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Apresentacao da série

A Universidade Estadual de Santa Cruz, movida pelo
desejo de sistematizar e colocar a disposicao do publico
académico a obra do professor Carlos Valder do Nasci-
mento, um dos docentes da Casa na area juridica com
maior producdo publicada, decidiu fazer uma coletanea
de seus trabalhos, fartamente conhecidos no pais, mas
pouco explorados pela comunidade académica interna.

Os estudos constantes do presente livro formam a
obra intitulada Série ESTUDOS DE DIREITO PUBLICO
desvelados pela essencialidade de sua doutrina. Refe-
rem-se a diversos trabalhos escritos pelo referenciado
no campo da pesquisa e do magistério a partir de 1983
e, portanto, correspondente a sua trajetoria de mais de
trés décadas no Departamento de Ciéncias Juridicas
desta Universidade.

O sexto volume da série, sob o titulo de Tercei-
ro setor, papel imune, contribuicao para a saude
e crédito previdenciario, constitui-se dos seguintes
artigos: Terceiro setor: privatizacao de servicos pu-
blicos aspectos conceituais e tributarios; Declaracao
de papel imune: obrigacado acessoria. Uma analise de
sua juridicidade; Contribuicdo social para a saude.
Escorcha fiscal para financiar o desperdicio; As vicis-
situdes do crédito previdenciario em face das obriga-
coes acessorias.

O trabalho exaustivo de pesquisa levou o autor a um
patamar elevado em face da natural repercussao dos pon-
tos de vista esposados e pela diversificacao de sua obra
com transito por diversos ramos do conhecimento juri-
dico. Assim, pode, ao longo do tempo, participar direta-
mente das discussoes dos mais variados temas polémicos
enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal, sendo por

Série Estudos de Direito Pablico | 9



este varias vezes citado em seus julgados, credenciando-o
como um autor acatado no cenario juridico brasileiro.
Dai, a observacao do jurista Ives Gandra da Silva

Martins:

Conheco Carlos Valder ha mais de trinta anos. Jurista
de prestigio nacional e autor de sélida obra no campo do
Direito Tributario — alguns em co-autoria comigo —, gran-
jeou como advogado, professor e jurista, desde o inicio de
sua carreira, conhecimento de seus pares e admiracéo
pela objetividade e seguranca com que sempre tratou dos
temas a que se dedicou e sobre os quais escreveu.

E um professor de Direito com a preocupacédo de pre-
servacdo do direito de defesa dos valores democraticos
e um idealista, que vé na catedra forma de colaborar
com o desenvolvimento do Pais..."

Nao bastasse isso, a doutrina que desvela na
formulacado de suas teses juridicas, bem construidas,
como foi o caso da coisa julgada inconstitucional, lhe
valeu a devida notoriedade. Além disso, tantas foram
as contribuicoes, visando a formacao do convencimen-
to dos magistrados, reveladas no numero da expressiva
jurisprudéncia que tém dado primazia as suas mani-
festacoes doutrinarias, seja pelos tribunais superiores,
seja pela justica de primeiro grau. Tem sido igualmente
citado em varias obras de conceituados juristas patrios.

Cabe ressaltar que, ao longo da sua proficua car-
reira académica, grande foi a sua participacdao no de-
bate oral e escrito de temas polémicos e relevantes do
cenario juridico brasileiro.

Como consequéncia desse esforco académico em-
preendedor, € que se pode colher, contemporaneamente,

! MARTINS, Ives Gandra da Silva. Emenda dos precatédrios: fun-
damentos de sua inconstitucionalidade. Belo Horizonte: Forum,
2010. p. 9. Prefacio.
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o fruto do seu labor forjado no amadurecimento profis-
sional e, em verdade, dessa vontade persistente nasce
uma coletanea reveladora do folego produtivo do docen-
te, em razao do seu contetido substantivo.

Série Estudos de Direito Pablico | 11



Apresentacao do volume

O presente volume trata de quatro temas distin-
tos: entidades do chamado Terceiro Setor, papel imu-
ne, proposta de instituicado da contribuicao destinada
ao financiamento da saude e das vicissitudes do crédito
previdenciario. A analise consiste em dar um tratamen-
to adequado a cada um dos assuntos em tela, a fim de
delimitar seu conteudo substantivo.

Assim € que, em primeiro plano, o Terceiro Se-
tor foi contemplado com um estudo especial visando a
qualificar a natureza dos entes que o compode. Também
merecendo destaque a questao do conceito e regime tri-
butario e de bens da referida entidade. Nao se descurou
de um estudo acerca dos negocios relativos ao papel
imune revendido, com autorizacdo da Receita Federal,
pelas Empresas Graficas.

Pela mesma forma, a proposta de uma contribui-
cao para a saude é mais uma escorcha que o governo
pretende aplicar contra o contribuinte. A carga tributa-
ria ndo comporta mais tamanho elastério. E, por fim, o
crédito previdenciario, um primor de burocracia plas-
mado em um carnaval de siglas e arranjos inuteis em
detrimento do contribuinte.

