo de mestrado PUC/SP, 2001, p. 63-64.
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Apesar de concordarmos com a conclusao desses autores, entendemos
que o afastamento de determinado dever instrumental por decisao liminar em nada

se relaciona com a suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

Essa questdo € decorrente da regra prevista no art. 52, XXXV da
Constituicao Federal, que determina que “a lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Portanto, quando ha decisao liminar para afastar o cumprimento de
determinado dever instrumental, ndo ha o afastamento da regra prevista no art. 151,
paragrafo unico, do CTN. Esse dispositivo apenas complementa a regra do caput,
determinando que a suspenséo da exigibilidade nao pressupbe a desobrigacao dos

deveres instrumentais.

No entanto, o CTN ndo impede que o sujeito passivo discuta em juizo a
legalidade desses deveres, e eventualmente obtenha deciséo liminar favoravel para
afasta-los.

Além disso, é interessante notar que muitas vezes o dever instrumental
consiste na prépria constituicdo da norma do crédito tributario por parte do sujeito

passivo.

Lembremos que o crédito tributario ndo & somente constituido pelo
lancamento, que é ato privativo da Administracdo Publica, conforme explicamos no
item 2.2.1 desse trabalho.

O crédito tributario também pode ser constituido pelo sujeito passivo,
surgindo o que se convencionou chamar de autolangcamento. E essa constituicao do

crédito se da justamente por meio de um dever instrumental, ou seja, de uma

135 "Gonvém anotar, por outro lado, que o Cédigo Tributario Nacional trata apenas da suspenséo da

exigibilidade da obrigagdo principal, mas pode-se verificar tal situacdo também em relagdo a
obrigacao acessoria; por exemplo, uma deciséo judicial proviséria que exonere o contribuinte de um
determinado comportamento". COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: constituicdo e
cadigo tributario nacional. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 250.
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prestacao positiva de informar e calcular o valor do tributo antes de qualquer
providéncia por parte do Fisco.

Levando isso em consideracdo, concluimos que mesmo que haja
qualquer das hipéteses de suspensao da exigibilidade, o sujeito passivo tem o dever
de constituir o crédito tributario nos casos que a legislacdo determinar o

autolangcamento.

Alias, em muitos dos deveres instrumentais instituidos pelo Fisco constam
campos proprios de preenchimento para declaracao de tributos com a exigibilidade

suspensa, como é o caso da DCTF, na esfera federal, por exemplo.

Ainda, destacamos que a falta de constituicdo do crédito tributario com
exigibilidade suspensa ndo permite a cobranca do tributo, mas permite a cobranca
de eventual multa pelo descumprimento do dever instrumental. A suspensédo da
exigibilidade tira a vigéncia apenas da perinorma e norma secundaria vinculadas a
norma do crédito. Isso em nada afeta a perinorma e norma secundaria ligadas a

endonorma dos deveres instrumentais.

Essas nogdes sao fundamentais para se compreender porque o depdsito
judicial ndo serve para constituir o crédito tributario, que € um dos temas que sera
discutido mais a frente no item 5.5.

Por ora fixemos apenas que o surgimento de norma de suspensdo nao
afasta quaisquer dos deveres instrumentais por parte do sujeito passivo, mesmo que
esse dever consista na constituicao do crédito tributario pelo autolangamento.

Passaremos agora a tratar de como deve o sujeito ativo se comportar
diante da norma de suspensio, especialmente quanto as consequéncias desse
comportamento nos prazos decadencial e prescricional, bem como no ato de

inscricdo em divida ativa.
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3.3.2. O sujeito ativo:

O objetivo desse tépico é analisar os comportamentos imputados ao
sujeito ativo da obrigacdo tributaria quando este se depara com a norma de

suspensao, ja devidamente inserida no sistema juridico.

Para isso, cabe relembrarmos que no item 2.2.2 desse trabalho tratamos
da vida do crédito tributario, ou seja, da sua cobranca. A isso relacionamos a nocao
de processo de positivacdo, trabalhado no item 1.6, em que concluimos que a
cobranca do crédito diz respeito a apenas uma parte desse processo.

Temos entdo uma figura maior, que é o processo de positivacdo, e um
trecho desse processo, que é a cobrancga do crédito tributario. Dentro desse trecho
identificamos os seguintes momentos cruciais: (i) constituicdo do crédito tributario;

(i) cobranga administrativa; (iii) inscricdo em divida ativa; e (iv) cobrancga judicial.

Destacamos que em cada um desses momentos € possivel identificar
uma conduta que deve ser tomada pelo sujeito ativo. Vejamos na tabela abaixo
quais sdo as condutas que devem ser praticadas pelo Fisco em cada um desses

eixos de positivacao:

Eixo de positivacao Conduta do Sujeito Ativo (Fisco)

(i) Constituicdo do crédito tributario | Efetuar a constituicdo do crédito tributario por meio do
lancamento de oficio.

(i) Cobranga administrativa Realizar o controle de legalidade do ato por meio do
contencioso administrativo tributario.

(iii) Inscrigao em divida ativa Controle de legalidade e formalizagédo do titulo executivo
extrajudicial.

(iv) Cobranga judicial Ajuizar acdo de Execugdo Fiscal e promover atos de

constricdo do patrimbnio do sujeito passivo.

Nesse item trataremos apenas dos momentos (i), (iii) e (iv). O momento
(i) sera tratado no Capitulo 6 dessa dissertacdo, que sera exclusivamente dedicado

ao contencioso administrativo fiscal.

Além disso, é interessante notar que o momento (i), constituicdo do
crédito tributario, interfere no prazo de decadéncia, e os momentos (iii) e (iv) se

referem a cobranca judicial, ou seja, se relacionam com o prazo de prescri¢ao.
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Tanto a decadéncia como a prescricao sao fatos juridicos que extinguem
o crédito tributario em decorréncia de uma omissao de conduta por parte do Fisco
(art. 156, V, do CTN).

Logo, é de grande importancia compreender quais as condutas que o
sujeito ativo deve ou nao praticar ao se deparar com a norma de suspensé&o. Afinal,
€ partir disso que se verificara se houve ou ndo a omissao causadora de prescricao
ou decadéncia.

Em sintese, a pergunta que buscaremos responder nesse tépico é: qual a
influéncia da norma de suspensao nos prazos decadencial e prescricional do crédito
tributario? O que o sujeito ativo deve fazer para evitar essas causas de extingcdo do

crédito quando existir norma de suspensao inserida no sistema?

3.3.2.1. Obrigatoriedade da constituicao pelo lancamento (interferéncia
no prazo de decadéncia)

Ja vimos no item 3.3.1, que quando a constituicdo do crédito tributario
cabe ao sujeito passivo, deve ele efetuar o autolangcamento, uma vez que a norma

de suspensdo em nada interfere no cumprimento dos deveres instrumentais.

Nesse topico iremos analisar sobre a possibilidade de langamento de

oficio por parte do Fisco, e a interferéncia disso no prazo de decadéncia.

O prazo de decadéncia € aquele que a Fazenda Publica tem para
constituir o crédito tributario, ou seja, para realizar o ato de langamento. A regra
geral de decadéncia é aquela prevista no art. 173, | do CTN, em que se contam
cinco anos a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado.

Todavia, diante da previsdo de constituicao do crédito tributario pelo
proprio sujeito passivo (i.e., autolangamento), o art. 150, §4° traz regra especifica no
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sentido de se contar cinco anos a partir do fato gerador, quando houver pagamento

antecipado.

Apesar de ser um tema de grande polémica e de debates de alto nivel na
doutrina e jurisprudéncia, nao cabe dentro dos limites do presente trabalho um
aprofundamento sobre a decadéncia do direito de constituir o crédito tributario’®.

No presente trabalho basta que fique esclarecido que a decadéncia é o
prazo para o crédito tributario ser constituido, seja pelo préprio sujeito passivo, seja

pelo sujeito ativo.

Dai surge o seguinte questionamento: a suspensdo da exigibilidade do

crédito tributario interfere no prazo decadencial para constituicao do crédito?

Desde ja alertamos que essa questdao apenas faz sentido para aqueles
que entendem que € possivel que norma de suspensdo seja inserida no sistema

mesmo antes da constituicdo do crédito tributario.

Isso porque se for necessaria a constituicao do crédito para se falar em
suspensdo da exigibilidade, também ndo serd mais possivel falar em prazo
decadencial, ja que o crédito deve estar constituido para ser suspenso.

Por isso, ja adiantamos que o entendimento adotado no presente trabalho
€ de é que possivel falar em suspensdao da exigibilidade, mesmo antes da
constituicao do crédito tributario.

Quanto a questdo da interferéncia da norma de suspensdo no prazo
decadencial, entendemos que esta ndo tem o condao de impedir que o sujeito ativo
efetue o ato de lancamento de oficio.

1% para aprofundamento, sugerimos: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e Prescricdo no
Direito Tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad.
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Em outras palavras, a norma de suspenséo nao afeta em nada as normas
de competéncia que permitem que o sujeito ativo realize o langamento de oficio. Por

causa disso, ndo ha qualquer interferéncia no prazo decadencial.

Destacamos que esse € o0 entendimento que prevaleceu na jurisprudéncia

do STJ, conforme se verifica na ementa do seguinte acérdao:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUT,{\RIO. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC.
ALEGACOES GENERICAS. SUMULA 284/STF. TRIBUTO SUJEITO A
LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO. PAGAMENTO ANTECIPADO.
PRAZO DECADENCIAL. ART. 150, § 4°, DO CTN. SUSPENSAO DA
EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO.

LANCAMENTO. AUSENCIA DE OBICE. DECADENCIA CONFIGURADA.
(...)

3. A suspensiao da exigibilidade do crédito, apesar de impedir o Fisco
de praticar qualquer ato contra o contribuinte visando a cobranca de
seu crédito, ndo impossibilita a Fazenda de proceder a reqular
constituicdo do crédito tributario para prevenir a decadéncia do direito.
Precedentes: REsp 1129450/SP, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma,
DJe de 28.2.2011; AgRg no REsp 1183538/RJ, Rel. Min. Benedito
Goncalves, Primeira Turma, DJde de 24.8.2010; REsp 1168226/AL, Rel.
Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe de 25.5.2010.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, nao provido.
(REsp 1259346/SE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/12/2011, DJe 13/12/2011)

Corrobora nesse sentido o disposto no art. 63 da Lei 9.430/96"%

, que
prevé a possibilidade da Unidao Federal constituir crédito tributario destinado a

exclusivamente prevenir a decadéncia.

Todavia, cabe ressaltar que o art. 63 da Lei 9.430/96 se trata de lei
federal, ndo servindo como norma geral de direito tributario para os demais entes

tributantes.

Contudo, nosso entendimento é de que mesmo que nao houvesse esse
enunciado prescritivo, a norma de suspensdo nao impossibilita que qualquer dos
demais entes tributantes constitua o crédito tributario por meio do langcamento de

oficio.

7 Art. 63. Na constituicao de crédito tributario destinada a prevenir a decadéncia, relativo a tributo de
competéncia da Unido, cuja exigibilidade houver sido suspensa na forma dos incisos IV e V do art.
151 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, ndo cabera langamento de multa de oficio.
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Parece ser esse também o entendimento do STJ, uma vez que o
raciocinio tem sido aplicado em processos em que uma das partes ndo € a Unido
Federal. A titulo de exemplo citamos o acérddo proferido no REsp 1129450/SP'®8,
que trata de questao de ISS, em que o ente tributante era o Municipio de Diadema.

Além disso, esse dispositivo se refere apenas as hipdteses de medidas
liminares em agdes judiciais (incisos IV e V do Art. 151 do CTN). Contudo,
entendemos que o dever de efetuar o lancamento de oficio também existe quando
h& o depédsito do montante integral, uma vez que esse nao pode ser considerado
como “langamento t4cito”, conforme serd demonstrado no item 5.5 desse trabalho.

Portanto, a conclusao € de que a norma de suspenséo nao afeta a norma
de competéncia do sujeito ativo para constituir o crédito tributario, motivo pelo qual

nao ha qualquer interferéncia no prazo decadencial'®.

A Unica possibilidade de haver interferéncia no prazo decadencial é caso,
excepcionalmente, a exigibilidade for suspensa por meio de decisdo liminar que

proiba expressamente o langcamento tributario’*°.

Caso ocorra a proibicao de lancamento por meio de medida liminar,
entendemos que se trata de decisdo proferida de forma ilegal'*', uma vez que nao
pode o Poder Judiciario interferir na competéncia administrativa dessa forma.

1% REsp 1129450/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/02/2011,
DJe 28/02/2011.

139 Registrarmos aqui opinido minoritaria em sentido contrario: “A ‘norma inibidora’ tem como efeito
imediato bloquear a eficacia da norma de estrutura de produg¢do da norma individual e concreta
constitutiva da obrigacao tributaria, deveras impede a incidéncia da norma geral e abstrata. Disso
decorre que, nem a Administracdo Publica, nem o particular, durante a vigéncia dessa ‘norma
inibidora’, estdo autorizados a constituir a obrigacdo tributaria”. VERGUEIRO: Camila Campos.
Obrigacgdo Tributaria: o processo de positivagdo e as causas suspensivas da sua exigibilidade. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 89.

%% Atenta a esse detalhe, FABIANA DEL PADRE TOME explica que: “Somente ficara obstando o
transcurso desse prazo [decadencial] se a medida liminar ndo apenas suspender a exigibilidade do
crédito tributario, mas for expedida de tal modo que venha a proibir expressamente a efetivagdo do
lancamento. Nesse caso, tem-se situagdo excepcional, ndo prevista na legislagao patria, em que a
determinagédo do Poder Judiciario suspende nao apenas a exigibilidade do crédito tributario, mas
impede a propria constituicdo do vinculo obrigacional.” TOME, Fabiana Del Padre. Exigibilidade do
crédito tributario: amplitude e efeitos de sua suspenséo. In: Priscila de Souza (coord.). VIl Congresso
Nacional de Estudos Tributarios: Direito Tributario e os conceitos de direito privado. Sdo Paulo:
Noeses, 2010, p. 380.
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Todavia, como esta adstrita a decisdao, também nao pode continuar
correndo o prazo decadencial, uma vez que a Administracdo Publica estaria
impedida de exercer seu dever de lancar. Nesse sentido, cabe lembrarmos que toda

obrigagdo contém uma permissao de o sujeito exercer seu dever'*.
3.3.2.2. Possibilidade de inscricao em divida ativa

Questdo interessante se coloca acerca da possibilidade de a
administragdo publica poder inscrever em divida ativa créditos tributarios com a

exigibilidade suspensa.

Primeiramente, cabe destacar que a inscricao em divida ativa se trata de

|143

formalizacao de titulo executivo extrajudicial ™* em que a Fazenda Publica apura a

legalidade do ato que constituiu o crédito tributario, além de sua certeza e liquidez,
nos termos do art. 22, §3° da Lei de Execugdes Fiscais:

§ 3?2 - A inscricao, que se constitui no ato de controle administrativo da
leqalidade, serd feita pelo 6rgdo competente para apurar a liguidez e
certeza do crédito e suspendera a prescrigdo, para todos os efeitos de
direito, por 180 dias, ou até a distribuicdo da execucao fiscal, se esta
ocorrer antes de findo aquele prazo. (Destacamos).

Trata-se, portanto, de expediente de controle de legalidade interno da
prépria administracdo publica, que faz, inclusive, com que a gestdo do crédito
tributario constituido altere a competéncia administrativa entre érgaos do préprio
ente tributante.

! Nesse sentido: “(...), pensamos que, se a autoridade judicial emite uma ordem proibindo o agente

administrativo de realizar o ato de langamento tributario, tal medida configura um desvio de poder do
magistrado”. PIMENTA, Marcos Rogério Lyrio. A suspensdo da exigibilidade do crédito tributario.
Dissertacao de mestrado PUC/SP. 2001, p. 209.

192 «p acao de consignacdo em pagamento representa a consagragdo, pelo direito positivo, do

principio pelo qual a instituicdo de um dever juridico pressupde o direito de cumpri-lo. A Filosofia do
Direito vé nessa imanéncia ingénita do direito embutido no dever juridico um obstaculo intransponivel
a possibilidade teérica da escravidao absoluta, pois, ainda que suprimissemos todos os direitos de
uma pessoa, a0 menos um haveria de remanescer: o direito de cumprir todos os seus deveres”.
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 491.

43 Art. 585, VIl do CPC.
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Em outras palavras, a competéncia para responder sobre o crédito
tributario passa do 6rgdo que constituiu o crédito (Receita Federal, no ambito da
Unidao Federal), para o 6érgao que tem competéncia para ajuizar a execucao fiscal
(PGFN, no ambito da Unido Federal).

A questao que se coloca aqui € se a norma de suspensdo tem o condao

de impedir que o sujeito ativo promova a inscricdo em divida ativa.

Quanto a isso, ha autores que entendem que a inscricdo em divida ativa
ndao pode ser feita acaso esteja pendente uma das causas de suspensado da
exigibilidade do crédito tributario. Nesse sentido, entendem PAULO DE BARROS
CARVALHO'** e DANIEL MONTEIRO PEIXOTO'.

Esse parece ser também o entendimento majoritario na jurisprudéncia no
ambito do STJ™:

RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. ART. 151 DO CTN. SUSPENSAO
DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO. IMPOSSIBILIDADE DE O
FISCO REALIZAR ATOS TENDENTES A SUA COBRANGA, MAS NAO DE
PROMOVER SEU LANCAMENTO. ERESP 572.603/PR. RECURSO
DESPROVIDO.

1. O art. 151, IV, do CTN, determina que o crédito tributario tera sua
exigibilidade suspensa havendo a concessdo de medida liminar em
mandado de seguranga. Assim, o Fisco fica impedido de realizar atos
tendentes a sua cobranca, tais como inscrevé-lo em divida ativa ou
ajuizar execugao fiscal, mas néo lhe é vedado promover o lancamento
desse crédito.

(-r)

(REsp 736.040/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 15/05/2007, DJ 11/06/2007, p. 268). (Destacamos)

1% Nesse sentido, destacamos o entendimento de PAULO DE BARROS CARVALHO: “Esgotados os
tramites administrativos, pela inexisténcia de recursos procedimentais que possam atender a novas
iniciativas do sujeito passivo, e ndo havendo medida judicial que suspenda a exigibilidade do crédito
tributario, chegou a hora de a Fazenda Publica praticar quem sabe o mais importante ato de controle
de legalidade sobre a constituicdo do crédito tributario: o ato de apuracéo e de inscricdo do débito no
livro de registro da divida publica.” (grifamos). Curso de direito tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva , 2007, p. 556.

%% “A norma de desempenho para a inscricao em divida ativa possui um antecedente abstrato (motivo
legal) com um conjunto de critérios aptos a identificar o motivo para a pratica do ato, (...). O motivo
legal possui 0s seguintes critérios: (...) (4) ndo ocorréncia das causas suspensivas da exigibilidade
enumeradas nos incisos do art. 151 do CTN”. PEIXOTO, Daniel Monteiro. Competéncia
Administrativa na Aplicagdo do Direito Tributario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 253.

6 Em sentido semelhante: REsp 21.960/SP, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/03/1995, DJ 10/04/1995, p. 9262.




103

Todavia, apesar do posicionamento acima apontado, entendemos que
nao ha qualquer Obice para que se realize a inscricdo em divida ativa de crédito com
exigibilidade suspensa, desde que essa informacao conste no ato da inscricdo e que
nao haja qualquer 6bice para que o sujeito passivo obtenha Certidao Positiva com
Efeitos de Negativa — CPEN.

Na verdade ndao compreendemos a inscricdo em divida ativa como ato de
cobranca em sentido estrito. Nao ha qualquer previsdo legal para que o sujeito
passivo seja notificado da realizagdo da inscricdo em divida ativa. Muito menos ha
possibilidade de o sujeito passivo se opor administrativamente a sua realizagao.

O controle de legalidade aqui ndao se confunde com o0 contencioso
administrativo tributario, que sera analisado no Capitulo 6 desse trabalho. Nao ha
notificacdo do ato, ndo ha contraditério, nem ampla defesa. H4 apenas a alteracao

de competéncia entre 6rgaos da mesma pessoa juridica de direito publico.

Dentro do processo comunicacional de cobranca do crédito tributario, é
preciso que haja emissédo e recepgdo da mensagem. Como n&o ha instrumentos
formais de recepcao pelo sujeito que esta sendo cobrado, ndo podemos classificar o

ato de inscricao em divida ativa como ato de cobrancga.

Nesse caso, a comunicacao é apenas interna, ou seja, entre 6rgaos da
prépria administracdo publica. E a finalidade dele é de apenas alterar a competéncia
entre 6rgaos administrativos e fazer o controle interno de legalidade da constituicao
do crédito tributario. Em outras palavras, o ato de inscricdo em divida ativa é

unilateral.

Por certo que este é condicdo necessaria para ajuizamento da acao de

execucao fiscal para a cobranca judicial do crédito tributario. E isso que confere sua

147

exequibilidade Sem titulo ndo h& execucdo. Logo, ndo se trata de ato

dispensavel.

%7 «A inscricdo na divida ativa configura ato de controle administrativo de legalidade, realizado para

apurar a liquidez e a certeza do crédito tributério. Mediante essa providéncia, a Fazenda Publica
constitui, unilateralmente, o titulo executivo que servira de base para a cobranca judicial dos valores
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Porém, o entendimento que adotamos € que isso nao quer dizer que o ato
de inscricdo em divida possa ser considerado como ato de cobranca em sentido
estrito. Ele é formado unilateralmente e nao ha notificagdo e possibilidade de

impugnagao pelo sujeito passivo.

A Unica ressalva que deve ser feita em relacao a isso diz respeito a causa
de suspensao prevista no inciso Ill do art. 151 do CTN. Isso porque o ato de
inscricio em divida ativa somente deve ser realizado ap06s o exaurimento da
discussao do crédito tributario na esfera administrativa. Nao faz sentido formar o

titulo executivo extrajudicial durante o contencioso administrativo tributario.

Portanto, para as demais causas de suspensdo da exigibilidade,
entendemos que é possivel que o crédito seja inscrito em divida ativa, desde que tal
informacdo conste no termo de inscricdo € nao impegca que O sujeito passivo
obtenha a CPEN, que possui os mesmos efeitos da Certidao Negativa de Débitos,
prevista no art. 205 do CTN.

Deve-se atentar que quando a norma de suspensado surge apdés a
inscricao em divida ativa esta ndo é cancelada. Apenas passa-se a constar no termo
de inscricdo a informacdo de que ha suspensao da exigibilidade. Dessa forma, nao
vemos como razoavel que se impeca a inscricao do crédito constando a suspensao

quando essa ocorrer antes.

Feitas essas consideragdes, passaremos a tratar da interferéncia da
norma de suspensdo da exigibilidade no prazo prescricional da Fazenda para
execucao do crédito tributario.

ndo pagos a Fazenda Publica. Tem inicio, ai, a exequibilidade do crédito tributario, quer dizer, a
possibilidade de o crédito tributario vir a ser exigido mediante processo de execucao fiscal.” TOME,
Fabiana Del Padre. Exigibilidade do crédito tributario: amplitude e efeitos de sua suspens&o. In:
Priscila de Souza (coord.). VII Congresso Nacional de Estudos Tributarios: Direito Tributario e os
conceitos de direito privado. S&do Paulo: Noeses, 2010, p. 376.
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3.3.2.3. Impossibilidade de ajuizamento de cobranca judicial
(interferéncia no prazo de prescricao)

A prescricao esta relacionada ao prazo que a Fazenda Publica tem para
efetuar a cobranca judicial do crédito tributario regularmente constituido e inscrito em
divida ativa.

Para isso o CTN estabelece o prazo de cinco anos contados a partir da
constituicao definitiva'*® do crédito tributario, conforme art. 174. Este é o termo inicial
do prazo para que a Fazenda Publica exerca seu direito de cobranca do crédito
tributario. Sendo assim, cabe analisarmos qual o efeito que a norma de suspensao

exerce sobre o0 prazo prescricional.

Quanto a isso, destacamos as palavras de PAULO DE BARROS
CARVALHO'®, para quem “suspensdo no curso do prazo prescricional ndo é a
mesma coisa que suspensao da exigibilidade do crédito tributario”.

De fato, ndo se devem confundir duas realidades juridicas distintas. O
prazo prescricional sé pode ser suspendido se ele tiver iniciado. Ja a suspenséo da
exigibilidade é possivel em casos que o crédito sequer foi definitivamente
constituido, como, por exemplo, quando esta pendente de julgamento de recursos
administrativos (Art. 151, Ill, CTN).

Todavia, para os demais casos, podera haver coincidéncia entre
suspensao da prescricdo e suspensdo da exigibilidade, o que néo significa que se

confundam°.

%8 Estamos utilizando aqui a terminologia adotada pelo CTN. Todavia, concordamos com os autores
gue entendem que a dualidade provisorio/definitivo é insustentavel. Para uma maior compreensao do
tema ver em CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18 ed., Sao Paulo: Saraiva,
2007, p. 427-429.

49 1dem, p. 487.

190 “Muitas vezes pode coincidir que, a suspensdo da exigibilidade do crédito, fique igualmente
suspenso o seguimento do prazo prescricional. A coincidéncia, entretanto, exige que a suspenséao da
exigibilidade se dé em atimo subsequente aquele em que o sujeito ativo teve condi¢cdes de acesso a
acao judicial de cobranga”. Idem, p. 488.
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Conforme ja demonstramos, o consequente da norma de suspensao
prescreve a proibicdo da Fazenda Publica exercer seu direito subjetivo, ou seja,

exigir o crédito tributo.

Concluséo disso é que se a suspensao da exigibilidade surgir antes da
constituicdo do crédito, o prazo prescricional somente iniciara se o crédito for
constituido dentro do prazo decadencial, e quando houver a retirada da vigéncia da
norma de suspensdo. Nesse caso € impossivel falar em suspensdo do prazo

prescricional.

Ja se a suspensao da exigibilidade surgir apds a constituicdo do crédito
tributario, entdo o prazo se reiniciara com a retirada da vigéncia da norma de
suspensdo, devendo ser computado o tempo entre a constituicdo definitiva e a
causa de suspensdo. Aqui sim teremos caso de suspensao do prazo prescricional.

Isso é 0 que se extrai a partir das nogdes de suspenséao e interrupgdo de

prazos, conforme ja explicamos no item 3.2.2 desse trabalho.

Ocorre que o CTN nao prevé expressamente nenhuma causa de
suspensao do prazo prescricional, arrolando apenas causas interruptivas nos incisos

do paragrafo Unico do art. 174:

Paragrafo Unico. A prescrigao se interrompe:

| — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execugéo fiscal,

Il - pelo protesto judicial;

Il - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em
reconhecimento do débito pelo devedor.

No entanto, dentro da interpretacdo sistematica, podemos falar em
suspensao da prescri¢ao, sobretudo pelo disposto no art. 155 do CTN, que trata da
anulacao de beneficio da moratéria e parcelamento usufruido com dolo, fraude ou
simulacao. Esse tema sera abordado no item 4.5, do préximo capitulo.

Independentemente do prazo anterior a causa suspensao ser computado

ou nao na contagem do prazo prescricional, a conclusao é de que durante a vigéncia
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da norma de suspensdo o prazo prescricional ndo corre, pois a Fazenda Publica

esta impedida de exercer seu direito de crédito'™"

. Lembremos que o consequente
da norma de suspensédo traz uma proibicado de que o sujeito ativo promova atos de

cobranca em face do sujeito passivo.

Todavia, cabe destacar entendimento contrario de MARIA LEONOR
LEITE VIERA'™Z, para quem a suspensdo de exigibilidade ndo interfere no prazo
prescricional, tendo em vista que a Fazenda Publica poderia tomar outras
providéncias que nao o ajuizamento da execucéao fiscal, como, por exemplo, o

protesto judicial.

Contudo, ndo concordamos com essa conclusdo, uma vez que o protesto
judicial também se caracterizaria em uma forma de exigir o crédito tributario, motivo
pelo qual a Fazenda Publica também n&o poderia utilizar desse expediente em caso

de suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

3.3.3.0 juiz:

O objetivo desse topico é analisar o comportamento imputado ao juiz no
que diz respeito a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario. Para isso
destacamos trés situagdes: (i) acdes preventivas em que o crédito tributario ainda
nao esta constituido; (ii) legalidade das causas de suspensao da exigibilidade; e (iii)
taxatividade das causas de suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

A seguir nos aprofundaremos em cada uma dessas situagoes.

*! Nesse sentido: “A suspensado da exigibilidade do crédito tributario acarreta a impossibilidade de

serem tomadas medidas voltadas a cobranga do gravame, motivo pelo qual entendemos n&o correr o
prazo prescricional enquanto perdurar a causa suspensiva.”. TOME, Fabiana Del Padre. Exigibilidade
do crédito tributario: amplitude e efeitos de sua suspensio. In: Priscila de Souza (coord.). VI
Congresso Nacional de Estudos Tributérios: Direito Tributério e os conceitos de direito privado. Sao
Paulo: Noeses, 2010, p. 379.

192 Nas palavras da referida autora: “Desse modo, pode-se inferir que a suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario ndo tem o condao de paralisar a fluéncia do prazo prescricional, pois que a Fazenda,
no caso, poderd utilizar-se do protesto judicial como forma de interromper a fluéncia do prazo
prescricional. Se nao suspensa a exigibilidade, a Fazenda Publica ndo tem porque proceder ao
protesto, mas, apenas, executar o crédito que é legitima detentora.” VIERA, Maria Leonor Leite. A
Suspenséao da Exigibilidade do Crédito Tributario. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 83.
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3.3.3.1. Acoes judiciais preventivas: suspensao da exigibilidade antes da
constituicao do crédito tributario?

Aqui nossas atencgdes se voltardo para os casos de acdes judiciais com
carater preventivo, ou seja, demandas ajuizadas antes da constituicdo do crédito
tributario.

Em sintese, nesse tépico procuraremos responder a seguinte questao: é

possivel suspender a exigibilidade antes da constituicdo do crédito tributario?

Convém relembrar que dentro das premissas adotadas nesse trabalho,
nao ha obrigagao tributaria sem crédito tributario. Os avancos no estudo do direito
tributario, pautado no aprofundamento de categorias da teoria geral do direito, faz
com que as nogdes de obrigacdo e crédito sejam necessariamente vistas

conjuntamente.

Além disso, dentro da premissa de que o direito € constituido por meio de
linguagem competente, ndo cabe falarmos de obrigacdo nem crédito tributario sem
que haja o ato de producdo normativa, seja pelo langcamento do sujeito ativo, seja

pelo autolangamento do sujeito passivo.

Dessa forma, gera certo desconforto admitir que é possivel ser inserida
norma de suspensdo no sistema antes mesmo de haver a norma do crédito. Afinal,

como seria possivel suspender algo que sequer existe?

Por conta disso, alguns autores'®, que compartilham a premissa de que
nao ha obrigacao sem crédito, entendem que nao é possivel falar de suspensao da

exigibilidade do crédito tributario antes de sua constituicao.

"% Entre esses autores destacamos EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI: “Sem crédito tributério
lancado ou crédito tributario instrumental constituido ndo ha que se falar em suspensdo de
exigibilidade. A exigibilidade pressupde o suporte linguistico-existencial do crédito tributario”. SANTI,
Eurico Marcos Diniz de. Langamento Tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 144. Em sentido
semelhante: “O ato de lancamento tributario, devidamente notificado ao contribuinte, confere
existéncia ao crédito tributario. E o termo de existéncia ndo é impedido ou postergado por qualquer
das causas suspensivas da exigibilidade do crédito tributério. Pelo contrario: para que possamos falar
na suspensdo da exigibilidade do crédito tributério é necessario que exista o crédito a ser suspenso.
O fato suspensivo da exigibilidade do crédito tributario produz a paralisacao da incidéncia de normas
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Contudo, essa conclusdo nao nos parece ser adequada se considerarmos
que o direito positivo opera ndo somente no campo concreto, mas também no

campo abstrato.

Em outras palavras, ndo é preciso que o crédito exista como norma
individual e concreta para que haja outra norma com a finalidade de proibir a
conduta de que o sujeito ativo a exija. Isso pode ser feito de forma hipotética, ou
seja, por meio de norma abstrata.

Sendo assim, concluimos pela possibilidade de que a norma de
suspensdo seja inserida no sistema antes da constituicdo do crédito. E isso é
possivel por meio de norma de suspensao individual e abstrata.

No entanto, ressalvamos que essa conclusdo somente faz sentido para
algumas das hipo6teses de suspensao da exigibilidade do crédito tributario, previstas
no art. 151 do CTN.

Quando houver moratéria (Art. 151, I, do CTN); reclamacgdes ou recursos
administrativos (Art. 151, lll, do CTN) e parcelamento (Art. 151, VI, do CTN),
necessariamente o crédito tributario ja devera estar constituido.

O motivo disso é porque tais providéncias serdo sempre
cronologicamente posteriores a constituicdo do crédito tributario, seja pela
autoridade administrativa, seja pelo proprio contribuinte (autolancamento).

Atente-se que a afirmacéo feita acima é valida mesmo nos casos que a lei
que instituir o programa parcelamento prever expressamente a possibilidade de
inclusao de créditos constituidos ou ndo'™*.

voltadas a efetivagdo do direito de o sujeito ativo exigir os valores do sujeito passivo.” (grifamos).
TOME, Fabiana Del Padre. Exigibilidade do crédito tributario: amplitude e efeitos de sua suspenséo.
In: Priscila de Souza (coord.). VIl Congresso Nacional de Estudos Tributérios: Direito Tributario e os
conceitos de direito privado. S&do Paulo: Noeses, 2010, p. 378.

1% Exemplo disso ocorre no art. 12, §12 da Lei 11.941/2009:
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Quando isso ocorre, para que o contribuinte possa incluir os débitos no
parcelamento, logicamente tera que constitui-los anteriormente para que esses

possam ser devidamente consolidados.

Sendo assim, a questdo da possibilidade de suspensado da exigibilidade
do crédito tributario anterior a sua constituicao se restringe apenas as hipéteses de
concessao de liminar em mandado de seguranca e em tutela antecipada (Art. 151,
incisos IV e V do CTN)'® e no caso de depésito do montante integral (Art. 151, |, do
CTN).

O que é interessante notar é que essas trés causas de suspensado da
exigibilidade somente surgem quando ha processo judicial em andamento, ou seja,

necessariamente hi um juiz lidando com a discusséo do suposto crédito tributario.

Ressalte-se que nesses casos, a questao se restringe apenas quando ha
medida liminar ou depdsito no bojo de acdo judicial preventiva, ou seja, antes da
exigibilidade.

Essas hipoteses serdo tratadas em tdpicos especificos dentro dos
capitulos que abordaremos cada uma dessas causas de suspensao da exigibilidade,

para onde remetemos o leitor.

A seguir trataremos de outras questdes que envolvem a relacdo entre o
juiz e a norma de suspensao. Estamos falando na forma como esse utente da
linguagem juridica lida com os enunciados prescritivos sobre o tema, especialmente

aqueles previstos no Cddigo Tributario Nacional.

Isso porque, além de enumerar as causas da suspensao da exigibilidade
do crédito tributario (art. 151), o CTN também traz outras disposi¢cdes sobre o tema,

§ 1° O disposto neste artigo aplica-se aos créditos constituidos ou ndo, inscritos ou ndao em Divida
Ativa da Unido, mesmo em fase de execucdo fiscal j& ajuizada, inclusive os que foram indevidamente
aproveitados na apuracao do IPI referidos no caput deste artigo.

%5 Devido as semelhancas, os incisos IV e V do art. 151, do CTN serao tratados como se fossem
apenas uma hipotese.
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entre as quais destacamos: (i) exigéncia de lei para estabelecer hip6teses de

suspensao (art. 97, VI); (ii) forma de interpretacdo das causas de suspensao (art.

111, |) e taxatividade das causas de suspensao (Art. 141).

3.3.3.2.

Legalidade das causas de suspensao

A questao legalidade das causas da suspenséao envolve o disposto no art.

146 da Constituicao Federal, que trata quais as fungdes das leis complementares

em matéria tributaria:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a
Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagGes constitucionais ao poder de tributar;

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagéo tributéria,
especialmente sobre:

()

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributdrios;

(---)

(destacamos)

A interpretagdo do referido dispositivo decorre um debate histérico na

doutrina, que se dividiu basicamente em duas correntes:

(i)

(ii)

Aqueles que entendem que a Lei Complementar somente tem duas
fungbes, expressadas pelos incisos | e Il do referido dispositivo. Nesse
caso o disposto no inciso Il serviria apenas para complementar as
funcbes previstas nos dois primeiros incisos. Essa corrente ficou

conhecida como dicotémica; e

Aqueles que entendem que a Lei Complementar possui trés funcdes. Além
dos dois primeiros incisos, ha também a funcdo de estabelecer normas
gerais em matéria tributaria, que seriam aquelas enumeradas nas alineas

do inciso Ill. Essa ultima corrente ficou conhecida como tricotémica.
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A despeito de toda a discussao histérica’® em relagdo a interpretagdo do
art. 146 da Constituicdo Federal, o entendimento adotado nesse trabalho sera pela

corrente tricotémica.

Portanto, fixemos a premissa de que uma das fungbes da lei
complementar é prescrever normas gerais de direito tributario sobre obrigacao,

lancamento e crédito tributario (Art. 146, lll, “c”, da CF).

Dessa forma, como cabe a lei complementar tratar sobre o crédito
tributario, por consequéncia também cabe a esta espécie de veiculo introdutor tratar

de causas de suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

Justamente por isso que o diploma legal que trata das causas de
suspensao da exigibilidade é o Codigo Tributario Nacional que, apesar de ter sido
editada como lei ordinaria, foi recepcionada pelo atual ordenamento como Lei

Complementar'’.

No que diz respeito a legalidade para estabelecer causas de suspensao
da exigibilidade do crédito tributario, o art. 97, inciso VI do CTN dispde que:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

()

VI - as hipéteses de exclusdo, suspensao e extingdo de créditos tributarios,
ou de dispensa ou reducao de penalidades.

Vé-se, portanto, que o referido dispositivo determina que as causas de
suspensao de exigibilidade devem estar previstas em lei formal, ou seja, em veiculo

introdutor emanado do Congresso Nacional.

% para maior compreensdo dessa discussao: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito
tributario. 18 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 207-226.

197 «0 Codigo Tributario Nacional foi incorporado & ordem juridica instaurada com a Constituicio de 5

de outubro de 1988. Quanto mais ndo fosse, por efeito da manifestagéo explicita conta no §5° do art.
34 do Ato das Disposicbes Constitucionais Transitorias, que assegura a validade sistémica da
legislagcdo anterior, naquilo em que nao for incompativel com o novo ordenamento. E o tradicional
principio da recepgéo, (...)".Idem, p. 207.



113

Sendo assim, o papel da lei complementar é a de estabelecer os tipos de
causa de suspensao da exigibilidade do crédito tributario, bem como normas gerais
a respeito de cada uma delas. Ja a instituicdo e regulamentacdo dessas causas
previstas na lei complementar podem estar previstas em leis ordinarias de cada um

dos entes tributantes.