Série Estudos de Direito Pablico | 13
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CAPITULO I
Terceiro setor: privatizacao de servicos publicos aspectos conceituais e tributarios

1.1 Introducao

Este estudo objetiva oferecer uma contribuicao
para o debate acerca da natureza juridica das entidades
que compreendem o denominado terceiro setor. A tema-
tica suscita duvidas quanto a sua delimitacao conceitu-
al, bem como no que concerne ao seu enquadramento
no contexto normativo da Administracao Publica.

As entidades, classificadas como do terceiro setor,
sdo as associacoes, fundacoes, organizacoes sociais, or-
ganizacoes da sociedade civil de interesse publico. Com-
pete ao Poder Executivo (federal, estadual e municipal)
efetivar a qualificacao dessas entidades com vistas a do-
ta-las de personalidade juridica de direito privado, para
que, a partir dai, possam atuar em parceria com o Esta-
do em atividades essenciais.

As areas em que podem atuar essas instituicoes sao:
pesquisa, ensino, desenvolvimento tecnologico, meio am-
biente, cultura e saude. Nesse aspecto, finca-se o marco
entre publico e privado, mediante o uso de forma juridica
adequada aos servicos a serem prestados. A criacao des-
ses entes administrativos concebidos pelo Estado, por
meio de instrumento de qualificacao, fica condicionada
ao cumprimento de requisitos e condicbes estabelecidos
pela legislacdo de regéncia. A relacdo contratual realca,
portanto, os aspectos normativos preconizados pela lei,
adaptando-se as situacoes de cada caso concreto.

Consoante a doutrina abalizada, essas instituicoes
surgiram em face da impossibilidade de o Estado dar conta
de satisfazer as demandas cada vez mais crescentes da so-
ciedade. Assim, entendem seus mentores que tais entida-
des constituem um contraponto entre a funcao estatal e o
mercado. Essa € a crenca que vem alimentando a ideia, as-
saz difundida, de que se trata de uma nova forma de entes
fora da nomenclatura adotada pelo direito administrativo.

Série Estudos de Direito Publico | 17
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Para a consecucdo dos fins por elas colimados,
preconizados pelo 6rgao criador do ente social, tornou-
se necessaria a descentralizacdo de atividades estatais,
bem como a atribuicdo de autonomia financeira e admi-
nistrativa, mediante a liberacdo de recursos orcamenta-
rios e de bens. Desse modo, a transformacao dos servi-
cos se dara por iniciativa ministerial, na conformidade
do Programa Nacional de Publicizacéo.

Nessa ordem de ideias, vale a pena analisar, em
primeiro plano, a etiologia do termo qualificacdo, seus
desdobramentos e as consequéncias juridicas dele ema-
nadas. De igual modo, cumpre analisar se a publiciza-
cao, preconizada pelo programa, nao caracteriza efetiva-
mente a privatizacao de servicos publicos dissimulados,
diante da presenca estatal, na estrutura e organizacao
dessas instituicoes.

Da mesma forma, é examinada, em termos con-
ceituais, a nocao do contrato de gestdo cujo instru-
mento faz parte da celebracao do acordo de parceria
entre o Estado e as entidades em questdo. Assim, uma
vez materializado, os entes estarao aptos a desempe-
nhar suas funcodes, como previstas nas estipulacoes
feitas pela area ministerial, a que estiverem vinculadas
as atividades a serem desenvolvidas, de acordo com
suas especificidades.

Dentro desse quadro institucional, pretende-se
verificar se a descentralizacdo administrativa, operada
por delegacao de competéncia, € suscetivel de criar no-
vas formas de organizacao social atreladas ao Estado.
E se a privatizacdo, que vem se acentuando nos setores
como saude, educacao e servigcos sociais, nao se con-
figura como uma estratégia para camuflar interesses
corporativos e de governos, pouco comprometidos com
o interesse publico, num processo mercantilista de sa-
tisfacao de grupos privados.

18 | Carlos Valder do Nascimento



CAPITULO I
Terceiro setor: privatizacao de servicos publicos aspectos conceituais e tributarios

1.2 Aspectos da normatividade do tema

Regra inserta, no bojo da reforma da administracao
publica, autoriza o Poder Executivo a qualificar como or-
ganizacoes sociais pessoas juridicas de direito privado,
sem fins lucrativos. Condiciona, entretanto, que suas
atividades sejam direcionadas para a pesquisa, o ensino,
o desenvolvimento tecnolégico, o meio ambiente, a cultu-
ra e a saude. Para isso, estabelece requisitos e condicoes
para a consecucao de objetivos previamente definidos.

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado?
estabelece as diretrizes para a criacdo e a implantacéao
dos projetos de organizacoes sociais, disciplinando, in-
clusive, os aspectos relacionados com as questoes de pu-
blicizacdo de entes administrativos de natureza privada,
conforme se vé

O Projeto das Organizacdes Sociais tem como objetivo
permitir a descentralizacdo de atividades no setor de
prestacdo de servicos nao-exclusivos, nos quais nao
existe o exercicio do poder de Estado, a partir do pressu-
posto que esses servicos serdo mais eficientemente rea-
lizados se, mantendo o financiamento do Estado, forem
realizados pelo setor publico nao-estatal. Entende-se
por ‘organizacdes sociais’ as entidades de direito privado
que, por iniciativa do Poder Executivo, obtém autoriza-
cao legislativa para celebrar contrato de gestdo com esse
poder, e assim ter direito a dotacdo orcamentaria.

As organizacdes sociais terdo autonomia financeira e ad-
ministrativa, respeitadas as condicoes descritas em lei
especifica como, por exemplo, a forma de composicao de
seus conselhos de administracao, prevenindo-se, desse

2 BRASIL. Ministério do Planejamento. Planejamento e investimentos.
Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado. Brasilia, DF. Dis-
ponivel em: <www.planejamento.gov.br/editoria.asp?p=editoria&in-
dex=25&ler>. Acesso em:mar. 2013.
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modo, a privatizacdo ou a feudalizacao dessas entida-
des. Elas receberdo recursos orcamentarios, podendo
obter outros ingressos através da prestacdo de servicos,
doacoes, legados, financiamentos, etc.

As entidades que obtenham a qualidade de organiza-
coes sociais gozardo de maior autonomia administra-
tiva e, em compensacdo, seus dirigentes terdo maior
responsabilidade pelo seu destino. Por outro lado, bus-
ca-se através das organizacdes sociais uma maior par-
ticipacao social, na medida em que elas sado objeto de
um controle direto da sociedade através de seus con-
selhos de administracdo recrutados no nivel da comu-
nidade a qual a organizacao serve. Adicionalmente, se
busca uma maior parceria com a sociedade, que devera
financiar uma parte menor, mas significativa dos cus-
tos dos servicos prestados.

A transformacdo dos servicos nao-exclusivos estatais
em organizacoes sociais se dara de forma voluntaria,
a partir da iniciativa dos respectivos ministros, atra-
vés de um Programa Nacional de Publicizacdo. Terao
prioridade os hospitais, as universidades e escolas téc-
nicas, os centros de pesquisa, as bibliotecas e os mu-
seus. A operacionalizacdo do Programa sera feita por
um Conselho Nacional de Publicizacao, de carater in-
terministerial.

Ao usar o vocabulo qualificacdo, derivado do latim
qualificatio e qualis, quis-se evidenciar a matriz do ente,
pela classificacdo a que subordina, em virtude dos re-
quisitos exigidos para sua criacdo. Assim, determina-se
a natureza juridica do fato, da coisa ou da pessoa, pela
determinacao de suas qualidades caracteristicas. Des-
ta forma, qualificar € atribuir qualidade a organizacao
da sociedade civil ou a organizacao social, visando aos
objetivos institucionais para os quais sado criadas pelo
Poder Executivo.

20 | Carlos Valder do Nascimento
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O termo qualificacao, expresso na lei de regéncia,
é empregado como sinénimo de personificacao. Serve,
portanto, para atribuir personalidade juridica as orga-
nizacoes sociais a fim de que possam se desincumbir de
sua missao. Condicionam-se, portanto, a vontade esta-
tal sem que dela possam desdobrar, devendo, inclusi-
ve, mostrar resultados, sob pena de desqualificacao. A
autonomia conferida as mesmas € apenas formal ja que
atuam sob a supervisao do Estado.

Em razao disso, pela qualificacao, o ente institu-
cional ganha forma e corpo, recebendo primeiramente,
por meio do ato administrativo complexo, a competén-
cia para exercer atividades no seu campo de jurisdicdo.
Constitui o feixe de atribuicoes que lhe sao conferidos
como elementos fundamentais ao exercicio do seu mis-
ter ou a punicao do direito de usufruto.

A qualificacao nao tem o condao de inverter a na-
tureza das coisas, nem opera a transferéncia da esfera
publica para a privada dos encargos de responsabilida-
de do Estado. Sugere, apenas, um método de estrutu-
racao organizacional do servico publico. Constitui, con-
forme Francisco Campos, uma técnica a qual recorre o
Poder Publico, por razoes diversas, para destacar da:

Massa da administracdo central certos interesses, um
determinado patriménio e uma porcéo de sua propria
competéncia, atribuindo-os, com o fim de realizar de
modo eficaz a sua funcdo em uma ou outra esfera da
sua finalidade politica, econémica ou moral, a um ente
dotado de 6rgaos proprios de deliberacao e de acao?.

3 CAMPOS, Francisco. Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1958. v. 1. p. 104.
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Dentre as exigéncias estatuidas, determina a
instalacao de o6rgao de deliberacao superior e de dire-
cao. Trata-se de um Conselho da Administracao, dele
devendo participar representantes do poder publico.
Deve ser aprovada pelos titulares do 6rgédo superior ou
regulador ou de Ministérios, cuja atividade correspon-
da ao seu objeto social.