Contudo, destacamos que esse entendimento ndao é unanime na doutrina.
Ha autores que entendem que nem todas as causas de suspensdo da exigibilidade
precisam estar tipificadas em lei complementar. Esse é o entendimento de DECIO
PORCHAT™®, que utiliza a classificacdo das causas de suspensdo da exigibilidade

em “fatos automaticos” e “fatos nao automaticos”.

Os fatos automaticos seriam aqueles em que basta a vontade do
particular, sem necessidade de se observar quaisquer pressupostos. Seriam fatos
automaticos as reclamacgdes e recursos administrativos (art. 151, lll do CTN), e o
deposito (Art. 151, inciso Il, do CTN).

Ja os fatos ndo automaticos sao aqueles em que o efeito depende da
verificacdo de pressupostos e é produzido por medida judicial. Assim, seriam fatos
automaticos a concessdao de medida liminar em mandado de seguranca e

antecipacao de tutela em outras espécies de acao judicial.

Como base nessa classificagdo, o autor entende que:

“(...), tratando-se de fatos ndo-automaticos, ou seja, cujo efeito suspensivo
depende da prévia verificacdo de certos pressupostos e é produzido por
providéncia judicial, entendemos nao ser obrigatorio o tratamento por via de
lei complementar. Isto porque € da prépria esséncia dos fatos nao-
automaticos a manifestacado jurisdicional, cabendo assim ao préprio Poder
Judiciario dirimir e uniformizar quaisquer conflitos decorrentes de sua
manifestac&o jurisdicional .

%8 O autor faz essa classificacdo com base nas licoes de Alberto Xavier. Além disso, o autor destaca
gue a moratoria seria uma hipotese sui generis e ndo se enquadraria nessa classificagao. PORCHAT,
Décio. Suspenséao do Crédito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 110-111.

%% 1dem, p. 113.



114

Entretanto, ndo concordamos com a classificacdo proposta pelo autor
acima citado, tampouco com a conclusdo de que nao ha necessidade de previsao de

apenas algumas causas de suspensido em lei complementar.

A regra do art. 97, VI do CTN ndo comporta excecgdes, e determina que
somente a lei pode estabelecer causas de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario. Além disso, mesmo os tidos “fatos automaticos” precisam obedecer alguns
pressupostos para produzirem efeitos.

Como exemplo, o CTN prevé no inciso Ill do art. 151 que as reclamacdes
€ 0S recursos em processo administrativo sdo causas de suspensao da exigibilidade
do crédito tributario. Isso nao quer dizer que a Unido Federal ndo tenha que regular
esses recursos por meio de lei ordinaria, como foi feito pelo decreto n® 70.235/72,
que possui status de lei. Alias, o proprio inciso Il do art. 151 traz expressa clausula
“nos termos das leis reguladoras”.

Da mesma forma, o CTN prevé no inciso Il do art. 151 o depdsito como
causa de suspensao da exigibilidade do crédito tributario. E, no ambito federal,
temos a lei ordinaria n? 9.703/98, que “dispbée sobre os depositos judiciais e

extrajudiciais de tributos e contribuigcbes federais’.

Por fim, temos também o inciso VI do art. 151 CTN, que prevé o
parcelamento como uma das causa de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario. Com fundamento nisso, foi editada a lei ordinaria n® 11.941/2009, que

instituiu o REFIS da Crise, por exemplo.

Portanto, cabe a lei complementar prever os tipos de causas de
suspensao da exigibilidade do crédito tributario, cujo fundamento de validade é o art.
146, Ill, “c” da CF. Ja a lei ordinaria cabe instituir e regular os pressupostos de cada

um dos tipos previstos.
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Quanto ao tema na jurisprudéncia, destacamos que héa reiteradas

J160

decisbes no ST que entendem nao ser possivel a supressdao de instancia

recursal administrativa, via decreto. E o fundamento dessas decisdes € justamente o
art. 97, VI do CTN, conforme se vé na seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ADMINISTRATIVO.
PEDIDO DE RECONSIDERACAO COM BASE NO ART. 37, § 32 DO
DECRETO 70.235/72. HIPOTESE DE SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE
DO CREDITO TRIBUTARIO. ART. 151 DO CTN. REVOGAGCAO PELO
DECRETO 75.445/75. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA ESTRITA
LEGALIDADE TRIBUTARIA.

(..)
3. O Cddigo Tributario Nacional prevé, em seu art. 97, VI, a
imprescindibilidade de lei formal para versar sobre a exclusao,
suspensio e extincdo de créditos tributarios, encerrando o principio
da estrita leqalidade tributaria, razao pela qual encontra-se eivada de
ilegalidade a supressdo, pelo Decreto 75.445/75, do "pedido de
reconsideracao"”, previsto no suso mencionado dispositivo legal.

4. Impende salientar que o Decreto 70.235/72, por ser fruto de delegacéo
legislativa, ostenta natureza de lei ordinaria, o que implica que o pedido de
reconsideracdo nele previsto tem origem e carater legal, traduzindo
manifestagcdo de indole legislativa, razdo pela qual nao poderia ser
suprimido por legislacdo de hierarquia inferior, que ostenta natureza
meramente regulamentar.

5. A titulo de argumento obiter dictum, verifica-se que o pedido de
reconsideragao sé passou a ser vedado quando da edigdo da Lei 8.541/92,
sem efeitos retroativos para atingir ato praticado na vigéncia de contexto
normativo préprio e diverso, in verbis: "Art. 50. N&o serd admitido pedido de
reconsideracao de julgamento dos Conselhos de Contribuintes”.

6. Recurso especial desprovido.

(REsp 877.352/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
05/08/2008, DJe 15/09/2008) (Destacamos).

Portanto, no que se refere a legalidade, temos que cabe a lei
complementar estabelecer as normas gerais, prevendo quais sdo as hip6teses de

suspensao; e cabe a lei ordinaria instituir e regular essas causas.

Passemos agora a tratar do art. 141 e art. 111, | do CTN, que
estabelecem que as causas de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario sdo

taxativas e devem ser interpretadas literalmente.

%0 No mesmo sentido: (REsp 330.415/PR, Rel. Ministro GARCIA VIEIRA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 20/09/2001, DJ 29/10/2001, p. 188); (REsp 219.651/SP, Rel. Ministro FRANCISCO
PECANHA MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/10/2000, DJ 06/11/2000, p. 195); e (REsp
73.245/PR, Rel. Ministro DEMOCRITO REINALDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/06/1996, DJ
01/07/1996, p. 23994)
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3.3.3.3. Taxatividade das causas de suspensao

Questao que se coloca na interpretacdo do art. 151 do Codigo Tributario
Nacional é se as causas de suspensado da exigibilidade ali elencadas seriam

taxativas ou exemplificativas.

Para adentrar nessa analise é importante que se faca algumas
consideracdoes sobre a questdo da completude do ordenamento juridico e a
formacao de tipos na legislacao tributaria.

Conforme ensina NORBERTO BOBBIO'®', “por ‘completude’ entende-se
a propriedade pela qual um ordenamento juridico tem uma norma para regular

qualquer caso”.

Na verdade, essa caracteristica € condicdo necessaria para o0s
ordenamentos em que o juiz esta obrigado a julgar todas as controvérsias que se
apresentam a seu exame, bem como deve sempre julgar com base em norma

contida no sistema'®?.

A partir disso, vé-se que ndo ha que se falar em lacunas no direito
positivo. O préprio direito prevé como se decide no caso de falta de norma. Sendo a

auséncia de norma uma hip6tese normativa, fecha-se o sistema.

Logo, ndo ha espacos vazios no ordenamento juridico, mas espacos
cheios preenchidos por normas de sobrenivel. Entre essas, fala-se em normas

gerais inclusivas elou exclusivas’®.

181 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1999, p. 114.

182 Idem, p. 118.

1% “Facamos alusdo & rica doutrina de Erns Zitelmann e de Donato Donati, inauguradora do

pensamento de que, em oposi¢ado aos espagos vazios, existiriam no direito espagos cheios nos quais
determinadas regras de solucao de controvérsias atuariam no sentido de dar significacdo debntica ao
caso a ser regulado. O preenchimento desses topos seria feito, justamente, pelas normas gerais
exclusiva e/ou inclusiva. A primeira, exclusiva, seria aquela regra que prescreve de modo oposto 0s
casos nao compreendidos no enunciado dedntico particular. A segunda, inclusiva, é o preceito que
determina de forma idéntica os casos nao compreendidos na norma especifica". HARET, Florence.
Listas taxativas e interpretagdo da lei tributdria: presungdo, analogia e interpretagdo extensiva na
determinagdo dos tipos tributdrios e seus limites na exegese das listas taxativas. In: Priscila de Souza
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A primeira seria aquela que atribui a um caso a solugao juridica dada a
casos nao compreendidos em norma especifica. Ja a segunda, exclusiva, é aquela
que, de forma contraria, ndo permite a aplicagcdo de uma norma para um caso nao

previsto.

Sendo isso considerado, passemos a tratar das duas formas como o
direito positivo prescreve seus tipos.

A primeira delas € quando o0s enunciados prescritivos identificam
caracteristicas gerais e necessarias para a inclusao de individuos em determinada
classe. Em outras palavras, verificam-se preceitos conotativos. Nesse caso, dizemos

que o tipo é prescrito como forma-de-construgéo.

Por outro lado, o direito positivo também pode formar tipos a partir da
enumeracao dos individuos de determinada classe, ao invés de apontar suas
caracteristicas. Em outras palavras, temos preceitos denotativos. Nesse caso o tipo
é criado de forma tabular.

Sendo isso observado, cabe destacar que a formacéo de listas taxativas é
muito comum no direito tributario, uma vez que este é um ramo do direito em que se

preza pela tipificacéo estrita. Conforme ensina FLORENCE HARET'®:

Diz-se lista taxativa o rol discriminador de hipéteses, posto em lei, e que, em
regra € como decorréncia de sua propria taxatividade, inadmite outras
situagbes ndo abrigadas aquelas expressamente previstas. A qualidade
“taxativa” reforga justamente a condigao estrita, ou também chamada de
literal, da exegese da lei: os fatos sdo aqueles positivados no texto legal,
sendo vedado ao aplicador a sua ampliagao por técnicas integrativas: ou la
se esta, e a regra se aplica ao caso em concreto; ou la ndo se esta e
inexiste incidéncia.

(coord.). VII Congresso Nacional de Estudos Tributérios: Direito Tributario e os conceitos de direito
privado. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.434-435.

'** HARET, Florence. Listas taxativas e interpretacdo da lei tributaria: presungdo, analogia e

interpretagdo extensiva na determinagdo dos tipos tributdrios e seus limites na exegese das listas
taxativas. In: Priscila de Souza (coord.). VII Congresso Nacional de Estudos Tributarios: Direito
Tributario e os conceitos de direito privado. Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 437.
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Relacionando o que foi dito sobre a completude do ordenamento juridico
e das formas como se criam os fipos no direito positivo, a conclusdo que se chega é
seguinte: quando estivermos diante de formas tabulares, ou seja, listas taxativas,
deve-se aplicar a norma geral exclusiva. Por outro lado, se o tipo for da espécie

forma-de-construcgdo, utiliza-se a norma geral inclusiva.

Nesse ponto, cabe alertar que as normas gerais inclusiva e exclusiva
convivem perfeitamente no sistema, e sdo aplicadas de acordo com a técnica

legislativa adotada na prescricao do tipo.

Cabe entado o seguinte questionamento: o rol de causa de suspensao da
exigibilidade do crédito tributario é taxativo?

A resposta é afirmativa. Ao verificar os enunciados prescritivos contidos
no Cédigo Tributario Nacional, ha evidéncias que a técnica legislativa utilizada preza
pela interpretagdo restritiva das causas de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario.

Entre esses enunciados prescritivos, 0 primeiro que indica isso é o art. 97,
inciso VI, do CTN, que determina que é matéria reservada a lei estabelecer as
hipoteses de suspensao do crédito tributario.

Outro dispositivo que aponta nesse sentido é o art. 111, inciso |, do CTN,
que prescreve que ‘“interpreta-se literalmente a legislagao tributaria que disponha
sobre suspensao e exclusao do crédito tributario”.

Apesar de as premissas que adotamos ndo comportarem a possibilidade
de uma interpretagdo meramente literal, entendemos que o art. 111, inciso |, do CTN
denota que as causas de suspensao da exigibilidade sao tipos tabulares e, por isso,

devem ser interpretadas restritivamente.

Por fim, destacamos o disposto no art. 141 do CTN, que expressamente

prescreve que:
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Art. 141. O crédito tributario regularmente constituido somente se modifica
ou extingue, ou tem sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos
previstos nesta Lei, fora dos quais ndo podem ser dispensadas, sob pena
de responsabilidade funcional na forma da lei, a sua efetivagdo ou as
respectivas garantias. (Destacamos)

Mais uma vez, nota-se que o dispositivo aponta no sentido que o
arrolamento de causas de suspensao do crédito tributario, prevista no art. 151 do
CTN, se trata de formacao tabular de tipos, ou seja, a lista é taxativa.

No entanto, cabe apenas fazer uma pequena observacado a respeito da
redacao do art. 141 do CTN. Conforme se verifica em sua redacdo, o enunciado
restringe aos casos “previstos nesta Lei”. Contudo, entendemos que a interpretacéao
disso nao deve ser restrita. Em outras palavras, ndo ha ébice para que outras leis
complementares instituam causas de suspensdo da exigibilidade. A locucéao
“previstas nesta Lei” ndo se refere exclusivamente ao veiculo introdutor do CTN, e

deve ser compreendida como “previstas em leis complementares”.

Feitas essas consideragdes, a conclusao que adotamos é que a lista de
causas de suspensao da exigibilidade do crédito tributario é taxativa. Os tipos (i.e.,
as causas de suspensao) foram prescritos de forma tabular. 1sso porque os arts. 97,
VI; 111, |; e 141, do CTN, apontam que a técnica legislativa adotada implica na

aplicacado da norma geral exclusiva.

Em outras palavras, a enumeragdo das causas de suspensao da
exigibilidade prescreve de modo oposto quais sdo 0s casos que nao devem ser
considerados como suspensivos. Ou seja, exclui-se tudo aquilo que nao esta no
ambito dos termos positivados no art. 151, do CTN.

Todavia, alertamos que isso nao quer dizer que esteja vedada a
interpretacdo extensiva das causas de suspensdo da exigibilidade. Sendo a
formacao dos tipos tabular, ndo se admite apenas a utilizagdo da analogia.
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A diferencga entre interpretacdo extensiva e analogia é bastante discutida

na doutrina'®.

Diante das premissas adotadas no presente trabalho, essa diferenca se
explica pelos fatores comparativos de semelhanga. Na analogia se compara a
semelhanca entre classes distintas. Ja a interpretacdo extensiva compara a

semelhanca de objetos individualmente considerados'®®.

De forma bem sucinta, na interpretacao extensiva nao ha criacao de uma
nova regra, mas a ampliacdo do alcance de uma regra ja existente. No caso da
analogia, ha a criacdo de uma regra, como base em sobrenormas, que admitem que
nos casos nao previstos o aplicador pode se valer de regra ja existente em um caso

semelhante.

Portanto, o entendimento adotado nesse trabalho é de que a lista prevista
no art. 151 do CTN é taxativa, mas as hipbteses ali previstas comportam

interpretagéo extensiva.

Esse é o entendimento predominante ha muito tempo na jurisprudéncia

do STJ, conforme se verifica no seguinte julgado:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO - EXECUGAO FISCAL - SUSPENSAO
POR ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL DESACOMPANHADA DE

185 por exemplo, LUCIANO AMARO entende que “Teoricamente, a integracdo analdgica ndo se
confunde com a interpretacdo extensiva, de que se avizinha. Na pratica, distingui-las nao é tarefa
simples. (...). A diferenca estaria em que, na analogia, a lei ndo teria levado em consideragao a
hipétese, mas, se o tivesse feito, supde-se que lhe teria dado idéntica disciplina; ja na interpretacédo
extensiva, a lei teria querido abranger a hipotese, mas, em razao da ma formulagao do texto, deixou a
situagdo fora do alcance expresso da norma, tornando com isso necessdrio que o aplicador da lei
reconstitua o seu alcance”. AMARO, Luciano da Silva. Direito tributario brasileiro. 11 Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 212.

%6 "Esta é a grande diferenca entre analogia e interpretacao extensiva em sentido estrito. Ou seja, os
fatores comparativos entre um elemento e outro ndo s&o os da classe em que ele se insere, mas os
do préprio objeto individualmente considerado ja que a tipificacdo, na forma tabular, é ela mesma
mais restritiva conceitualmente, mais delimitativa do seu campo de abrangéncia. Dito de outro modo,
a forma tabular perde em conotacao ou extensédo do termo para ganhar em denotagéo ou intensao do
sentido da palavra". HARET, Florence. Listas taxativas e interpretacdo da lei tributaria: presungéo,
analogia e interpretagcdo extensiva na determinagdo dos tipos tributdrios e seus limites na exegese
das listas taxativas. In: Priscila de Souza (coord.). VIl Congresso Nacional de Estudos Tributarios:
Direito Tributario e os conceitos de direito privado. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 452.
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DEPOSITO NO MONTANTE INTEGRAL - IMPOSSIBILIDADE - ART. 38 DA
LEF - INTERPRETAGAO RESTRITIVA DO ART. 151 DO CTN.

1. As hipéteses de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario
estédo elencadas, humerus clausus, no art. 151 do CTN.

2. O ajuizamento de acdo anulatéria de débito fiscal, desacompanhada de
depédsito no montante integral, ndo tem o condao de suspender o curso de
execucao fiscal ja proposta.

3. Recurso especial provido.

(REsp 260713/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 05/03/2002, DJ 08/04/2002, p. 172) (Destacamos)

Contudo, apesar de ser esse o0 entendimento dominante na
jurisprudéncia, ha varios autores que entendem que as causas de suspensao da
exigibilidade n&o sdo taxativas, mas exemplificativas. Entre esses se destacam
ESTEVAO HORVARTH'®” e CAMILA CAMPOS VERGUEIRQ'®. Ha ainda autores,
como DECIO PORCHAT'®, para quem apenas algumas das causas seriam

taxativas, conforme ja apontado anteriormente.

187 “Com base nisto, a primeira vista se poderia concluir que as situagdes previstas no CTN relativas a

suspensao da exigibilidade do crédito seriam somente aquelas constantes do seu artigo 151, sendo
este dispositivo, portanto, numerus clausus. No entanto, esta apressada ilagédo teria decorrido de uma
interpretacdo meramente literal”. HORVARTH, Estevao. Consideragbes sobre a possibilidade de
suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio pela concessdo de liminar em agdo cautelar. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (coord). Problemas de Processo Judicial Tributario, 3 vol., Sdo Paulo:
Dialética, 1999, p. 164.

188 “Por isso ndo ha que se falar em taxatividade das causas habeis para suspender a exigibilidade

da obrigacao tributaria, justamente porque o ordenamento opera com outras normas juridicas que,
apesar de nao constarem no rol do artigo 151 do Codigo Tributario Nacional, produzem no processo
de positivacdo o mesmo efeito das regras contidas no referido dispositivo”. VERGUEIRO: Camila
Campos. Obrigacdo Tributaria: o processo de positivagdo e as causas suspensivas da sua
exigibilidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 120.

189 “Com efeito, partindo-se do principio de que apenas os fatos suspensivos automaticos é que

necessariamente devem ser tratados por lei complementar, excetuando-se a moratéria, que segundo
nosso modelo caracteriza hipétese sui generis de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario,
entendemos que somente os fatos suspensivos automaticos previstos respectivamente nos incisos |l
e Il do artigo 151 do CTN sao taxativos”. PORCHAT, Décio. Suspensdo do Crédito Tributario. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2004.
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4. PARCELAMENTO E MORATORIA

O presente capitulo tem como objeto as causas de suspensado da
exigibilidade do crédito tributario previstas nos incisos | e VI do artigo 151 do Cddigo
Tributario Nacional.

Resolvemos agrupar em um mesmo capitulo essas duas causas de
suspensao, tendo em vista que tais institutos, apesar de distintos, como sera visto

mais adiante, possuem varios pontos de conexao.

Sendo assim, o primeiro topico desse capitulo ira tratar da moratéria,
buscando uma definicdo para o instituto, e quais sdo suas espécies e requisitos
previstos no CTN.

Ja no segundo tépico, iremos tracar uma definicdo de parcelamento, e
quais as formas que essa figura surge no direito tributario.

Feito isso, no terceiro topico sera possivel demonstrar que o
parcelamento pode ser visto tanto como uma espécie de moratéria, como uma

causa de suspensao autbnoma.

Por fim, os ultimos trés tépicos desse capitulo irdo tratar de aspectos
polémicos como: (i) qual o ato que causa a suspensao da exigibilidade; (ii) quais os
efeitos da confissdo, normalmente estabelecida como requisito para a concessao do
beneficio; e (iii) quais os efeitos da anulagéo do beneficio.

4.1.Definicao, requisitos e espécies de moratoria

Nas palavras de PAULO DE BARROS CARVALHO, “moratéria é a dilacao
do intervalo de tempo, estipulado para o implemento de uma prestacdo, por
convencao das partes, que podem fazé-lo tendo em vista uma execugao unitaria ou

parcelada”'’®.

7" GARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 18 ed., So Paulo: Saraiva, 2007, p. 455.
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Como o tempo em que a prestacdo deve ser implementada diz respeito
ao vencimento da obrigacdo, temos entdo que a moratéria nada mais é do que a

alteracao dessa data.

Nesse ponto, cabe relembrarmos que, conforme exposto no item 2.1
desse trabalho, o vencimento ndo € um dos critérios da regra-matriz de incidéncia.
Considerando a estrutura completa da norma juridica, o vencimento é o critério

temporal da perinorma.

Logo, a instituigdo da moratéria ndo interfere na endonorma, mas na
norma sancionadora que o sistema institui para o caso de descumprimento da

obrigacao tributaria, ou seja, na perinorma.

Temos, portanto, que a moratéria na verdade sequer faz surgir a
exigibilidade do crédito tributario, uma vez que esta somente surge com o

vencimento da obrigacao, conforme visto no item 3.2.1.

Por conta disso LUCIANO AMARO'""! chega a falar que a moratéria devia
ter sido tratada na parte do CTN que prescreve normas referentes aos vencimentos
das obrigacdes tributarias. No entanto, o Cddigo Tributario Nacional tratou da
moratoéria dentro da Secao Il do Capitulo Ill, cujo titulo é “Suspensdo do Crédito
Tributario”.

Independentemente disso, partimos da premissa que a lei que institui
moratoria altera a composicdo da norma primaria, especificamente com a adicdo de

perinorma, cujo critério temporal se refere ao novo vencimento da obrigacao.

" “Talvez o Cédigo devesse ter tratado da moratéria ao regular o prazo para pagamento do tributo. E

Obvio que, no curso do prazo para pagamento, o0 sujeito ativo ndo pode exigir que este seja feito”.
AMARQO, Luciano da Silva. Direito tributario brasileiro. 11 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 378.
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Note-se que a inclusao de nova perinorma nao significa necessariamente
a revogacgao da perinorma que previa a primeira data de vencimento. Diante das

premissas adotadas nesse trabalho, ndo admitimos hipétese de revogacdo técita’”.

Na verdade, somente havera revogacado da primeira perinorma se a lei
que instituir a moratoéria retirar expressamente a aplicacdo do enunciado-enunciado
que prevé o vencimento do tributo (derrogacao); ou da respectiva enunciagao-

enunciada (ab-rogacao)'”®.

Caso nao haja a revogacao expressa dos enunciados que prescrevem a
data de vencimento original, teremos uma incompatibilidade de normas'’*. Com a
instituicao da moratéria, teremos no sistema juridico a previsdo de datas de
vencimentos conflitantes. E a incompatibilidade de normas por si s6 nédo é apta a

causar a revogacgao da perinorma que instituiu a primeira data de vencimento.

A incompatibilidade entre duas normas validas € resolvida por normas de
sobrenivel. Nesse caso, ressaltamos que o ordenamento juridico brasileiro adotou o
principio da lex posterior derrogat priori, instituido no art. 22, §1° da Lei de Introducao

as Normas do Direito Brasileiro'”>.

No entanto, essa revogacdo de norma anterior em virtude de norma
posterior ndo ocorre automaticamente. E preciso que o conflito de normas seja
constituido como um fato juridico para que a norma de sobrenivel afaste no caso
especifico a norma anterior. Assim, a revogacao nao € fungao da norma posterior,

mas da norma de sobrenivel'’®.

2«0 vulto da revogacdo tacita torna-se prejudicial a compreensdo do direito, ja que relega ao

intérprete a solugdo da revogagcdo”. MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Revogacdo em Matéria
Tributaria. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 209.

' Idem, p. 213-218.
" Idem, p. 190-194.

% Art. 22 Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou
revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

76 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagcdo em Matéria Tributdria. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.
194-202.
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Portanto, caso ndo haja a revogacao expressa da primeira perinorma,
teremos duas normas validas e vigentes no ordenamento, em que apenas no caso
concreto, por meio de aplicacdo de norma de sobrenivel, prevalecera a norma
posterior. A primeira norma somente sera revogada de forma geral apds

sucessivamente deixar de ser observada no tempo.

Recapitulando: temos que a perinorma que estabelece a data de
vencimento originaria pode ser revogada de duas formas: (i) expressamente pela lei
que instituir a moratéria, que afastarda a aplicabilidade dos enunciados que
prescrevem o vencimento original; (ii) ou por meio de aplicacdo de norma individual

e concreta, com fundamento em norma de sobrenivel.

De uma forma ou de outra, a moratéria implicara na revogacdo da
primeira perinorma. Temos entdo que, em um primeiro momento, a perinorma
revogada perde sua vigéncia (i.e., sua aptidao de ser aplicada); e em um segundo

momento h& a perda da prépria validade'”’.

Dessa forma, firmada a premissa que a moratdéria se refere a alteragao da
perinorma, passaremos a tratar dos requisitos que o Cddigo Tributario Nacional

estabelece para sua concesséo.

Nesse sentido, € relevante citarmos o art. 153, que possui a seguinte

redacao:

Art. 153. A lei que conceda moratdria em cardter geral ou autorize sua
concessdo em carater individual especificara, sem prejuizo de outros
requisitos:

| - 0 prazo de duracéo do favor;

Il - as condicdes da concessao do favor em carater individual;

Il - sendo caso:

R “(...), a melhor forma de enxergar o fendmeno da revogacdo é na sucessdo de atos

perlocucionarios no tempo linguistico. Primeiro, ataca-se a aplicagdo e, somente em tempos
posteriores, a vigéncia e a validade sdo acometidas”. MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em
Matéria Tributdria. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 188.
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a) os tributos a que se aplica;

b) o nUmero de prestacdes e seus vencimentos, dentro do prazo a que
se refere o inciso |, podendo atribuir a fixagdo de uns e de outros a
autoridade administrativa, para cada caso de concessdao em carater
individual;

c) as garantias que devem ser fornecidas pelo beneficiado no caso de
concessao em carater individual.

A partir desse dispositivo € possivel perceber que a lei que conceder
moratoria deve cumprir alguns requisitos, elencados nos trés incisos. Os dois
primeiros incisos estabelecem requisitos obrigatérios, e o terceiro estabelece

algumas opg¢des do legislador.

O primeiro requisito obrigatério (inciso 1) € que a lei que concede a
moratoria deve prever o prazo de duracao do favor.

O que se vislumbra da leitura do referido inciso é que a natureza juridica
da moratéria € de beneficio fiscal, ou seja, de situacado excepcional que favorece o

sujeito passivo no cumprimento da obrigacao tributaria.

Ja& o0 segundo requisito obrigatério (inciso IlI) é que a lei deve estabelecer

as condicOes da concessao da moratéria quando esta se der de forma individual.

Todavia, como veremos mais adiante, a classificacdo que o CTN faz entre
moratdria geral e moratéria individual € na verdade uma confusdo feita pelo
legislador, que mistura a competéncia para decretacdo da medida, com o modo de

aplicacéo.

Portanto, o requisito previsto no inciso Il deve ser entendido no seguinte
sentido: a lei que concede a moratéria deve prever qual a forma em que o beneficio
fiscal sera efetivado.

E a isso se deve somar o que esta disposto na alinea “c” do inciso lll, que
prevé que, sendo o0 caso, a lei deve estabelecer as garantias que devem ser
fornecidas pelo sujeito passivo quando a moratéria tiver carater individual.
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Além disso, esse inciso Il possui mais duas alineas, que tratam de
algumas op¢des do legislador ao prever a moratéria.

Na alinea “a” esta disposto que, sendo o caso, a lei que concede a
moratoria deve estabelecer a quais tributos esta se aplica. No entanto, o que se
verifica é que esse enunciado chega a ser desnecessario, uma vez que ao alterar
uma perinorma a lei tera que se referir a qual norma primaria pretende alterar. Logo,

o enunciado acaba por prescrever o ébvio.

Por fim, a alinea “b“ traz enunciado de grande importancia, pois a partir
dele podemos verificar que a moratéria pode ser feita de duas formas: (i) unitaria, ou

(i) parcelada.

Com base nisso, podemos concluir que se a moratéria for unitaria,
teremos a edicdo de apenas uma nova perinorma, em que o critério temporal € o

novo vencimento.

Ja se a moratoéria for instituida prevendo o recolhimento em prestacdes
parceladas, o fenébmeno é semelhante. A diferenca é que nesse caso seréo editadas
varias perinormas, em que o critério temporal de cada uma delas sera o vencimento

das parcelas'”®.

Temos, portanto, que a lei que institui a moratéria parcelada altera a
composicao da norma primaria, adicionando uma nova perinorma para cada parcela.
Isso pode ser visualizado graficamente da seguinte forma:

Endonorma Perinorma 1 Perinorma 2 Perinorma 3

J |
[ ) ) . ) .

f )
[H = Cd].{[-Cd(cm.ct,.ce)=>Cs,]. [-Cd(cm.ct,.ce)>Cs,]. [-Cd(cm.ct,.ce)=>Cs ]

Prazo da Prazo da Prazo da
parcela parcela parcela

' Destacamos que a lei que institui a moratéria também pode prever a inclusdo de outras
perinormas, como a exclusao do beneficio, multa por atraso de parcelas, etc.
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Sendo assim, como sao instituidos novos vencimentos, ndo ha que se
falar em descumprimento da norma do crédito (i.e., endonorma). E é justamente por
conta disso que nao incide juros de mora e multa no caso da moratoria, seja a

parcelada, seja a unitaria.

Inclusive, isso é possivel verificar pela interpretacao do art. 155, caput, do
CTN, que estabelece que:

Art. 155. A concessao da moratéria em carater individual ndo gera direito
adquirido e sera revogado de oficio, sempre que se apure que o beneficiado
nao satisfazia ou deixou de satisfazer as condi¢des ou ndo cumprira ou
deixou de cumprir 0s requisitos para a concessao do favor, cobrando-se o
crédito acrescido de juros de mora: (Destacamos)

Logo, se na “revogacdo”’”® do beneficio sera cobrado juros de mora,
deduz-se que ao conceder a moratoéria ndo pode o sujeito passivo prescrever juros
sobre a parcela ou parcelas vincendas da obrigacao tributaria. Temos, portanto,
mais um critério para definir a moratéria. Esse € o entendimento de CHRISTINE
MENDONGCA'®, e que adotamos nesse trabalho.

No entanto, cabe registrarmos o entendimento contrario de DECIO
PORCHAT'®, para quem o art. 155 nao implica na vedacdo de cobranga de juros.
Esse assunto sera retomado, quando formos tratar da diferenca entre moratéria e

parcelamento, ja que esse é um dos critérios que diferenciam essas duas figuras.

Conforme ja adiantado linhas acima, o CTN também prevé no art. 152
que a moratéria pode ser concedida de duas formas: (i) em carater geral; ou (ii) em

carater individual.

7% Adiante demonstraremos que a expressao “revogacao” utilizada no art. 155 do CTN é equivocada,
pois deveria se referir a anulagédo ou cassacao do beneficio.

180 “Nesse sentido, o art. 155, caput, do CTN, veda a aplicagao dos juros de mora sobre o valor do
crédito tributario consolidado, ao estipular que, ao ser revogada a concessao da moratéria individual,
serd cobrado ‘o crédito acrescido de juros de mora”. MENDONGA, Christine. O regime juridico do
programa de recuperagéao fiscal — Refis: parcelamento stricto sensu, in: VERGUEIRO, Guilherme Von
Muller Lessa (Coord.). Refis, aspectos juridicos relevantes. Sdo Paulo: Edipro, 2001, p. 85.

'8! “Em verdade, em nenhum momento o caput do artigo 155 veda a aplicagdo dos juros moratérios

durante o periodo de concessao, mas somente autoriza a aplicagdo dos juros moratérios nos casos
de anulacdo da medida”. PORCHAT, Décio. Suspensdo do Crédito Tributario. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2004, p. 138.
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A moratéria em carater geral seria aquela em que néao é necessario que o
sujeito passivo firme termo de adesdao com a Administragcdo Publica. Seria uma
espécie de moratéria automatica, em que nao € necessario que 0 sujeito passivo

tome qualquer providéncia para se aproveitar do beneficio.

Nesses casos, a moratdria pode ser instituida tanto pela pessoa juridica
de direito publico competente para instituir o tributo (Art. 152, I, CTN), quanto pela
Unido, em relacdo aos tributos de competéncia dos demais entes federativos, desde
que também conceda em relacdo aos tributos de sua competéncia (Art. 152, I,
CTN).

Quanto a essa segunda hipétese, registramos que JOSE EDUARDO
SOARES DE MELO'® considera que essa possibilidade de moratéria heterénoma é

incompativel como o sistema federativo brasileiro.

Por outro lado, temos o entendimento de HUGO DE BRITO
MACHADO™®, para quem nao ha inconstitucionalidade, uma vez que a Unido pode
impor esse tipo de moratéria para todos os demais entes tributantes.

Sobre isso, cabe o registro que a jurisprudéncia nunca se manifestou
sobre o tema, tendo em vista que ndo ha noticias que a Unido tenha usado dessa
medida. De qualquer forma, dentro de uma interpretacdo sistematica, o
posicionamento que adotamos é de que esse dispositivo ndo foi recepcionado pela
CF/88, pois viola o pacto federativo.

182 «Criticavel todavia a exclusiva faculdade cometida a & Unido (art. 152, I, b, do CTN) por ndo

possuir competéncia para se intrometer no ambito tributario das demais pessoas de Direito Publico.”
MELO, José Eduardo Soares. Curso de direito tributario. 10 ed. Sao Paulo: Dialética, 2012, p. 354.

188 «pode parecer que a concessao de moratéria pela Unido relativamente a tributos estaduais e

municipais configura indevida intervengéo federal e que a norma do art. 152, | 'b° ndo teria sido
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988. Ocorre que tal moratéria deve ser em carater geral
e, assim, concedida diretamente pela lei, além de somente ser possivel se abrangente dos tributos
federais e das obrigacoes de direito privado. O que a Constituicdo veda é a discriminagdo contra
Estados e Municipios. A Unido ndo pode legislar impondo a estes, enquanto credores, restricdes que
nao sejam impostas aos demais credores.* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 33
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 190-191.
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J& a moratéria em carater individual é aquela concedida por despacho da
autoridade administrativa competente, que verificar4d se o sujeito passivo cumpre
todos os requisitos estipulados na lei. Nesse caso é necessaria a constituicdo de
norma individual e concreta de adesao do sujeito passivo para que o beneficio seja
aproveitado.

No entanto, conforme ja antecipamos, entendemos que essa diferenca
entre moratoria geral e moratéria individual se trata de confusao feita pelo legislador,
que mistura a competéncia para decretacdo da medida, com o modo de

efetivacdo'®.

Dessa forma, feitas essas consideragdes, podemos concluir que a
moratoria ndo seria exatamente uma causa de suspensado. Trata-se de beneficio
fiscal com a finalidade de promover uma facilidade para que o sujeito passivo
cumpra com a obrigagao tributaria. Ao ser editada nova(s) perinorma(s) retira-se a
vigéncia da perinorma que prevé a data de vencimento original, conferindo ao sujeito

passivo mais tempo para o adimplemento.

A moratéria s6 sera vista de fato como uma causa de suspensdo da
exigibilidade no caso de sua anulacédo ou cassagao. Nesse caso ocorre a retirada da
vigéncia da(s) nova(s) perinorma(s), e se restabelecerd a vigéncia da data de
vencimento original, cobrando-se os juros. Isso sera analisado no item 4.6, onde

trataremos dos efeitos da extingao do beneficio.

Temos entdo que para caracterizar a moratoria devem ser observados 0s

seguintes requisitos:

(i) Necessidade de instituicao por lei (Art. 97, VI e 152, do CTN);
(ii) O ente que institui a moratéria deve ter a competéncia tributaria

relacionada com o beneficio;

18 «<Ja no item I (que menciona a moratéria em carater individual) disciplina-se um dos modos pelos

quais pode ser aplicada, que é o exame caso a caso, a vista do preenchimento das condigbes legais
que lhe dao ensejo. O modo oposto a esse seria 0 geral, em que a moratéria & concedida
independentemente de despacho caso a caso”. AMARO, Luciano da Silva. Direito tributario brasileiro.
11 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 380.
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(i) ~ A'lei deve estipular o prazo e a duragéo para concessao do beneficio, bem
como especificar os tributos a que se aplica e a forma de prestacao
(unitaria ou parcelada);

(iv)  Nao incidéncia de encargos financeiros sobre as parcelas.

Apos definirmos o que é moratoria, explicitando quais sdo seus elementos

caracterizadores, passaremos a analisar o que é parcelamento.

4.2. Definicao, requisitos e espécies de parcelamento

Conforme alerta CHRISTINE MENDONGCA'™® “ndo vamos encontrar no
texto do direito positivo uma prescricdo da definicdo de parcelamento tributario.
Cabe a Ciéncia do Direito descrever tal fenédmeno, tendo por base unicamente as
unidades do sistema do direito positivo”. Comecemos entao pelo significado comum
do vocébulo.

A expressao “parcelamento” € derivada do substantivo “parcela”, cujo
significado tem origem na matematica. Nesse sentido, parcela é “cada uma das

quantidades que perfazem uma soma, ou um valor total’*®®.

Transportada para o direito tributario, a expressao “parcelamento” esta
prevista no inciso VI do artigo 151 do Cdédigo Tributario Nacional, que traz o rol das
causas de suspensado da exigibilidade do crédito tributario. No entanto, esse inciso
nao faz parte da redagéao original do CTN, e foi incluido pela Lei Complementar
104/2001.

Isso nao significa que o parcelamento de débitos tributarios tenha surgido
apenas com a edicao da LC 104/2001. Esse tipo de pratica sempre foi vinculado ao

instituto da moratéria, conforme ja demonstramos no tépico anterior desse capitulo.

¥ MENDONGCA, Christine. O regime juridico do programa de recuperacdo fiscal — Refis:
parcelamento stricto sensu, in: VERGUEIRO, Guilherme Von Miller Lessa (Coord.). Refis, aspectos
juridicos relevantes. Sao Paulo: Edipro, 2001, p. 90.