Impode salientar que fixa, ainda, critérios para es-
truturacao do Conselho de Administracao, bem como
suas atribuicoes privativas. Como se vé, cuida de mateé-
rias afetas exclusivamente ao Poder Publico, sem qual-
quer participacdo dos membros das organizacdoes so-
ciais, a quem falece tal competéncia.

O vinculo que se estabelece entre as duas partes
interessadas é determinado pelo denominado contra-
to de gestao. Trata-se de instrumento a ser firmado
entre o Poder Publico e as organizacdes sociais, com
vistas a execucao de atividades voltadas para o fo-
mento e a execucao, com a inclusao de clausulas su-
geridas pelos Ministros.

Entretanto o descumprimento das regras esta-
belecidas, no contrato de gestdo, leva a sua desqua-
lificacao. Esta, todavia, nao pode ser feita ao alvedrio
do agente publico, mas mediante processo adminis-
trativo, onde devem ser observadas a ampla defesa e
a instrucao contraditoria.

1.3 Ato complexo e nao contrato de gestao

Ao se referir ao terceiro setor, fala-se de contrato
de gestao. A rigor, nao ha contrato de gestao, porque de
contrato nao se trata na verdadeira acepcdo do termo,
pois, com referéncia ao mesmo, o que se propoe é disci-
plinar acoes programaticas, perfeitamente delimitadas,
de acordo com suas especificidades, cuja execucao cabe,

22 | Carlos Valder do Nascimento



CAPITULO I
Terceiro setor: privatizacao de servicos publicos aspectos conceituais e tributarios

em razao do modelo adotado, as organizacoes sociais, a
serem operacionalizadas de forma descentralizada. Nao
traduz, por sua destinacado, a natureza da atividade exer-
cida no seio da sociedade civil.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

o contrato de gestdo foi idealizado no direito francés
como meio de controle administrativo ou tutela sobre
as suas empresas estatais. Mas, antes disso, o contrato
de gestao ja era utilizado como meio de vincular a pro-
gramas governamentais determinadas empresas priva-
das que recebiam algum tipo de auxilio por parte do
Estado. Mais recentemente, os contratos de gestao pas-
saram a ser celebrados com os préoprios da Adminis-
tracdo Direta, portanto, com entes sem personalidade
juridica prépria; sdo os chamados centros de responsa-
bilidade que se comprometem, por meio do contrato de
gestdo, a atingir determinados objetivos institucionais,
fixados em consonancia com programa de qualidade
proposto pelo 6rgédo interessado e aprovado pela auto-
ridade competente, em troca, também, de maior auto-
nomia de gestdo. O simples fato de ser celebrado com
um 6rgao sem personalidade juridica ja demonstra que
o vocabulo ‘contrato’, no caso, s6 é empregado, pro-
vavelmente, porque ndo se conseguiu outro melhor, ja
que, na realidade, nao se trata de verdadeiro contrato,
que supde que ambas as partes tenham personalidade
juridica proépria (grifo da autora)*.

Em consequéncia disso, pode-se dizer que nao atua
no centro nevralgico em que gravita a gestao estatal dire-
ta, ou seja, na sua estrutura genuina. Nesse ponto, o que
se observa € que cuida de ente institucional, tomando-se

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Contratos de gestao: contratualiza-
cao do controle administrativo sobre a administracao indireta e sobre
as organizacgoes sociais. Revista da Procuradoria-Geral do Estado
de Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 45-46, p. 173-194, jan.-dez. 1996.
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por base a classificacao proposta por Enterria®. Aqui, nao
se vincula o espectro do contratualismo a sua expressao
civilistica tradicional, ndo tendo como negar sua estreita
vinculacao com a administracao publica descentralizada.

O enquadramento do instrumento viabilizador
desses encargos, diga-se, de cunho social, refoge a figu-
ra do contrato. O que se vé, porém, € a presenca incon-
testavel, nessa operacao normativa, de um ato juridico
complexo, em toda a sua inteireza, a dar corpo e forma a
uma situacao previsivel dentro do contexto, posto que,
veiculando a vontade estatal, faz nascer uma nova enti-
dade administrativa.

A indole contratual revela-se ausente em face da
matéria que constitui seu objeto, ja que as finalidades
perseguidas convergem para um ponto comum: o in-
teresse geral. Portanto, as atividades a serem executa-
das, em decorréncia do contrato de gestdo, sao natural-
mente assimilaveis pelas partes, valendo dizer que nao
preenchem os requisitos para sua configuracao, tanto
que a ele ndo se aplica o estatuto das licitacoes. Melhor
se enquadrar, todavia, na figura de ato administrati-
vo complexo diante dos elementos constituidos que lhe
dao conformacao no ambito da Administracao Publica,
conforme definicdao de Placido e Silva:

Ato juridico que resulta de deliberacao coletiva de in-
teresse comum ou de negoécio coletivo, na qual se ma-
nifestam vontades, em harmonia, para o fim de ser
constituida uma sociedade ou se determinar qualquer
medida em proveito dela®.

5 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDES, Tomas Ramén. Curso de
Direito Administrativo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1990.

¢ SILVA, Oscar de Placido e. Vocabulario Juridico. 19. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002. p. 95.
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A esséncia do contrato de gestdo, prescrito na le-
gislacao de regéncia, nao revela natureza de acordo,
nem tampouco contrato administrativo. Esta-se diante
de um tipico ato administrativo complexo, onde o Po-
der Executivo € quem poe as cartas a mesa. As condi-
coes sao infringidas de forma unilateral, cumprindo as
organizacoes sociais sua absorcao, nao lhe restando o
direito de opor resisténcia a estipulacao das clausulas
referentes a sua composicao.

Na hipotese, mesmo que haja interesses antagoni-
cos ou contraditorios, ainda assim nao cabe acorda-los
no plano contratual. Sua celebracao implica aceitacdo ex-
pressa da outra parte, isto €, a organizacdo social que,
como se disse, se sujeita as condicoes impostas pelo Esta-
do regulador que busca estabelecer coordenadas, visando
a harmonizacao entre o direito publico e o direito privado.

1.4 Formas juridicas de adequacao aos servicos:
descentralizacao e qualificacao

O método de descentralizacdo, promovido pelo Es-
tado, busca estabelecer a organizacdo dos servigcos pu-
blicos de acordo com suas necessidades prementes, na
persecucao dos seus fins essenciais. Nessa perspectiva,
tais servicos sao dotados das mesmas caracteristicas
daqueles realizados pela administracao direta, especial-
mente, saude, educacao e outros de indole estatal, pres-
tados diretamente ao cidadao.

Por conseguinte, essa técnica a que recorre o Es-
tado foi cunhada pela doutrina como descentralizacao
administrativa. Os 6rgaos, assim considerados, sdo os
que detém personalidade juridica e povoam a constela-
cao da Administracdao Pablica Indireta: autarquia, em-
presa publica, sociedade de economia mista, bem como
as fundacoes criadas ou mantidas pelo Poder Publico.
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Para Gustavo E. Silva Tamayo:

[...] la descentralizaciéon no se ha presentado bajo una
formulacién tnica y, en la mayoria de los casos, lo que
se ha operado, técnicamente, es una desconcentracion
de funciones, con o sin creacién orgdnica o una privati-
zacion de los servicios publicos’.

Outro aspecto diz respeito aos processos utiliza-
dos pelas organizacoes sociais, que sao iguais aos da
administracdo publica. As competéncias, nesse parti-
cular, exercidas por elas, a quem foi deferida sua ges-
tdo, sdo proprias do Estado. Os bens transferidos sao
de origem e de destino publicos, e tém por fim auxiliar
a acao do poder publico.

Consequentemente, tirante a obrigacao de licitar,
que pode importar em possivel inconstitucionalidade da
regra, as atividades nao séo diferentes. E provavel, toda-
via, que possam sofrer discretas variacoes na forma de
execucao. Importa salientar que a delegacdo de compe-
téncia outorgada a tais entes ndo implica em abdicacao de
poderes e de privilégios, atributos exclusivos do Estado.

Nao se pode negar que as organizacoes sociais
classificadas, equivocadamente, de terceiro setor nao
passam de entes personalizados, criados com o objetivo
de colaborar com o Estado. Dai sua insercao na admi-
nistracao publica indireta, como resultado da técnica
de descentralizacao administrativa.

O pré-falado contrato de gestdao, mesmo que se
lhe empreste o titulo de concessao, dentro de uma
variacao conceitual de ato administrativo ou contra-
tual, mantém-se incélume quanto aos seus efeitos,

7 TAMAYO, Gustavo E. Silva. Desviacion de poder y abuso de de-
recho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2006. p. 116.
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na medida em que se qualifica pela parceria determi-
nante do seu conteudo juridico especifico.

As associacoes, fundacgoes ou outras organizacoes
sociais sao as que, segundo certa doutrina, conformam
o denominado terceiro setor. Com efeito, elas sdo man-
tidas com recursos publicos, e nao tém elas o condao de
modificar o quadro normativo, delineado pelo Estatuto
da Reforma Administrativa de 1967.

Nessa linha de raciocinio, é perfeitamente factivel
que tais organizacoes, concebidas de acordo com regras
postas pelo Poder Executivo, tomem a forma de ente
administrativo. E o processo da descentralizacdo que
cria e recria entes capazes de se adaptarem a situacoes
que exijam pronta intervencao estatal em areas cujas
demandas sejam relevantes.

O Decreto-Lei n.° 200/67 nao contempla, de modo
explicito, as diversas situacoes juridicas suscetiveis de
ensejar outras espécies de entes da administracdo des-
centralizada. Entretanto, o DL prevé que a atividade
administrativa pode ser exercitada por outras pessoas,
inclusive pelo processo de transferéncia, se for o caso,
cometidas prerrogativas e obrigacoes de carater publico,
bem como subordinacao a regras legais e constitucionais.