'8 AULETE, Caldas. Aulete Digital — Dicionario contemporaneo da Lingua Portuguesa. Disponivel
em: http://aulete.uol.com.br. Acesso em: 09/09/2013.
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Por conta disso, alguns doutrinadores defendem que parcelamento é
apenas uma espécie de moratéria. Isso serd abordado no préximo item, em que

veremos qual a relagao entre a figura da moratéria e do parcelamento.

Todavia, ja adiantamos que esse nao é o entendimento adotado nesse
trabalho. O parcelamento pode ser visto como uma espécie de moratéria, mas
também como causa de suspensdo autbnoma, conforme passaremos a demonstrar

a sequir.

Com base nas liges de CHRISTINE MENDONGA'  é possivel
identificar trés formas de parcelamento. Para isso a andlise parte de trés critérios,
que seriam 0s seguintes: (a) previsdo de pagamento em parcelas antes do evento
tributario; (b) incidéncia de encargos financeiros sobre os valores das parcelas; (c)
obrigatoriedade na fixacdo de prazo de duracdo do beneficio. As trés espécies de

parcelamento foram identificados pela autora da seguinte forma:

A partir desses critérios, podemos destacar, no campo do direito tributario,
trés tipos de parcelamento conferidos ao contribuinte: (i) o parcelamento
prescrito antes do nascimento da obrigacdo tributaria; (i) o parcelamento
como espécie de moratoria; (iii) parcelamento stricto sensu.'®

Com a finalidade de simplificar a nomenclatura de cada uma dessas
espécies, nos referiremos a elas da seguinte forma, respectivamente: (i) pagamento

parcelado; (ii) moratéria parcelada; e (iii) parcelamento em sentido estrito.

O pagamento parcelado nao se trata de uma forma de beneficio. Ao
contrario, nesse caso o parcelamento normalmente é mais caro para o contribuinte
do que o pagamento a vista. No pagamento a vista é conferido desconto, enquanto

no parcelado o valor é integral.

Na verdade, essa modalidade de parcelamento se trata de uma facilitacao

no pagamento do tributo. Isso ocorre nos tributos sujeitos a langamento de oficio, em

¥ MENDONCA, Christine. O regime juridico do programa de recuperacdo fiscal — Refis:

parcelamento stricto sensu, in: VERGUEIRO, Guilherme Von Miuller Lessa (Coord.). Refis, aspectos
juridicos relevantes. Sao Paulo: Edipro, 2001, p. 90.

'8 Ibidem.
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que a Administracdo Publica envia carnés de pagamento para o domicilio fiscal do
contribuinte. E o caso, por exemplo, do IPVA e IPTU.

J& a moratdria parcelada, nada mais é do que aquela que descrevemos
no item anterior, prevista na forma do art. 153, Ill, b, do CTN. Nesse caso ocorre a
inclusdo de uma nova perinorma para cada parcela estipulada. O critério temporal

de cada uma dessas novas perinormas € que serao os vencimentos das parcelas.

Conforme ja expusemos, por forca do art. 155, caput, do CTN, no caso de
moratoria ndo incidem juros de mora sobre os valores das parcelas. O sujeito ativo

somente pode cobrar os juros no caso de “revogacao” do beneficio.

Obviamente essa vedacao de cobranca se refere apenas aos encargos
ainda nao constituidos. No caso de inclusdo de débitos ja vencidos no valor
consolidado, o sujeito ativo pode cobrar os encargos da mora referentes a periodo
anterior a concessao do beneficio. Caso nao cobre, teremos hip6tese de anistia, nos
termos do art. 175, Il, do CTN. Além disso, na moratdria parcelada é obrigatorio que
a lei que a institua fixe o prazo de duracao do beneficio, nos termos do art. 153, |, do
CTN.

Por fim, temos o parcelamento em sentido estrito, que é aquele em que é
possivel a incidéncia de encargos financeiros sobre os valores das parcelas, € nao

h& a obrigatoriedade de fixacao no prazo de duracéo do beneficio.

O entendimento de que incidem encargos financeiros sobre os valores
das parcelas é corroborado pela interpretacdo do §1° do Art. 155-A do CTN, incluido
pela LC 104/2001.

Dispde esse enunciado que o parcelamento do crédito tributario nao
exclui a incidéncia de juros e multas. Em outras palavras, para caracterizar o
parcelamento em sentido estrito € necessario que haja a incidéncia de encargos da

mora sobre os valores das parcelas.
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E certo que esse dispositivo traz a clausula de exclusido “salvo disposicdo
de lei em contrario’. Todavia, se houver disposicao de lei em contrario na verdade

teremos uma moratdria parcelada, conforme ja analisamos anteriormente.

Cabe ressaltar que o disposto no §1° do Art. 155-A do CTN teve como
objetivo afastar a discussdo que ocorria na jurisprudéncia acerca da compatibilidade
do instituto do parcelamento e da denuncia espontanea.

A denuncia espontanea esta prevista no art. 138 do CTN'®®, e prescreve a
exclusdo da responsabilidade de multa, se for acompanhada do pagamento do
tributo devido e dos juros de mora. Todavia, o paragrafo Unico do dispositivo
complementa o disposto no caput prescrevendo que ndo se considera espontanea a

denuncia se apresentada apés o inicio de qualquer procedimento de fiscalizagcao.

O que se discutia até entdo na jurisprudéncia era se o parcelamento do
débito realizado antes de qualquer procedimento de fiscalizacdo também afastaria a
responsabilidade pela multa.

Em um primeiro momento a jurisprudéncia seguia sedimentada no sentido
de que nao era possivel adequar a denuncia espontdnea ao pedido de
parcelamento. Esse era o teor da Sumula 208 do antigo Tribunal Federal de
Recursos TFR, cujo enunciado dizia que “A simples confissdo da divida,

acompanhada do seu pedido de parcelamento, nao configura dentncia espontanea’

Contudo, comecaram a surgir decisdes em sentido contrario no ambito do
STJ, em que seria descabida a multa no caso do pedido de parcelamento ser
deferido, sob o fundamento de que restaria configurada a denuncia espontéanea.
Segue abaixo precedente nesse sentido:

189 Art. 138. A responsabilidade é excluida pela dentncia espontanea da infragdo, acompanhada, se
for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depédsito da importancia
arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuracéo.

Pardgrafo Unico. Nao se considera espontanea a denuncia apresentada ap6s o inicio de
qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizacéo, relacionados com a infracao.
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TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. PARCELAMENTO DA DIiVIDA.
DENUNCIA ESPONTANEA. DESCABIMENTO DA MULTA. CTN, ARTIGO
138.

1. Deferido o parcelamento por autoridade competente, ficando
consolidada a divida e sequindo-se os pagamentos das parcelas
acertadas, configura-se a denuncia espontanea, descabendo a
aplicacédo da multa (art. 138, CTN).

2. Precedentes da Primeira Secao/STJ.

3. Embargos rejeitados.

(EREsp 241033/CE, Rel. Ministro MILTON LUIZ PEREIRA, PRIMEIRA
SECAOQ, julgado em 29/11/2001, DJ 04/03/2002, p. 174) (Destacamos)

Justamente por causa dessa inclinacdo a mudanca de entendimento

jurisprudencial que teria sido inserido o disposto no §1° do art. 155-A do CTN.

Inclusive, isso ensejou severas criticas por parte da doutrina, como é o
caso de HUGO DE BRITO MACHADO'®, para quem o Unico propésito da LC
104/2001 teria sido reduzir de forma obliqua o alcance do art. 138. Esse também é o
entendimento de SACHA CALMON NAVARRO COELHO™'.

De fato, a partir de algumas decisées sobre a matéria no STJ, é possivel
verificar que a edicdo da LC 104/2001 influenciou a virada no entendimento

jurisprudencial, conforme se verifica abaixo:

TRIBUTARIO. CONFISSAO DA DiVIDA. PARCELAMENTO DO DEBITO.
DENUNCIA ESPONTANEA NAO CONFIGURADA. EXCLUSAO DA MULTA
MORATORIA.

IMPOSSIBILIDADE.

1. O beneficio previsto no art. 138 do CTN nao se aplica aos casos em que
o contribuinte faz opgao pelo parcelamento do débito tributério, exigindo-se,
para a exclusdo da multa moratéria, o integral pagamento do tributo devido

%0 Nas palavras do autor: “Como se vé, disposi¢cdes dizendo o ébvio, inteiramente inuteis. Parece,
todavia, que a insercdo de tais normas no Codigo deveu-se ao proposito de reduzir o alcance do art.
138 do CTN, que assegura a exclusdo da responsabilidade por infracdes diante de denudncia
espontanea. Os burocratas da Receita Federal bem poderiam ter colocado no projeto do qual resultou
a Lei Complementar 104/2001 o acréscimo de um paragrafo no art. 138, dizendo claramente que a
denuncia espontanea ndo se aplica em caso de parcelamento do valor do crédito tributario dela
resultante. Ocorre que uma disposicao clara nesse sentido poderia ndo ser aprovada pelo Congresso
Nacional. Assim, preferiram a via obliqua. Dizendo que o parcelamento ndo exclui juros e multas,
alcangaram o objetivo de afastar o efeito da denlncia espontanea, quanto a exclusdo da multa, toda
vez que o interessado obtiver parcelamento”. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario.
33 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 192.

91«0 art. 155-A foi incluido no CTN pela Lei Complementar n® 104, de 10.01.2001, dispondo que o
parcelamento necessita de lei especifica (...); seu paragrafo primeiro, visando resolver os litigios
quanto a incidéncia ou ndo de multas em parcelamentos tidos espontaneos, determinou que ndo ha
tal excluséo, exceto se a lei dispuser de forma contraria (anistia), seguindo os rumos jurisprudenciais
sobre a matéria”. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 11 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 695.
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e dos juros de mora, ou o depésito da importancia arbitrada pela autoridade
administrativa.

2. A LC 104/2001 incide apenas sobre os parcelamentos posteriores ao seu
advento. Entende a 12 Secdo, contudo, que tal dispositivo apenas
positivou norma que ja se continha no sistema, decorrente da
interpretacao do art. 138 do CTN.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 545426/PR, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 28/10/2003, DJ 17/11/2003, p. 220)
(Destacamos)

Temos entdao que com a edicdao da LC 104/2001 restou consolidado o
entendimento na jurisprudéncia, no sentido de que o parcelamento nao se coaduna
com a dendncia espontanea, ndo se excluindo a incidéncia de juros e multas (Art.
155-A, §1%, do CTN). Isso inclusive esta pacificado em sede de recurso
representativo de controvérsia (art. 543-C, do CPC), conforme se verifica na decisao
abaixo:

TRIBUTARIO. PARCELAMENTO DE DEBITO. DENUNCIA ESPONTANEA.
INAPLICABILIDADE. RECURSO REPETITIVO. ART. 543-C DO CPC.

1. O instituto da denuncia espontinea (art. 138 do CTN) nao se aplica
nos casos de parcelamento de débito tributario.

2. Recurso Especial provido. Ac6rdao sujeito ao regime do art. 543-C do
CPC e da Resolucao 8/2008 do STJ.

(REsp 1102577/DF, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 22/04/2009, DJe 18/05/2009) (Destacamos)

Feitas essas consideracdes acerca §1° do art. 155-A do CTN, que trata da
incidéncia de juros e multas no parcelamento, passaremos a analisar o §2° do
mesmo artigo, que assim esta redigido: “aplicam-se, subsidiariamente, ao
parcelamento as disposicdes desta Lei, relativas a moratéria’.

A primeira coisa que deve ser constatada a partir desse dispositivo é que
se ha aplicacao subsidiaria de um regime juridico de um instituto sobre o outro, por
Obvio que nao se pode deduzir que se tratam da mesma coisa.

Fica nitido, portanto, que ha uma diferenciacdo entre moratoria e
parcelamento. Caso contrario nao faria sentido o enunciado determinando a

aplicacao subsidiaria das regras da moratdria ao parcelamento.
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Por fim, da mesma forma que ocorre com a moratéria (art. 97, VI e 153,
caput, do CTN), para a instituicdo de parcelamento também é necessario que 0s

enunciados prescritivos sejam introduzidos por lei em sentido estrito.

Isso se verifica pela leitura do caput do art. 155-A do CTN, que dispde
que “o parcelamento serd concedido na forma e condicdo estabelecidas em lei

especifica”.

O que se observa nesse dispositivo é que, ao contrario das disposicoes
sobre a moratéria, o legislador complementar exigiu que as leis que instituam
parcelamento sejam especificas. Surge assim a duvida: o que significa ser uma lei
especifica?

Para LEANDRO PAULSEN'®,

“ao referir-se a ‘lei especifica’, o art. 155-A reforga que nédo tem cabimento a
pretens@o de conjugacao dos dispositivos de diversas leis para a obtengéo
de parcelamento mais benéfico ou mediante requisitos menos rigidos. Tal
combinacgédo de regimes alteraria os beneficios concedidos, implicando a
criacdo de uma nova espécie de parcelamento ndo autorizada pelo
legislador”.

Contudo, entendemos que a expressao lei especifica deve ser
compreendida como o veiculo introdutor que trata de apenas um objeto. Em outras
palavras, ndao deve o legislador instituir programas de parcelamento em sentido

estrito por meio de leis que tratem de diversos assuntos ao mesmo tempo.

Ocorre que na pratica tributaria o descumprimento desse dispositivo é
reiterado, uma vez que grande parte da legislacao tributaria tem como ementa a

expressao “altera a legislagdo tributéria federal e d4 outras providéncias™.

Como exemplo, podemos citar o parcelamento ordinario na esfera federal,
instituido a partir do art. 10 da Lei 10.522/2002, que tem a seguinte ementa: “Dispbe

92 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributério completo. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado

Editora, 2013, p. 182.

198 Cabe ressaltar que, conforme o disposto no art. 52 da LC 95/1998, as ementas devem explicitar de
forma concisa o objeto da lei.



138

sobre o Cadastro Informativo dos créditos ndo quitados de orgdos e entidades

federais e da outras providéncias’.

Ou seja, trata-se de nao observancia do caput do art. 155-A do CTN, uma
vez que a Lei 10.522/2002 regula diversos assuntos, como, por exemplo, inscricado
de débitos no CADIN. Em outras palavras, a lei que institui o parcelamento nesse

caso hao é especifica'®.

Cabe destacar que o parcelamento previsto no art. 10 da Lei 10.522/2002
se trata de parcelamento em sentido estrito. Essa conclusao se da por conta do
disposto no art. 13'% da mesma lei, que prevé que o valor das prestacées mensais
sera acrescido de juros SELIC. Além disso, ndo houve a previsdo de fixacao de

prazo para duracao do beneficio.

Portanto, como base em tudo no que foi dito, resta claro que o
parcelamento ndo € necessariamente uma espécie de moratéria, uma vez que apés
a edicdo da LC 104/2001 surgiram diversos enunciados que denotam a existéncia
do instituto do parcelamento em sentido estrito.

Temos entdo que a partir de trés caracteristicas chegamos a trés
espécies de parcelamento. Sendo essas caracteristicas listadas abaixo, podemos,

sintaticamente, atribui-las a cada uma das espécies de parcelamento:
Caracteristicas:
(a) Previsdo de pagamento em parcelas antes o evento tributario;

(b) Incidéncia de encargos financeiros sobre os valores das parcelas;

(c) Obrigatoriedade na fixacéo de prazo de duracao do beneficio.

1% Destacamos que a Lei 10.522 foi editada em 2002, apds o advento da LC 104/2001, que incluiu o

art. 155-A no CTN. Portanto, o requisito de lei especifica deveria ter sido observado e o parcelamento
ordinario na esfera federal deveria ter instituido por lei que tratasse apenas desse assunto.

9% Art. 13. O valor de cada prestacdo mensal, por ocasido do pagamento, sera acrescido de juros
equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagao e de Custodia — SELIC para titulos
federais, acumulada mensalmente, calculados a partir do més subsequente ao da consolidagao até o
més anterior ao do pagamento, e de 1% (um por cento) relativamente ao més em que o pagamento
estiver sendo efetuado.
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Espécie de parcelamento Caracteristicas
Pagamento parcelado (a.~b.~c)
Moratéria parcelada (~a.~b.c)
Parcelamento em sentido estrito | (~a.b.~c)

Feitas essas consideracdes, no préximo topico explicitaremos nossa

conclusao sobre a relagao entre a moratdria e o parcelamento.
4.3.Relacao entre moratoéria e parcelamento

A finalidade desse topico é sintetizar o que foi exposto nos dois tdpicos
anteriores, respondendo objetivamente a seguinte questdo: o parcelamento é

espécie de moratoria?

Conforme j& exposto anteriormente, dentro das premissas adotadas, a
palavra ‘parcelamento” pode indicar tanto uma espécie de moratdria como uma
causa autbnoma da suspensdo da exigibilidade do crédito tributario. Esse é o
entendimento de CHRISTINE MENDONGCA'®, que adotamos na integra.

Contudo, cabe registrar que a questdo é controversa na doutrina € na

jurisprudéncia.

Por exemplo, para HUGO DE BRITO MACHADO'¥’, a inclusdo no inciso
VI do art. 151, CTN, “é mais uma inovacao inteiramente inutil porque o parcelamento
nada mais € do que uma modalidade de moratéria’. De forma semelhante,
LUCIANO AMARO'®® também entende que “o parcelamento nada mais é do que

uma modalidade de moratdria’.

% MENDONGCA, Christine. O regime juridico do programa de recuperacdo fiscal — Refis:
parcelamento stricto sensu, in: VERGUEIRO, Guilherme Von Miuller Lessa (Coord.). Refis, aspectos
juridicos relevantes. Sao Paulo: Edipro, 2001.

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 33 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 192.

'% AMARO, Luciano da Silva. Direito tributario brasileiro. 11 Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2005, p.
381.
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A questao também foi debatida na jurisprudéncia. Conforme se verifica no
trecho da ementa abaixo, o STJ ja proferiu decisdo no sentido de que o

parcelamento se trata de espécie de moratéria:

TRIBUTARIO. COMPENSA,(;AO. CONTRIBUIQAO PREVIpENCIARIA
SOBRE A FOLHA DE SALARIOS. REMUNERACAO A AUTONOMOS E
ADMINISTRADORES. CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO PARCELADO.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

(..)
4. Analisando-se a sistematica do CTN, tem-se o sequinte raciocinio:
parcelamento como obtido pela embargante é modalidade de moratdria
(art. 152 e segs.); a moratdria suspende a exigibilidade do crédito tributério;
a certiddo de que conste a suspensao do crédito tributario equipara-se 'ou
tem os mesmos efeitos', a CND (art. 206, c¢/c o art. 205) culminando na
inarredavel conclusdo, que se aplica ao caso em apreco, de que quem
obteve parcelamento de seus débitos tem direito a obtencdo de certidao,
nos termos do art. 206, do CTN.

(...)
7. Embargos de Divergéncia providos. ;
(EREsp 137388/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA SEGAO,
julgado em 23/09/1998, DJ 23/11/1998, p. 113) (Destacamos)

Contudo, algumas observagbes devem ser feitas sobre essa decisao
acima citada.

Em primeiro lugar, destaca-se que a decisdo é anterior a edicdo da LC
104/2001. Logo, de fato nessa época nao havia previsao legal de parcelamento em
sentido estrito como causa de suspensao da exigibilidade. Antes do advento da LC
104/2001 somente poderiamos falar de moratdria parcelada, que realmente é uma

espécie de moratéria.

Em segundo lugar, a fundamentagcéo nao afasta a possibilidade de existir
0 parcelamento em sentido estrito. 1sso fica claro quando o julgador utiliza a
expressao destacada: “parcelamento como obtido pela embargante”, que denota a

conclusado que naquele caso particular seria caso de moratdria parcelada.

No entanto, ha no STJ decisdes proferidas apdés o advento da LC
104/2001, afirmando que o parcelamento é espécie de moratéria, sem indicar a
possibilidade de existéncia de parcelamento em sentido estrito. A titulo de exemplo,

segue abaixo a seguinte ementa:
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TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. INSS. EXIGENC[A DE
GARANTIA PARA EXPEDICAO DE CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO.
CREDITO SUSPENSO. PARCELAMENTO REGULAR. DIREITO DO
CONTRIBUINTE A CERTIDAO POSITIVA COM EFEITOS DE NEGATIVA.
1. "O parcelamento, que é espécie de moratéria, suspende a
exigibilidade do crédito tributario (CTN, art. 151, | e VI). Tendo ele sido
deferido independentemente de outorga de garantia, e estando o devedor
cumprindo regularmente as prestacdes assumidas, ndo pode o Fisco negar
o fornecimento da certidao positiva com efeitos de negativa" (Precedente:
Resp n? 833.350/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 07.08.2006).

2. A existéncia de débito tributario, ainda que objeto de regular
parcelamento, ndo da ao contribuinte o direito de obtengdo de Certidao
Negativa de Débito (CTN, art. 205). Nessa situacdo, a certidao a ser
expedida é a prevista no art. 206 do CTN — positiva com efeitos de negativa
(REsp 716785/CE, 22 T., Min. Castro Meira, DJ 07.11.2005).

3. Recurso especial a que se da parcial provimento.

(REsp 703.245/CE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 12/02/2008, DJe 03/03/2008) (Destacamos)

Pela leitura desse julgado, nota-se que ao indicar conjuntamente os
incisos | e VI do art. 151 do CTN, o julgador parece corroborar o entendimento de
que o ordenamento juridico somente contém a hipdtese de moratdria parcelada,
implicitamente refutando a hipétese de parcelamento em sentido estrito.

No entanto, é curioso notar que o préprio STJ, antes mesmo da edi¢ao da
LC 104/2001, ja tenha proferido decisdo no sentido de que existe a figura do
parcelamento em sentido estrito, ou seja, que nao se trata apenas de uma espécie

de moratéria. Segue abaixo ementa que demonstra esse entendimento:

RECURSO ESPECIAL - MANDADO DE SEGURANGCA - ICMS -
PARCELAMENTO E MORATORIA - DIFERENCIACAO - LEI ESTADUAL
DE SAO PAULO N.° 6374/89, ART. 100 - OFENSA AO ART. 97, VI DO
CTN.

| - O parcelamento do débito tributario € admitido como uma dilatacao
do prazo de pagamento de divida vencida. Nao quer isto significar que
seja_ uma moratoria, gue prorroga, ou adia o vencimento da divida, no
parcelamento, incluem-se 0os encarqos, enquanto na moratoria ndo se
cuida deles, exatamente porgue nao ocorre o vencimento.

(...)

(REsp 259985/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA TURMA,
julgado em 15/08/2000, DJ 11/09/2000, p. 248) (Destacamos)

Inclusive, conforme se verifica no trecho destacado acima, o critério
utilizado para caracterizar o parcelamento foi a incidéncia de encargos, enquanto na
moratoria isso ndo ocorreria porque nao ocorre 0 vencimento, no mesmo sentido

gue argumentamos no tépico anterior.
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Sendo assim, conforme ja nos posicionamos ao longo desse capitulo, e
respondendo objetivamente 0 questionamento proposto nesse topico, 0
entendimento adotado é de que o parcelamento pode ser ou ndo uma espécie de

moratoria. Isso dependera da observacao das caracteristicas de cada caso.

Em outras palavras, quando se refere a palavra “parcelamento” pode-se
estar falando de moratoria parcelada ou de parcelamento em sentido estrito. E os
dois critérios que diferenciam essas figuras sao 0s seguintes: (i) incidéncia de
encargos financeiros sobre os valores das parcelas; e (ii) obrigatoriedade na fixacao
de prazo de duracéo do beneficio’”.

Na moratdria parcelada nao deve estar previsto o primeiro critério, mas
deve estar previsto o segundo. Ja no parcelamento em sentido estrito deve estar

previsto o primeiro critério, mas nao necessariamente havera o segundo.

De qualquer forma, por conta do disposto no art. 155-A, §2°, do CTN, que
determina a aplicacdo subsidiaria das regras da moratéria ao parcelamento, essas
duas figuras podem ser estudadas conjuntamente, uma vez que possuem diversos

pontos de conexao.

Por conta disso, passaremos a dispor no préximo tépico acerca dos
efeitos da anulagdo do beneficio, especialmente no que se refere a interferéncia no

prazo prescricional.

4.4. O que suspende a exigibilidade? O pedido ou a homologacao?

Questdo interessante que se colocou em sede de discussao
jurisprudencial é sobre o termo inicial da suspensao da exigibilidade pela moratéria
ou parcelamento. O CTN, ao prescrever a moratdria e o parcelamento como causas
de suspensao da exigibilidade, trata do assunto de forma genérica, que é como deve
ser, afinal seus dispositivos tém natureza de normas gerais de direito tributario,

conforme ja explicamos no item 3.3.3.2, desse trabalho.

199 Excluimos propositalmente a questdo do pagamento parcelado, uma vez que este ndo guarda
qualquer relacado com a suspenséo da exigibilidade do crédito tributério.
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Porém, normalmente os programas de parcelamento envolvem diversas
normas que regulamentam o beneficio fiscal, como preenchimento de formularios,
oferecimento de garantias, analise dos requisitos legais, etc. Em outras palavras, ha
um verdadeiro procedimento para que o sujeito passivo possa fazer jus ao beneficio.

Sendo assim, surge o seguinte questionamento: a partir de quando a
exigibilidade do crédito deve ser considerada suspensa? A partir da formalizacao do
pedido, ou a partir da homologacgéo do pedido por parte da Autoridade Fazendaria?

Sobre o tema, destacamos que a jurisprudéncia do STJ se firmou no
sentido que o mero pedido de parcelamento pelo contribuinte ndo é causa de
suspensao da exigibilidade. Esta somente ocorre apds o deferimento do pedido.
Segue abaixo a ementa do REsp 957509/RS , julgado no regime de recursos

repetitivos:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. PROCESSO JUDICIAL
TRIBUTARIO. EXECUGCAO FISCAL. PEDIDO DE PARCELAMENTO
FISCAL (PAES) PROTOCOLIZADO ANTES DA PROPOSITURA DO
EXECUTIVO FISCAL. AUSENCIA DE HOMOLOGACAO EXPRESSA OU
TACITA A EPOCA. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO
TRIBUTARIO PERFECTIBILIZADA APOS O AJUIZAMENTO DA
DEMANDA. EXTINCAO DO FEITO. DESCABIMENTO. SUSPENSAO DO
PROCESSO. CABIMENTO.

1. O parcelamento fiscal, concedido na forma e condi¢gdo estabelecidas em
lei especifica, & causa suspensiva da exigibilidade do crédito tributario, a luz
do disposto no artigo 151, VI, do CTN.

2. Consequentemente, a producdo de efeitos suspensivos da
exigibilidade do crédito tributario, advindos do parcelamento,
condiciona-se a homologacéo expressa ou tacita do pedido formulado
pelo contribuinte junto ao Fisco (Precedentes das Turmas de Direito
Publico: REsp 911.360/RS, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 18.03.2008, DJe 04.03.2009; REsp 608.149/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 09.11.2004, DJ 29.11.2004;
(REsp 430.585/RS, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em
03.08.2004, DJ 20.09.2004; e REsp 427.358/RS, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, julgado em 27.08.2002, DJ 16.09.2002).

(...)

10. Recurso especial provido, determinando-se a suspensdo (e ndo a
extincdo) da demanda executiva fiscal. Acérddo submetido ao regime do
artigo 543-C, do CPC, e da Resolucao STJ 08/2008. 3

(REsp 957509/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em
09/08/2010, DJe 25/08/2010) (Destacamos)
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Ao analisar a integra do julgado acima, percebe-se que sua
fundamentacao basicamente faz remissao a precedentes. Entre esses precedentes,
destacamos o REsp 911.360/RS, que em seu fundamento pontua que o
parcelamento tem seus requisitos estabelecidos pela legislacdo, que deve ser
interpretada “literalmente”, nos termos do art. 111, | do CTN. Além disso, argumenta
que apenas apds a validacdo pela Fazenda é que o parcelamento deve ser

considerado efetivado.

Apesar de longo, consideramos relevante citar trechos do referido
acordao, com a finalidade de compreender os fundamentos que levaram o STJ a

entender dessa forma:

O parcelamento tem os seus requisitos e formalidades estabelecidos na
legislagéao tributaria. A menos que esta preveja em sentido contrario, a mera
formalizagdo de opc¢ao ou requerimento para adesao nao implica imediata
suspensao da exigibilidade do crédito tributario. Cabe relembrar, a respeito,

que o art. 111, |, do CTN textualmente determina seja restritiva a
interpretacdo sobre a legislacdo concernente a suspensdo do crédito
tributario.

Nem poderia ser de outra forma, dado que somente apds a conferéncia e
validacdao pela autoridade administrativa, a respeito da observéancia
dos requisitos estipulados na legislacao que disciplina o parcelamento
de créditos tributarios, € que o parcelamento pode ser efetivado.
Ademais, parcelamentos como o de que tratam os autos sdo oferecidos a
inimeros contribuintes, supondo-se que milhares tenham sido os que,
diariamente, formalizaram requerimentos, sendo razoavel a concessao de
prazo minimo para a autoridade competente examinar o atendimento das
condicdes estabelecidas®®. (Destacamos)

O que é interessante notar & que pela fundamentacdo adotada, o STJ
entende ser possivel que a lei prescreva norma no sentido que os efeitos do
parcelamento surjam a partir do pedido efetuado pelo sujeito passivo. Caso nao haja
essa regra especifica, s6 ha parcelamento quando houver o deferimento pela
autoridade administrativa.

Sendo assim, o mero pedido de parcelamento ndo serve como
antecedente da norma de suspensdo. S6 ha antecedente quando ha a homologacao

do pedido. Em outras palavras, enquanto pendente de andlise, a Fazenda Publica

20 REsp 911360/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
18/03/2008, DJe 04/03/2009.
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pode ajuizar a acao de execucao fiscal, recusar a emissao de certidao positiva com
efeito de negativa, e inscrever o débito no CADIN.

Além disso, a interpretacao feita pelo STJ pode ser compreendida a partir
da definicao proposta por PAULO DE BARROS CARVALHO, ja anteriormente citada
no primeiro item desse capitulo, que caracteriza a moratéria como uma “convenc¢ao

das partes” ",

Portanto, a moratéria - e o parcelamento, por for¢ca do Art. 155-A, §2°, do
CTN - possuem um carater sinalagmatico, ou seja, para sua caracterizagdo €

necessario um mutuo consentimento entre sujeito passivo e sujeito ativo.

Por conta disso, o simples pedido feito pelo sujeito passivo nao tem por si
s6 o condao de suspender a exigibilidade do crédito tributario. O pedido constitui em
linguagem competente apenas o consentimento do sujeito passivo. O consentimento
do sujeito ativo, que é vinculado aos requisitos legais, somente surge com o
deferimento, ou seja, com a homologacao do pedido.

Portanto, concordamos com o entendimento consolidado na
jurisprudéncia do STJ, pois a norma de suspensdo somente surge ao final do
procedimento iniciado com o pedido do sujeito passivo. E o final desse procedimento
€ justamente o deferimento da autoridade homologando o pedido do sujeito passivo.

Logo, pelo simples pedido de parcelamento ndao ha paralisacao do
processo de positivagdo, podendo o sujeito ativo ajuizar a execucgao fiscal, bem
como negar certiddao de regularidade fiscal e inscrever o débito no CADIN. Além
disso, o pedido ndo paralisa o prazo prescricional, pois nesse caso a norma de

suspensdo ainda nao foi inserida no sistema.

Contudo, é comum que os programas de parcelamento prescrevam como

requisito para a adesdo que O sujeito passivo apresente termo de confissdo

2T CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 18 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 455.
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irrevogavel e irretratavel de divida. No proximo tépico analisaremos quais sdo 0s

efeitos dessa confissao.
4.5. Efeitos da confissao na adesao de parcelamento

Conforme dissemos ao fim do item anterior, € comum que os programas
de parcelamento prescrevam como uma das condicoes de adesdo que o sujeito
passivo firme termo de confissao irrevogavel e irretratavel dos débitos incluidos no
beneficio.

A titulo de exemplo, podemos citar o art. 12, da Lei 10.522/2002%%%; o art.
39, inciso |, da Lei 9.964/2000°*° (REFIS); e o art. 5° da Lei 11.941/2009°** (REFIS
da Crise).

Dessa forma, o objetivo desse tépico é estudar qual é o efeito dessa
confissdo, e o que significa ser “irretratavel” e “irrevogavel”’. Comecemos pelo

significado juridico da palavra “confissao”.

O ordenamento juridico brasileiro possui uma definicdo de confisséo,

expressa no art. 348, do Cédigo de Processo Civil, que dispde da seguinte maneira:

Art. 348. Ha confissdo, quando a parte admite a verdade de um fato,
contrario ao seu interesse e favoravel ao adversario. A confissao é judicial
ou extrajudicial.

Temos entdo que a partir desse enunciado prescritivo podemos perceber

que para caracterizar a confissdo é preciso observar o0s seguintes elementos

202 Art. 12. O pedido de parcelamento deferido constitui confissdo de divida e instrumento habil e

suficiente para a exigéncia do crédito tributario, podendo a exatidao dos valores parcelados ser objeto
de verificagéo.

203 Art. 32 A opcao pelo Refis sujeita a pessoa juridica a:
| — confissao irrevogavel e irretratavel dos débitos referidos no art. 2°;

204 Art. 52 A opgdo pelos parcelamentos de que trata esta Lei importa confissdo irrevogavel e
irretratavel dos débitos em nome do sujeito passivo na condigao de contribuinte ou responsavel e por
ele indicados para compor os referidos parcelamentos, configura confissdo extrajudicial nos termos
dos arts. 348, 353 e 354 da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil, e
condiciona o sujeito passivo a aceitagdo plena e irretratavel de todas as condigbes estabelecidas
nesta Lei.
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definitérios: (i) enunciado proferido por sujeito de direito; (ii) contrario ao seu

interesse; e (iii) favoravel ao interesse do adversario.

Além disso, a partir do art. 348 do Cddigo Civil também se vé que a
confissdo pode ser efetivada em dois contextos: (i) no ambito de um processo
judicial; e (ii) fora de um processo judicial, ou seja, extrajudicial.

Temos, portanto, que quando tida como requisito de adesao a programas
de parcelamentos, a confissdo sera sempre extrajudicial, uma vez que o enunciado
proferido pelo sujeito passivo ndo se dara no bojo de um processo judicial, mas

administrativamente.

Em se tratando de confissdo extrajudicial, o art. 353 do Cobdigo de
Processo Civil?®® determina que esta deve ser feita sempre por escrito & parte a que

interessa.

Quanto a esse assunto, concordamos com as conclusées de FABIANA
DEL PADRE TOME?®, para quem “a distingdo entre confissdo verbal e escrita ndo
resiste a um exame analitico, uma vez que o ato de confessar, (...), ha de ser vertido
em linguagem escrita, relatado na forma documental. Nesse sentido, toda confissdo

escrita é verbal”.

Além disso, a referida autora explica que, como meio de prova, a
confissdo se distingue do “reconhecimento juridico do pedido, pois se refere a fatos

e ndo a direitos subjetivos"®”.

Essa observagédo é de grande importancia, uma vez que ao confessar, o

sujeito passivo apenas constitui fatos juridicos, e nao direitos subjetivos. Em outras

205 Art. 353. A confissdo extrajudicial, feita por escrito & parte ou a quem a represente, tem a mesma
eficacia probatoria da judicial; feita a terceiro, ou contida em testamento, sera livremente apreciada
pelo juiz.

2% TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 103-104.

27 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. So Paulo: Noeses, 2005, p. 102.
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palavras, o sujeito passivo pode constituir por meio de confissdo o fato juridico

tributario, mas ndo o crédito tributario.

Isso é de grande relevancia, pois isso tem impacto em relagdo a questao
de possibilidade de o sujeito passivo levar a discussdao da matéria para o Poder
Judiciario. Ou seja, na hora de valorar a confissdo feita para aderir a parcelamento,

o julgador deve valora-la no sentido que houve confissao do fato, e ndo do débito.

Portanto, a expressdao “confissdo de débito” €& sistematicamente
enganadora, uma vez que nao € o débito que se confessa. O que se confessa € o
fato juridico que tem supostamente como decorréncia debntica o dever de pagar o
tributo, ou seja, o débito.

Além disso, a questao da possibilidade de discutir judicialmente os fatos
confessados extrajudicialmente est4d relacionada com as caracteristicas da
irretratabilidade e irrevogabilidade, que a legislacdo comumente atribui as confissées

para aderir ao parcelamento. Tratemos de cada uma dessas caracteristicas.

A irretratabilidade seria a impossibilidade de o sujeito passivo que
confessa desdizer-se em momento posterior. Seria algo como uma definitividade do

enunciado proferido contra seu interesse.

No entanto, entendemos que por conta dos principios da estrita legalidade

208

e da tipicidade“™, a confissdo em matéria tributaria ndo é irretratavel, e nada impede

que o sujeito passivo profira outros enunciados com a finalidade de infirmar o quanto

confessado anteriormente®®.

208 «A confissao por parte do sujeito passivo deve ser vista com restricdes, pois a obrigacao tributaria,

perante o principio da legalidade, decorre exclusivamente da lei e ndo da vontade das partes”.
HOFFMANN, Susy Gomes. Teoria da prova no direito tributario. Campinas: Copola, 1999, p. 210.

209 vA confissdo realizada na esfera tributéria, portanto, nada tem de irretratavel. Mesmo se advinda

no correr do processo administrativo tributédrio, em que o proprio impugnante reconhece a
procedéncia dos fatos alegados pela Fazenda, nada impede a posterior apresentagéo de provas em
sentido contrario, levando o julgador ao convencimento acerca da inocorréncia do fato confessado”.
TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 108.
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Ao ser levada a questao ao judiciario o julgador ira valorar os enunciados
e provas trazidas pelo sujeito passivo, juntamente com o termo de confisséo, e

fundamentara sua decisdo com base em seu livre convencimento motivado.

O mesmo se diga sobre a irrevogabilidade. Apesar de o art. 214 do
Cédigo Civil dispor que “a confissdo é irrevogavel, mas pode ser anulada se
decorreu de erro de fato ou de coacdo’, entendemos que esse dispositivo ndo é

aplicavel na esfera tributaria.

Isso porque no ambito do direito tributario € muito comum que a confissdo
decorra de erro de direito. Lembremos que a norma do crédito é resultado da
aplicagdo da regra matriz de incidéncia tributaria. E se houve um erro nessa
aplicacdo, gerou-se o dever de pagar um valor indevido. Esse € o caso, por

exemplo, de confissdo decorrente de norma tida como inconstitucional.

Dessa forma, a conclusao & que “como ato de fala que é, a confissao é
passivel de revogacédo, entendido o vocabulo, nesse contexto, como anulacdo em

virtude de erro, dolo ou coacdo (...)?'°".

Portanto, concordamos com a conclusdao de FABIANA DEL PADRE
TOME?'", no sentido de que a confissdo para aderir a programas de parcelamento
nao impede a discussdo por parte do contribuinte. O simples fato de a adeséo ao

parcelamento ser facultativa ndo justifica tornar a confissao irretratavel.

Nesse sentido, cabe destacar que o STJ entende pela possibilidade de
discutir a matéria no judiciario quando se tratar de questdes de direito. Isso porque,
a confissdo diz respeito apenas a questbes de fato. Esse entendimento foi
consolidado no julgamento do REsp 1133027/SP, julgado pelo rito dos recursos
repetitivos:

210 1dem, p. 105.

211 n(_.), a confissdo de débitos, exigida como um dos requisitos para ingresso em programas de
parcelamento, ndo se reveste de forgca legal que impeca posterior discussdo quanto aos valores
envolvidos. A circunstancia de a adesdo a esses programas de parcelamento ser facultativa nao
justifica a atribuicao de carater irretratavel a confissao, como pretendo o Fisco". Idem, p. 107-108.
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PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. Recurso Especial representativo de
controvérsia (art. 543-C, § 1°, do CPC). AUTO DE INFRACAO LAVRADO
COM BASE EM DECLARAGCAO EMITIDA COM ERRO DE FATO
NOTICIADO AO FISCO E NAO CORRIGIDO. VICIO QUE MACULA A
POSTERIOR CONFISSAO DE DEBITOS PARA EFEITO DE
PARCELAMENTO. POSSIBILIDADE DE REVISAO JUDICIAL.

(..)
4. Situacdo em que o vicio contido nos autos de infragao (erro de fato) foi
transportado para a confissdo de débitos feita por ocasido do pedido de
parcelamento, ocasionando a invalidade da confiss&o.

5. A confissdo da divida nao inibe o questionamento judicial da
obrigacao tributaria, no _que se refere aos seus aspectos juridicos.
Quanto aos aspectos faticos sobre os quais incide a norma tributaria, a
regra é que ndo se pode rever judicialmente a confissdo de divida
efetuada com o escopo de obter parcelamento de débitos tributarios.
No entanto, como na situacdo presente, a matéria de fato constante de
confissdao de divida pode ser invalidada quando ocorre defeito
causador de nulidade do ato juridico (v.g. erro, dolo, simulagéo e fraude).
Precedentes: REsp. n. 927.097/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, julgado em 8.5.2007; REsp 948.094/PE, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, Primeira Turma, julgado em 06/09/2007; REsp 947.233/RJ, Rel.
Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 23/06/2009; REsp 1.074.186/RS,
Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 17/11/2009; REsp
1.065.940/SP, Rel. Min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, julgado em
18/09/2008.

6. Divirjo do relator para negar provimento ao recurso especial. Acérdao
submetido ao regime do art. 543-C, do CPC, e da Resolucdo STJ n. 8/2008.

(REsp 1133027/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, Rel. p/ Acorddo Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado em
13/10/2010, DJe 16/03/2011)

Portanto, discordamos do posicionamento do julgado acima, uma vez que

entendemos que nada impede que também sejam discutidas questdes de fato, pois

a confissdo em matéria tributaria ndo possui carater irretratavel.

A partir disso questiona-se também qual é o efeito que o termo de

confissdo para inclusdao débitos no parcelamento produz na contagem do prazo

prescricional.

No item 3.2.2 ja vimos que se houver suspenséo da exigibilidade apos a

constituicao do crédito tributario, o tempo entre a constituicao definitiva do crédito e

a ocorréncia da causa de suspensado deve ser computado para fins de prescricao.

Nesse caso ha concomitantemente suspensao do prazo prescricional e suspensao

da exigibilidade.
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Também vimos no topico anterior que no caso de moratoria ou
parcelamento o antecedente da norma de suspensdo € o deferimento do pedido.
Logo, o mero pedido de parcelamento por si s6 ndao gera a suspensao da
exigibilidade.

Todavia, como o pedido do sujeito passivo comumente esta
acompanhado de termo de confissdo, entendemos que nesse caso nao ha a

suspensao do prazo prescricional, mas a sua interrupcao.

Isso porque entre as causas de interrupcdo da prescricdo previstas no
CTN esta o Art. 174, paragrafo Unico, inciso IV, que assim determina:

Art. 174. A acdo para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco
anos, contados da data da sua constituicdo definitiva.
Paragrafo Unico. A prescrigao se interrompe:

(-r)
IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em
reconhecimento do débito pelo devedor.

Ressalte-se que essa causa de interrupgao do prazo prescricional prevé
que o ato deve ser (i) inequivoco; (ii) realizado pelo devedor; (iii) e reconheca o
débito.

Logo, é notério que tais caracteristicas se enquadram perfeitamente nos
casos em que o sujeito passivo assina “termo de confissdo” para aderir a programas
de parcelamento®'?. Como esse documento acompanha o pedido de ades&o, temos
que ha a interrupcdo do prazo prescricional, antes mesmo de ocorrer a suspensao

da exigibilidade pela homologacéo do pedido.

12 Esse é o entendimento de PAULO DE BARROS CARVALHO: “Admitamos que a entidade
tributante se mantenha inerte e o devedor, passados trés anos, venha a postular o parcelamento de
seu débito, que confessa existente. A iniciativa do contribuinte, porque contemplada no item IV do art.
174, terd o condado de interromper a fluéncia do prazo, que j& seguia pelo terceiro ano, fazendo
recomecar a contagem de mais cinco anos para que prescreva o direito de acdo da Fazenda
Estadual. Toda vez que o periodo é interrompido, despreza-se a parcela de tempo que ja foi vencida,
retornando-se ao marco inicial”. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 182 ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 487.
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Portanto, ndo se deve confundir o efeito do termo de confissado com a
homologacao do pedido de parcelamento. Enquanto o primeiro interrompe o prazo

de prescricdo, o segundo o suspende.

Nesse sentido a Primeira Se¢do do STJ, em julgamento de Agravo
Regimental em Embargos de Divergéncia de Recurso Especial, consolidou o

entendimento que o termo de confiss&do interrompe o prazo prescricional:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. TRIBUTARIO. PEDIDO DE PARCELAMENTO. ART. 174,
PARAGRAFO UNICO, IV, DO CTN. INTERRUPCAO DA PRESCRIGAO.
PRECEDENTES. SUMULA 168/STJ.

1. A prescricio interrompe-se por qualquer ato, judicial ou
extrajudicial, que constitua em mora o devedor; como exemplo, o
preenchimento de termo de confissdo de divida para fins de
parcelamento do débito que, nos termos do art. 174, paragrafo unico,
do CTN. recomeca a fluir por inteiro.

2. Precedentes: AgRg no Ag 1.222.567/RS, Rel. Min. Humberto Martins,
Segunda Turma, DJe 12.3.2010; REsp 1.223.420/RS, Rel. Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, DJe 15.3.2011; REsp 1.210.340/RS, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 10.11.2010; AgRg no Ag
976.652/RS, Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 14.9.2009;
REsp 945.956/RS, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, DJ 19.12.2007.
3. Incidéncia da Sumula 168/STJ: "ndo cabem embargos de divergéncia,
quando a jurisprudéncia do Tribunal se firmou no mesmo sentido do
acordao embargado”.

Agravo regimental improvido.

(AgRg nos EREsp 1037426/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 25/05/2011, DJe 01/06/2011) (Destacamos)

Temos, portanto, que com a interrup¢do do prazo este se reinicia por
completo, caso o sujeito passivo seja excluido do parcelamento. Surge entdo a
duvida: a partir de quando esse prazo se reinicia? Esse questionamento sera
analisado no préximo tépico, quando falaremos sobre os efeitos da anulacdo do

beneficio.

Nesse ponto deve-se firmar a premissa que nao € o parcelamento que
interrompe o prazo. O parcelamento como fato juridico somente surge com o
deferimento do pedido. O que interrompe o prazo prescricional € o termo de
confissdo assinado pelo sujeito passivo, normalmente exigido como requisito para
adesdo. Nao se deve confundir o efeito desses dois atos.



153

No entanto, cabe registrar o entendimento da Receita Federal do Brasil,
que por meio da Solugdo de Consulta Interna n? 24%'* — COSIT, de 12 de novembro
de 2012, firmou que a interrupcdo do prazo prescricional decorre do pedido de

parcelamento, e ndo da confisséo:

ASSUNTO: CONTRIBUIGOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

CONT,RIBUIQC)ES PREVIDENCIARIAS. PARCELAMENTO. CONFISSAO
DE DIVIDA. A ASSINATURA DO SUJEITO PASSIVO NO PEDIDO DE
PARCELAMENTO (PEPAR) E DISCRIMINATIVO DO DEBITO A
PARCELAR (DIPAR) SUPRE FALTA DE ASSINATURA NO
LANCAMENTO DE DEBITO CONFESSADO (LDC)

O parcelamento € confissao de divida e instrumento habil e suficiente para a
exigéncia do crédito tributario. Para a concessdo do parcelamento de
contribui¢cdes previdenciarias, a apresentacédo dos formularios Pedido de
Parcelamento de Débitos (PEPAR) e Discriminacdo do Débito a
Parcelar (DIPAR), devidamente assinados pelo sujeito passivo ou seu
representante legal, supre eventual auséncia de assinatura no
formulario Lancamento de Débito Confessado (LDC). (Destacamos)

Ou seja, ndo concordamos com o entendimento demonstrado pela
Receita Federal do Brasil, uma vez que parcelamento ndo é a mesma coisa que
confissdao de divida. A confissdo de divida é uma das condicbes para que seja
deferido o pedido de parcelamento. E os efeitos desses dois atos ndo devem ser
equiparados. Em casos de contribuintes que ndo tenham assinado a confisséo, cabe

ao Fisco indeferir o pedido por falta de um dos requisitos legais.

A seguir passaremos a falar dos efeitos da anulacao do beneficio fiscal.
4.6. Efeitos da anulacao do beneficio

Conforme ja explicado no item 4.4 desse trabalho, a concessdo da
moratoria ou parcelamento tem como efeito suspender a exigibilidade do crédito

tributario, que significa a proibicdo de que o sujeito ativo pratique atos de cobranca
perante o sujeito passivo.

#Bhttp://www.receita.fazenda.gov.br/publico/Legislacao/SolucoesConsulta/2012/Cosit/SCICosit24201
2.pdf, acessado em 09/09/2013.
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Nesse item iremos analisar quais os efeitos da anulacdo do beneficio,
sobretudo no que se refere a interferéncia no prazo prescricional que o sujeito ativo

tem para cobrar judicial o débito perante o sujeito passivo.

Contudo, cabe relembrarmos que a suspensao da exigibilidade do crédito
tributario ndo deve ser confundida com a suspensdo do prazo prescricional®'*. Os
termos iniciais de cada um desses prazos sao diferentes. Enquanto a exigibilidade
tem inicio com o vencimento, a prescricdo tem como inicio a constituicao “definitiva”

do crédito tributario.

Mesmo porque é possivel a ocorréncia da suspensdo da exigibilidade
sem que o prazo prescricional tenha sequer comecado a correr. O exemplo em que
isso se torna mais visivel é a interposicado de recurso administrativo (Art. 151, Ill, do
CTN).

Além disso, ja afirmamos que, apesar de nao causar a suspensao da
exigibilidade, o pedido de parcelamento efetuado pelo sujeito passivo, acompanhado
de termo de confissgo, interrompe o prazo prescricional, pois isso seria um ato
“inequivoco extrajudicial que reconhece o débito”, nos termos do art. 174, paragrafo

Unico, inciso IV, do CTN.

Sendo isso considerado, o efeito da anulacao do beneficio da moratdria e
do parcelamento esta previsto no art. 155, do CTN, que tem a seguinte redacgao:

Art. 155. A concessao da moratéria em carater individual ndo gera direito
adquirido e sera revogado de oficio, sempre que se apure que o beneficiado
nao satisfazia ou deixou de satisfazer as condi¢des ou ndao cumprira ou
deixou de cumprir 0s requisitos para a concessédo do favor, cobrando-se o
crédito acrescido de juros de mora:

| - com imposigdo da penalidade cabivel, nos casos de dolo ou
simulagao do beneficiado, ou de terceiro em beneficio daquele;

214 “guspensdo no curso do prazo prescricional ndo é a mesma coisa que suspensio da exigibilidade

do crédito tributario. Frequentemente deparamos com a confusdo das duas realidades juridicas, nas
obras de bons autores. Para que se suspenda o lapso de tempo que leva a prescri¢cdo € imperativo
I6gico que ele se tenha iniciado, e, nem sempre que ocorre a sustacdo da exigibilidade, o tempo
prescricional tera comecado a correr”. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18
ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 487.
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Il - sem imposi¢éo de penalidade, nos demais casos.

Paragrafo Unico. No caso do inciso | deste artigo, o tempo decorrido
entre a concessdo da moratéria e sua revogagdo nao se computa para
efeito da prescricdo do direito a cobranga do crédito; no caso do inciso Il
deste artigo, a revogacdo s6 pode ocorrer antes de prescrito o referido
direito.

Conforme se verifica, o legislador utilizou a expressao “revogacao” para
designar o ato em que a autoridade administrativa extingue o beneficio concedido

para um determinado sujeito passivo.

A utilizacao dessa expressao gera diversas criticas por parte da doutrina,

tendo em vista que o ato administrativo que concede o beneficio seria vinculado®'>.

Por conta disso, o correto seria falar em anulacgo do ato de concesséo, e
ndo de ‘revogacdo™'®, que é a forma tipica de extinguir os efeitos de atos

discricionarios®'’. Esse é o entendimento de PAULO DE BARROS CARVALHO?'8,

Todavia, considerando as definicbes propostas pela doutrina
administrativista, ndo seria também correto falar apenas em “anulacéo” do ato que

concede beneficio de moratéria ou parcelamento.

As condicoes para a concessao de beneficios podem ser vislumbradas de

duas maneiras: (i) aqueles que devem ser observados no momento do pedido do

215 «Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificagdo legal do Gnico

possivel comportamento da Administracdo em face de situagdo igualmente prevista em termos de
objetividade absoluta, a Administragdo, ao expedi-los, ndo interfere com apreciagdo subjetiva
alguma”. MELO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 434.

216 “(...): revogacdo é a extincdo de um ato administrativo ou de seus efeitos por outro ato
administrativo, efetuada por razbées de conveniéncia e oportunidade, respeitando-se os efeitos
precedentes”. Idem, p. 457.

17 «Atos discricionarios, (...), seriam os que a Administracdo pratica com certa margem de liberdade

de avaliagdo ou decisdo segundo critérios de conveniéncia e oportunidade formulados por ela
mesma, ainda que adstrita a lei requladora da expedigcao deles”. Idem, p. 434.

218 “Convém registrar que o legislador se utiliza do termo revogar, quando o correto seria anular. O

ndo-cumprimento dos requisitos legais, ou seu descumprimento, é tema de legalidade e motivo de
anulacdo. Lembremo-nos que revogacdo € o desfazimento do ato por razbes de conveniéncia e
oportunidade, e esse ndo é o caso da cassagao do ato concessivo da moratéria”. CARVALHO, Paulo
de Barros. Curso de direito tributario. 18 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 459.
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sujeito passivo; e (ii) aqueles que devem ser observados pelos sujeitos passivos

enqguanto estiver usufruindo do beneficio.

No primeiro caso, se nao tiverem sido observados os requisitos prévios, o
correto é falar em anulacdo®’®, uma vez que a concessao do beneficio foi ilegal.

Ja no segundo caso, o correto é falar em cassacdo®’, uma vez que a
concessao foi legal, mas o sujeito passivo deixou de cumprir 0s requisitos que
deveria observar para néao ser excluido do beneficio.

Superada a questdo da impropriedade técnica do vocabulo utilizado pelo
legislador, nota-se que o primeiro efeito da anulacdo/cassacdo esta previsto no
caput do art. 155, que é a cobranca do crédito tributario acrescido de juros de mora.

No entanto, relembramos que esse efeito somente fara sentido para o
caso da moratéria, uma vez que no parcelamento em sentido estrito ja ha a
cobranca desses encargos, conforme ja explicamos nos trés primeiros tépicos desse

capitulo.

Ja os demais efeitos previstos nos incisos e no paragrafo Unico do art.
155 do CTN dependem da observancia ou ndo de dolo ou simulacao por parte do

beneficiado, ou de terceiro em beneficio daquele.

Cabe destacar que, apesar de o dispositivo ndo fazer mengao ao caso de
fraude, concordamos com PAULO DE BARROS CARVALHO?', no sentido que essa

omissao deve ser suprida por uma analise sistematica.

219 “(...), podemos conceitua-la como sendo a forma de desfazimento do ato administrativo em virtude
da existéncia de vicio de legalidade”. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 23 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 171.

220 «p cassacdo é a forma extintiva que se aplica quando o beneficiario de determinado ato

descumpre condi¢cdes que permitem a manutencdo do ato e de seus efeitos. Duas sdo suas
caracteristicas: a primeira reside no fato de que se trata de ato vinculado, ja que o agente s6 pode
cassar 0 ato anterior nas hipéteses previamente fixadas na lei ou em outra norma similar. A segunda
diz respeito a sua natureza juridica: trata-se de ato sancionatério, que pune aquele que deixou de
cumprir as condigdes para a subsisténcia do ato”. /dem, p. 168.

221 «Com escdlio final, simplesmente a nota de que se esqueceu o legislador de incluir a figura da
fraude na redacao do inc. |. E intuitivo, porém, que a omisséo é suprida pela andlise sistematica, nao
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Logo, apesar de ndo constar no inciso |, do art. 155, do CTN, deve-se
compreender que os casos de fraude também obstam o cdémputo do tempo do

beneficio na contagem do prazo prescricional.

Conforme se verifica pela redacdo do inciso | do referido dispositivo,
quando for observado o elemento dolo, fraude ou simulagdo, além dos juros de
mora, também sera aplicada a penalidade cabivel. Por outro lado, dispde o inciso Il
que caso nao seja verificado nenhum desses vicios de vontade, ndo havera

imposigao de penalidade.

Por sua vez, o paragrafo unico determina que no caso do inciso |, o tempo
ocorrido entre o ato administrativo de concessdo do beneficio e o ato de
anulacao/cassacdao nao sera computado para efeito de prescricdo do direito a

cobranga.

Isso quer dizer que, nos casos em que o sujeito passivo for excluido do
beneficio sem comprovagdo de dolo ou simulacdo, ndo ha paralisagdo do prazo
prescricional. Justamente por isso que a parte final do paragrafo unico dispde que no
caso do inciso Il a “revogacdao” sé pode ocorrer antes de prescrito o direito a
cobranga.

Portanto, relembrando o que dissemos no tépico anterior, havendo termo

de confiss&o, o prazo prescricional é interrompido € se reinicia por completo.

Se a extincdo se der sem fundamento em dolo, fraude ou simulacao,
entdo o prazo de cinco anos comecga a contar da data do pedido de parcelamento,
uma vez que o tempo entre pedido e a exclusdao sera computado para fins de
prescricao.

sendo compreensivel que as providéncias sancionadoras deixassem de ser aplicadas aquele que a
cometeu.” CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p. 460



Por outro lado, se a exclusao se der com fundamento em dolo, fraude ou
simulacdo, entédo o prazo de cinco anos comeca a contar da data da exclusao, pois o

tempo entre o pedido e a exclusdo nao sera computado, nos termos do art. 155,

paragrafo unico, do CTN.

Dessa forma, podemos sintetizar os efeitos da anulacdo/cassacao da

concessao de moratéria ou parcelamento no seguinte quadro:

Fundamento do Ato

EFEITO

Anulacao ou Cassacao
de ato que concede
moratdria ou

Dolo, simulacao ou
fraude

Cobranca de juros
moratdrios

Penalidades cabiveis

Desconsideragao do
tempo no prazo
prescricional

parcelamento

Sem vicios de vontade

Cobranca de juros
moratdrios

Consideracgao do tempo
no prazo prescricional

O que se observa, portanto, é que a legislacao é mais severa quando ha
aproveitamento de moratéria ou parcelamento por meio de vicios de vontade. Isso

porque, nesse caso, 0 prazo prescricional sera mais longo, ja que o tempo em que o

sujeito passivo infrator se aproveitou do beneficio ndo sera computado.

Justamente por ser mais severo na contagem do prazo prescricional que

PAULO DE BARROS CARVALHO aplaude a solugéo do legislador:

O paragrafo Unico desse preceito veda o aproveitamento da moratéria, nos
casos de dolo, fraude ou simulagéo do sujeito passivo ou de terceira pessoa
em beneficio daquele. A proibicdo é categdrica e corresponde a um valor
moral que o sistema prestigia. Ndo impedir a concessdo, em
comportamentos dolosos que visassem obté-la, significaria um tratamento
paritario aos postulantes de boa-fé, estimulando a pratica de condutas
ilicitas.

Todavia, cabe registrar que ha autores que criticam o disposto no
paragrafo unico do art. 155, do CTN, como é o caso de SACHA CALMON
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NAVARRO COELHO??. Para esse autor, mesmo nos casos em que ndo se verifica
dolo, fraude ou simulagcdo o prazo ndo deveria ser considerado por conta do
principio da actio nata.

222 «N3o foi a melhor solucdo. Independentemente do dolo, o prazo da moratéria, pelo principio da

actio nata, deveria suspender igualmente o fluir do prazo prescricional. O dolo ha de ser mais
severamente punido, mas a prescricdo ndo € sangao (e, se o fosse, atingiria a Fazenda Publica). A
solugéo do Cddigo residiu em nao interromper a prescricdo apenas para os que, de boa-fé, ndo
agiram maldosamente”. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 11
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 695.
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5. DEPOSITO DO MONTANTE INTEGRAL

Nesse capitulo trabalharemos o depésito como uma das causas de
suspensao da exigibilidade do crédito tributario, nos termos do art. 151, Il, do Codigo
Tributario Nacional.

No primeiro item desse capitulo, buscaremos uma definicdo do depdsito
como antecedente da norma de suspensgo, destrinchando quais sdo seus
elementos caracterizadores enquanto fato juridico.

Dentre esses elementos caracterizadores destacamos que o depédsito se
trata de uma faculdade, e deve ser realizado de forma integral. Esses dois aspectos
serdo tratados nos segundo e terceiro itens desse capitulo, respectivamente.

No quarto item buscaremos analisar qual é o efeito do depésito tido como
nao integral, ou seja, se este autoriza ou ndo a Fazenda Publica a cobrar a

integralidade do crédito ou somente da diferenca ndao depositada.

No quinto item falaremos do efeito do depdsito realizado em acdes em
que o crédito ainda ndo esta constituido, discutindo se o ato de depositar pode ser
considerado como equivalente ao autolangamento, conforme vem entendendo a

jurisprudéncia do STJ.

Por fim, no sexto item falaremos sobre a possibilidade de levantamento
dos valores depositados, separando o sétimo item para discutir os casos em que o
processo € extinto sem resolugdo do mérito.

5.1. Definicao de depdsito como causa de suspensao

Conforme ensina PAULO DE BARROS CARVALHO??®, “a figura do
deposito, conquanto muito empregada na esfera tributaria, tem sua origem no direito

23 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributrio, linguagem e método. Sao Paulo, Noeses, 2008, p.
458.
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privado, sendo seu conceito cuidadosamente tragcado no Cédigo Civil’, que assim
dispde em seu art. 629:

Art. 629. O depositario € obrigado a ter na guarda e conservagéo da coisa
depositada o cuidado e diligéncia que costuma com o que lhe pertence,
bem como a restitui-la, com todos os frutos e acrescidos, quando o exija o
depositante.

A partir da leitura do dispositivo acima citado, nota-se que o conceito
fundamental de depdsito consiste na situagdo em que um sujeito entrega um bem

mével ao outro, que depois esta obrigado a restitui-lo?**,

Portanto, é inerente a
nocao de depdsito a nao transferéncia de propriedade entre depositante e

depositario.

Conforme ensina MARIA RITA FERRAGUT?® o estudo da legislacéo civil
€ de grande importancia para conhecer o direito tributario, uma vez que, nos termos
do art. 110, do CTN, o legislador tributario nao pode atribuir livremente o contetdo
semantico de institutos de direito privado.

Sendo isso considerado, temos que, na esfera tributaria, o conceito
dogmatico de depdsito se constroi pela leitura do art. 151, Il do Codigo Tributario

Nacional, que assim prescreve:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

(--)

Il - o depésito do seu montante integral;

224 «Deposito é o contracto pelo qual uma pessda recebe um objeto mével alheio, com a obrigacéo de

guarda-lo, e restitui-lo em seguida”. BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigagées. 4 ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1936, p. 261. Em sentido semelhante “1. CONCEITO. O contrato de deposito é
contrato pelo qual alguém, depositario, se incumbe de guardar (custodiar) coisa mével de outrem, e
entregé-la ao depositante”. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado.
Tomo XLII. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1963, p. 317.

225 importancia do estudo da legislagéo civil, para todo aquele que se propde a conhecer o direito

tributario, reside na circunstancia de que os fatos descritos nas regras-matrizes de incidéncia
tributaria sdo definidos e regulados a partir do direito privado. Assim, conhecer esses conceitos, em
grande parte disciplinados pelo direito civil e pelo direito comercial, propicia ao intérprete ferramentas
para a correta constru¢do do sentido das normas juridicas tributarias. (...) H&4 de se considerar, além
disso, que o artigo 110 do CTN proibiu ao legislador eleger livremente o conteudo seméantico dos
signos utilizados peara definir a materialidade dos tributos, (...)".FERRAGUT. Maria Rita.
Responsabilidade tributaria e o cddigo civil de 2002. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 217.
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Portanto, pelo que esta prescrito nas normas gerais de direito tributario, o
depdsito € uma das causas de suspensao da exigibilidade. Dito de outra forma, o
fato juridico do depdésito serve como antecedente da norma de suspensédo, dentro

daquela estrutura que apresentamos no item 3.1.1.

Além disso, é interessante notar que o CTN n&o traz nenhuma defini¢cdo
da palavra “depésito” e sequer traz mais enunciados prescritivos que regulem a

matéria, como faz no caso da moratoria e do parcelamento, por exemplo.

Portanto, a regulamentacdo das condicbes e procedimentos para
realizacdo do depdsito como causa de suspensao da exigibilidade fica a cargo do
legislador ordinario de cada um dos entes tributantes®?.

Contudo, como as normas gerais de direito tributario nédo trazem
enunciados suficientes para a construcdo de uma definicao de “depdsito”, cabe a
Ciéncia do Direito, tendo por base as unidades do sistema de direito positivo,

descrever tal fendbmeno.

Justamente é essa a finalidade do presente item, ou seja, buscar os

elementos caracterizadores do conceito dogmatico de depédsito na esfera tributaria.

Nesse sentido, destacamos que o enunciado do art. 151, Il do CTN néo
faz qualquer mencao acerca do contexto em que o depdésito deve ser realizado. No
entanto, é de certa forma consensual que ha possibilidade de o depésito ser
realizado tanto no ambito de procedimento administrativo, como em processo

judicial.

Todavia, conforme leciona PAULO DE BARROS CARVALHO?*’, somente
0 deposito judicial deve ser considerado como causa de suspensao da exigibilidade

do crédito tributario.

26 A titulo de exemplo, no ambito federal foi editada a Lei n® 9.703/1998, que dispde sobre os
depésitos judiciais e extrajudiciais de tributos e contribuicdes federais.

227 «plias, é somente quando efetuado na esfera do Judiciario que o depdsito vai assumir a feicdo de

causa suspensiva da exigibilidade, porquanto no curso do processo administrativo, quer ao impugnar
o langcamento, quer ao interpor recurso aos 6rgaos superiores, tais expedientes do sujeito passivo,
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Quando realizado na esfera administrativa, o que impede a exigéncia € a
interposicédo de reclamagdes e recursos, nos termos do art. 151, Ill, e n&o o
deposito. Logo, nesse caso a Unica fungdo do depoésito é evitar a atualizacéo da

divida e os encargos da mora?.

Além disso, apesar de nao estar de forma explicita no art. 151, I, do CTN,
consolidou-se na jurisprudéncia do STJ o entendimento de que o depdsito deve ser
realizado em dinheiro. I1sso se verifica com a edigdo da sumula 112, que possui a
seguinte redacao: “o deposito somente suspende a exigibilidade do credito tributario

se for integral e em dinheiro”.

Considerando uma interpretagdo sistematica, concordamos com esse
posicionamento do STJ, ja que o art. 3° do CTN determina que tributo é prestacao
pecuniaria. Logo, se a forma de adimplemento se da mediante a entrega de dinheiro,
da mesma forma deve ser feito o depésito.

Sendo isso considerado, nota-se que o depdsito como causa de
suspensdo da exigibilidade tem a funcdo de garantia®®. Como o depdsito a que se
refere o art. 151, Il, do CTN somente é verificado dentro do contexto de um processo
judicial, temos que h& a configuracdo de um conflito?®. E a funcdo do depdsito é
justamente assegurar que o sujeito passivo ndo sofrerd nenhum ato de cobranca

enquanto perdurar esse conflito.

Além disso, por ndo implicar na transferéncia de propriedade do valor,

sendo uma faculdade do sujeito passivo, o depdsito também tem como fundamento

por si s6, ja asseguram a suspensdo da exigéncia, ndo se constituindo o depédsito forma direta de
inibir 0 sujeito pretensor, no sentido de ingressar em juizo com a acdo competente”. CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sao Paulo, Noeses, 2008, p.

228 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo, Noeses, 2008, p.
460.

229 “Efetuado o depdsito, fica ele cumprindo funcdo de garantia do pagamento do tributo, com

destino vinculado a decisao, apds seu transito em julgado”. PAULSEN, Leandro. Curso de direito
tributario completo. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 187.

230 «“processo é relacdo juridica. Mais: é relacdo juridica instrumental — defluente que é do fato juridico
conflito, supbe a preexisténcia de um’outra relacao (juridica), efetiva ou potencial”. CONRADO, Paulo
Cesar. Processo Tributario. 2 ed. Sado Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 25.



164

afastar o solve et repete. Isso sera melhor aprofundando no préximo item desse

capitulo.

Portanto, feitas essas consideracdes, podemos definir que o depdsito
como causa de suspensdo da exigibilidade possui as seguintes caracteristicas: (i)
entrega de dinheiro, (ii) realizada no curso de um processo judicial, (iii) no montante
integral da divida, (iv) cuja restituicao esta condicionada ao resultado de favoravel ao

sujeito passivo da obrigacéo tributaria.

As caracteristicas (i) e (i) ja foram analisadas nesse tdpico. A
caracteristica (iii) sera analisada no item 5.3 desse capitulo. Ja a caracteristica (iv)
esta relacionada com a questao do levantamento do depésito, e sera analisada no
item 5.6.

A seguir trataremos do depoésito judicial como faculdade do suijeito

passivo.
5.2.Depésito judicial e faculdade do sujeito passivo

A questao que se coloca nesse item é sobre a possibilidade de se exigir
do sujeito passivo o depdsito. Dito de outra forma: o depdsito como causa de
suspensao da exigibilidade do crédito tributario se trata de uma faculdade do sujeito
passivo?

Primeiramente, cabe relembrar que as condutas modalizadas nos
consequentes normativos estdo sujeitas a apenas trés formas: obrigado (Op),
proibido (Vp) e permitido (Pp). Nao ha uma quarta forma. Isso € o que PAULO DE
BARROS CARVALHO denomina de lei ontoldgica do quarto excluido®'.

21 «yalido e n&o valido sdo os dois (e somente dois) valores loégicos das proposicoes do direito posto,

gue ndo se confundem com os modalizadores das condutas intersubjetivas. Estes sdo trés e somente
trés (lei deontolégica do quarto excluido): o obrigatério (Op), proibido (Vp) e permitido (Pp). O
chamado comportamento facultativo (Fp) ndo € um quarto modal, precisamente porque se resolve
sempre numa permissao bilateral: permitido cumprir a conduta, mas permitido também omiti-la (Pp.P-
p)”. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sao Paulo, Noeses, 2008,
p. 83.
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Nao existe 0 modal debntico facultativo (Fp). A faculdade representa uma
permissao bilateral, ou seja, o sujeito esta permitido cumprir a conduta, mas também

permitido a se omitir quanto a ela (Pp.P-p).

Portanto, o que iremos verificar é se a conduta de realizar o depédsito com
a finalidade de suspender a exigibilidade do crédito tributdrio é uma faculdade do

sujeito passivo.

Ressaltamos que o debate se iniciou na jurisprudéncia a partir do disposto
no art. 38 da Lei de Execucdes Fiscais, que condiciona a discussao judicial pela via

de Acao Anulatéria ao depésito preparatorio:

Art. 38 - A discussao judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica sé é
admissivel em execucdo, na forma desta Lei, salvo as hipoteses de
mandado de seguranca, acao de repeticdo do indébito ou agao anulatéria
do ato declarativo da divida, esta precedida do depdsito preparatério do
valor_do_débito. monetariamente corrigido e acrescido dos juros e
multa de mora e demais encarqos. (Destacamos)

Todavia, o depdsito judicial como pressuposto para ajuizamento de agao
anulatéria foi afastado com a edicao da Sumula 247 do antigo Tribunal Federal de
Recursos: “Nao constitui pressuposto da acao anulatoria do débito fiscal o depdsito
de que cuida o Art. 38 da Lei 6.830, de 1980".

Tal entendimento foi incorporado a jurisprudéncia do STJ, que se
consolidou no sentido que o depésito se trata de uma faculdade do sujeito passivo,

com a finalidade de suspender a exigibilidade do crédito tributario, e sequer depende

de requerimento ao juizo para realiza-lo. Isso se verifica na seguinte ementa®?:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - IPTU - DEPC’)SITO PARA
SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO — ART. 151,
I, DO CTN — AUSENCIA DE PEDIDO EXPRESSO DO CONTRIBUINTE.

1. Segundo a jurisprudéncia do STJ, o depésito judicial, no montante
integral, suspende a exigibilidade do crédito tributario (art. 151, Il, do CTN) e
constitui__faculdade do contribuinte, sendo desnhecessario o
ajuizamento de acao cautelar especifica para a providéncia, porgque
pode ser requerida na acao ordinaria ou em mandado de sequranca,
mediante simples peticao.

22 Em sentido semelhante: (REsp 196235/RJ, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 03/04/2001, DJ 04/06/2001, p. 90)
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2. Hip6tese em que a autora procedeu ao depdsito de que trata o art. 151,
II, do CTN, sem, contudo, formular pedido expresso ao juizo.

3. Se a parte efetuou o depdsito sponte propria, inequivoca a manifestagao
de vontade de beneficiar-se da suspensdo da exigibilidade, de onde se
conclui que houve pedido implicito.

4. Em se tratando de faculdade do contribuinte e ndo sendo possivel ao
indeferir o pedido, constitui-se excesso de rigor formal determinar a
devolucao dos valores tdo-somente porque ndo houve pedido expresso.

5. Recurso especial provido.

(REsp 715.898/PR, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 21/06/2007, DJ 29/06/2007, p. 531) (Destacamos)

Portanto, por se tratar de uma faculdade, o sujeito passivo esta permitido
a realizar o depoésito, como também esta permitido em se omitir sobre isso. Isso quer
dizer que havendo o depdsito cabe ao sujeito ativo aguardar o resultado da
prestacao jurisdicional, sendo este proibido de ajuizar a respectiva execucao fiscal.

Além disso, ndo pode o Poder Judiciario exigir que o sujeito passivo
efetue o depdsito, pois, por se tratar de faculdade, este ndo esta obrigado a fazé-lo,
apesar de ser comum que juizes condicionem o deferimento de tutelas de urgéncia a

realizacdo do depdsito judicial. Esse tema sera analisado no item 7.6 desse trabalho.

O que devemos firmar é que, enquanto causa de suspensdao da
exigibilidade, o depdsito se refere a um direito do sujeito passivo, ou seja, de uma
faculdade. Por conta disso € que este ndo pode ser obrigado a efetuar o depdsito,
tampouco pode ser proibido. Temos aqui verdadeiro direito potestativo®, no sentido
de prerrogativa juridica de impor unilateralmente a outra pessoa a sujei¢cao ao seu
exercicio.

234

Entendimento contrario implicaria no solve et repete™™, que nao é

acolhido pelo direito brasileiro. Portanto, por conta do principio da inafastabilidade da

238 “Todavia, conquanto pressuponha um processo, o depdsito em dinheiro corresponde a uma pura

manifestacdo de vontade do particular, produtora de efeito suspensivo ex lege, sem a necessidade de
cooperacao do titular do crédito tributario, nem a intervengcdo do juiz, nem a verificagdo de
pressupostos para o seu exercicio. Trata-se, em suma, de um direito potestativo do particular, ou
seja, de um poder do particular produzir modificagcdes na esfera juridica de outrem (a suspenséo do
poder de execugao do fisco) sem que o destinatario do seu exercicio deva concorrer para a producao
do efeito e sem que se Ihe possa opor.(...)". XAVIER, Alberto. Principios do Processo Administrativo e
Judicial Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 297.

3 «“Dg acordo com a regra solve et repete, o contribuinte sé pode contestar a legitimidade de um

tributo, apés havé-lo pago (ou, pelo menos, haver posto a disposi¢ao do fisco a quanto por este
reclamada, a titulo de tributo). E uma regra medieval, que s6 se justificava quando se entendia que o
fisco, na relacdo juridica tributaria, ocupava posi¢cdo de preeminéncia, em face do contribuinte.”
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jurisdicao, prevista no art. 52, XXXV, da Constituicao Federal, o depdsito deve ser
visto como uma faculdade do sujeito passivo®°.

Feitas essas consideracoes, passaremos a tratar de outra caracteristica
do depdsito, que é a questado da integralidade.

5.3.Depdsito como fato juridico determinado no espaco e no tempo: que
significa ser integral?

Conforme se verifica pela redagao do art. 151, Il do CTN, para que o
deposito suspenda a exigibilidade do crédito tributario € preciso que seja realizado
em seu montante integral. Sendo assim, o presente tépico tem como objetivo

analisar o que significa ser integral.

Primeiramente, cabe relembrarmos que o depésito judicial se localiza no
antecedente da norma de suspensdo. Por se tratar de norma concreta, seu

antecedente & composto por um fato juridico.

PAULO DE BARROS CARVALHO?*® com base nas licdes de Tércio
Sampaio Ferraz Jr., faz a distingdo entre fato e evento. Esse seria o acontecimento
ocorrido, e aquele seria 0 enunciado linguistico que relata o acontecimento e confere

realidade ao evento.

CARRAZZA, Roque Antonio. Depdsito do montante integral do crédito tributario (arts. 151, I, do CTN
e 38 da Lei das Execucgbes Fiscais). Garantia em dinheiro. Possibilidade juridica de sua substituicdo.
In: Revista de Processo, n® 66. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 51.

2% “Querem alguns, sobre o fundamento da letra fria da Lei n. 6.830/80, que a agdo anulatéria de
débito tributario haja de ser precedida, forcosamente, pelo depoésito do valor em litigio. A orientacao,
de cunho meramente literal, ndo encontra apoio juridico no sistema, onde vigora o primado da
universalidade da jurisdigao (art. 52, XXXV)” CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario.
18 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 460-461. Em sentido semelhante: “Ha que ponderar-se, de
inicio, que o depésito de que fala o CTN é voluntéario, pois que, de outro modo, estar-se-ia ferindo o
Texto Constitucional, especialmente aquele principio que garante a universalidade de jurisdigcdo, que
esta gravado no art. 52, XXXV, do Texto Constitucional”. VIEIRA, Maria Leonor Leite. A Suspensédo da
Exigibilidade do Crédito Tributario. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 48.

2% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 5 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 99-100.
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Dessa forma, “o enunciado factual € protocolar, surpreendendo uma
alteragdo devidamente individualizada do mundo fenoménico, com a clara

determinacdo das condicdes de espaco e de tempo em que se deu a ocorréncia™®”.