Essa ideia se fortalece no plano de personalizacao
do ente administrativo, como técnica de centralizacao
e descentralizacao da atividade administrativa. Aqui,
ocorre apenas o Ultimo fendmeno que, fundamental-
mente, nao altera ou modifica a natureza do ente insti-
tuido pelo Estado. Trata-se, segundo Eduardo Garcia de
Enterria e Tomas Ramon Fernandes, de entes de base
fundacional ou institucional, acrescentando:

A instituicdo € um conjunto de meios materiais e pes-

soais afetados, por um fundador a gestdo de uma fina-
lidade por esta proposta finalidade que em todo caso
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remete a um interesse que esta situado fora do ente,
cuja organizacao e funcionamento ficam determinados
pela vontade do préprio fundador®.

Sem embargo, decorre do poder administrativo,
haurido da Constituicao, a forca para ordenar os es-
pacos vazios, mediante utilizacdo de formas adequa-
das. Iniciativas, nesse sentido, devem levar em conta
a magnitude dos problemas que exigem concentracao
de esforcos para a realizacao de tarefa tao significativa.
Assim, compete a Administracdo “escolher as formas
juridicas adequadas ao servico pretendido™.

Decerto, € do fio condutor dessa complexa engre-
nagem burocratica que depende a utilizacao dos instru-
mentos operacionais eficientes, como adverte Manoel de
Oliveira Franco Sobrinho:

Como o grande problema da Administracao é encontrar
formas ou féormulas que atendam as suas necessida-
des, é preciso que estas formas ou formulas contenham
uma solucao adequada, um equilibrio na relacao dina-
mica, uma linha profunda de interacdo legal entre a
vontade manifesta e o exercicio dos direitos?.

Justamente por isso € que a Administracdo, diante
das transformacoes operadas nas relacoes sociais, procura
redefinir o desenho das estruturas legais voltadas para a
prestacao de servicos de interesse publico. E assim o faz
com vistas ao seu aperfeicoamento gradativo na persecu-
cao da vontade estatal, mediante compatibilizacao de re-
gras e de principios constitucionais.

8 ENTERRIA; FERNANDES, op. cit., p. 322.

9 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Comentarios a reforma
administrativa federal: exegese do Decreto-lei n.° 200, de 25 de
fevereiro de 1967. Sao Paulo: Saraiva, 1975. p. 89.

1Ibidem, p. 5.
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1.5 Posicionamento critico a respeito do terceiro setor

Sob esse angulo de abordagem, dando curso a um
pleito reivindicatorio de

um novo modelo de gestdo social mais eficiente que foi
estimulado por uma onda de isencbes fiscais que ce-
deram incentivos ao setor privado para desempenhar
papéis publicos!!.

O discurso encetado com o aceno da responsabi-
lidade social, talvez, nao seja tao eficiente como o pre-
conizado por seus inventores, porque poe a sociedade
diante do dilema de financiar, além dos gastos publicos,
que oneram de forma desproporcional a classe média
e os assalariados, os empreendimentos privados, com
pretensa maquiagem, mediante aumento de precos. Da-
vid Herderson, da OCDE!?, citado por Gilberto Dupas,
diz que a responsabilidade social configura “um mero
expediente para encobrir o legitimo e crescente interes-
se pelo lucro” 3. Adverte, ademais, que o ideario corpo-
rativista capaz de produzir algum beneficio social “nao
€ gratuito e que sem custo adicional acaba sendo pago
por toda a sociedade via aumento de preco”*.

Com isso, ele quer dizer que opera um
retrocesso que nao faz avancar a democracia, de modo
especial,

quando as politicas publicas sao privatizadas e os con-
selhos de administracdo das empresas assumem para

HUDUPAS, Gilberto. Tens6es contemporaneas entre o publico e o
privado. Sao Paulo: Paz e Terra, 2003. p. 78.

20rganizacéo para Cooperacao e Desenvolvimento Economico.

1SDUPAS, 2003, p. 79-80.

14 Ibidem, p.70-80.
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si metas sociais, ambientais e economicas conflitantes.
[E conclui:] essas tarefas cabem aos governos, que de-
vem permanecer competentes para desempenha-las’s.

A precariedade da democracia representativa € um
fato inquestionavel, em face de fatores circunstanciais,
por causa disso, as dificuldades sugerem uma reflexao
sobre o papel do Estado, a partir de uma perspectiva
realmente republicana, levando-se em conta os reais in-
teresses da sociedade. Dai a ponderacdo de Fernando
Rios do Nascimento no sentido de que politicas publicas
fragmentadas nao resolvem o problema:

Contudo, considerando as limitacdes do Estado para
realizar diretamente a tarefa de correcado dos desequi-
librios, com efetividade, devido as pressdes de grupos
que se defrontam, via de regra, as politicas publicas
sdo direcionadas para interesses mais especificos, en-
quanto muitos ficam a margem, objetos apenas das po-
liticas assistencialistas que nao resgatam.