Sendo assim, os fatos juridicos sdo aqueles constituidos pela linguagem
do direito positivo, ou seja, por enunciados prescritivos, articulados de acordo com a

teoria das provas®®,

Portanto, o depésito como fato juridico surge pela leitura de enunciados
prescritivos. Esses enunciados sdo aqueles que se referem a conduta do sujeito
passivo que consiste em entregar determinado valor ao depositario com a finalidade
de suspender a exigibilidade do crédito tributario. Ainda, estes devem ser realizados
pelo procedimento previsto na legislacdo tributaria, especialmente pelo
preenchimento de guia prépria de depdsito judicial.

No preenchimento da guia de depdsito devem constar varios elementos
que constituem o fato juridico do depédsito, como por exemplo: a identificacdo do
sujeito passivo, numero do processo judicial vinculado, indicacdo do cddigo da
receita, indicacdo do montante do valor do depdsito, o lugar e data em que esse foi

realizado.

Justamente em relacdo a esse ultimo dado do enunciado — a data — é que
deve ser analisada a questao da integralidade do depdsito.

Em outras palavras, o depoésito s6 € integral, se ao tempo em que foi
realizado, esse correspondia ao valor que o sujeito ativo considerava como

suficiente para satisfagdo da obrigagao tributaria®*®.

27 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério: fundamentos juridicos da incidéncia. 5 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 102.

238 1dem, p. 103.

29 «por ‘montante integral o Cédigo Tributdrio alude ao valor do tributo devido, atualizado
monetariamente até a data da efetivagdo do depésito, acrescido das penalidades pecuniarias e dos
juros de mora, quando incidentes. Em outras palavras, o0 montante integral corresponde a importancia
com a qual o Erario se daria por satisfeito, caso o devedor se dispusesse, naquele exato momento, a
pagar seu débito”. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Séo Paulo,
Noeses, 2008, p. 457.
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Por conta disso, ao realizar o depésito do montante integral, o sujeito
passivo deve atentar para os valores atualizados, incluindo-se o0s juros e
penalidades pecuniérias incidentes.

Diante dessa observacéao, surge interessante questionamento acerca da
possibilidade de se efetuar o depdsito judicial com descontos conferidos pela
legislacdo, especialmente aquelas que se referem a reducdo de multas apos
notificacao de débitos constituidos por meio de langamento de oficio.

Por exemplo, a legislacdo tributaria federal (Art. 62, |, da Lei 8.219/912%9)
concede reducdo de 50% sobre o valor da multa, se for efetuado o pagamento ou a
compensacao no prazo de trinta dias, contado da data em que o sujeito passivo foi
notificado do langamento.

Nesse caso, o depdsito realizado com o referido desconto, dentro do
prazo de trinta dias, poderia ser considerado como integral, nos termos do art. 151,
II, do CTN?

Tal questao foi pouco debatida no dmbito da jurisprudéncia dos tribunais
superiores. Entre os poucos precedentes sobre a matéria, que nao se referem
especificamente a previsdo do art. 6° |, da Lei 8.218/91, destacamos o
entendimento do Min. Herman Benjamin, proferido no REsp 496949/PR:

(...) é claro ao condicionar a reducédo da multa a "liquidacdo do valor
total da notificacao fiscal de lancamento'. A intencdo do legislador foi
premiar o pagamento imediato e desestimular a litigiosidade. Nesse
aspecto, inviavel equiparar depdsito judicial a liquidacao do valor total
da notificacao.

240 Art. 62 Ao sujeito passivo que, notificado, efetuar o pagamento, a compensacgéo ou o parcelamento
dos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, inclusive das contribuicdes
sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo tnico do art. 11 da Lei no 8.212, de 24 de julho de
1991, das contribuigdes instituidas a titulo de substituicdo e das contribuicbes devidas a terceiros,
assim entendidas outras entidades e fundos, sera concedido reducdo da multa de langamento de
oficio nos seguintes percentuais: (Redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009) (Vide Decreto n®
7.212, de 2010)

| — 50% (cinquenta por cento), se for efetuado o pagamento ou a compensagéo no prazo de 30
(trinta) dias, contado da data em que o sujeito passivo foi notificado do langamento; (Incluido pela Lei
n? 11.941, de 2009)



170

(REsp 496949/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 25/08/2009, DJe 31/08/2009) (Destacamos)

Ainda nesse sentido, também ha decisdo do TJSP, que considerou como
nao integral o depoésito realizado com redugdo de multa prevista na legislagao

tributaria municipal de Sao José do Rio Preto:

Assim, o depédsito efetuado a menor, ainda que em razdo de beneficio
previsto na LCM n? 178/2003, ndo atende aos requisitos previstos no art.
151, do Cdodigo Tributario Nacional. Isso porque, de acordo com a redugao
do artigo 81, §2°, do aludido diploma municipal, a reducao da multa no AlIM,
somente se aplica para o pagamento, hipétese de extingdo do crédito
tributario prevista no artigo 156, inciso |, do Cédigo Tributéario Nacional.

(TJ-SP - Al: 1840920220128260000 SP 0184092-02.2012.8.26.0000,
Relator: Jarbas Gomes, Data de Julgamento: 13/09/2012, 142 Camara de
Direito Publico, Data de Publicagao: 26/10/2012)

Além disso, ha decisdes proferidas no TRF3 e TRF2 no sentido que nédo é
considerado integral o depdsito realizado com a reducao da multa prevista no art.
649%*' do antigo Regulamento Aduaneiro (Decreto n? 4.543/2002):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO.
MULTA PELA CLASSIFICACAO ERRONEA DA MERCADORIA.
DEPOSITO DO VALOR INTEGRAL. REDUGAO DA MULTA EM 50%
(CINQUENTA POR CENTO). APLICABILIDADE SOMENTE NA HIPOTESE
DE PAGAMENTO DA DIVIDA.

1. O Decreto n® 4.543/2000 (Regulamento Aduaneiro), em seu art. 649,
caput, prevé a reducédo de 50% (cinqiienta por cento) do valor da multa de
langamento de oficio, ao contribuinte que, notificado, efetuar o pagamento
integral do débito no prazo legal de impugnacdo (30 dias contados da
ciéncia do auto de infracao).

2. O beneficio somente serd concedido na hipotese de pagamento
integral da divida no prazo estipulado, ndo se estendendo a hipétese
de depdsito judicial do valor controvertido, pois o proprio Regulamento
Aduaneiro se refere a pagamento, causa de extingdo da obrigacdo
tributdria, instituto diverso do depésito, o qual, in casu, ha de ser entendido
como garantia da exagao objeto de discussao judicial.

3. O deposito judicial do valor ndo corresponde a situacdo de efetivo
pagamento da divida, principalmente porque no primeiro ha questionamento
acerca de sua exigibilidade. 4. A liquidagdo da divida somente poderia
ocorrer com a conversao em renda do valor da multa aplicada, o que, ao
menos até a interposi¢do do presente recurso, ndo havia se efetivado. 5.
Agravo de instrumento provido.

(TRF-3 - AG: 10388 SP 2004.03.00.010388-6, Relator:
DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA, Data de
Julgamento: 04/08/2004, SEXTA TURMA) (Destacamos)

21 Disposicdo semelhante se encontra no art. 732, | do atual Regulamento Aduaneiro (Decreto
6.759/2009).
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REDUCAO DA MULTA EM 50%. ART. 649 DO REGULAMENTO _
ADUANEIRO. INAPLICAVEL. PAGAMENTO E DEPOSITO: DISTINGCAO.

1. Processo em que a autora pretende a aplicagdo da redugédo da multa em
cinqienta por cento, conforme previsto no art. 649 do Regulamento
Aduaneiro, tendo em vista que promoveu o depoésito da quantia devida
(reduzida em cinquienta por cento), no prazo legal de impugnagéo.

2. O referido dispositivo fala em pagamento e ndo em depdsito da quantia
devida.

3. A situacdo de pagamento, em que ocorre o adimplemento da
obrigacéo e a imediata transferéncia do humerario para a Fazenda, néao
pode ser equiparado ao depdsito, que constitui garantia do pagamento
visando a discussao do débito.

4. Sao situagdes distintas e como tal devem ser tratadas, mormente na
seara do Direito Tributario, regido pelo principio da legalidade estrita.

5. Precedente do TRF da 32 Regiao.

6. Apelagéo improvida.

(TRF-2 - AC: 395175 RJ 2004.51.01.012526-0, Relator: Desembargador
Federal LUIZ ANTONIO SOARES, Data de Julgamento: 28/08/2007,
QUARTA TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publicacdao: DJU -
Data:11/10/2007 - Pagina:427/438)

O que se verifica pelos fundamentos dessas decisées acima, € que estas
se baseiam no afastamento da equiparagdo do pagamento e do depdsito, tendo em
vista que o primeiro € modalidade de extincao e o segundo € causa de suspensao
da exigibilidade.

Além disso, especialmente o voto proferido pelo Min. Herman Benjamin
no REsp 496949/PR, também fica explicito o entendimento no sentido de que a
‘intengdo do legislador” ao instituir a redugdo da multa seria “premiar o

adimplemento” e “desestimular a litigiosidade”.

De fato, depdsito ndo € a mesma coisa que pagamento. Contudo, por ser
modalidade de extingdo da obrigacédo, o pagamento serve como parametro para se
verificar a questao da integralidade do montante que deve ser depositado. 1sso nao

quer dizer que um se confunda com o outro.

Mesmo porque, conforme j& demonstramos anteriormente, 0 montante
integral é aquele que o sujeito ativo se daria por satisfeito na data do depésito. Em

outras palavras, o valor do suposto pagamento é o valor do montante integral.
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Além disso, o argumento de que da intencéo do legislador em prescrever
reducdes de multas seria de “premiar o pagamento” e “desestimular a litigiosidade”
revela um excesso de interpretacdo teleol6gica que ndo se coaduna com a estrita

legalidade e tipicidade tributaria.

Partindo da premissa que o depésito judicial € um fato juridico, a sua
integralidade deve ser analisada dentro da coordenada de tempo em que foi
realizado. Se no tempo em que foi realizado o sujeito passivo podia se beneficiar de
reducao do valor da multa, entdo o depdsito deve ser considerado como integral.

Essa nos parecer ser a interpretacdo mais razoavel. Se o sujeito passivo
ao efetuar o depdsito precisa observar todos os acréscimos decorrentes do tempo
em que esta sendo realizado, da mesma forma também deve observar os

decréscimos.

Se o depésito é realizado enquanto ainda havia o direito a redugcédo da
multa, este deve ser considerado integral, pois seria esse o0 valor que o sujeito ativo
se daria por satisfeito se o adimplemento se desse na mesma data.

Apesar de nado se tratar de caso de redugdo de multa decorrente
lancamento de oficio, vale destacar interessante precedente do TJSP, que entendeu
pela possibilidade de que o contribuinte depositasse o valor da parcela unica IPTU
do Municipio de Sao Paulo com o desconto. Abaixo seguem trechos do acérdao que

demonstram esse entendimento:

Depreende-se pelo documento a fls. 12 que o valor depositado pelo apelado
nao foi aquele que reputou devido, mas sim o valor cobrado pela Prefeitura
Municipal de Sao Paulo. Além do que, citada quantia restou recolhida antes
do vencimento, em 11. 2. 2005, fazendo jus ao desconto como atesta o
documento expedido pela prépria apelante que, mediante lei, concedeu
desconto para pagamento em parcela Unica até a data de 13.2.2005 (fls.
12).

Em razdo de haver sido efetivado o depésito integral do valor do débito
exigido pela Prefeitura Municipal de Sdo Paulo, anteriormente a data do
vencimento, consoante comprovante acostado aos autos (fls. 11), deve-se
preservar a suspensao da exigibilidade do tributo, conforme decidido em
primeira instancia, com fulcro no art. 151, inciso 1l, do CTN.
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(TJ-SP - REEX: 990101883210 SP Relator: Francisco Olavo, Data de
Julgamento: 30/09/2010, 182 Céamara de Direito Publico, Data de
Publicagcédo: 18/10/2010)

Portanto, considerando que o depésito é um fato juridico, e todo fato
ocorre dentro de uma coordenada de tempo, a conclusao € que a integralidade deve
ser verificada no momento em que realizado. Se no momento em que o depdsito foi
realizado o sujeito ativo se satisfaria com determinado valor, que inclui descontos e

reducdes de multa, entdo é esse valor que deve ser considerado como integral.

Esse raciocinio ndao implica na confusdo entre os institutos do pagamento
e do depdsito. Mas, considerando que o valor integral é aquele que o sujeito ativo
entende ser devido, entdo € inevitdvel que o valor do pagamento sirva como

pardmetro para conferéncia da integralidade do depdsito.

Contudo, mesmo em casos de desconto em parcela uUnica de IPTU, cabe
registrar que ha decisdes contrario no STJ, conforme se verifica abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUGAO
FISCAL. EXPEDICAO DE CERTIDAO POSITIVA COM EFEITOS DE
NEGATIVA. DEPOSITO INTEGRAL DO CREDITO TRIBUTARIO.
INOCORRENCIA. INTERPRETACAO LITERAL. ARTIGO 111 DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. AGRAVO IMPROVIDO.

(..)
2. O depodsito do crédito tributario com o desconto previsto para pagamento
a vista, por ndo ser integral, ndo tem o condao de suspender a exigibilidade
do crédito tributario e, pois, de autorizar a expedicao de certidao positiva
com efeitos de negativa.

3. Em matéria de suspensao do crédito tributario, como é o caso do
depédsito do seu montante integral (inciso Il do artigo 151 do Cddigo
Tributario Nacional), a legislagdo tributaria deve ser interpretada
literalmente. Inteligéncia do artigo 111, inciso I, do Cédigo Tributario
Nacional.

4. Agravo regimental improvido.

(STJ Relator: Ministro HAMILTON CARVALHIDO, Data de Julgamento:
24/08/2010, T1 - PRIMEIRA TURMA)

No entanto, apesar dos precedentes contrarios ao entendimento aqui
defendido, consideramos que a questdo ainda nao estd consolidada na
jurisprudéncia, tendo em vista que ndo ha um volume consideravel de decisbées

sobre o tema.
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5.4.Efeito do depdésito nao integral

No tépico anterior definimos que o depdsito como causa de suspensao da
exigibilidade deve ser realizado em seu montante integral. E por montante integral
deve-se compreender aquele valor que o sujeito ativo entende como devido na data
em que o depésito for realizado.

Assim, o objetivo desse topico é analisar qual é o efeito de depdsito nao
integral.

Conforme explicado no item 2.2 desse trabalho, o CTN atribui a
expressao “obrigacdo principal” aquela que tem por objeto o pagamento de tributo
ou penalidade pecuniaria (Art. 113, §1°). Além disso, também definimos que ndo ha
obrigacao sem crédito tributario, uma vez que este é componente daquela.

Dessa forma, ao se referir a “crédito tributario”, o CTN nao pretende que o
objeto da cobranca seja apenas o valor referente a tributo. Dentro dessa expressao

se encontram todos os valores decorrentes de atualizacao monetaria, juros e multas.

Contudo, na pratica tributaria se observa que o calculo do montante
integral do crédito tributario é de alta complexidade, especialmente em relacao a

aplicacdo das normas que envolvem a correcdo monetaria e juros.

Diante dessa complexidade, € comum que 0 sujeito passivo se equivoque
e efetue depdsito inferior ao que o sujeito ativo entende como devido.

E dentro desse contexto que se pretende analisar o efeito do depdsito tido
como nao integral. Ou seja, quando ha equivoco na atualizacdo do débito, e o
sujeito passivo efetua o depo6sito do montante que acreditava que o Fisco

consideraria como correto.

Em outras palavras, o questionamento que se busca aqui responder € o
seqguinte: nesses casos, o Fisco esta autorizado a promover atos de cobranc¢a do

total do crédito tributario, sem considerar a parte depositada?
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Primeiramente deve ser estabelecido aqui que o depdsito a menor,
independentemente da causa disso, ndo suspende a exigibilidade do crédito
tributario. Portanto, se ndo esta integralmente depositado, o0 sujeito passivo nao tem

direito a emissdo de Certidao Positiva com Efeito de Negativa - CPEN.

Contudo, nao nos parece razoavel que o Fisco desconsidere o montante
parcialmente depositado, e prossiga com a cobrancga do valor total.

O crédito tributario ndo é algo monolitico, cujo valor se estabiliza ao longo
do tempo. Pelo contrario, seu valor sofre constante atualizacdo, diante de um
emaranhado de enunciados prescritivos que regulamentam a incidéncia de correcao
monetaria, juros e multas. A titulo de exemplo, podemos citar a legislacdo de ICMS

do Estado de S&o Paulo, que prevé a incidéncia de juros de mora ao dia®*?,

Portanto, diante da complexidade na afericdo do montante integral do
crédito tributario, o entendimento que adotamos é o mesmo de MARIA LEONOR
LEITE VIEIRA**®, no sentido que o sujeito ativo apenas pode prosseguir com atos de
cobranca sobre o valor da diferenca entre o que entende devido e o valor

depositado.

Dessa forma, a conclusdo é de que, apesar de o art. 151, Il do CTN
prescrever que a suspensdo da exigibilidade do crédito somente ocorre com o
depdsito do montante integral, ndo afastamos a possibilidade de suspender apenas
parte do crédito tributério.

No entanto, conforme ja afirmamos anteriormente, essa situacao nao
garante ao sujeito passivo a expedicao de certidao de regularidade fiscal, uma vez

que isso pressupde que nao haja qualquer débito em aberto.

242 Art. 96, §1° da Lei Estadual n® 6.374/89, com alteragdo pela Lei n® 13.918/2009.

243 «Entendo que ndo pode a Fazenda Publica, (...), propor execucdo fiscal para exigir o pagamento
da totalidade que compreende devida (...). O que pode é ela propor agdo para cobrar a diferenca
entre X e X-1, pois que, se a agédo proposta pelo sujeito passivo, no caso o autor, for julgada
improcedente, aquele depdsito serd convertido em renda e satisfeito o crédito em sua totalidade,
somando-se os dois valores — de um e outro processo”. VIEIRA, Maria Leonor Leite. A Suspenséo da
Exigibilidade do Crédito Tributario. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 50.
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Quanto a esse tema, é interessante citar o precedente do TJMG, que
garantiu a obtencdo da certiddo positiva com efeitos de negativa, mesmo
considerando o valor depositado como ndo integral, sob o fundamento que néao seria
razoavel prejudicar o desempenho das atividades do contribuinte, uma vez que a
diferencga se referia apenas a incidéncia mensal de juros e corre¢do monetaria sobre

o valor principal.

Segue abaixo trechos do acérdao que demonstram os fundamentos

utilizados, bem como sua ementa:

Cumopre ressaltar que a diferenga entre os valores se refere tdo somente a
incidéncia mensal de juros e correcao monetaria sobre o valor principal do
crédito, que, como visto fora depositado judicialmente pelo agravado.

Nao se olvide, outrossim, o bom senso juridico, que deve prevalecer, em
obediéncia ao principio da razoabilidade que norteia a atividade processual
moderna, no sentido de que a medida possa ser revista, quando modificado
os estados de fato ou de direito no processo principal.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUGCAO FISCAL - OBTENQAO DE
CERTIDAO POSITIVA COM EFEITOS DE NEGATIVA - DEPOSITO NAO
INTEGRAL DO VALOR PRINCIPAL- POSSIBILIDADE NO CASO
CONCRETO. No caso concreto e especifico, ndo obstante a diferenga entre
o valor depositado e montante atualizado da divida, levando-se em conta o
elevado valor do débito tributario - R$ 579.717,49 (f.161, TJ), a estrita
observancia do dispositivo legal aplicavel tornaria inviavel o desempenho
das atividades da empresa executada.

(Agravo de Instrumento 1.0518.08.143867-4/001, Relator(a): Des.(a)
Geraldo Augusto , 1@ CAMARA CIVEL, julgamento em 07/07/2009,
publicacao da simula em 17/07/2009)

Apesar de ndo concordarmos com a decisdo acima, uma vez que nao
deveria ser conferida a certiddo de regularidade fiscal ao contribuinte, ela é
emblematica por demonstrar que o erro de calculo em relacdo a atualizacdo da
incidéncia mensal de juros e correcao monetaria nao é suficiente para desconsiderar

o montante depositado.
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Nesses casos, o contribuinte poderia ter sido intimado para complementar
o valor do depésito e, caso nao o fizesse, o Fisco deveria promover a execugao

fiscal em relagdo apenas a diferenca®*.

Nao fosse esse o entendimento, o efeito do depdsito parcial seria a ndo
suspensao da exigibilidade do crédito tributdrio e, consequentemente, a
possibilidade de que o sujeito passivo efetue o levantamento do depdsito mesmo

antes do transito em julgado da agéao.

Apesar de ser esse o0 entendimento de alguns autores, como se vera mais
adiante, o tema sera aprofundado no item 5.6 desse capitulo, quando analisaremos

a questao do levantamento do valor depositado pelo sujeito passivo.

A seguir passaremos a tratar dos casos em que o depdsito é realizado no
ambito de acao judicial preventiva, ou seja, antes da constituicdo do crédito

tributério.
5.5.Depdsito em acoes preventivas e o engodo do “lancamento tacito”

Quanto a esse tema, desde ja destacamos que o STJ tem entendimento
predominante no sentido de que o proprio depdsito judicial constitui o crédito
tributario, tratando-se de um “langamento tacito”:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. DEPpSITO DO MONTANTE
INTEGRAL. ART. 151, Il, DO CTN. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO
CREDITO TRIBUTARIO. CONVERSAO EM RENDA. DECADENCIA.

1. Com o depésito do montante integral tem-se verdadeiro langamento por
homologagéo. O contribuinte calcula o valor do tributo e substitui o
pagamento antecipado pelo deposito, por entender indevida a cobranca. Se
a Fazenda aceita como integral o depésito, para fins de suspensao da
exigibilidade do crédito, aquiesceu expressa ou tacitamente com o valor
indicado pelo contribuinte, o que equivale a homologacgéao fiscal prevista no
art. 150, § 4%, do CTN.

2. Uma vez ocorrido o lancamento tacito, encontra-se constituido o crédito
tributario, razao pela qual ndo ha mais falar no transcurso do prazo

244 Nesse sentido: “Pequenos comentarios, aqui e acola na doutrina, permitem entrever que, nestes
casos, poder-se-ia aceitar, também, que o sujeito passivo fosse intimado a depositar a diferenga para
nao sofrer a execucgao fiscal”. VIEIRA, Maria Leonor Leite. A Suspensdo da Exigibilidade do Crédito
Tributario. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 50.
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decadencial nem na necessidade de langamento de oficio das importancias
depositadas.

3. "No langamento por homologac¢éo, o contribuinte, ocorrido o fato gerador,
deve calcular e recolher o montante devido, independente de provocacao.
Se, em vez de efetuar o recolhimento simplesmente, resolve questionar
judicialmente a obrigacao tributaria, efetuando o depésito, este faz as vezes
do recolhimento, sujeito, porém, a decisao final transitada em julgado. Nao
ha que se dizer que o decurso do prazo decadencial, durante a demanda,
extinga o crédito tributario, implicando a perda superveniente do objeto da
demanda e o direito ao levantamento do depdsito. Tal conclusdo seria
equivocada, pois o depésito, que é predestinado legalmente a converséao
em caso de improcedéncia da demanda, em se tratando de tributo sujeito a
langamento por homologacdo, equipara-se ao pagamento no que diz
respeito ao cumprimento das obrigagdes do contribuinte, sendo que o
decurso do tempo sem langamento de oficio pela autoridade implica
lancamento tacito no montante exato do depdsito” (Leandro Paulsen,
"Direito Tributario", Livraria do Advogado, 72 ed, p. 1227).

4. Embargos de divergéncia nao providos. ;
(EREsp 898992/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SEGAO,
julgado em 08/08/2007, DJ 27/08/2007, p. 186)

Todavia, esse entendimento que predomina no ambito da jurisprudéncia
se trata de verdadeiro engodo, pois apenas considera a questdo do resultado da
apuragdo do suposto valor do crédito tributario. Em outras palavras, esse
entendimento desconsidera dois fatores: (i) procedimento; e (ii) finalidade.

Isso quer dizer que, apesar de o resultado ser o mesmo: tornar liquido o
valor do suposto crédito tributario, o procedimento para realizar o depdsito néo é o
mesmo que para constituir o crédito. E além de ndo ser o mesmo procedimento, 0

ato de depositar ndo tem a mesma finalidade do autolangamento.

Quando o sujeito passivo preenche uma guia de depdésito judicial a
finalidade é garantir sua regularidade fiscal enquanto discute judicialmente o suposto
crédito tributario. J& no autolancamento a finalidade é constituir o crédito tributario,

inserindo norma individual e concreta no ordenamento juridico.

A semelhanca no resultado do procedimento que apura a liquidez para
fins de depdsito judicial ndo afasta os aspectos procedimentais das normas de
competéncia para constituir o crédito tributario, seja do préprio contribuinte, seja da

autoridade administrativa.

Na verdade, o entendimento hoje prevalecente no STJ autoriza

verdadeira execucao de forma transversa, tendo em vista que se a agao ao final for
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julgada desfavoravel ao sujeito passivo havera conversao em renda de um crédito

qgue sequer foi constituido pelo procedimento adequado.

Portanto, o entendimento que adotamos € que mesmo havendo depdsito
judicial, é necessario que haja a constituicdo do crédito tributario. Por conta disso, é
possivel que se suspenda a exigibilidade antes do langcamento ou autolancamento,
da mesma forma que ocorre na concessao de liminar em acgbes de carater

preventivo, conforme sera demonstrado no item 7.6 desse trabalho.

Para isso, também teremos norma individual e abstrata, que contém no
antecedente uma possibilidade de futura constituicdo do crédito tributario, € no
consequente uma proibicdo de que a autoridade administrativa exija o tributo do
sujeito passivo que efetuou o depdsito. Dito de outra forma, o sujeito passivo esta
proibido de cobrar o tributo, caso este venha a ser constituido.

Dessa forma, concluimos que é possivel a suspensado da exigibilidade
antes da constituicdo do crédito tributario quando o sujeito passivo deposita o

montante integral.

Essa suspensdo ocorre por meio de norma individual e abstrata, que
prevé em seu antecedente a hipétese de constituicdo do crédito tributario e a causa
suspensiva. J& no consequente ha uma proibicado de que determinada autoridade
competente exija o crédito tributario do sujeito passivo, quando e se este for
constituido.

5.6.Levantamento do valor depositado

Considerando o que foi dito no item 5.2. desse capitulo, no sentido que o
depésito € uma faculdade do sujeito passivo, bem como na constatacdo que o
depdsito ndo transfere a propriedade do valor depositado ao sujeito ativo, feita no
item 5.1, poder-se ia pensar que o0 sujeito passivo tem o direito de efetuar o
levantamento dos valores depositados quando bem entender.
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Contudo, apesar de essa ser a opinido de alguns autores®*®, ndo é esse o
entendimento que se consolidou na jurisprudéncia do STJ:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. DEPOSITO EFETUADO COM O
OBJETIVO DE SUSPENDER A EXIGIBILIDADE DO CREDITO
TRIBUTARIO, NOS AUTOS DE ACAO EM QUE SE DISCUTE A
LEGITIMIDADE DO TRIBUTO. VINCULACAO DO DESTINO DO
DEPOSITO AO DESFECHO DA DEMANDA EM QUE EFETUADO.

1. O deposito do montante inteqral do crédito tributario, na forma do
art. 151, ll, do CTN, é faculdade de que dispée o contribuinte para
suspender sua_exigibilidade. Uma vez realizado, porém, o depodsito
passa a cumprir também a funcao de garantia do pagamento do tributo
questionado, permanecendo indisponivel até o transito em julgado da
sentenca e tendo seu destino estritamente vinculado ao resultado

daquela demanda em cujos autos se efetivou.

(...)

3. No caso concreto, transitou em julgado sentenga julgando improcedente
a acao declaratéria em cujos autos foi efetuado o depédsito, apds a
homologagédo de pedido de desisténcia dos recursos especial e
extraordinario apresentados contra o acérddo que negara provimento a
apelacédo da autora, sendo devida, por essa razdo, a conversao daquele
valor em renda a parte vitoriosa.

4. Recurso especial provido.

(REsp 547.312/CE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 01/09/2005, DJ 19/09/2005, p. 187)

Considerando que o depdsito tem a funcdo de garantia, concordamos
com a posicao adotada pelo STJ, uma vez que permitir o levantamento do depésito

judicial sem anuéncia do sujeito ativo implicaria em esvaziar sua finalidade.

O que se deve atentar € que a realizacdo do depdésito se trata de uma
faculdade. Porém, sua realizacdo nao se confunde com o levantamento dos valores.
Tais atos sao distintos. Por conta disso, uma vez realizado o depoésito, o seu
levantamento esta condicionado ao resultado favoravel ao sujeito passivo.

Contudo, quanto a esse tema, surge o seguinte questionamento: se o
depdsito foi realizado em valor ndo integral, poderia o sujeito passivo fazer o

levantamento do valor?

245 Entre os autores que entendem que os valores depositados podem ser levantados pelo sujeito
passivo, destaca-se MARIA LEONOR VIEIRA LEITE: “(...), se o depésito foi efetuado voluntariamente
(...) ele pode ser liberado a qualquer tempo. Basta o pedido do depositante. Sua negacéo equivaleria
a desobedecer o principio da igualdade”. VIEIRA, Maria Leonor Leite. A Suspenséo da Exigibilidade
do Crédito Tributario. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 53.
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Para ALBERTO XAVIER?**® e DECIO PORCHAT?*, quando o depdsito
realizado néo for integral, o sujeito passivo poder fazer o levantamento, uma vez que

nao ha a suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

Por outro lado, MARCOS ROGERIO LYRIO PIMENTA?** entende que o
levantamento somente pode ser feito apds o transito em julgado com decisdo
favoravel ao sujeito passivo. Alids, esse é o entendimento ha muito consolidado na

jurisprudéncia do STJ:

TRIBUTARIO. DEPOSITO  JUDICIAL.  INDISPONIBILIDADE. A
JURISPRUDENCIA DO STJ SE FIRMOU NO SENTIDO DE QUE, EMBORA
VOLUNTARIO, O DEPOSITO DOS TRIBUTOS CONTROVERTIDOS FICA
VINCULADO AO PROCESSO E SUJEITO AO REGIME DE
INDISPONIBILIDADE ATE O SEU TERMINO, SENDO O RESPECTIVO
MONTANTE DEVOLVIDO AO AUTOR OU CONVERTIDO EM RENDA DA
FAZENDA PUBLICA, CONFORME A ACAO SEJA BEM OU MAL
SUCEDIDA. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

(REsp 116.480/PE, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, SEGUNDA TURMA,
julgado em 15/05/1997, DJ 02/06/1997, p. 23782)

Sobre esse tema, considerando o que foi dito no item 5.4, no sentido que
o depdsito parcial apenas garante o direito do Fisco de exigir a diferenca do valor
depositado, o entendimento que adotamos é que o sujeito passivo nao pode efetuar
o levantamento do valor até o julgamento favoravel, desde que tenha sido analisado

0 mérito. Sobre esse tema trataremos no préximo tépico.

246 «3e 0 terceiro aceitou expressamente o deposito feito em seu favor (judicial ou extra-judicial), a

oferta unilateral torna-se irrevogavel pendente conditione, de tal modo que o depositario nao pode
liberar-se, restituindo o objeto de depodsito ao depositante sem o consentimento do terceiro
promissario. Caso porém, o terceiro favorecido (o Fisco) ndo tenha aceitado o depdsito, ndo opera a
clausula de irrevogabilidade, pelo que o depositante pode a qualquer tempo exigir do depositario a
restituicdo do dinheiro depositado”. XAVIER, Alberto. Do langamento: teoria geral do ato, do
procedimento e do processo tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 437.

247 «3endo parcial, portanto, os valores depositados podem ser levantados pelo depositante, pois nao
ha efeito suspensivo”. PORCHAT, Décio. Suspenséo do Crédito Tributario. Sao Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 155.

248 “Entendemos que o sujeito passivo somente poderd remover o valor depositado, com juros e

correcao monetaria, apés o transito em julgado da decisao que lhe for favoravel”. PIMENTA, Marcos
Rogério Lyrio. A suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio. Dissertagdo de mestrado PUC/SP.
2001, p. 121.
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5.7.Depdsito judicial e extincao do processo sem resolucao do mérito

Conforme ja nos posicionamos anteriormente, apesar de se tratar de uma
faculdade, o direito ao levantamento dos valores depositados pelo sujeito passivo
esta condicionado ao resultado do processo em que se discute o crédito tributario.
Em outras palavras, se o resultado for favoravel ao depositante, entdo podera ele

recuperar os valores depositados.

A partir disso, a jurisprudéncia do STJ discutiu em véarias ocasides acerca
da possibilidade de levantamento dos depdsitos pelo sujeito passivo nos casos em

que o processo € extinto sem resolugcdo do mérito.

Dessa forma, o objetivo desse tépico € responder o seguinte
questionamento: nos casos em que o processo é extinto sem resolucdo do meérito,
pode o sujeito passivo efetuar o levantamento do depdsito, ou deve ser o valor

convertido em renda em favor do sujeito ativo?

Para responder esse questionamento, primeiramente precisamos
estabelecer o0 que significa juridicamente a extingdo do processo sem resolucdo do
mérito. A partir disso, iremos conciliar essa nogao processual com as premissas
acerca da natureza do depdsito, para ao fim chegar a uma conclusao sobre o
problema.

Portanto, a andlise da questdo pressupde dois enfoques, sendo um de
cunho processual e outro de cunho tributario: (i) os efeitos da sentenca terminativa;
e (ii) a suspenséao da exigibilidade do crédito tributario pelo depdsito.

Sob o0 angulo do direito processual, é inquestionavel na doutrina e na
jurisprudéncia que a sentenca terminativa s6 produz efeitos no processo. Por conta
disso, ndo produz coisa julgada material, ndo tendo que se falar em controvérsia

acerca do mérito do processo.

Dessa forma, a extincdo sem julgamento do mérito é aquela que esbarra

em requisitos processuais, € pde fim ao processo sem vencedor ou vencido,
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podendo a acdo ser ajuizada novamente, nos termos do art. 268, do Cddigo de
Processo Civil.

Por outro lado, sob o angulo do direito tributario, o depdsito como causa
de suspensao da exigibilidade é faculdade do sujeito passivo (item 5.2), que tem a
funcdo de garantir determinado crédito tributario (item 5.1), enquanto perdurar a

discusséo judicial (item 5.6).

Além disso, o depédsito apenas impede que o Fisco promova atos de
cobranca (item 3.1.1), mas ndo impede que promova o lancamento de oficio (item
3.3.2.1). Isso porque o depédsito ndo é o procedimento adequado para que se
constitua o crédito tributario, sendo descabido falar em “langamento tacito” (item
5.5).

Sendo tais premissas firmadas, cabe fazermos uma pequena analise da
evolucao jurisprudencial do STJ quanto ao tema.

O entendimento no sentido de permitir o levantamento do depésito pelo
sujeito passivo quando o processo se extinguia em decorréncia de sentenca
terminativa estava pacificado no ambito do STJ. Esse foi o entendimento
consagrado no julgamento do EREsp 270.083/SP, da relatoria da Min. Eliana

Calmon:

TRIBUTARIO E PROCESSO CIVIL - DEPOSITO PARA SUSPENDER A
EXIGIBILIDADE (ART. 151 DO CTN ) - LEVANTAMENTO.

1. A jurisprudéncia, inclusive a do STF, firmou entendimento no sentido de
que o deposito para suspender a exigibilidade do crédito tributario s6 pode
ser convertido em renda da UNIAO, ou devolvido ao contribuinte, ap6s o
transito em julgado da sentenca.

2. Diferentemente, quando a sentenca extingue o processo sem
julgamento do mérito, pode o depdsito ser imediatamente devolvido ao
contribuinte, que fica assim privado da suspensividade, inexistindo a
possibilidade de haver, em favor da FAZENDA, a conversiao do
depdsito em renda.

3. Embargos conhecidos e providos. ;
(EREsp 270083/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SEGAO,
julgado em 17/06/2002, DJ 02/09/2002, p. 142) (Destacamos)
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Apdés o julgamento desses embargos de divergéncia, ainda foram

proferidas algumas decisdes que reafirmaram o entendimento ali exposto®,

A primeira divergéncia sobre a matéria surgiu em 2005, a partir no
julgamento do AgRg no REsp 660.203/RJ, em que o Min. Teori Zavascki divergiu do
relator Min. Francisco Falcdo, sangrando-se vencedor e sendo designado para

redigir o acérdao, que foi assim ementado:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. DEPOSITO JUDICIAL DO VALOR DO
TRIBUTO. NATUREZA. EFEITOS.  LEVANTAMENTO, PELO
CONTRIBUINTE, CONDICIONADO AO TRANSITO EM JULGADO DE
SENTENCA DE MERITO EM SEU FAVOR. PRECEDENTES.

1. O depésito do montante integral, na forma do art. 151, I, do CTN,
constituiu modo, posto a disposi¢do do contribuinte, para suspender a
exigibilidade do crédito tributario. Porém, uma vez realizado, o depdsito
opera imediatamente o efeito a que se destina, inibindo, assim, qualquer ato
do Fisco tendente a haver o pagamento. Sob esse aspecto, tem funcao
assemelhada a da penhora realizada na execucéo fiscal, que também tem o
efeito de suspender os atos executivos enquanto ndo decididos os
embargos do devedor.

2. O direito - ou faculdade - atribuido ao contribuinte, de efetuar o depésito
judicial do valor do tributo questionado, ndo importa o direito e nem a
faculdade de, a seu critério, retirar a garantia dada, notadamente porque,
suspendendo a exigibilidade do crédito tributario, ela operou, contra o réu,
os efeitos proprios de impedi-lo de tomar qualquer providéncia no sentido de
cobrar o tributo ou mesmo de, por outra forma, garanti-lo.

3. As causas de extingdo do processo sem julgamento do mérito sao
invariavelmente imputaveis ao autor da acdo, nunca ao réu. Admitir
que, em tais casos, o autor é que deve levantar o depdsito judicial,
significaria dar-lhe o comando sobre o destino da garantia que
ofereceu, o que importaria retirar do depodsito a substancia fiduciaria
que lhe é propria.

4. Assim, ressalvadas as ébvias situagdes em que a pessoa de direito
publico ndo é parte na relagdo de direito material questionada - e que,
portanto, ndo é parte legitima para figurar no processo - o depésito judicial
somente podera ser levantado pelo contribuinte que, no mérito, se
consagrar vencedor. Nos demais casos, extinto o processo sem julgamento
de mérito, o depésito de converte em renda.

5.Agravo regimental provido. _

(AgRg no REsp 660203/RJ, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, Rel. p/
Acorddo Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 03/03/2005, DJ 04/04/2005, p. 207) (Destacamos)

A partir desse precedente que se instalou a divergéncia no ambito do

STJ, que culminou com a alteracdo do entendimento ora prevalecente, culminando

%9 Entre esses acordios, destacamos os seguintes: REsp 215589/RJ (Rel. p/ acérddo Min. Castro
Meira, 22 Turma, DJ 19/09/2005, p. 242) e AgRg no EREsp (249647/SP, Rel. Min. Denise Arruda, 12
Secéo, DJ 25/10/2004, p. 207)
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com a o acordao proferido no EREsp 479.725/BA, que passou a servir como caso

paradigmatico:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. TRIBUTARIO. AFRMM. DEPQSITO.
EXTINGAO DO PROCESSO SEM APRECIACAO DO MERITO.
DEPOSITO. LEVANTAMENTO ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DA
SENTENGCA. IMPOSSIBILIDADE. EMBARGOS DE DIVERGENCIA
PROVIDOS.

1. Em exame embargos de divergéncia opostos para se definir se € ou nao
possivel o levantamento do depdsito efetuado para os fins do artigo 151, Il
do Caodigo Tributario Nacional nos casos em que 0 processo € extinto sem
julgamento de mérito em face da ilegitimidade passiva da autoridade
apontada como coatora. A Fazenda embargante aponta a divergéncia entre
0 acérdao embargado da relatoria do Ministro Francisco Pe¢anha Martins
integrante da 22 Turma e acérdao prolatado pelo Ministro Garcia Vieira da 12
Turma. Divergéncia devidamente demonstrada, foram admitidos os
embargos para julgamento de mérito. Sem impugnagéo.

2. Conforme assinala o aresto paradigma: "O depésito efetuado para
suspender a exigibilidade do crédito tributério é feito também em garantia da
Fazenda e sé pode ser levantado apos sentenca final transitada em julgado
se favoravel ao contribuinte". O artigo 32 da Lei n.? 6830 de 22. 09. 1980
estabelece como requisito para levantamento do depésito judicial o transito
em julgado da decisdo. O aguardo do transito em julgado da decisdo para
possibilitar o levantamento do depdsito judicial esta fulcrado na
possibilidade de conversdo em renda em favor da Fazenda Nacional.

3. O cumprimento da obrigacao tributaria sé pode ser excluida por for¢a de
lei ou suspensa de acordo com o que determina o art. 151 do CTN. Fora
desse contexto o contribuinte esta obrigado a recolher o tributo. No caso de
0 devedor pretender discutir a obrigagao tributaria em juizo, permite a lei
que faca o depdsito integral da quantia devida para que seja suspensa a
exigibilidade. Se a agao intentada, por qualquer motivo, resultar sem éxito,
deve o depdsito ser convertido em renda da Fazenda Publica. E essa a
interpretacdo que deve prevalecer. O depdsito é simples garantia impeditiva
do fisco para agilizar a cobranca judicial da divida, em face da instauracao
em juizo de litigio sobre a legalidade da sua exigéncia. Extinto o processo
sem exame do mérito contra o contribuinte, tém-se uma decisao
desfavoravel. O passo seguinte, apdés o transito em julgado, € o
recolhimento do tributo.

4. Embargos de divergéncia providos. 3
(EREsp 479725/BA, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA SEGAO,
julgado em 11/05/2005, DJ 26/09/2005, p. 166)

Todavia, cabe registrar que no julgamento desse precedente acima
citado, de relatoria do Min. José Delgado, houve a resisténcia dos Ministros Castro

Meira, Pecanha Martins e Denise Arruda.

Ao analisar os fundamentos dos votos que causaram a modificagdo do
entendimento jurisprudencial, sobretudo o voto do Min. Teori Zavascki, identificamos
0s seguintes argumentos: (i) o depdsito tem como efeito suspender a exigibilidade,
mas também funciona como a penhora na execucéo fiscal, que suspende os atos

executivos; (ii) a faculdade do depdsito ndo da ao contribuinte o direito de, a seu
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critério, retirar a garantia, uma vez que o Fisco ficou impedido de cobrar o crédito;
(iii) as causas de extincdo do processo sem resolu¢do do mérito sdo imputadas ao
autor da acao; e (iv) o depdsito somente pode ser levantado pelo sujeito passivo
quando esse for vencedor.

Ocorre que essa alteracdo jurisprudencial se deu com base em
precedentes que nao guardam relacdo com a prescricao do art. 151, I, do CTN. Os
paradigmas apontados se referiam a depdsito dado em garantia de acdes que
visavam obter a liberacdo de mercadorias procedentes de importacdo, conforme

previsto nos arts. 12 e 22 da Lei 2.770/56%°.

Pela leitura desses dispositivos, verifica-se que € proibida a concessao de
medida liminar para liberagdo de mercadorias sem a prestacdo de garantia de
restituicdo. Ocorre que essa garantia, ndo equivale a figura do depdsito prevista no
art. 151, I, do CTN.

Cabe destacar que a Lei 2.770/56 nao determina que a garantia deva ser
em dinheiro. Além disso, torna obrigatoria a garantia para que haja a liberacao das
mercadorias, em nada se relacionando com a suspensao da exigibilidade do crédito
tributario. Ja o depésito previsto pelo CTN é uma faculdade do sujeito passivo, e

necessariamente deve ser feito em dinheiro.

Em sintese, a Lei 2.770/56 estabelece a garantia como uma obrigacao em
um caso bem especifico, enquanto o Art. 151, I, do CTN estabelece uma faculdade
para uma generalidade de casos.

20 Art. 12 Nas acOes e procedimentos judiciais de qualquer natureza, que visem obter a liberacdo de
mercadorias, bens ou coisas de qualquer espécie procedentes do estrangeiro, ndo se concedera, em
caso algum, medida preventiva ou liminar que, direta ou indiretamente importe na entrega da
mercadoria, bem ou coisa.

Art. 2° No curso da lide ou enquanto pender recurso, mesmo sem efeito suspensivo, da sentenga ou
acordao, a execugdo de julgado que determinar a entrega ou a vinda do exterior de mercadorias,
bens ou coisas de qualquer natureza, ndo sera ordenada pelo juiz ou Tribunal antes que o autor ou
requerente preste garantias de restituicdo do respectivo valor, para o caso de, afinal, decair da acéo
ou procedimento.
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Logo, a conclusdo é que a mudanca na jurisprudéncia decorre de
premissas faticas diversas, que ndao guardam relacao com o art. 151, Il, do CTN. No
caso de liberacdo de mercadorias, se o processo for extinto sem resolucdo do
mérito, a situacao se tornaria irreversivel para o sujeito ativo. Por conta disso é
justificavel que a legislacao preveja a obrigatoriedade da prestacao da garantia, que

nao se confunde com o depdsito para suspensdo da exigibilidade®”.

Além disso, a mudanca de entendimento € pautada no entendimento
equivocado de que o depdsito € uma forma de constituicdo do crédito tributario,
conforme se percebe pela transcricdo do trecho do voto do Min. Castro Meira,
proferido no REsp 901.052/SP:

Assim, constituido o crédito pelo depésito e ndo logrando o contribuinte
éxito em infirma-lo pela via judicial, a Fazenda Publica passa a ter o direito
de vé-lo satisfeito com a sua conversao em renda, salvo quando a agao for
julgada improcedente.

A razdo para isso é que a sentenga que extingue o0 processo sem
julgamento do mérito ndo tem o condao de desconstituir crédito formalizado
pelo depédsito do contribuinte, até porque a sua legitimidade nao foi
analisada judicialmente e a garantia ndo decorreu do ajuizamento da acao,
mas da livre manifestacdo de vontade do sujeito passivo ao realizar o
depdsito para buscar a benesse da suspenséo da exigibilidade.

Ocorre que, conforme demonstramos no item 5.5, o depésito judicial ndo
€ o procedimento adequado para a constituicado do crédito tributario. Nao é possivel
falar em “lancamento tacito”, jA que no ordenamento juridico brasileiro ndo ha
qualquer norma que prescreva que o depdsito judicial € forma de constituicdo do
crédito tributario.

O simples fato de o resultado da apuracao do valor a ser depositado ser
semelhante ao do autolancamento ndo tem o conddo de equiparar os dois

procedimentos. A forma como se chega a cada uma das normas individuais e

1 Nesse sentido, veja-se o seguinte trecho do voto vencido da Min. Eliana Calmon no julgamento do

EREsp 548.224/CE: “E o que ocorre, por exemplo, com o depdsito efetuado para a liberagdo de
mercadoria estrangeira. Tal depdsito ndo é uma facultatividade, é uma excepcionalidade, pois a lei,
inclusive, proibe a liberagdo antes de completado o despacho aduaneiro. Entretanto, se a mercadoria
é perecivel, se é imprescindivel a imediata liberagdo, pode o juiz, por cautela, exigir o depdsito do
valor pedido pelo Fisco, liberando a mercadoria. Na hipdtese, se o processo for extinto sem
julgamento do meérito, ndo sera possivel fazer retornarem as partes a situagdo anterior, pois a
mercadoria ja foi internalizada e, na maior parte das vezes, consumida ou dilapidada. Esse depdsito,
entdo, € transformado em renda, na impossibilidade de retorno a situagdo de origem.”
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concretas ndo € o mesmo, pois cada um desses procedimentos é regido por normas

de estrutura préprias.

Portanto, mesmo havendo o depésito, € necessario que haja a
constituicdo do crédito tributario, seja pelo sujeito passivo, por meio do
autolancamento, seja pelo Fisco, por meio do langcamento de oficio.

Essa falta de compreensao da forma como o crédito tributario deve ser
constituido leva ao entendimento que o sujeito passivo poderia sempre ajuizar acdes
e realizar o depoésito com a intencdo de causar intencionalmente a decadéncia do
crédito tributario. Isso fica muito bem demonstrado em outro trecho do ja citado
acordao do REsp 901.052/SP:

Permitir que o contribuinte possa levantar o depésito diante da prolacdo de
uma sentenca sem resolugcdo de mérito e que com ele nao guarda relagéao
de causalidade seria admitir a ocorréncia das seguintes situagoes:

1. O contribuinte ajuizaria uma agao com a realizagao do depésito da
quantia em disputa. Com isso, a Fazenda Publica ndo mais precisaria
realizar o langamento do crédito, nos termos da jurisprudéncia consolidada
deste Superior Tribunal. Entretanto ali vem a detectar-se uma das situacdes
descritas no art. 267 do CPC. Prolatada a sentenga terminativa, quando ja
transcorridos mais de cinco anos da data do fato gerador do tributo, o
contribuinte poderia levantar o depésito sem que o Fisco pudesse constituir
o crédito.

2. Permitiria a utilizagdo de demandas viciadas, com intuito de manter
suspensa a exigibilidade do crédito, ficando o contribuinte na expectativa de
posteriormente ter restituido o valor depositado. Com isso, as acdes
judiciais passariam a ser uma forma de obter-se a suspensdo da
exigibilidade do crédito sem que houvesse o propésito de solucionar a lide
entre as partes. Nao se deve esquecer que as causas de extingdo do
processo, sem resolugao de mérito, tém foco na atuagdo do demandante.

Ndo podemos concordar com esse tipo de fundamentacdo, porque
decorrente do entendimento que o depodsito constitui o crédito tributario e,
principalmente, porque parte do pressuposto que o contribuinte sempre agiria de

ma-fé.
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6. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Esse capitulo tem como objetivo analisar a causa de suspensdao da
exigibilidade do crédito tributaria contido no inciso Ill, do art. 151 do Codigo
Tributario Nacional, que indica as “as reclamacdes e 0s recursos, nos termos das

leis reguladoras do processo tributario administrativo”.

Diante da variedade de denominacbes utilizadas pela legislacao
tributaria, optamos por utilizar a expressao “contencioso administrativo tributario”,
uma vez que esta engloba toda a discussao que se da entre sujeito passivo e sujeito

ativo no ambito administrativo.

Contudo, para compreendermos o significado dessa causa suspensiva,
partiremos no primeiro item desse capitulo da busca de uma definicao do que

significa “reclamacdes” e “recursos”.

No segundo item buscaremos compreender o que significa “processo
administrativo”, passando pela analise sobre essa denominacido, bem como se a
fungdo que os tribunais administrativos realizam pode ser considerada como

jurisdic&o.

No terceiro item o objetivo € compreender a expressao “nos termos das
leis reguladoras”, previsto no final do enunciado do art. 151, Ill, do CTN, para se
investigar qual o seu alcance, e quais os limites que os legisladores ordinarios

devem obedecer ao regular essa causa de suspensao.

No quarto item iremos abordar a questdo do contencioso administrativo
sob a perspectiva dos direito e garantias fundamentais, dando destaque para os
principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

Por fim, no quinto item analisaremos os efeitos de casos em que o
protocolo das reclamacdes e recursos € considerado pela autoridade administrativa

como intempestivos.
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6.1.Definicao de reclamacoes e recursos do processo administrativo

Nos termos do art. 151, Ill, do Cddigo Tributario Nacional, suspende a
exigibilidade do crédito tributario “as reclamagbes e os recursos, nos termos das leis

reguladoras do processo tributario administrativo”.

Dessa forma, o objetivo desse tdpico € analisar o significado dos
vocabulos “reclamacgao” e “recurso”. Essa andlise é fundamental, uma vez que sao
essas figuras, quando reveladas em enunciados féaticos, que comporao o
antecedente da norma de suspensdo. Comecemos pela “reclamacao”.

A expressao “reclamacao” tem origem no verbo “reclamar”, que significa
realizar uma manifestacao de insatisfacao®?. Vé-se, portanto, que “reclamacéo” traz
insita a nocao de conflito. Em outras palavras, “reclamacao” significa a producéo de

enunciados de discordancia.

Ocorre que “discordar” € verbo que exige complemento. Isso quer dizer
que quem discorda se coloca contra alguma coisa. Vé-se, portanto, que a nocao €
relacional: quem discorda, discorda sempre de algo. Em termos formais, podemos
dizer que se alguém profere o enunciado A, para se opor esse enunciado & preciso

proferir um enunciado “-A”?*°,

Dentro do contexto em que esté inserido o vocabulo “reclamagdes” no art.
151, Ill, do CTN, podemos afirmar que este se relaciona com a norma individual e
concreta que constitui o crédito tributario. Dito de outra forma, ao realizar uma
reclamacao o sujeito passivo produz enunciados que se opdem aos enunciados que

compbe a norma do crédito.

Logo, é inevitavel a conclusdo que a causa de suspensao da exigibilidade
do crédito tributario prevista no art. 151, lll, do CTN, somente é possivel apds a

22 AULETE, Caldas. Aulete Digital — Dicionario contemporaneo da Lingua Portuguesa. Disponivel
em: http://aulete.uol.com.br, acesso em: 09/09/2013.

23 | a-se “nao A”.



191

constituicdo do crédito tributario, conforme ja haviamos adiantado no item 3.3.3.1

desse trabalho®*.

Além disso, destacamos que os enunciados-enunciados que se opdem
contra os que compdem a norma de crédito também estdo inseridos dentro de uma

enunciagao-enunciada, ou seja, de uma norma veiculo introdutor.

Logo, had duas perspectivas de andlise. A primeira diz respeito a
regularidade da reclamacdo enunciagdo-enunciada, e a segunda diz respeito a
reclamacao enunciado-enunciado. Isso sera aprofundando quando formos tratar do

efeito do protocolo intempestivo, no item 6.5 desse capitulo.

Além do mais, € importante advertir que a redacao do Codigo Tributario
Nacional ndo é uniforme em relacdo a utilizacdo da palavra “reclamacao”. Por
exemplo, no art. 145, inciso |, estd expresso que “o langcamento regularmente
notificado ao sujeito passivo so pode ser alterado em virtude de impugnacdo do
sujeito passivo’ (Destacamos).

Na pratica tributaria € muito comum observar que as legislacdes dos
entes tributantes utilizam outras expressdes para se referir a “reclamacao” prevista
no art. 151, lll, do CTN.

Como exemplo, podemos citar o Art. 35, da Lei n® 13.457/2009, do Estado
de Sao Paulo, que utiliza a expressado “defesa”; ou ainda o art. 14 do Decreto
70.235/72, que utiliza a expressao “impugnacao”.

Contudo, registramos que todas essas expressées devem ser encaradas

como sindénimas, ou seja, apontam para o0 mesmo significado. E esse significado

2% Destacamos aqui o entendimento de PAULO CESAR CONRADO: “Regras: (i) se é verdade que o
processo antiexacional pode ocorrer antes ou depois da constituigcdo tributaria, ndo é menos verdade
que o administrativo so é viavel apds tal ocorréncia; (ii) o sistema dota o contribuinte de legitimidade
para produzir linguagem de resisténcia perante a propria Administragcdo apenas quando ja edificada a
norma individual e concreta do lancamento ou ‘autolancamento’, servindo essa linguagem de
resisténcia, portanto, sempre para reprimir os efeitos advindos de tal norma.” CONRADO, Paulo
Cesar. Processo Tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 102.
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pode ser definido como o ato voluntario do sujeito passivo que se opde a norma de
crédito.

Por sua vez, a palavra “recurso”, também prescrita no inciso Ill, do Art.
151, do CTN, revela a possibilidade de o sujeito passivo se opor novamente. E para

se opor novamente é preciso que haja uma decisdo de uma primeira instancia®”.

A partir disso, a conclusdo é que, pela leitura do referido inciso, o
contencioso administrativo tributario deve ser composto por pelo menos duas
instancias: (i) a que analisa as reclamacédes; e (i) a que analisa os recursos. E

ambas tem o condao de provocar a suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

Portanto, apesar de ndo ser um direito previsto constitucionalmente,

conforme entende o STF?%¢

, 0 entendimento que adotamos é no sentido de que as
normas gerais de direito tributario garantem ao sujeito passivo o duplo grau de

analise®’ na esfera administrativa.

Contudo, é comum que legislagdes que nao prevejam a possibilidade de

recurso, mas t&o somente impugnacao.

Esse é 0 caso, por exemplo, do Estado de Sao Paulo, que impossibilita a
interposicéo de recurso ordinario para o TIT em autuacées nao superiores a 5.000
UFESPs (Art. 47, da Lei 13.547/2009).

% Quanto a essa diferenciacdo entre “reclamagées” e “recursos”, veja interessante trecho proferido

no EREsp 850332/SP “De fato, as impugnacgbes, na esfera administrativa, a teor do CTN, podem
ocorrer na forma de reclamagdes (defesa em primeiro grau) e de recursos (reapreciacdo em segundo
grau) e, uma vez apresentadas pelo contribuinte, ttém o condao de impedir o pagamento do valor até
que se resolva a questdo em torno da extingdo do crédito tributario em razdo da compensagéo.”
(EREsp 850332/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SECAOQ, julgado em 28/05/2008,
DJe 12/08/2008)

2% Conforme sera demonstrado no item 6.4 o fundamento que era utilizado pelo STF para considerar
constitucional a exigéncia de depésito recursal ou arrolamento na esfera administrativa era a
inexisténcia de um direito ao duplo grau.

7 Utilizamos a expressdo “duplo grau de andlise”, ao invés de “duplo grau de jurisdicdo”, pois o
entendimento adotado nesse trabalho é que os tribunais administrativos ndo exercem jurisdicao,
conforme serd demonstrado no item 6.2 desse trabalho.
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Mais grave ainda é quando ha legislacdo que impede a impugnacao em
alguns casos, como o Estado de Minas Gerais, que enumera situacées que o crédito
tributario seria de natureza “ndo contenciosa”. Por exemplo, o contribuinte ndo pode
impugnar créditos decorrentes do nao pagamento de IPVA (Art. 160-A, V, da Lei
6.763/75%®), entre outros.

A nosso ver, esse tipo de disposicao viola o art. 151, inciso Ill, do CTN,
uma vez que este garante ao contribuinte a interposi¢cao de reclamacgdes e recursos,

ou seja, um duplo grau de analise administrativa do crédito tributario ja constituido.

Portanto, podemos afirmar que como causa de suspensdo da
exigibilidade, as reclamacdes e recursos do processo administrativo tributario
surgem como fatos juridicos contidos no antecedente da norma de suspensao, e que

tem o condao de retirar a vigéncia da perinorma da norma de crédito.

Feitas essas consideracdes, passaremos a tratar da expressao “processo
administrativo tributario”, que também consta na redag¢do do Art. 151, inciso lll, do
CTN.

6.2.Processo e procedimento administrativo

Além de utilizar as expressdes “reclamacdes” e “recursos”, o art. 151,
inciso Ill, do CTN também prescreve que estes devem ser interpostos nos termos
das leis reguladoras do “processo tributario administrativo”. Dessa forma, o objetivo
desse tépico é analisar e buscar uma definicdo para essa expressao.

Cabe registrar que a utilizacdo da palavra “processo” é criticada por
alguns autores, que defendem que seria mais adequado falar em “procedimento”
quando se refere a discussdao na via administrativa. Isso porque, a palavra

28 Art. 160-A. N&o sera objeto de impugnagéo o crédito tributario resultante das situacées a seguir
indicadas, hipétese em que sera denominado crédito tributario de natureza ndo contenciosa:

(..))

V - do nao-pagamento do Imposto sobre a Propriedade de Veiculo Automotor - IPVA;
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“processo” aponta para a composicdo de litigios e a prestacdo de atividade

jurisdicional.

Logo, a definicdo de “processo” depende da definicdo de “jurisdi¢cao”

cabendo aqui o questionamento: os tribunais administrativos exercem a jurisdicdo?

Quando se pensa em jurisdicdo, pensa-se na nogcao de separagao de
poderes. Tradicionalmente o Estado é dividido em trés poderes: Executivo,
Legislativo e Judiciario, e cada um desses poderes exerce uma funcao.

Ocorre que atualmente o entendimento majoritario € de que essa divisao
nao € vista de forma estanque, ou seja, os trés poderes praticam as trés fungdes, e

o que os diferencia seria o exercicio tipico de uma dessas fungdes®®.

A funcao tipica do Poder Judiciario é a jurisdigcdo, que tem origem do latim
juris dictio, que significa “dizer o direito”. Porém, mesmo em sua funcao tipica, o
Poder Executivo também diz o direito, uma vez que toda sua atividade é pautada na
aplicacao da lei.

Portanto, qual seria a diferenca entre o Poder Executivo e o Poder
Judiciario dizerem o direito? Essa tentativa de diferenciar as fungbes e definir
“‘jurisdicdo” coube a doutrina processualista.

Para CHIOVENDA®®, o que caracteriza a fungdo jurisdicional é a sua
substitutividade. Isso que dizer que o aplicador substitui a vontade das partes e

29 «Por outro lado, a divisdo de poderes (de fungdes) nao é absoluta: cada um dos grupos de 6rgaos

(ditos p”oderes") desenvolve precipuamente uma das especificas atividades estatais (sua "funcéo
tipica"), mas pode também pontual e excepcionalmente desempenhar atividades que estao
precipuamente entregues a outros dos ditos "poderes” ("fungdes atipicas"). Eis uma das razbes por
que a identificagdo da jurisdigdo nao é algo tao simples”. TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia e
fazenda publica. Revista de Processo, ano 32, n. 152, out/2007, p. 37-38.

20 «pode definir-se a jurisdicdo como a funcdo do Estado que tem por escopo a atuagéo da vontade

concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de Orgdos publicos, da atividade de
particulares ou de outros drgados publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la,
praticamente, efetiva“. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. Vol. 2.
Campinas: Bookseller, 1998, p. 08.
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aplica o direito. Por conta disso, em um Estado de Direito, infere-se que o aplicador

deve ser um terceiro imparcial. Dai a substitutividade decorre da imparcialidade®'.

Ja para CARNELUTTI?®2, o que caracteriza a jurisdicdo é a solugdo de um
conflito de interesses resistido. Isso € que se convencionou a chamar de lide, ou
seja, o conflito qualificado como fato juridico.

Ja para CALAMANDREI e ENRICO ALLORIO, o que caracteriza a
jurisdicdo é a formacao de coisa julgada, ou seja, a decisdo que em determinado

momento se torna imutavel e indiscutivel no direito positivo®®,

Entendemos que de certa forma todos os entendimentos acima estao
corretos. Na verdade, cada um dos autores contribui com o significado de

“‘jurisdicao”, e seus entendimentos ndo sdo contraditérios, mas complementares.

Sendo assim, podemos dizer que a jurisdicao é a atividade de aplicar o
direito, em carater substitutivo da vontade das partes, diante de um conflito de
interesses (i.e., lide), que em determinado momento torna a decisdo imutavel e

indiscutivel (i.e., coisa julgada).

Logo, as decisdes proferidas em sede do contencioso administrativo fiscal
nao se caracterizam como ato jurisdicional. Das caracteristicas apresentadas acima

temos apenas a existéncia de confiito.

%1 «E g substitutividade deve ser compreendida como a condi¢do, assumida pelo agente jurisdicional,
de um terceiro estranho, alheio, imparcial (ndo apenas no sentido de isento, mas de que nao é parte)
aos interesses sobre 0s quais recai sua atividade de aplicagdo da lei”. TALAMINI, Eduardo. Tutela de
urgéncia e fazenda publica. Revista de Processo, ano 32, n. 152, out/2007, p. 39.

%2 «A realidade € que entre jurisdicdo e processo ndo apenas ndo se encontra uma relagdo de

coincidéncia, mesmo nem sequer a continéncia e nem apenas a interferéncia. Se, por um lado existe,
com efeito, um processo n&o jurisdicional (...), por outro ha que se admitir uma jurisdigdo n&o
processual. A luz do bom sentido, aparece indubitdvel que jus dict ndo apenas o0 juiz quando e
mediante sentenca decidir uma questdao para compor um litigio, (...)",CARNELUTTI, Francesco.
Sistema de direito processual civil. Vol. 1. Sao Paulo: Classic Book, 2000, p. 222.

263 "Allorio, na sua busca de definir o que seja jurisdigao, relaciona referido instituto com um outro,
qual seja a "coisa julgada, o que ja anteriormente era defendido por outro processualista chamado
Calamandrei, conforme demonstrado alhures, que ja apontava a coisa julgada como "pedra de toque
da atividade jurisdicional”. RODRIGUES, Angela de Lourdes. A coisa julgada em Allorio. In: LEAL,
Rosemiro Pereira (coord.). Coisa Julgada: de Chiovenda a Fazzalari. Belo Horizonte: Del Rey, p. 157.
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Nas decisdes emanadas dos tribunais administrativos ndo se verifica a
substitutividade e imparcialidade®®* do julgador. A mesma pessoa juridica de direito
publico que constitui o crédito € quem “julga” as reclamagdes e recursos interpostos
pelos sujeitos passivos. Além disso, a Administragdo Publica ndo esta autorizada
em, por conta proépria, substituir a vontade das partes e aplicar coercitivamente a
norma juridica. Para isso € preciso que haja a intervencao do Poder Judiciario.

Da mesma forma, as decisbes em sede administrativa ndo tém o condao
de se tornarem imutaveis e indiscutiveis no plano do direito positivo. A definitividade
se refere apenas a esfera administrativa, podendo o sujeito passivo levar a
discussao ao Poder Judiciario, que ira proferir uma decisdo capaz de formar a coisa
julgada.

Por conta disso, entendemos ser mais adequada a utilizacdo da
expressao “procedimento tributario administrativo”, ao invés de “processo”. Esse é o
entendimento de PAULO DE BARROS CARVALHO?®, para quem “a figura do
lbrocesso’ esta jungida ao campo jurisdicional, em que se pressupde a existéncia de
orgdo estatal, independente e imparcial, credenciado a compor conflitos de

interesse, de maneira peremptaria e definitiva’.

Portanto, a discussdo que ocorre entre sujeito passivo e sujeito ativo no
ambito administrativo ndo se amolda a nocdo de prestacdo jurisdicional. O
procedimento tributario administrativo se refere ao controle de legalidade do ato que

constitui o crédito tributario?®.

4 Note-se que a questado da imparcialidade aqui nao se refere somente a um juizo de valor sobre o

agente publico que faz o controle de legalidade no contencioso administrativo. Destaca-se a
imparcialidade como a situagdo de quem julga ndo ser parte, ou seja, ndo ser sujeito do conflito. E
nesse sentido que se diz que ndo ha imparcialidade no contencioso administrativo. Como o agente
publico que “julga” na esfera administrativa esta a servigo do sujeito ativo, ndo ha imparcialidade, mas
parcialidade, ja que o sujeito ativo é parte no conflito.

%5 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributrio, linguagem e método. Sao Paulo, Noeses, 2008, p.
781.

266 «(_..) o procedimento administrativo tributario se traduz num plexo de formalidades, armadas para o

escopo de exercitar o controle de legalidade de certos e determinados atos administrativos, como o
langamento, a imposi¢do de penalidades e a notificagdo”. Idem, p. 787.
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Na verdade, por estar adstrita ao principio da legalidade (Art. 37, caput,
da CF/88), a Administracdo Publica pode rever seus proprios atos, ou seja, efetuar o

controle de legalidade®®’.

Feitas essas consideracoes, depois de analisarmos as expressdes
“reclamacdes”, “recursos” e “processo tributario administrativo”, cabe analisarmos o
alcance da expressao “nos termos das leis reguladoras”, também previsto no art.

151, lll, do CTN.
6.3. Alcance da expressao “nos termos das leis reguladoras”
Conforme ja vimos anteriormente, o Art. 151, Ill, do Cédigo Tributario

Nacional dispde que as reclamacdes e 0s recursos suspendem a exigibilidade do
crédito tributario, nos termos das leis requladoras do “processo” administrativo

tributario de cada ente tributante. Sendo assim, o objetivo desse tépico é analisar o
alcance da expressao destacada.

Em outras palavras, o que se pretende € responder o seguinte
questionamento: uma lei federal, estadual ou municipal pede negar o efeito
suspensivo as reclamagbes e recursos que se opbem ao crédito tributario

constituido?

Sobre essa questdo, alguns autores, como ROQUE ANTONIO
CARRAZZA?®® ¢ DANIEL ZANETTI MARQUES CARNEIRO?® entendem que cada

7 Stimula 473 do STF: “A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a
apreciagao judicial”.

%88 Destacamos, por exemplo, a opinido de ROQUE ANTONIO CARRAZZA: “(...) como ndo ha — e
nem pode haver — no Brasil, um Cédigo de Contencioso Administrativo Tributario, o assunto gravita
em torno da autonomia de cada ente tributante. A nosso sentir, nada impede que, v.g., um Municipio,
estabeleca por lei local, que um dado recurso administrativo nédo terd efeito suspensivo.” CARRAZZA,
Roque Antonio. Depdsito do montante integral do crédito tributdrio (arts. 151, Il, do CTN e 38 da Lei
das Execugdes Fiscais). Garantia em dinheiro. Possibilidade juridica de sua substituicdo. In: Revista
de Processo, n® 66. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 59, nota de fim n. 7.

269 . . . . . . .
O dispositivo supra bem evidencia que os recursos administrativos previstos nas leis de processo

administrativo tém o condao de suspender a exigibilidade do crédito, quando a lei assim o disser.
Vale dizer, ndo basta a lei reguladora do processo administrativo prever determinado recurso para
que, ja de plano, sua interposi¢do possa suspender a exigibilidade do crédito. Absolutamente nao.



198

ente tributante pode negar o efeito de suspender a exigibilidade das reclamacdes e

recursos administrativos.

Contudo, a posicao majoritaria na doutrina é de que a legislacao de cada
ente tributante ndo pode limitar o efeito de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario causado pelas reclamagdes e recursos administrativos. Entre os autores
que pensam dessa forma, destacamos: ALBERTO XAVIER?°, HUGO DE BRITO?"
e MARCOS ROGERIO LYRIO PIMENTA®2,

O entendimento que adotamos nesse trabalho é que o legislador ordinario
dos entes tributantes ndo pode afastar a suspensao da exigibilidade causada pela

interposicao de reclamagdes e recursos no procedimento tributario administrativo.

Inclusive, esse parece ser o entendimento prevalecente no ambito do
STJ, que amplia ao maximo o entendimento que qualquer recurso administrativo que
envolva questdes tributarias suspende a exigibilidade do crédito. Isso fica claro nos

casos em que esse tribunal entendeu que recursos administrativos contra decisdes

Em verdade, necessaria se faz tanto a previsdo do recurso para determinado caso como expressa
previsdo de possivel efeito suspensivo quando de sua interposicdo, caso em que, conjugando-se
esse efeito suspensivo administrativo a problematica tributaria porventura discutida, se chega a
suspensao da exigibilidade do crédito tributario objeto da controversa.” CARNEIRO, Daniel Zanetti
Marques. A suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio pela manifestagdo de inconformidade a
que alude a Lei n. 9.430/96. RDDT 121, p. 11.

#0 «0 ato tributario de lancamento, enquanto suscetivel de revisdo impugnatéria na esfera
administrativa, tem sua eficacia sempre e necessariamente suspensa até que a respectiva revisao
conclua pela sua confirmacdo.” XAVIER, Alberto. Do langcamento: teoria geral do ato, do
procedimento e do processo tributdrio. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 345

271 . . = . ~
As leis, todavia, ndo podem negar a oportunidade para reclamacdes e recursos. Podem

organizar o processo administrativo fiscal, mas ao fazé-lo, devem respeitar o devido processo legal,
no qual se inclui o direito de defesa. Nem podem as leis negar efeito suspensivo as reclamagoes e
aos recursos”. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 33 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 201.

a2 “Destarte, (...), a atribuicdo de efeito suspensivo a exigibilidade do crédito tributario, no caso da

impugnacao administrativa ndo pode ser negada pelo legislador ordinario (federal, estadual ou
municipal), uma vez que tal prerrogativa ndo consiste numa faculdade daquele, mas, tdo-somente,
numa obrigatoriedade advinda da lei complementar”. PIMENTA, Marcos Rogério Lyrio. A suspenséo
da exigibilidade do crédito tributario. Dissertagdo de mestrado PUC/SP. 2001, p. 138.



199

que indeferem pedido de compensacao considerada nao declarada (Art. 74, §12, da
Lei 9.430/96) tém o efeito de suspender a exigibilidade do crédito tributario®”.

Logo, a expressao “nos termos das leis reguladoras” se limita apenas as
condicbes e procedimentos de tramitacdo e processamento das impugnacdes
administrativas. Nao se refere a consequéncia juridica de provocar a suspensao da

exigibilidade.

Além disso, deve-se ressaltar que o CTN tem natureza de norma geral de
direito tributario. Trata-se de norma de carater nacional, e deve ser obedecida por

todos os entes tributantes.

Conforme ja dispomos no item 3.1.1 desse trabalho, a estrutura norma de
suspensdo é construida a partir dos enunciados previstos no art. 151 do CTN. Logo,
0 consequente normativo esta previsto em lei complementar, e ndo na legislacao

ordinaria.

A legislacéo ordinaria tem como funcao apenas regular as condi¢des para
formalizacao do fato juridico que compora o antecedente da norma de suspensao.

Ao regular tais condi¢cdes, cada ente tributante tem que observar os
enunciados constitucionais que regem o procedimento administrativo, bem como

aqueles previstos nas normas gerais de direito tributario.

A seguir trataremos dos enunciados constitucionais que se aplicam ao

contencioso administrativo tributario.

6.4.Contencioso administrativo tributario sob a perspectiva dos direitos e
garantias fundamentais

O direito de qualquer pessoa se dirigir ao Poder Publico, em defesa de

direitos ou contra ilegalidades esta previsto no art. 52, XXXIV, da Constituicao

7% A titulo de exemplo: REsp 1100483/AL, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 01/09/2009, DJe 14/04/2010.
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Federal. E isso que tradicionalmente a doutrina constitucionalista chama de direito
de peticao.

E nesse ponto que se fundamenta a existéncia de um contencioso
administrativo tributario. Em outras palavras, € no exercicio de seu direito de peticao
gue o sujeito passivo pode se opor contra eventuais ilegalidades na constituicdo do

crédito.

Ademais, a Constituicao Federal também assegura que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’ (Ar. 52, LIV,
CF/88), bem como o direito ao contraditorio e a ampla defesa aos litigantes em

processo judicial ou administrativo (Art. 5%, LV)

Todos esses principios, e seus desdobramentos, se aplicam ao

contencioso administrativo tributario®”*.

Em seu estudo sobre o devido processo legal aplicado ao procedimento
administrativo tributario, PAULO DE BARROS CARVALHO?"® aponta uma série de
desdobramentos para o referido principio.

No entendimento desse autor, o devido processo legal pressupde (i) o

direito a ser ouvido, e (ii) o direito de oferecer e produzir provas adequadas a defesa.

O primeiro, de desdobra na (a) garantia de ampla publicidade de todos os
atos do procedimento; (b) na oportunidade de expressar suas razées antes e depois
da decisdo administrativa; (c) no direito que a administracdo se expressa em relacao
a cada um dos argumentos levados pelo administrado; (d) no dever da

274 Nesse sentido, é interessante citar trecho do acérdao da ADI 1.970/DF: “Situados no ambito dos

direitos fundamentais, os recursos administrativos gozam entre nds de dupla protegao constitucional,
a saber: o art. 5%, XXXIV (direito de peticdo independentemente do pagamento de taxas) e LV
(contraditorio).” (ADI 1976, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em
28/03/2007, DJe-018 DIVULG 17-05-2007 PUBLIC 18-05-2007 DJ 18-05-2007 PP-00064 EMENT
VOL-02276-01 PP-00079 LEXSTF v. 29, n. 343, 2007, p. 32-53 RDDT n. 142, 2007, p. 166-176)

275 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributrio, linguagem e método. Sao Paulo, Noeses, 2008, p.
793-796.
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administracdo decidir de forma fundamentada; (e) no direito de se fazer representar
por profissional especializado.

Ja o0 segundo, se desdobraria no (a) direito que toda prova seja
produzida; (b) no direito que a prova seja efetivada antes da deciséo; (c) no direito
de participar na producéo da prova feita pela administragao.

Vé-se, portanto, que os incisos LIV e LV do art. 5% da Constituicao
Federal, oferecem um leque de desdobramentos em relacdo ao procedimento

administrativo tributario.

Sobre a aplicacao dos referidos dispositivos ao processo administrativo, ja
se discutiu no STF se a exigéncia de depdsito recursal ou arrolamento para
interposicéo de recursos a segunda instancia administrativa ndo violaria o principio

da ampla defesa.

Sobre a matéria, o STF tinha o entendimento no sentido de ser
constitucional a exigéncia de depoésito recursal ou arrolamento de bens, como

condicao para a interposicao de recursos em processos administrativos.

O fundamento para esse entendimento era de que o ordenamento juridico
brasileiro ndo consagra a garantia do duplo grau de jurisdicdo. Logo, se ndo ha
obrigatoriedade de julgamento em segunda instancia administrativa, entdo também
nao haveria 6bice em prescrever a exigéncia de depdsito recursal ou arrolamento.
Esse entendimento é verificado nos fundamentos da ADI 1.049%"° e RE 210.246%"".

Contudo, esse entendimento nao era unanime, sendo a matéria
reexaminada em 2007, nos julgamentos da ADI 1.922 e 1.976. A partir das decisdes

proferidas nesses casos, o0 STF mudou o entendimento adotado anteriormente,

276 (ADI 1049 MC, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 18/05/1995, DJ
25-08-1995 PP-26021 EMENT VOL-01797-02 PP-00196)

ar (RE 210246, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. NELSON JOBIM,
TRIBUNAL PLENO, julgado em 12/11/1997, DJ 17-03-2000 PP-00028 EMENT VOL-01983-03 PP-
00625 RTJ VOL-00172-03 PP-00982)
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decidindo que a exigéncia de depdsito recursal ou arrolamento de bens é

inconstitucional.