O setor publico, por si, em funcéo de limitacoes de per-
cepcdo ou por pressdo de grupos e de interesses es-
pecificos, mesmo nao querendo, carece de condicoes
objetivas para reduzir a exclusdo e a desigualdade nos
paises subdesenvolvidos!®.

Neste contexto, as corporacoes, representadas pelo
chamado terceiro setor, impregnadas pela ideologia de
uma pretensa superioridade moral, tentam construir, a
partir de comportamentos artificiosos, uma sociedade
civil diferenciada, ocupando os espacos vazios deixados
pelo setor publico. As corporacoes, remodeladas pela
acao dos atores sociais, servem-se de recursos para

15Ibidem, p. 80.
I6NASCIMENTO, Fernando Rios do. Estado, cooperativismo e de-
senvolvimento regional. [Ihéus: [s.n]|, 2009. Mimeografado.
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influir na elaboracdo de politicas publicas. Todavia tal
manifestacdo monopolistica, que reivindica para si, nao
pode ser substitutiva da acao estatal como consequén-
cia desse ativismo social.

Nao ha interesse politico de se fazer uma reforma
de natureza estrutural, em face da pressao de certos
segmentos que insistem na preservacao de privilégios
corporativos, sendo mais comodo manter-se a estrutura
atual com pequenas intervencoes, no sentido de remen-
dar alguns pontos setoriais sem maior relevancia.

As relacdoes promiscuas entre publico e privado,
alimentadas por uma rede dominante de corrupcao,
comprometem o uso dos recursos publicos. Ao revés, o
sistema adotado de delegacao de prestacao de servicos
nao instrumentaliza as relagcoées emancipatorias neces-
sarias ao aprimoramento do convivio social. Vive-se sob
a égide de uma democracia revestida de conteudo es-
sencialmente formal.

Os fisiolégicos nada edificam em prol da socieda-
de, sendo em favor do seu proprio projeto pessoal e ego-
istico. Decorrente disso pode-se dizer que ha defeito de
representacdo, porque a ordem juridica nao acolhe a
criacao de entidades imunes aos controles e a fiscaliza-
cao, proprios do regime juridico-administrativo, pondo
em duvida a idoneidade dos empreendimentos dessa
natureza, longe das exigéncias das demandas sociais a
serem satisfeitas.

Veja-se, nesse sentido, o pronunciamento de Ma-
ria Sylvia Zanella Di Pietro, a proposito de decisdo pro-
latada pelo Tribunal de Contas da Uniao:

E evidente que o contrato de gest&o pode ser til para o Es-
tado e para suas empresas. Mas, ha que ser respeitado o
direito positivo. A autonomia a ser concedida as entidades
com as quais o Estado celebra esse tipo de contrato nao
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pode ultrapassar os limites definidos em lei. O Tribunal de
Contas da Unido, analisando o contrato de gestao celebra-
do com a Cia. Vale do Rio Doce (RDA 201/311-319), em-
bora entendendo que a experiéncia é valida e positiva sob
muitos aspectos, considerou que ‘as Empresas Publicas
e as Sociedades de Economia Mista, mesmo aquelas que
visem a objetivos estritamente econdémicos, em condicao
de competitividade com a iniciativa privada, ainda que sob
o regime de contrato de gestdo, estdo sujeitas a todas as
exigéncias constitucionais e legais, da mesma forma que
as demais entidades integrantes da Administracdao Publica
Federal, tais como: obrigatoriedade de concurso publico
para a selecdo e admissao de pessoal (art. 37, II); obser-
vancia do limite maximo de remuneracdo de dirigentes e
servidores (art. 37, XI); cumprimento das normas para li-
citacao e contratos pertinentes a obras, servicos, compras,
alienacoes e locagdes (art. 37, XXI, e Lei n. 8.666/93)’".

A atividade publica deve ser considerada pelo sen-
tido que lhe empresta seu conteudo substantivo. A con-
dicao de publico ou privado depende da decomposicao
de seus elementos constitutivos e dos interesses a se-
rem satisfeitos. Isso significa que seu executor pode ser
tanto o Estado quanto o ente por ele delegado, e tal nao
desfigura seu desenho projetado pelo direito estatal.

Um exemplo patético pode ser recolhido do Poder
Legislativo, onde se pressupodoe que o fazer legislativo
tem carater eminentemente publico. Apesar disso, os
que exercem mandatos eletivos deles se utilizam para
a satisfacao de objetivos privados que, embora ilicitos,
nao tém o condéao de desqualificar a natureza das ativi-
dades por eles desenvolvidas.

1.6 Privatizacao e delegacao de competéncia

O esgotamento do modelo legal, concebido pela re-
forma administrativa de 1967, levou o legislador a prever
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modelos normativos que melhor se adequassem as situ-
acoes surgidas com a crescente complexidade do servico
publico. Dai a ideia de se privatizar determinados servi-
cos, via delegacao de competéncia administrativa.