Ao analisar o voto da ADI 1.976/DF, verifica-se que o STF afastou a
discussao sobre o duplo grau, focando na questao do acesso a segunda instancia.
Isso quer dizer que, mesmo que nao seja obrigatério o duplo grau, se este estiver
previsto na lei que regula o contencioso administrativo, ndo poderia esta colocar

Obices ao seu acesso. Veja-se 0 seguinte trecho do acérdao:

A consagracdo do direito ao recurso administrativo como um componente
essencial do direito de peticdo torna acessério o debate acerca de um
direito ao duplo grau de |jurisdicido. O cidaddo que recorre
administrativamente exerce, antes de tudo, um direito de peticédo frente a
autoridade administrativa. A questdo da imposicdo do depdsito prévio ja
pressupde uma suposta “segunda instancia administrativa”. Nao se discute,
portanto, a existéncia dessa “segunda instancia”, mas o acesso a ela.

Logo, nesse julgamento foi afastado o fundamento utilizado para
sustentar o entendimento anterior. Em outras palavras, a questdo nédo gira em torno
da possibilidade do duplo grau, mas dos Obices criados para acesso ao julgamento

em segunda instancia.

Superado essa questdo, o STF acabou entendendo que a exigéncia de
depodsito recursal ou arrolamento para interposicdo de recursos administrativos
implica na supressao do direito de defesa. Veja-se abaixo trecho do acérdao que

demonstra esse entendimento:

Exigir que o administrado deposite uma determinada quantia ou arrole bens
como requisito ao exercicio do direito de recorrer equivale, na pratica, a
supressao desse direito. E justamente ai se encontra a violagdo ao nudcleo
essencial do direito de recorrer administrativamente.

A partir disso foi aprovada a Sumula Vinculante n® 21, que consagrou o
entendimento que “é inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamento prévios

de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo”.

Registramos também que esse entendimento passou a ser prevalecente
no ambito do STJ, que editou a simula 373 nos seguintes termos: “é ilegitima a
exigéncia de depdsito prévio para admissibilidade de recurso administrativo’.
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Portanto, o entendimento atual da jurisprudéncia, com o qual
concordamos, € que nao pode a Administracdo Publica exigir deposito ou
arrolamento de bens como condicdo para interposicdo de reclamacdes ou recursos

no contencioso administrativo tributario.

A seguir passaremos a ver qual é a implicagdo dos casos em que as
reclamacdes ou recursos sao considerados intempestivos. Ou seja, ha que falar em
suspensao da exigibilidade nesses casos?

6.5.Implicacoes do protocolo intempestivo de reclamacdes e recursos
administrativos

Conforme ja adiantamos anteriormente, as reclamagbes e recursos
administrativos podem ser vistos como enunciagdo-enunciada e enunciado-

enunciado.

Na forma de enunciado-enunciado, as reclamacdes devem ser vistas
como a manifestagdo de discordancia em relacao aos enunciados prescritivos que
formam a norma de crédito. E preciso que haja a negagdo da norma de crédito pelos
enunciados-enunciados da impugnacao, pois € isso que caracteriza o conflito como

fato juridico capaz de instaurar o contencioso administrativo tributario?’®.

Ja quando vista como enunciacado-enunciada, forma-se a norma veiculo
introdutor da impugnacao, que tem como critério temporal o momento que a peticao
foi protocolizada.

%8 Nesse sentido, PAULO CESAR CONRADO: “Tal conclusao é de valia especial, parece-nos, frente
ao que dispbe o art. 151 do Cddigo Tributario Nacional. E que, ao atribuir as impugnacdes
administrativas, o conddo de suspender a exigibilidade do crédito tributario, tal disposicao supbe que
o0 instrumento ‘impugnacdo’ seja ‘materialmente’ uma impugnagdo, para o qué exigivel a
caracterizagdo, em seu bojo, da nogao de ‘conflito’. Dai a certeza: a apresentacgéo, pelo contribuinte,
de impugnag¢do a um dado langcamento nao opera infalivelmente os efeitos do sobredito art. 151,
cabendo a autoridade administrativa responséavel pela solugdo do processo definir, em verdadeiro
juizo de admissibilidade, se, dentre outros fatores, a impugnagéo é impugnacao”. CONRADO, Paulo
Cesar. Processo Tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 100.
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Atente-se que consideramos como critério temporal o momento do
protocolo, e ndo 0 momento em que a peticdo estava sendo elaborada pelo sujeito
passivo. O fato juridico somente é introduzido no sistema no momento em que é

levado ao conhecimento do sujeito ativo, ou seja, quando protocolizada.

E, portanto, a conferéncia se o critério temporal da enunciagdo-enunciada
da impugnacao, em face as normas procedimentais de cada ente tributante, que se

verificara a tempestividade do protocolo®”.

Surge aqui o seguinte questionamento: ocorre a suspensdo da
exigibilidade na forma do art. 151, Ill, do CTN quando o protocolo da reclamagdo ou

recurso é intempestivo?

Conforme ja sustentado anteriormente, o direito do sujeito passivo
apresentar reclamacdes e recursos administrativos tem fundamento no direito de
peticdo, previsto no art. 52, XXXIV da CF/88, bem como deve obedecer ao devido

processo legal (Art. 5°, LIV) e ao contraditorio e ampla defesa (inciso LV).

Disso se desdobra que ao fazer uso do seu direito de peticdo o sujeito
passivo da obrigacao tributario adquire o direito de obter uma manifestacao

expressa da autoridade?®®.

Quanto a isso, devemos lembrar que € licdo fundamental que a um direito
subjetivo sempre ha um dever juridico correlato. No caso do direito de peticao, esse
dever juridico se consubstancia na decisdo administrativa. Conclusédo disso é que

mesmo quando houver a interposicdo de reclamagdo ou recurso, cabe a

#7% “Quando a discrepancia é verificada no veiculo introdutor, dizemos que ha vicio formal, o que
demonstra alguma inconformidade na enunciagdo-enunciada (i.e. autoridade incompetente ou falha
no procedimento”. CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito (o
Constructivismo Logico-Semantico). Sado Paulo: Noeses, 2009, p. 703.

280 n.1 o

(..))

c) manifestagdo expressa da autoridade que esta incumbida de apreciar o feito, com relagdo a cada
um dos seus argumentos e das questbes propostas, ressalvando-se naturalmente, aquelas que
refugirem do segmento circunscrito na lide.” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario,
linguagem e método. Séo Paulo, Noeses, 2008, p. 794-795.

- Direito a ser ouvido, que abrange, por sua vez:
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administracdo responder ao sujeito passivo e, se for o caso, ndo o conhecer pela
intempestividade.

Conforme ensina TAREK MOYSES MOUSSALLEM?®', “direito positivo
ndo regula sua criagdo, mas controla, sim, a regularidade das normas produzidas.
Entre regular a produgdo normativa e controlar a regularidade das normas
produzidas, tem-se longitude consideravel’.

Por conta disso, a intempestividade como fato juridico somente surge
apds sua constituicio em linguagem competente, ou seja, quando € proferida

decisdo administrativa que diga que o protocolo foi intempestivo??.

Até essa decisdo, temos que o simples protocolo suspende a exigibilidade
do crédito tributdrio. Em outras palavras, até que haja o reconhecimento da
intempestividade pela Administracdo, ndo pode ser dado seguimento aos atos
necessarios para a cobranca judicial, antes da notificacdo ao sujeito passivo.

Contudo, isso nao significa que o crédito tributario é considerado
“definitivamente” constituido na esfera administrativa pela decisdo que reconheceu a

intempestividade.

Nesse caso, a decisdo administrativa desqualifica o conflito como fato
juridico, uma vez que esse nao foi constituido dentro das condicbes temporais
impostas pelo sistema. Dito de outra forma, a decisdo reconhece juridicamente a
inexisténcia de norma que impede a cobranca pelo sujeito ativo.

%1 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. Sao Paulo: Noeses, 2005, p.
140.

22«0 simples protocolo intempestivo das impugnacdes e Recursos Administrativos ndo confere

eficacia plena passivel da imediata exigéncia do crédito tributario, ou seja, de revogagdo da
suspensdo da exigibilidade do crédito tributario. Tal eficacia somente serd alcancada quando a
intempestividade for vertida em linguagem competente capaz de torna-la aplicavel, no caso, por meio
das decisbes administrativas”. ROSA, lris Vania Santos. Protocolo intempestivo e suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario. In: Priscila de Souza (coord.). VIII Congresso Nacional de Estudos
Tributarios: Direito Tributario e os conceitos de direito privado. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 546.
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Dessa forma, a conclusdo é que no caso de reclamacdo ou recurso
administrativo intempestivo, o crédito tributario € considerado “definitivo” para inicio
da contagem do prazo prescricional a partir da norma do crédito, e ndo da deciséao
administrativa que constituiu a intempestividade. Em sintese, a exigibilidade surge

com a data do vencimento originalmente previsto.

Nesse sentido vem julgando o Superior Tribunal de Justica, conforme se
verifica no seguinte julgado:

TRIBUTARIO.  EXECUGAO  FISCAL. CREDITO  TRIBUTARIO
CONSTITUIDO. DEFESA ADMINISTRATIVA APRESENTADA
INTEMPESTIVAMENTE. NAO SUSPENSAO DA PRESCRIGAO.

A apresentacdo de defesa administrativa_intempestiva ndo enseja a
suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, tampouco a
suspensido _do prazo prescricional. Precedentes: REsp 1.116.849/PR,
Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em
04/08/2011, DJe 15/08/2011; AgRg no RMS 33287/RJ, Rel. Min. Hamilton
Carvalhido, Primeira Turma, julgado em 22/02/2011, DJe 15/03/2011.
Agravo regimental improvido.

(AgRg nos EDcl no REsp 1313765/AL, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/08/2012, DJe 20/08/2012)
(Destacamos)

Portanto, a conclusdo é que havendo o protocolo sem qualquer
manifestacdo sobre sua tempestividade, temos a suspensao do crédito tributario até
que haja decisdo administrativa constituindo a intempestividade. Contudo, essa
constituicdo da intempestividade ndo tem o condao de constituir definitivamente o
crédito. Por conta disso, 0 prazo prescricional se inicia a partir do ato administrativo

impugnado.
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7. TUTELAS DE URGENCIA

O presente capitulo tem como objeto de estudo as causas de suspensao
da exigibilidade do crédito tributario previstas nos incisos IV e V do art. 151, do CTN.
Diante da semelhanga dos enunciados, resolvemos trata-los conjuntamente sob o

titulo de tutelas de urgéncia.

Dessa forma, o primeiro item do capitulo ird buscar uma definicdo do que
significa tutela de urgéncia.

Feito isso, separamos o segundo item do capitulo para demonstrar que os
dois incisos que estamos estudando sdo apenas espécies do género tutela de
urgéncia, que na verdade é o fato juridico que deve ser considerado como

antecedente da norma de suspenséo.

No terceiro item iremos tratar dos requisitos para concessdo das medidas
judiciais em sede de tutela de urgéncia, e no quarto item trataremos sobre a
possibilidade ou ndo de o 6rgao julgador exigir contracautela como condicao para

provimento.

No quinto item trataremos dos efeitos na cassagcdo da medida,

especialmente sobre sua implicacao na mora do crédito tributario.

Por fim, trataremos no sexto item sobre a possibilidade de medidas
judiciais em acdes preventivas, que suspendem a exigibilidade de crédito ainda nao
constituido.

7.1.Definicao de tutelas de urgéncia

Antes de chegarmos a uma definicdo de tutela de urgéncia, € preciso
saber o que significa “tutela jurisdicional”. Para PAULO CESAR CONRADO?®, tutela

283 «Tytela jurisdicional, guardadas tais observacdes, é: (i) o ato-fim do processo, (i) produzido pelo
6rgao que responde pela missao jurisdicional (Estado-juiz), (iii) tendo por objetivo a composi¢ao do
conflito traduzido no ato-inicio do processo. Ademais, dessas trés vertentes conceptuais, possivel
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jurisdicional é o ato-fim do processo, produzido pelo érgdo competente, com a
finalidade de solucionar o conflito constituido no ato-inicio do processo. Como se vé,
tal conceito se aporta na ideia de expedicao de norma pelo 6rgdo que detém a
jurisdicao.

Portanto, o entendimento adotado nesse trabalho é de que ftutela se
refere a produgcao normativa decorrente da atividade jurisdicional. Essa atividade se
consubstancia na expedicdo de norma individual, ndo necessariamente concreta®®,

gue envolve os sujeitos litigantes do processo.

Ha varias formas de se classificar tutela. A mais conhecida na dogmatica
processualista € a que distingue as espécies pela eficacia da sentenca. Nisso se
fala, por exemplo, em tutela declaratdria, condenatdria, constitutiva, executiva e

mandamental.?®°.

Ha também a classificacdo de tutela com base na natureza do direito
material que esta sendo discutido. Nesse sentido teriamos, por exemplo, tutela
tributaria®®, tutela civel, tutela penal, tutela trabalhista, etc.

Contudo, a classificagdo que nos interessa nesse topico é aquela que
divide as tutelas com base na cognicéo e na poténcia de formacao de coisa julgada
material. Isso nos permite a diferenciacao entre tutela definitiva e tutela de urgéncia.

identificar, naquilo que estamos a chamar de tutela jurisdicional, uma’outra (valiosissima)
particularidade: sua face normativa. Lembre-se: (i) o fato ensejador da relagao processual (o conflito),
embora constituido por instrumento de linguagem (peticao inicial, v.g.) que ndo se aporta no ‘direito
material’, a ele sempre se referira — o processo ndo é um fim em si mesmo, (ii) derivando, assim, do
‘direito material’, nele préprio encontrara sua razao, vale dizer, que a producdo de norma individual e
concreta (de ‘direito material’). Pois é justamente tal norma (individual e concreta) que encarna a
nogdo de tutela jurisdicional.” CONRADO, Paulo Cesar. Processo Tributario. 2 ed. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2007, p. 139-140.

24 Conforme sera demonstrado no item 7.6 desse capitulo, as decisdes liminares proferidas em sede
de agbes preventivas tém natureza de norma individual e abstrata.

% Nesse sentido, CASSIO SCARPINELLA BUENO ensina que: “(...): o que é propriamente
declaratério, constitutivo, condenatério, executivo ou mandamental, a bem da verdade, sdo as tutelas
jurisdicionais voltadas a protecao de direitos materiais reconhecidos pelo Estado-juiz. S&o, assim,
formas (classes) de tutela jurisdicional, meios utilizaveis pelo Estado-juiz, reflexos, pois, do exercicio
da funcdo jurisdicional para proteger direitos materiais”. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil. Vol. 1. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 291-292.

2% CONRADO, Paulo Cesar. Processo Tributdrio. 2 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 141.
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A primeira espécie seria aquela em que o 6érgao julgador examinou as
alegacdes das partes, verificou a producdo de provas, e proferiu decisdo com o
maximo de elementos possivel para formacdo de sua conviccdo. Nesse caso
dizemos que a tutela é definitiva, uma vez que o magistrado exauriu todos os
elementos de cognicao produzidos ao longo da demanda, o que faz com que a
decisdo tenha poténcia de formar coisa julgada material.

J& a segunda espécie seria aguela em que o 6rgao julgador ndo esgotou
todos os elementos de cognicdo. A conviccao é precaria, pois parte de elementos
ainda em formacgao. Por isso que se diz que esse tipo de tutela é fundada em
cognigao sumaria (i.e., ndo-exauriente). Ademais, sua fungdo é impedir que o tempo
de duracao do processo comprometa o resultado pratico da demanda. Por isso se
diz que séo tutelas de urgéncia®®’.

Quanto ao fundamento de uma tutela de urgéncia, é interessante destacar
que LUIZ GUILHERME BITTENCOURT MARINONI?®® aponta o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, prevista no art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal. O
referido dispositivo menciona que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario a ameaca ou lesao a direito. Logo, isso revela que a jurisdicdo deve ser
prestada em casos de urgéncia, a fim de evitar a concretizagdo de uma lesdo a
direito.

#7 “Todas as tutelas sumarias s&o precedidas de cognicdo ndo exauriente. Trata-se de elemento

comum a todas elas, cuja fungdo € impedir que o tempo de duragdo do processo possa comprometer
sua efetividade. E a eterna luta do sistema processual contra o tempo”. BEDAQUE, José Roberto dos
Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia. 5 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p. 122-123.

2% Nesse sentido: “O que é importante concluir, portanto, é que a tutela de urgéncia esta engastada
na Constituicdo da Republica (LGL\1988\3). Perceba-se que a Constituicdo de 1988 contém a
locucdo ‘ameaga a direito’ na verbalizagdo do principio da inafastabilidade, o que nao ocorria na
Constituicdo anterior. Isto bem revela o propésito do constituinte de garantir constitucionalmente a
tutela de urgéncia, seja a cautelar ou a sumaria antecipatéria. Existe, pois, direito constitucional a
tutela de urgéncia, e ainda a liminar urgente.” MARINONI, Luiz Guilherme Bittencourt. Consideragbes
acerca da tutela de cognicdo sumaria. Revista dos Tribunais, Vol. 675, p. 290-291.
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Sendo isso considerado, cabe destacar que a dogmaética processualista®®

costuma enquadrar a tutela de urgéncia como género, que tem como espécies as
tutelas de carater satisfativo e as de carater cautelar.

As primeiras seriam aquelas em que ha manifestacdo direta acerca do
direito material controvertido, embora nao tenha poténcia para formar coisa julgada
material. Nesse caso 0 sujeito passivo ja estaria materialmente satisfeito, embora a

decisdo ainda nao seja definitiva®®°.

Podemos citar como exemplo corriqueiro a concessao de medida liminar
que determina a expedicdao de Certiddao de Regularidade Fiscal com a finalidade de
garantir a participagdo em processo licitatorio. Note que a discussao sobre o crédito
tributario nao é definitiva, mas a expedicao de certiddo que possibilita a participacédo

no processo licitatério torna a medida liminar satisfativa®".

Ja as medidas de carater cautelar seriam aquelas que ndo se manifestam
diretamente sobre direito material, mas tdo somente buscam assegurar sua

preservacao até o provimento de uma tutela definitiva.

289 «(_..), passou a doutrina a pensar em outra categoria de protecdo jurisdicional — a tutela de

urgéncia — destinada a abranger todas as medidas necessérias a evitar risco de dano ao direito.
Caracterizam-se ndo apenas pela sumariedade da cognicdo, circunstancia também presente nas
cautelares, mas pelo periculum in mora. Analisa-se a situagao substancial e verifica-se a necessidade
de protecao imediata, em sede cautelar, ante a impossibilidade de se aguardar o tempo necessario
para entrega da tutela final”. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela
antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 164.

290 “(i) as primeiras (em que ha manifestagéo direta acerca do ‘direito material’ in concreto debatido,

embora ausente a ideia de coisa julgada) recebem, de ordinario, o atributo da satisfatividade,
falariamos, entdo, das denominadas tutelas diferengadas satisfativas, qualificativo que se nos afigura
até certo ponto bastante apropriado, a medida que, nessas formas de atuagdo jurisdicional, ha,
consoante afirmado, manifestacdo direta do Judiciario acerca da relagéo juridica de direito material,
muito embora ausente a ideia de coisa julgada (ai, precisamente, a razdo de ser desse atributo, a
satisfatividade, empregado para designar situagdées em que, embora ndo esgotada a atividade
jurisdicional, ja ha um nivel de atuagao tal do Judiciario que permite ao titular da pretenséo dizer-se
materialmente satisfeito);” CONRADO, Paulo Cesar. Processo Tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007, p. 150.

21 Destacamos que MARCOS ROGERIO LYRIO PIMENTA visualiza nessa situagdo uma categoria
intermediaria de tutela cautelar-satisfativa: “Ressalta-se, ainda, que se a liminar for concedida com o
escopo de evitar a ocorréncia de prejuizos que possam obstar a realidade do processo, e além disso,
para alcangar esse objetivo ela realizar no plano fatico a pretensao do autor, torna-se claro que,
nessa hipétese, ela apresente uma natureza cautelar-satisfativa. A liminar em mandado de seguranga
autorizando o impetrante a participar de licitagdo exemplifica a referida situacdo”. PIMENTA, Marcos
Rogério Lyrio. A suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio. Dissertagdo de mestrado PUC/SP.
2001, p. 155.
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Como exemplo, podemos citar concessdao de medida liminar com
fundamento em provas juntadas pelo sujeito passivo que o pagamento foi realizado.
Nesse caso, a medida liminar ndo extingue o crédito tributario, mas apenas
suspende sua exigibilidade até que haja o exaurimento da cognicdo e a tutela
definitiva.

Portanto, em sintese, podemos afirmar que a tutela jurisdicional pode se
dividir em duas espécies. A primeira € realizada com base em cognicao exauriente e
tem poténcia de formar coisa julgada material. A segunda é realizada com base em
cognicao sumaria, € nao tem poténcia de formar coisa julgada material. Essa ultima
€ que denominamos de tutela de urgéncia, que ainda pode se dividir em cautelar e

satisfativa.

[ Tutela jurisdicional ]

I
v v

Tutela definitiva ] [Tutela de urgéncia

Cognicao Cognicao
exauriente sumaria

A 4 A 4
Tutela Tutela
satisfativa cautelar

Feitas essas consideracoes, passaremos a tratar das espécies de tutela

jurisdicional que o Codigo Tributario Nacional indicou expressamente como causa de
suspensao da exigibilidade do crédito tributario, relacionando-as com as noc¢des
apresentadas nesse tépico.

7.2. Tutela de urgéncia como causa de suspensao da exigibilidade

Os incisos IV e V do art. 151, do CTN, arrolam como causas de

suspensao da exigibilidade do crédito tributario “a concessdo de medida liminar em
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mandado de seguranca” e “a concessao de medida liminar ou de tutela antecipada,
em outras espécies de acao judicial’.

A primeira observacado que deve ser feita sobre esse dispositivo é que o
ajuizamento de medida judicial por parte do sujeito passivo ndo tem o condao de
suspender a exigibilidade do crédito tributario. Ao contrario do que ocorre com as
reclamacdes e recursos do procedimento administrativo tributario, o conflito na
esfera judicial ndo é fato juridico suficiente para figurar no antecedente da norma de

suspensao.

Para que ocorra a suspensao da exigibilidade deve ser proferida decisao
judicial interlocutéria, que tém seus requisitos de concessao previstos na legislacao

processual.

Portanto, as causas de suspensao prescritas nos inciso IV e V do art. 151
do CTN nao dependem exclusivamente da iniciativa do sujeito passivo. Essa é

apenas condi¢cao necessaria, mas nao suficiente.

Os requisitos para a concessao de medidas liminares serdo tratados mais
adiante, no tépico subsequente desse capitulo. Nesse item analisaremos as
expressdes contidas nos dois incisos, buscando sistematiza-lo dentro do contexto
das tutelas de urgéncia.

Conforme se verifica na redagdo do CTN, em ambos os incisos do art.
151 ha expressao “medida liminar’. Por “medida”, deve-se entender decisdo

1292

proferida pelo 6rgao jurisdicional. J& o adjetivo “liminar traz a nocao de

anterioridade, ou seja, de algo que vem antes de um assunto principal.

Em termos juridicos, a medida liminar € toda decisdo que antecede o
provimento com potencialidade de finalizar a demanda judicial. Assim, podemos
relacionar a expressao “medida liminar” com as nocoes de futela de urgéncia e tutela
definitiva, que trabalhamos no tépico anterior desse capitulo.

292 AULETE, Caldas. Aulete Digital — Dicionario contemporaneo da Lingua Portuguesa. Disponivel
em: http://aulete.uol.com.br, acesso em: 09/09/2013.
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Dito de outra forma, podemos afirmar que, via de regra®®, medida liminar

se refere a tutela de urgéncia, que precede uma tutela definitiva.

Portanto, ao prescrever “medidas liminares”, o CTN indica o género tutela
de urgéncia, que pode ser tanto satisfativa como cautelar, conforme ja visto

anteriormente.

Além disso, cabe destacar que na redacao original do CTN somente havia
a previsdo a concessdo de medida liminar em mandado de seguranca como causa

de suspensao da exigibilidade do crédito tributario (art. 151, IV, do CTN).

O inciso V, do art. 151, foi inserido pela LC 104/2001 que, sem alterar a
redacao do inciso |V, abrangeu a hipétese da norma de suspensio para medidas

liminares ou tutela antecipada, concedidas em outras espécies de acao judicial.

Essa observacdo é importante, uma vez que ap6s a inclusao do inciso V,
a redacao do art. 151 se tornou de certa forma redundante, o que acabou gerando
confusdo sobre sua abrangéncia para as medidas proferidas em sede acdes

cautelares.

Ocorre que, interpretando sistematicamente os dois incisos, a concluséo
que deve prevalecer é que o fato juridico que suspende a exigibilidade do crédito
tributario € a concessao de medida liminar proferida em qualquer espécie de acao
judicial. A novidade seria a mencao expressa da tutela antecipada, como se esse

conceito ndo fosse abrangido pela expressao “medida liminar”.

De fato, ha hipbtese de antecipacédo que nao se fundamenta em tutela de
urgéncia. Esse é o caso previsto no art. 273, Il, do CPC, que prevé como requisito
para a concessao o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatorio

do réu.

29 Mais adiante sera demonstrado gue ha medidas liminares que ndo se caracterizam como tutela de
urgéncia. Contudo, nesse trabalho iremos abstrair essas excegbes, uma vez ndo sao comuns no
ambito do direito tributario.
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Contudo, como veremos no proximo item, os demais requisitos para
concessao de antecipacao de tutela tém fundamento em cognicao sumaria, ou seja,
tutela de urgéncia. Portanto, via de regra, a tutela antecipada nada mais é que uma
espécie de medida liminar, pois tal providéncia se da antes de se proferir a tutela

definitiva.

O que normalmente diferencia a antecipacdo de tutela é seu carater
satisfativo®®, que deve ser confirmada ou ndo na sentenga, quando for realizada a

tutela definitiva.

Portanto, a expressao “medida liminar”’ ja é suficiente para abranger os
casos de futela de urgéncia, e a mengao que o inciso V faz a tutela antecipada
serviria apenas para abranger o caso de abuso do direito de defesa ou manifesto

propésito protelatério do réu, o que ndo é comum na pratica tributaria.

Isso porque o simples ajuizamento de acédo judicial pelo sujeito passivo
nao tem o condado de suspender a exigibilidade do crédito tributario. Como a
Fazenda Publica pode continuar executando os atos de cobranca, ndo ha razao para

que abuse do seu direito de defesa ou manifestamente protele o feito.

Por conta disso, essa hipétese de concessao de tutela antecipada sera
abstraida nesse trabalho. Assim, quando nos referirmos a tutela antecipada deve-se
compreender apenas aquela que é espécie do género tutela de urgéncia.

Ademais, apesar de toda polémica gerada pela interpretacéo literal e
taxativa das causas de suspensao da exigibilidade, atualmente esta pacificado o
entendimento que as decisdes proferidas em acdes cautelares também sao causas

de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario®.

2% PIMENTA, Marcos Rogério Lyrio. A suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio. Dissertagio

de mestrado PUC/SP. 2001, p. 184.

2% O precedente que inaugurou esse entendimento na jurisprudéncia do STJ foi o REsp 99467/DF,
Rel. Ministro ARl PARGENDLER, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/10/1998, DJ 16/11/1998, p. 38.
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A nosso ver, a expressao “em outras espécies de acgao judicial’, contida
no inciso V, tem o condao de abranger as a¢des de natureza cautelar, apesar de

nao haver mengao expressa a essa espécie®®.

Logo, o que se verifica é que, por uma questao de politica legislativa, ao
invés de alterar a redacao do inciso IV do art. 151, o legislador complementar
preferiu incluir enunciado do inciso V, que amplifica a causa de suspenséo. A nosso

ver temos dois enunciados que formam uma Unica norma de suspensé&o.

Dessa forma, a leitura sistematica dos dispositivos ja € suficiente para
compreender que a causa de suspensao da exigibilidade se refere ao género tutela
de urgéncia, e nao as espécies medida liminar em mandado de seguranca e tutela

antecipada.

Vé-se, portanto, que para a incidéncia dessa causa de suspensao, basta
a existéncia de uma acdo judicial e o preenchimento dos requisitos para a

concessdo da medida. Sobre esse assunto, passaremos a tratar no préximo item.

7.3.Requisitos para concessao

Conforme explicado no item anterior, o simples ajuizamento de acao
judicial ndao é capaz de afastar a exigibilidade do crédito tributario. Para isso é
necessario que seja exercida a futela de urgéncia. Ocorre que devem ser

observados requisitos previstos na legislacdo processual.

Conforme dito antes, as medidas liminares devem ser entendidas como
tutelas de urgéncia, ou seja, decisdes judiciais pautadas em uma cognicao sumaria

e que nao tenham a poténcia de formar coisa julgada material.

2% Nesse sentido: “Pensamos que a edicdo da Lei Complementar n® 104 de janeiro de 2001, pds fim
a divergéncia supra, eis que acrescentou, como causa suspensiva da exigibilidade do crédito
tributario, a concessdo de medida liminar em outras espécies de agao judicial, dentre as quais se
inclui a concessao de liminar em medida cautelar”. PIMENTA, Marcos Rogério Lyrio. A suspensao da
exigibilidade do crédito tributario. Dissertacdo de mestrado PUC/SP. 2001, p. 183.



216

Tais medidas tém como finalidade assegurar o resultado préatico da tutela
definitiva, permitindo que haja a protecao do direito discutido antes do exaurimento

da cognicao.

Dentro do género tutela de urgéncia, destacamos duas espécies: (i) as
medidas satisfativas, e (i) as medidas cautelares. Em relacdo as primeiras, 0s
requisitos encontram fundamento no art. 273 do Codigo de Processo Civil. E em
relagao as ultimas, o fundamento se encontra no art. 798 do mesmo diploma legal.

Como o CTN se refere expressamente a medida liminar em mandado de
seguranca, cabe advertir que, a depender do caso, essa tera natureza cautelar ou
satisfativa. Assim, a trataremos como se fosse uma espécie autbnoma, uma vez que

hé& legislacédo especifica para os requisitos de concessao.

Em termos gerais, a antecipacao de tutela, como espécie do género tutela
de urgéncia, esta prevista no art. 273 do Codigo de Processo Civil:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convencga da verossimilhanga da alegacgéo e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparag¢éo; ou

()

§ 2° Nao se concedera a antecipagao da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

A partir da leitura do dispositivo acima, podemos identificar os seguintes
requisitos para concessdo da tutela antecipada®’: (i) requerimento da parte; (ii)
verossimilhangca comprovada por prova inequivoca; (iii) fundado receito de dano ou

de dificil reparacao; (iv) inexisténcia de perigo de irreversibilidade do provimento.

O primeiro requisito para a concessao de tutela antecipada é que a parte
formule o requerimento. Isso quer dizer que o juiz ndo pode conceder tutela

antecipada de oficio.

27 Esses requisitos somente dizem respeito a tutela antecipada enquanto espécie do género tutela de

urgéncia.
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Além da previsao expressa no caput do art. 273 do CPC, deve-se atentar
que o art. 2° da mesma lei determina que “nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional
sendo quando a parte ou o interessado a requerer, (...)’. Também vale mencionar
que o art. 128 prescreve que “o0 juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta,
sendo-lhe defeso conhecer de questao, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a
iniciativa da parte”.

Nesse sentido vem entendendo o Superior Tribunal de Justi¢ca, conforme

se verifica no seguinte acérdao:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGCAO CIVIL PUBLJCA.
TUTELA ANTECIPADA. NECESSIDADE DE REQUERIMENTO. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. AUSENTE.

1. Ambas as espécies de tutela - cautelar e antecipada - estdo inseridas no
género das tutelas de urgéncia, ou seja, no género dos provimentos
destinados a tutelar situagbes em que ha risco de comprometimento da
efetividade da tutela jurisdicional a ser outorgada ao final do processo.

2. Dentre os requisitos exigidos para a concessdo da antecipacdo dos
efeitos da tutela, nos termos do art. 273 do CPC, esta o requerimento da
parte, enquanto que, relativamente as medidas essencialmente cautelares,
0 juiz esta autorizado a agir independentemente do pedido da parte, em
situagbes excepcionais, exercendo o seu poder geral de cautela (arts. 797 e
798 do CPC).

(..)
6. Impossibilidade de concessao de oficio da antecipacao de tutela.
(...)

8. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1178500/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 04/12/2012, DJde 18/12/2012)

O segundo requisito é a questdo da verossimilhanga e da prova
inequivoca. Certamente esse € um dos requisitos mais discutidos na dogmatica

processualista, tendo em vista que, a principio, a redacao parece ser contraditéria.

Isso porque verossimil é aquilo que parece ser verdadeiro. Logo, nao se
exige certeza. No entanto, o adjetivo inequivoco é o contrario de equivoco, que
significa aquilo que tem mais de um sentido. Em outras palavras, prova inequivoca

seria a prova que confere certeza.
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Analisando a redacgdo do caput do art. 273, BARBOSA MOREIRA®®
chama a atencédo para o trecho “desde que (...) se convenca’. No entendimento
desse autor, a prova inequivoca se refere a verossimilhanga, e ndo ao direito que se
alega ter. Portanto, a compreensao do requisito dever ser feita da seguinte forma: a
prova apresentada tem forca persuasiva suficiente para tornar a alegacdo do

requerente verossimil?

O terceiro requisito, que esta previsto no inciso Il do art. 273 do CPC, é
que confere a tutela antecipada a caracteristica necessaria para ser uma espécie de
tutela de urgéncia. Esse requisito se consubstancia na existéncia de “fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparagdo’.

Por fundado receio de dano irreparavel deve-se compreender a
possibilidade de lesdo a direito que se encontra na iminéncia de ocorrer no curso do

processo, e caso nao haja antecipacao da tutela, a reparacao pelo dano sera dificil.

Passemos agora a analisar os requisitos especificos para concessao de
medida liminar em sede de Mandado de Seguranca, que estdo regulados na Lei
12.016/2009. Nos termos do art. 72, Il

Art. 72 Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

(-r)

Il - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver
fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da
medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do impetrante
caugao, fianga ou depdsito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento a
pessoa juridica.

A partir da leitura do dispositivo acima, verifica-se a existéncia dos
seguintes requisitos: (i) fundamento relevante; e (ii) risco de ineficacia da medida,
caso seja finalmente deferida.

2% «3e nos colocamos no ponto de vista acima indicado, cessa toda e qualquer dificuldade para

compatibilizar, na interpretacdo do art. 273 do CPC (LGL\1973\5), a qualidade de "inequivoca",
exigivel na prova, e o patamar de simples "verossimilhanga" - ou de "probabilidade”, se se preferir -
que a alegacgéo precisa alcangar, na mente do juiz, para justificar a antecipagao da tutela. Em duas
etapas se desdobrara a perquiricdo do magistrado, diante da prova produzida. Primeira: é ela
"inequivoca", no sentido de que sé comporta um entendimento? Segunda: com esse entendimento,
tem ela suficiente forca persuasiva para fazer verossimil (ou provavel) a alegagao do requerente?”
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Antecipacéo da tutela: algumas questées controvertidas. Revista de
Processo, vol. 4, out/2001, p. 104-105.
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Além disso, vé-se que a Lei 12.016/2009, ao dispor sobre os requisitos
para concessao de medida liminar em Mandado de Seguranca, inovou em relagao a
legislacao anterior, que n&o previa a faculdade de o juiz exigir do impetrante caucao,
fianca ou depdsito para assegurar o ressarcimento a pessoa juridica.

Destacamos que esse tema sera tratado no proximo tépico. Aqui nos
ateremos apenas aos dois requisitos obrigatorios.

O primeiro deles é a existéncia de fundamento relevante. Isso quer dizer
que o fundamento para a concessao deve ser aquele que advém da constatacdo de
violacao de direito liquido e certo pelo ato impugnado.

Conforme as licdes de HELY LOPES MEIRELLES?®, “direito liquido e
certo é 0 que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensao
e apto a ser exercitado no momento da impetracio. (...). Em ultima analise, direito

liquido e certo é direito comprovado de plano’.

Todavia, cabe o alerta que, como condicdo da acdo de Mandado de
Seguranca, a liquidez e certeza nao é do direito que se alega, mas do fundamento
que se sustenta na peticdo inicial®.

Destacamos ainda que em sede doutrinaria ha autores que equiparam o
requisito de fundamento relevante com o fumus boni juris. Entre os autores que
fazem essa equiparacdo destacamos HUGO DE BRITO MACHADO¥*' e HELY

29 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca e as agbes constitucionais. 33 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 37.

80 «“Na expressao direito liquido e certo para fins de mandado de seguranca, o que se tira, portanto, é

que o predicativo liquido e certo nao se aplica imediatamente a ideia de direito, mas aos fundamentos
facticos e juridicos que sustentam o exercicio dessa especial forma de jurisdigao: liquidez e certeza,
neste sentido, é a tessitura do argumento juridico, articulada na inicial do mandado de segurancga, se
necessario com a prova dos fatos que o justificam, tendente a qualificar o direito que se pleiteia”.
SANTI, Eurico Marcos Diniz de. CONRADO, Paulo Cesar. Mandado de Segurangca em matéria
tributaria: requisitos e efeitos. In. CONRADO, Paulo Cesar (coord.). Processo Tributario Analitico. Sao
Paulo: Noeses, 2011, p. 179.

801 «A relevancia do fundamento, no mandado de seguranga, equivale a aparéncia do bom direito,
expressao proferida em se tratando de medidas cautelares. Quer se fale de uma, ou de outra, tem-se
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LOPES MEIRELLES®?. Em sentido contrario, o destaque é o entendimento de
EDUARDO ARRUDA ALVIM*®. No entanto, informamos que na pratica, a

jurisprudéncia equipara os dois conceitos®**.

O segundo requisito € o risco de ineficacia da medida, que significa a
possibilidade do provimento final ndo atingir seu objetivo. Mais uma vez, ressaltamos
que é isso que caracteriza a medida como espécie de tutela de urgéncia. O que
fundamenta a observancia desse requisito é a possibilidade de a decisdo de mérito
do Mandado de Seguranca se tornar inécua.

Por fim, no que se referem as medidas de natureza cautelar, os requisitos
estao previstos de forma geral no art. 798 do CPC. Esse dispositivo autoriza que o
juiz as conceda “quando houver fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra lesao grave de dificil reparacdo’.

E esse dispositivo que fundamenta o que os processualistas chamam de
“poder geral de cautela”. Ou seja, sobre a possibilidade de serem proferidas
medidas cautelares que ndo sejam aquelas previstas nos procedimentos cautelares
especificos, previstos no Capitulo Il, Livro Ill, do Codigo de Processo Civil.

Vé-se, portanto, que as tutelas de urgéncia cautelares, ao contrario das

satisfativas, tém como finalidade proteger o resultado pratico do processo. Por conta

sempre questao concernente ao direito material“. MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranca
em mateéria tributaria. 8 ed. Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 137.

802 “para a concessdo da liminar, devem ocorrer os dois requisitos legais, ou seja, a relevancia dos

motivos em que se assenta o pedido na inicial e a possibilidade da ocorréncia de leséo irreparavel ao
direito do impetrante se vier a ser reconhecido na decisdo de mérito — fumus boni juris e periculum in
mora’. MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca e as ag¢ées constitucionais. 33 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 90.

803 “Desde logo, deixemos claro que a relevancia dos fundamentos do pedido ndo pode ser
confundida com a mera aparéncia do bom direito (fumus boni juris), embora com esta guarde alguns
tracos em comum. Ambos — a relevancia dos fundamentos e fumus boni juris — sao identificaveis
apds cognicdo sumaria. Porém, ha diferencas entre essas duas nogdes.” ALVIM, Eduardo Arruda.
Mandado de seguranca. 2 ed. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010, p. 166.

%4 Entre os varios julgados, veja o trecho do seguinte precedente do STJ: “Como cedico, a
concessao de liminar em mandado de seguranca esta condicionada a presenga concomitante de
seus dois pressupostos autorizadores, quais sejam, o periculum in mora e o fumus boni iuris, ou a
relevancia do fundamento da impetragdo.” (AgRg no MS 15.859/DF, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 27/04/2011, DJe 06/05/2011)
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disso nao ha referéncia direta ao direito material controvertido. A referéncia é ao

direito processual.

A seguir passaremos a analisar sobre a possibilidade de ser exigido do
sujeito passivo contracautela para a concessao de tutela de urgéncia. Estamos
falando de exigéncia de deposito, fiangca ou caucao como condicdo para concessao

de medida liminar.

7.4.Condicionamento de depdsito, fianca ou caucao para concessao de tutela
de urgéncia.

Conforme ja dito antes, com a edicdo da Lei 12.016/2009, além dos
requisitos para a concessao da liminar analisados no item anterior desse trabalho,
foi conferido ao juiz a faculdade de exigir do impetrante caucgéo, fianca ou depdsito,

com o objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica.

Assim, o objetivo desse tépico é verificar a compatibilidade disso no
ambito tributario, no sentido que o depdsito judicial como causa de suspenséo se
trata de uma faculdade do sujeito passivo.

Antes, cabe advertir que essa faculdade é objeto de Acao Direta de
Inconstitucionalidade ajuizada pelo Conselho Federal da OAB (ADI 4296/DF), que
ainda nao foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal.

Entre os argumentos levantados contra esse dispositivo, verifica-se que
estes giram em torno de questdées como acesso a justica e estabelecimento de
requisitos nao previstos na Constituicdo Federal.

Nao pretendemos entrar nessa discussdo, tendo em vista que isso foge
ao tema que nos propomos. Neste tépico nos ateremos apenas a questdo de
compatibilidade do art. 72, Ill, da Lei 12.016/2009 com o art. 151, Il, do CTN. Logo, a

analise pressupde a constitucionalidade dos dispositivos.
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Conforme afirmado no item 5.2 desse trabalho, o depésito como causa de
suspensao da exigibilidade do crédito tributario se trata de uma faculdade do sujeito
passivo. Isso quer dizer que ele esta permitido a realizar o depdsito, bem como esta
permitido a se omitir quanto a isso. Trata-se de direito potestativo.

Contudo, o art. 72, lll, da Lei 12.016/2009, que trata do procedimento de
Mandado de Seguranca em todas as esferas de direito publico, e ndo apenas em
matéria tributaria, atribuiu ao magistrado a faculdade de exigir caucéo, fianca ou

depdsito para a concessao da medida liminar.

Em termos formais, a faculdade representa em uma dupla permissao:
(Pp.P-p). Considerando que “p” é a formalizagdo da conduta do sujeito passivo em
“realizar deposito judicial”; e “g” a conduta do juiz “exigir a realizacdo do depdésito

judicial”, teriamos no sistema os seguintes comportamentos: (Pp.P-p).(Pq.P-q).

Contudo, a conduta P-p é incompativel com Pg. Desformalizando temos:
“é permitido ndo depositar’, que nao € compativel com “permitido exigir o depdsito”.

A prevaléncia de uma dessas regras necessariamente afasta a outra.

Diante disso, considerando a especificidade da regra contida no art. 151,
I, do CTN, bem como da sua natureza de norma geral de direito tributario, a
conclusao que chegamos é que a faculdade de o juiz exigir depdsito para concessao

de medida liminar em mandado de seguranca nao € aplicavel em matéria tributaria.

Ja em relacdo a caucgéo e fianca, entendemos que, a principio, o0 juiz pode
exercer a faculdade prevista na Lei 12.016/2009, desde que fundamente sua
decisdo com base em elementos de prova que comprovem que ha o risco provavel

de nao ocorrer o ressarcimento a pessoa juridica de direito publico.

Se nao houver possibilidade de ressarcimento, como no caso de
mandado de seguranca preventivo, ndo pode o juiz exercer sua faculdade. Nesse
caso a concessao da medida ndo impede que a Fazenda Publica constitua o crédito
tributario, conforme ja demonstramos no item 3.3.2.1.
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A seguir passaremos a tratar dos efeitos da cassacdo da medida liminar
que suspende o crédito tributario

7.5.Efeitos da cassacao da medida

Desaparecendo algum dos seus requisitos, a medida liminar que
suspende a exigibilidade do crédito tributario pode ser cassada. Isso quer dizer que
a norma de suspensé&o perde sua vigéncia, nao havendo mais qualquer 6bice para
que seja dado prosseguimento ao processo de positivacdo, ou seja, a cobranca do
crédito tributario por meio da aplicacao da perinorma e da norma secundaria.

Essa cassacdo da medida liminar pode ocorrer tanto no curso do

processo judicial, como ao final.

A ocorréncia no curso do processo pode se dar por diversos motivos,
todos eles supervenientes a concessao da medida liminar. Como exemplo, podemos
citar a alteracdo do entendimento do juiz ap6s os elementos trazidos nas
informacdes da autoridade coatora, ou a reforma da decisdo pelo tribunal
competente em sede de julgamento de agravo de instrumento.

Porém, a cassacao pode ocorrer também ao final do processo judicial,
quando o pedido do sujeito passivo € julgado improcedente. Nesse caso, ao exercer
a tutela definitiva, a medida liminar (i.e., norma de suspens&o) perde sua vigéncia

diante da expedicdo de norma individual e concreta (i.e., sentenga) posterior.

No caso da sentenca julgar procedente a acado, ndo havera propriamente
a cassacao da medida liminar. Nesse caso ha uma confirmacéo, ou seja, expedicao
de norma individual e concreta posterior cujo contedudo tem a poténcia de formar

coisa julgada material (i.e., tutela definitiva).
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Isso explica o fato da sentenca de procedéncia manter a suspensao da
exigibilidade do crédito tributario até o transito em julgado do processo, mesmo nao

sendo uma das causas previstas no art. 151 do Cédigo Tributario Nacional®®.

Contudo, com a cassacao da medida liminar, tem-se o prosseguimento da
cobranca do crédito tributario. Surge entdo a questdo se € possivel a cobranca do

valor da multa de mora.

Nos termos do art. 394 do Cédigo Civil, a mora se caracteriza pela falta
de pagamento no tempo, lugar e forma previstos. Nos casos de obrigagao tributaria,
somente havera mora quando o cumprimento ocorrer em momento posterior aquele

prescrito em norma juridica vigente.

Convém lembrar que a multa de mora é obrigacdo que esta no
consequente da perinorma da norma de crédito. Ocorre que com a inclusdo no
sistema da norma de suspenséo, a perinorma perde sua vigéncia € ndao pode ser

aplicada enquanto estiver vigente a norma de suspensé&o.

Por conta disso, com a cassacdo da medida liminar, entendida aqui como
a perda da vigéncia da norma de suspensao, surge no sistema uma nova perinorma,
que determina o pagamento, cujo vencimento € o critério temporal contido no

antecedente normativo.

Portanto, o entendimento que adotamos é que com a cassacado da
medida liminar ndo ha incidéncia de multa de mora, pois nao havia norma vigente
que determinasse a obrigacdo do pagamento. Nao ha que se falar em aplicagdo da

sangao, pois a norma sancionadora (i.e., perinorma) nao estava vigente®°®.

%% Esse ¢é o entendimento de PAULO DE BARROS CARVALHO: “O Cédigo Tributério Nacional limita-
se a mengao da medida liminar, mas € indisputavel que, se a mera concessao do expediente cautelar
tem essa forga, com muito mais fundamento a sentenga que aprecia o mérito do pedido. Uma vez
proferida, mesmo no silencio da Lei n. 5.172/66, ha de ser trancada a exigibilidade do ato, ao menos
até que se dé a manifestacao do tribunal competente para decidir do recurso, modificando o decisério
de primeiro grau.” Curso de direito tributario. 18 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 463.

%% Nesse sentido, FABIANA DEL PADRE TOME ensina que: “Corolario da inocorréncia da mora é a
inexigibilidade da multa e dos juros moratérios. Se estes resultam do descumprimento de um
comando juridico, inexistindo desobediéncia em virtude de uma outra norma juridica, individual e
concreta, responsavel pela alteracdo da primeira, ndo se observa comportamento contrario ao
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Considerando esse raciocinio, o art. 63, §2° da Lei 9.430/96 estabelece
que o crédito deve ser pago trinta dias ap6s da data da publicacdo da decisao que
considera devido o tributo. Vé-se, portanto, que é estabelecida uma nova

perinorma.

Porém, cabe advertir que esse dispositivo é aplicavel apenas aos tributos
federais, uma vez que cada ente tributante deve estabelecer em sua legislacéao

tributaria a norma sancionadora para descumprimento das obrigacdes tributarias.

No entanto, no caso de omissao nas legislagdes estaduais e municipais, 0
raciocinio acima deve ser aplicado. Nao se deve cogitar a aplicacao de multa de

mora para casos em que o sujeito passivo estava acobertado por medida liminar.

Nesses casos entendemos que deve ser analogicamente aplicado o art.
160, caput, do Cbdigo Tributario Nacional, que determina que “quando a legislacdo
tributaria ndo fixar o tempo do pagamento, o vencimento do crédito ocorre trinta dias

depois da data em que se considera o sujeito passivo notificado do lancamento™"’.

Feitas essas consideragdes, passaremos a tratar dos casos em que ha
concessao de medida liminar em acgdes judiciais preventivas. Em outras palavras,
surgimento de norma de suspensao anteriormente a exigibilidade, que, conforme ja

vimos, somente surge com o vencimento do tributo.

determinado pelo ordenamento juridico. Consequentemente, inexistindo mora fica obstada a
cobranca de qualquer encargo moratério.” Exigibilidade do crédito tributario: amplitude e efeitos de
sua suspensdo. In: Priscila de Souza (coord.). VIl Congresso Nacional de Estudos Tributarios: Direito
Tributario e os conceitos de direito privado. Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 387.

%97 Esse entendimento é o entendimento de FABIANA DEL PADRE TOME: “Nas esferas estadual e
municipal, entretanto, ndo costuma existir dispositivo com semelhante conteldo. Todavia, é certo que
0 sujeito passivo protegido por uma decisdo judicial ndo incorre em mora, visto que em tal situacao
nao se pode falar em inadimplemento ou impontualidade, no sentido de descumprimento de dever
legal. Nesse caso, tem aplicabilidade o disposto no art. 160, caput, do Cédigo Tributario Nacional,
que, na qualidade de norma geral de direito tributario (...), estabelece: ‘Quando a legislacao tributaria
néo fixar o tempo do pagamento, o vencimento do crédito ocorre 30 (trinta) dias depois da data em
gue se considera o sujeito passivo notificado do langamento.” Exigibilidade do crédito tributario:
amplitude e efeitos de sua suspensdo. In: Priscila de Souza (coord.). VII Congresso Nacional de
Estudos Tributéarios: Direito Tributario e os conceitos de direito privado. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.
386-387.
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7.6.Decisoes liminares proferidas em sede de acoes judiciais preventivas

Sobre a possibilidade de haver suspensao da exigibilidade antes da sua
existéncia, cabe relembramos que para que uma conduta seja regulada pelo direito
positivo ndo é necessario que ela de fato ocorra. Isso quer dizer que o direito
somente atua de forma contingente, ndo sendo possivel regular condutas

necessarias ou impossiveis.

Assim, podemos concluir que o direito prevé hipdteses de possivel
ocorréncia, voltadas para o futuro, buscando sua regulacdo. Essa é a caracteristica
das normas abstratas, que tem em seu antecedente uma hipétese, ou seja, um

conjunto de possibilidades que formarao o fato juridico®®.

Conforme explicado no item 1.5, as normas juridicas podem ser
classificadas pela abstracdo/concretude do antecedente, e pela
generalidade/individualidade do consequente. Temos assim, quatro espécies
normativas: (i) geral e abstrata; (ii) geral e concreta; (iii) individual e abstrata; e (iv)

individual e concreta.

Dentro dessas categorias, podemos dizer que as decisdes visando a
suspensédo da exigibilidade em medida liminar serdo sempre individuais, pois em seu
consequente estardo delimitados os sujeitos especificos que fazem parte da lide
processual.

Porém, tais normas podem ser concretas ou abstratas. Serdo concretas
se ja houve crédito vencido (i.e., vigéncia da perinorma), Por outro lado, seréo
abstratas, caso ainda ndo tenha ocorrido o vencimento do tributo.

%8 Nesse sentido, podemos citar as palavras de LOURIVAL VILANOVA: “A hipétese delineia um
possivel estado de coisas. (...), Para a hip6tese, o que ocorreu, ocorre ou ocorrerd é tomado a titulo
de possibilidade, como possivel ponto de referéncia (axiologicamente relevante) para condicionar a
vinculagdo de consequéncias para a conduta humana”. VILANOVA, Lourival. Estruturas Iégicas e o
sistema de direito positivo. Noeses, Sao Paulo, 2005, p. 82-83.
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Portanto, o que define se a acao judicial é preventiva ou repressiva nao €
exatamente a constituicdo do crédito, mas a sua exigibilidade, que sé ocorre com o

vencimento.

Por conta disso, quando a medida liminar for concedida antes do
vencimento, a norma de suspensdo serve como uma condicdo suspensiva,
impedindo que o sujeito passivo seja considerado por ora devedor. Ja quando a
medida liminar é concedida apds o vencimento, ha prorrogacdo do prazo de
vencimento para quando e se houver a cassagao da decisdo. Esse € o entendimento
de ROBSON MAIA LINS®®,

Em outras palavras, quando a liminar for concedida em carater preventivo
serd uma norma individual e abstrata. JA& no caso de concessdao em carater
repressivo, sera uma norma individual e concreta. Assim, podemos estruturar a

norma de suspensdo em caso de acgdes preventivas da seguinte forma:

Liminar em acao preventiva (crédito ainda nao constituido)

Antecedente Consequente
Abstrato Individual
Possibilidade de constituicdo do crédito
tributéario

o Proibigao de a Autoridade Competente X
exigir o crédito tributario do sujeito passivo Y.
Requisitos para liminar (fumus boni juris +

periculum in mora)

Portanto, entendemos que é perfeitamente possivel falarmos em
suspensao da exigibiidade mesmo quando o crédito ainda nao exista
concretamente. Isso porque as normas juridicas nem sempre tém em seu
antecedente um acontecimento passado (fato), podendo elas ser voltadas para uma
possibilidade futura (hipotese).

809 vEgsa distingdo entre expectativa, no caso de condicdo suspensiva, e de prazo de vencimento das

obrigacOes tera consequéncias imediatas na fixagdo da mora naquelas hipoteses de suspenséao de
exigibilidade do crédito tributario, quando ele - crédito - ainda ndo esta constituido, tal qual ocorre
quando a liminar que impende (sic) da exigibilidade do crédito tributario é concedida antes de o
crédito ser constituido. Ou, quando constituido, a liminar € deferida antes do prazo de vencimento. Na
primeira hipétese ha inser¢do de condi¢do suspensiva; na segunda, ha dilagdo do prazo para
pagamento do crédito tributario". LINS, Robson Maia. A Mora no Direito Tributario. Sao Paulo: PUC
SP, 2008. Tese de Doutoramento em Direito Pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, p.
126-127.
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Esse € o caso das decisdes liminares em agdes preventivas: norma
individual e abstrata que impede a exigéncia individual, na hipétese de constituicao

do crédito por meio de lancamento ou autolancamento®'°.

Portanto, apesar de concordarmos que somente existe a exigibilidade se
existir o crédito tributario, entendemos que néo é preciso sua existéncia concreta no
sistema para inclusdao de norma de suspensdo. O direito tem mecanismos para

regular situacdes hipotéticas (i.e., abstratas).

%1% Também chegou a essa conclusido MARIANA MAGARINOS PALUDO: “Ao trazer a liminar
concedida em mandado de seguranga preventivo que suspende a exigibilidade do crédito tributario
para o ‘mundo classificatério das normas juridicas’, concluimos que ela pode ser classificada como
norma individual e abstrata”. MAGARINOS, Mariana Paludo. A liminar em Mandado de Seguranca
preventivo e a suspensao da exigibilidade do crédito tributario. In: RDT 117, p. 178-187.
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CONCLUSOES

A seguir passaremos a expor as conclusbes, as quais dividimos de
acordo com os topicos desse trabalho. Sendo assim, as ideias expostas
proporcionam as seguintes conclusdes sobre o tema da suspensao da exigibilidade:

1. CONCEITOS FUNDAMENTAIS DE TEORIA GERAL DO DIREITO
1.1. Norma juridica: a parte sem o todo nao é parte

A norma juridica pode ser vista em trés acepgdes: (i) enunciado
prescritivo (norma juridica em sentido amplo); (ii) juizo hipotético condicional (norma

juridica em sentido estrito); e (iii) norma juridica em sentido completo.

1.2. Sistema e ordenamento juridico: o todo sem a parte nao é todo

As normas juridicas ndo existem isoladas umas das outras, mas dentro de
um contexto, que chamamos de ordenamento juridico. As relacbes entre normas

juridicas dentro do ordenamento juridico se dao por subordinacao ou coordenacao.

1.3. Norma juridica em sentido completo

A norma juridica em sentido completo € a relacdo coordenada entre
normas juridicas em sentido estrito, em que uma prescreve o comportamento
regulado (norma primaria), e outra prescreve a atuacao coercitiva do Estado-juiz no
caso de descumprimento (norma secundaria). Como essa diferenca se da pela
atuacao coercitiva do Estado-juiz, temos que a norma primaria pode ser decomposta
em duas: (i) endonorma, que regula a conduta; e (ii) perinorma, que prescreve a

consequéncia juridica ndo coercitiva no caso de descumprimento da primeira.

1.4. O direito em movimento: incidéncia e aplicacao

A incidéncia pode ser vista sob o ponto de vista dos observadores ou dos
participantes. No primeiro caso, ha diferenca entre incidéncia e aplicacao, pois nao



230

se distingue a realidade juridica e a realidade social. No segundo caso, ndao ha
diferenca entre incidéncia e aplicacdo, pois se da énfase na diferenca entre
realidade juridica e realidade social. O posicionamento adotado no trabalho é o que
vé a incidéncia do ponto de vista dos participantes. Ou seja, realidade juridica e

realidade social ndo se confundem.

1.5. Classificagcao das normas com base no fenédmeno da incidéncia

Utilizando-se dois critérios: um para 0 antecedente
(abstracao/concretude), e outro para o consequente (individualidade/generalidade),
pode-se chegar a quatro espécies de normas juridicas em sentido estrito: geral e
abstrata; individual e concreta; geral e concreta ou individual e abstrata.

1.6. Processo de positivacao

O processo de positivacao € a compreensao do fendbmeno da incidéncia
por completo, em que se vai da norma mais geral e abstrata até a norma mais
individual e concreta.
1.7. Validade, vigéncia e eficacia: uma questao relacional

Essas trés nogbes podem ser vistas em termos relacionais. A validade se
da no ambito da relacdo da norma juridica com o ordenamento, e a vigéncia e
eficacia nas relagdes entre normas dentro do ordenamento juridico.
1.7.1. Relacao da parta com o todo: a validade

A validade ndo se trata de uma qualidade, mas de uma relacdo de

pertinéncia entre norma e ordenamento juridico. Se a norma pertence ao

ordenamento, ela é valida.
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1.7.2. Relacao entre as partes no todo: vigéncia e eficacia

Tradicionalmente se diz que para uma norma ser eficaz ela precisa ser
vigente. Contudo, a nocado de eficacia ndo é utilizada nesse trabalho. Portanto, a
Unica nogdao compreendida nas relacées coordenadas entre normas juridicas é a

vigéncia.

1.7.2.1. O mito da (in)eficacia das normas juridicas

O conceito de eficacia ndo serve para fundamentar a suspensédo da
exigibilidade do crédito tributario. Da forma como tradicionalmente abordada pelos
autores, as concepcgdes de eficacia técnica, juridica e social ndo se amoldam a
premissa que o direito € um fato dependente de linguagem.

1.7.2.2. Vigéncia como aptidao das normas juridicas

A vigéncia € a aptiddo de a norma juridica ser considerada como
imperativa, ou seja, € a possibilidade de aplicacao pelo sujeito competente. Por
conta disso, vigéncia e exigibilidade estdo relacionadas. Além disso, a vigéncia pode
ser vista em todas as espécies normativas (geral e abstrata; individual e concreta;
geral e concreta ou individual e abstrata).

2. . CONCEITOS DOGMATICOS DE DIREITO TRIBUTARIO:
2.1. Regra matriz de incidéncia tributaria

A regra-matriz de incidéncia tributaria € uma forma de aproximacao
analitica dos enunciados que proporcionam a construcdo da norma juridica em
sentido estrito que institui o tributo. Ela pode ser sintetizada em cinco perguntas.
Trés que revelam os critérios do antecedente (O que? Quando? Onde?); e duas que
revelam os critérios do consequente (Quem? Quanto?). Neste ndo ha critério
temporal. O vencimento do tributo se localiza sintaticamente no antecedente da
perinorma, ou seja, da norma que prescreve o descumprimento do comportamento

regulado na endonorma.
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2.2. Obrigacao tributaria e crédito tributario

Obrigacéao tributaria é a relacao juridica de cunho patrimonial, localizada
sintaticamente no consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria (endonorma).
Crédito tributario é o direito subjetivo do sujeito ativo da obrigacao tributaria, que tem
como correlato o dever juridico do sujeito passivo (i.e., débito). Logo, como o crédito

faz parte da obrigacao tributaria, tais figuras sédo indissociaveis.

2.2.1. Constituicao do crédito tributario: o nascimento

A constituicdo do crédito tributario (e da obrigacao) € o ato que insere
norma individual e concreta no ordenamento juridico. Por serem indissociaveis,
crédito tributario e obrigacdo tributaria sdo constituidos pelo sujeito ativo ou pelo
sujeito passivo. No primeiro caso temos o lancamento, e no segundo caso 0O

autolancamento.

2.2.2. Cobranca do crédito tributario: a vida

Todo crédito tributario nasce para ser cobrado. Temos entdo que a
cobranca é o trecho do processo de positivacdo, que vai desde a constituicdo do
crédito até sua extincdo. Nesse trecho é possivel identificar alguns momentos
cruciais, como (i) constituicdo do crédito tributario; (ii) cobranga administrativa; (iii)

inscricao em divida ativa; e (iv) cobranca judicial.

2.2.3. Extingcao do crédito tributario: a morte

A extingdo do crédito tributario se da com o desaparecimento de qualquer
um dos elementos da obrigagdo tributaria. Em sintese, temos que o
desaparecimento do sujeito ativo, do crédito/débito ou do sujeito passivo é o que

causa a extingao do crédito tributario.
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3. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO
3.1. Sintatica da suspensao da exigibilidade

A sintatica da suspensado da exigibilidade pode ser estudada sob dois
pontos de vista: (i) estrutura normativa da norma de suspenséo; e (ii) relacdo entre a

norma de suspensao e norma de crédito.

3.1.1. Estrutura da norma de suspensao da exigibilidade

A norma de suspensdo € o juizo hipotético condicional, que tem como
antecedente umas das causas previstas no art. 151 do CTN; e como consequente a
proibicao de que o sujeito ativo exija o crédito tributario do sujeito passivo.

3.1.2. Relacao entre a norma de suspensao e a horma do crédito: uma questao
de vigéncia

Quando ¢€ inserida no sistema juridico a norma de suspensado atinge a
vigéncia da perinorma e norma secundaria, da endonorma do crédito. No que diz
respeito a esta ultima, sua vigéncia resta intacta, uma vez que pode ser aplicada

espontaneamente pelo sujeito passivo, no caso de pagamento.

3.2. Semantica da suspensao

Busca-se o0 sentido da expressdo “suspensdo da exigibilidade”
destrinchando os significados de “suspensao” e “exigibilidade”.

3.2.1. Que é “exigibilidade”?
Exigibilidade significa a aptiddao de o crédito poder ser cobrado pelo

sujeito passivo. Portanto, a exigibilidade somente surge a partir do vencimento do

tributo, que esta localizado sintaticamente como critério temporal da perinorma.
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3.2.2. Que é “suspensao”?

Suspenséao esta relacionada as nogdes de tempo e procedimento. Temos
entdo que suspensao é a interferéncia no desencadeamento de atos juridicos, que
refletem no tempo. Por conta disso, suspensdo ndao se confunde com interrupgao.
Quando esta ocorre o tempo do procedimento recomeca sua contagem. Por outro

lado, quando ha suspenséao, o tempo anterior € computado.

3.2.3. Que é “suspensao da exigibilidade”

A suspenséo da exigibilidade significa a insercdo de norma de suspensao,
que tira a vigéncia da perinorma e norma secundaria, ligadas a endonorma norma
do crédito tributario. Disso decorre a proibicdo de que o sujeito ativo exerca a
conduta de exigir a exacao do sujeito passivo.

3.3.Pragmatica da suspensao da exigibilidade

A pragmatica da suspensao da exigibilidade pode ser vista pela forma
como os sujeitos participantes lidam com a norma de suspensao. Temos entao trés

sujeitos: (i) sujeito passivo; (ii) sujeito ativo; e (iii) juiz.

3.3.1. O sujeito passivo: obrigatoriedade dos deveres instrumentais

A partir da interpretacao do art. 151, paragrafo unico, do CTN, depreende-
se que a norma de suspensao nao retira a vigéncia das normas que prescrevem
deveres instrumentais. Inclusive, aqueles deveres que implicam na constituicado do

crédito por parte do sujeito passivo (autolangcamento).
3.3.2. Sujeito ativo
O comportamento do sujeito ativo perante a norma de suspensao pode

ser observado nos seguintes momentos: (i) constituicdo do crédito tributario; (ii)
inscricao em divida ativa; e (iii) cobranca judicial.
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3.3.2.1. Obrigatoriedade da constituicao do crédito tributario (interferéncia

no prazo de prescricao)

Da mesma forma que a norma de suspensao nao interfere na vigéncia
das normas que determinam deveres instrumentais, também nao ha interferéncia
nas normas de competéncia para que o sujeito ativo constitua o crédito tributario por
meio de lancamento de oficio. Portanto, a norma de suspensdo nao interfere na

contagem do prazo decadencial.

3.3.2.2. Possibilidade de inscricao em divida ativa

A norma de suspensao nao interfere no ato de inscricdo em divida ativa.
Nao se trata de ato de cobranca em sentido estrito, mas de controle de legalidade e
modificacao de competéncia entre 6rgdos administrativos. Contudo, havendo norma
de suspensdo, essa informacdo deve constar na inscricdo em divida ativa,

garantindo o direito as certiddes de regularidade pelo sujeito passivo.

3.3.2.3. Impossibilidade de ajuizamento de cobranca judicial (interferéncia

no prazo de prescricao)

Havendo norma de suspensdo, o sujeito ativo esta proibido de ajuizar
acao de execucao fiscal para cobrar o crédito tributario. Como nao esta autorizado a

isso, temos que néo ha fluéncia do prazo prescricional nesse caso.

3.3.3. 0 Juiz

O comportamento do juiz perante a norma de suspensdo pode ser
observado nos seguintes casos: (i) acdes preventivas, ou seja, antes da
exigibilidade; (ii) legalidade das causas de suspenséo; e (iii) taxatividade das causas

de suspensao.
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3.3.3.1. Acoes judiciais preventivas: suspensao da exigibilidade antes da
constituicao do crédito tributario?

Para existir exigibilidade é preciso que tenha transcorrido o prazo de
vencimento do tributo. Contudo, para existir suspensdo da exigibilidade nao é
necessario sequer que o crédito esteja constituido. O direito positivo opera em
situacdes hipotéticas (abstratas). Assim, a norma de suspensao pode ser do tipo
individual e abstrata. E isso que ocorre nos casos de medida liminar e depdsito

judicial em acbes preventivas.
3.3.3.2. Legalidade das causas de suspensao

Por forca do art. 146, Ill, “b”, da Constituicdo Federal, as causas de
suspensao da exigibilidade devem estar tipificadas em lei complementares que
tratam de normas gerais de direito tributario. Além disso, por conta do art. 97, VI, do
CTN, os entes tributantes devem regulamentar os tipos previstos na lei

complementar por meio de lei ordinaria.
3.3.3.3. Taxatividade das causas de suspensao

Considerando a técnica legislativa utilizada para compor o enunciado do
art. 151 do CTN, temos que as causas de suspensdo da exigibilidade foram
previstas de forma tabular. Consequéncia disso € que elas devem ser vistas como
taxativas. Porém, isso nao significa que nao possam ser interpretadas

extensivamente. A vedacao é somente em relacao a analogia.

4. PARCELAMENTO E MORATORIA
4.1.Definicao, requisitos e espécies de moratoria

Moratéria € a dilacdo do prazo de vencimento do tributo. Trata-se,
portanto, de alteragdo na perinorma da norma do crédito. Se a moratéria for

parcelada, teremos uma nova perinorma para cada parcela.
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4.2. Definicao, requisitos e espécies de parcelamento

Parcelamento pode ser visto uma causa de suspensao da exigibilidade
autdbnoma. Falamos entado de parcelamento em sentido estrito, que nao se confunde
com a moratdria parcelada. Aquele se diferencia deste pela incidéncia de encargos
financeiros sobre os valores da parcela, € por ndo ser obrigatério que a lei fixe o
prazo de duracao do beneficio.

4.3.Relacao entre moratéria e parcelamento

Parcelamento em sentido estrito e moratéria parcelada sao institutos
semelhantes, mas nao idénticos. No primeiro ha incidéncia de encargos financeiros
sobre os valores da parcela, o que nao ocorre no segundo. Além disso, na moratéria
€ obrigatéria a fixacdo de prazo para duracdo do beneficio, o que ndo ocorre no

parcelamento.

4.4.0 que suspende a exigibilidade? O pedido ou a homologacao?

O que serve como fato juridico para figurar no antecedente da norma de
suspensao é a homologacao do pedido feito pelo sujeito passivo. O simples pedido
nao tem o condao de suspender a exigibilidade. S6 com a homologacao é que se

perfaz o carater sinalagmatico da moratéria e do parcelamento.

4.5. Efeitos da confissao na adesao de parcelamento

A confissdo como requisito para adesdo em parcelamento nao é
irretratavel e irrevogavel. Além disso, o que se confessa é o fato, e ndo o direito. Isso
nao serve como empecilho para que o sujeito passivo leve a discussdo para o
ambito judicial. Ainda, ndo se deve confundir a confissdo como requisito para
concessao com o proprio beneficio. A confissao interrompe o prazo prescricional, € 0

beneficio suspende a exigibilidade.
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4.6. Efeitos da anulacao beneficio

Como o ato de concessao do beneficio € vinculado, fala-se em anulagao
ou cassacao do ato. O primeiro ocorre quando a concessao foi ilegal, e 0 segundo
quando o sujeito passivo deixa de cumprir requisitos ao longo do beneficio. Se a
anulacao/cassacao se der com fundamento em vicios de vontade, cobra-se o valor
com encargos, penalidades cabiveis e o tempo de beneficio é desconsiderado para
contagem do prazo prescricional.

5. DEPOSITO DO MONTANTE INTEGRAL
5.1.Definicao de depdsito como causa da suspensao

O depésito como causa de suspensao da exigibilidade do crédito tributario
€ a faculdade de entrega em dinheiro, realizada no curso de processo judicial, do
montante integral da divida, cuja restituicao esta condicionada ao resultado favoravel
ao sujeito passivo da obrigacao tributaria.

5.2.Depdsito judicial e faculdade do sujeito passivo

O deposito se trata de faculdade do sujeito passivo, que ndao depende de
anuéncia do sujeito ativo ou do juiz da causa. Trata-se de direito potestativo em que
a comissao e a omissao da conduta sujeito passivo esta permitida. Temos, portanto,

uma dupla permissao.

5.3.Depdsito como fato juridico determinado no espaco e no tempo: que

significa ser integral?

O depdsito € um fato juridico. Para que seja considerado como integral
deve ser observado o valor que o sujeito passivo considera como devido na data em
que este é realizado, considerando todos os acréscimos e decréscimos inerentes ao
tempo. O depdsito ndo se confunde com o pagamento, mas este serve como

parametro quantitativo.
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5.4.Efeito do depdésito nao integral

O deposito parcial ndo implica na possibilidade de cobranca integral pelo
sujeito ativo, mas apenas o valor da diferenca. Contudo, ndo sendo integral, o sujeito
passivo nao tem direito a expedicao de certidao positiva com efeito de negativa.

5.5.Depdsito em acoes preventivas e o engodo do “lancamento tacito”

O depdsito ndo serve para constituir o crédito tributario. Nao ha que se
falar em “lancamento tacito”. Apesar de o resultado ser o mesmo, o procedimento e
a finalidade ndo sao o mesmo que os da constituicdo do crédito. Logo, se for o caso
de autolangcamento, e este ndo for realizado pelo sujeito passivo, o0 sujeito ativo deve
efetuar o langamento de oficio, sob risco de ocorrer a decadéncia.

5.6. Levantamento do valor depositado

O depésito serve como garantia do crédito tributario em discussao judicial.
Por conta disso, seu levantamento esta condicionado ao resultado favoravel ao
sujeito passivo. Nao se deve confundir o ato de realizacdo do depédsito com o

levantamento dele. O primeiro se trata de uma faculdade. O segundo néo.

5.7.Depdsito judicial e extincao do processo sem resolucao do mérito

A extincao do processo sem resolucdao de mérito nao implica em decisao
favoravel, nem desfavoravel ao sujeito passivo. Nesses casos os fundamentos
sequer sao analisados por entraves processuais. Logo, deve ser garantido o
levantamento ao sujeito passivo, sendo equivocado o entendimento pela conversao

do depdsito em renda.

6. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO
6.1.Definicao de reclamacoes e recursos do processo administrativo

As reclamacgdes sao manifestacées de discordancia com os enunciados
prescritivos que constituem o crédito tributario. Para discordar de um enunciado A,
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deve-se proferir enunciado n&o-A. Ja o0s recursos sdo manifestagbes de
discordancia contra decisdo administrativa que analisa em primeira instancia. Logo,
pelo art. 151, lll, do CTN, o sujeito passivo tem a garantia de um duplo grau de

analise.

6.2.Processo e procedimento administrativo

Os tribunais administrativos ndo exercem a jurisdicdo. Para que haja
jurisdicao é preciso que haja substitutividade, imparcialidade, conflito de interesses e
coisa julgada material. No contencioso administrativo temos apenas o conflito. Logo,
a atividade que os tribunais administrativos exercem é de controle de legalidade do
ato que constitui o crédito tributario.

6.3. Alcance da expressao “nos termos das leis reguladoras”

A norma de suspensdo advém da leitura dos enunciados do CTN, e nao
das leis reguladoras do “processo” administrativo tributario. Logo, os entes
tributantes ndo podem limitar o efeito suspensivo das reclamagdes e dos recursos
administrativos. Isso quer dizer que, apesar de ndo ser um direito constitucional, o

CTN garante um duplo grau na esfera administrativa.

6.4.Contencioso administrativo tributario sob a perspectiva dos direitos e

garantias fundamentais

As reclamacoes e recursos administrativos tém fundamento constitucional
no direito de peticdo (art. 5% XXXIV, CF/88). Além disso, aplicam-se também o
devido processo legal (inciso LIV) e o contraditério e ampla defesa (inciso LV). Por
conta disso, nao pode o sujeito ativo exigir depdsito ou arrolamento de bens como
condicdo de admissibilidade de recursos administrativos, pois isso restringe o direito
de defesa do sujeito passivo.
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6.5.Implicacoes do protocolo intempestivo de reclamacbes e recursos

administrativos

O direito de peticdo implica no dever de resposta. Com isso, a
intempestividade somente € constituida juridicamente com a decisdo administrativa
que a reconheca. Portanto, até que ocorra essa decisdo, a exigibilidade deve ser
considera suspensa. Com o reconhecimento da intempestividade, a suspensao é
desconstituida, e o crédito é considerado “definitivamente” constituido a partir do
vencimento do langamento de oficio. E a partir dessa data que se inicia o prazo

prescricional.

7. TUTELAS DE URGENCIA
7.1.Definicao de tutelas de urgéncia

A tutela jurisdicional pode ser classificada pelos critérios de cognicao e
poténcia em formar coisa julgada material. Nesse sentido, temos as tutelas de
urgéncia, que sao aquelas em que a cognicdo € sumaria e nao tém poténcia de
formar coisa julgada material. Além disso, as tutelas de urgéncia se subdividem em
duas espécies: satisfativas e cautelares.

7.2. Tutela de urgéncia como causa de suspensao da exigibilidade

As medidas liminares e tutelas antecipadas sdo consideradas tutelas de
urgéncia. Logo, a causa de suspensao da exigibilidade do crédito tributaria pode ser
identificada pelo género tutela de urgéncia, apesar de o art. 151, incisos IV e V, do
CTN, indicarem apenas as espécies.

7.3.Requisitos para a concessao

Os requisitos para concessao de tutelas de urgéncia estao previstos na
legislacdo processual. Os requisitos para antecipacédo de tutela estao previstos no
art. 273, do CPC; e os das medidas cautelares no art. 798, do mesmo diploma. Ja os
requisitos para medida liminar em mandado de segurancga estao previstos no art. 79,
[, da Lei 12.016/2009.
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7.4.Condicionamento de depésito, fianca ou caucao para concessao de tutela
de urgéncia

Por se tratar de uma faculdade do sujeito passivo, ndo é possivel que o
juiz exija o depdsito para concessdo da tutela de urgéncia, que é causa de
suspensao prépria, que nao confunde com o depdsito. Portanto, € inaplicavel na
esfera tributaria a parte final do inciso lll, do art. 72, da Lei 12.016/2009. Contudo, em
relacdo a fianca e caucao, o juiz pode exercer a faculdade prevista no dispositivo,
desde que fundamente sua decisdo com base em elementos de prova que
demonstrem o risco provavel de nao ocorrer o ressarcimento a pessoa juridica de

direito publico.

7.5.Efeitos da cassacao da medida

A cassacao de medida liminar ndo serve para constituir a mora. Com a
cassacao surge uma nova perinorma prevendo novo vencimento para pagamento do

tributo.

7.6.Decisoes liminares proferidas em sede de acoes judiciais preventivas

E possivel suspender a exigibilidade antes da sua existéncia concreta. O
direito ndo regula apenas situacbes passadas, mas também situacdes abstratas.
Nos casos que a medida liminar é concedida antes da exigibilidade (acbes

preventivas), teremos norma de suspenséao individual e abstrata.
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