A versao que insiste na existéncia de um ter-
ceiro setor é resultante de teses pouco afeicoadas a
complexidade das relacdoes administrativistas e, por-
tanto, ao dominio do direito publico, na tentativa de
ressuscitar velhos conceitos, revestindo-os de roupa-
gem nova. Disso decorre a supressao da esfera publi-
ca pela privatizacdo e a consequente publicizacdo de
interesses privados.

A categorizacdo formulada pelo direito positivo
estabelecendo os contornos da administracdo publica,
como insuficiente, propiciou a privatizacao de seus ser-
vicos. O que levou o Estado a colocar o interesse social
na esfera de execucao de entidades privadas, conceden-
do-lhes funcoes e prerrogativas especiais para se desin-
cumbirem de tarefa dessa magnitude.

Opera, na espécie, a privatizacdo da prestacao de
servicos publicos essenciais — verbi gratia — saude e edu-
cacao. Com efeito, torna-se exequivel essa transmudacao
em face do instituto da delegacao administrativa previsto
pelo direito positivo. Neste caso, a tarefa se transfere para
a esfera de competéncia das organizacoes, criadas pelo
Estado, com personalidade juridica de direito privado.

Com o propésito estritamente reformista, um novo
cenario desenhou-se no horizonte estatal. De fato, do-
tando esses entes de personalidade juridica proépria,
eles passaram a atuar na area da saude, da educacao,
do meio ambiente e de outras contempladas pela legis-
lacao de regéncia.

Quando o Estado dota um o6rgao de personalidade
propria, ao conferir-lhe funcoes especificas, conforme
seu fim institucional, também lhe atribui, ao mesmo
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tempo, um feixe de atribuicdes de acordo com a orien-
tacao que lhe é tracada pelo mesmo. Nao obstante pre-
tende que a atividade em questao seja desenvolvida com
certo grau de autonomia. Nesse sentido, afasta-a, des-
locando o eixo da decisao do poder central para o ente
criado, nos estritos limites do quadro legal em que se
acha conformado. Tudo isso se torna possivel face ao
procedimento em questao.

O poder publico, ao celebrar o contrato de ges-
tdo, induz a consecucao de um objetivo definido, que
€ a transferéncia da gestao do servico, via delegacao,
as condicodes possiveis de serem suportadas pelos en-
tes privados. Estipulou-se, entdo, o nivel de colabora-
cao a ser prestado pelo particular no desenvolvimento
da atividade delegada.

O ente administrativo age por delegacao do poder
publico e, assim, mesmo ndo sendo estatal, move-se na
trilha do interesse da comunidade. Entao, nao lhe € in-
diferente a atividade desenvolvida pelo Estado e, com
ele, compartilhada em face dos instrumentos legais que
atualizam essa espécie de colaboracao, sob o controle e
a fiscalizacao estatais.

Pela nocdo dada, tem-se que as organizacdes so-
ciais exercem, pela técnica da descentralizacao, ativi-
dade delegada, enquadrando-se na categoria de execu-
cao indireta. Isso porque, na espécie, opera na espera
de atribuicées, transferidas em maior ou menor grau
para as pessoas privadas, que atuam em colaboracao
com o Estado, no plano funcional ou institucional.
Trata-se de delegacdo administrativa, conforme ensina
Mario Masagao:

Pela delegacao, o Estado incumbe alguma pessoa fisica

ou juridica, de direito privado, de exercer atribuicoes,
especiais, conferindo-lhe ao mesmo tempo os poderes
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para isso necessarios. Desvencilha-se assim a adminis-
tracdo publica de uma parte de sua tarefa, que passa a
ser exercida pelo colaborador!”.

1.7 Definicao de servico publico

José Cretella Junior, apos tecer varias considera-
coes a respeito do conceito de servico publico, louvan-
do-se, inclusive na doutrina estrangeira, define-o como

toda atividade que o Estado exerce, direta ou indire-
tamente, para a satisfacdo das necessidades publicas,
mediante procedimento peculiar ao direito publico,
derrogatoério e exorbitante do direito comum!®.

Entao, a nocdo do servico publico torna-se neces-
saria ao desfecho da tematica sob analise, que exige
uma compreensao dessa realidade complexa a envol-
ver aspectos pertinentes a questao da atividade estatal.
Tanto que dela tem-se ocupado a doutrina, na tentativa
de construir teorias com o escopo de explicar o seu fun-
damento, havendo entre elas, as de elaboracao de Léon
Duguit e Gaston Jeze, na doutrina estrangeira.

Vale destacar a importancia dos estudos realiza-
dos, nesse campo, por Léon Duguit, na teorizacao do
servico publico, definindo-o assim:

[...] € toda atividade cuja realizacao é assegurada, regu-
lada e controlada pelos governantes, porque tal ativi-
dade é indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento

1"MASAGAO, Mario. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p. 77.

I8CRETELLA JUNIOR, José. Administracao indireta brasileira. 4.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 61.
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da interdependéncia social e é de natureza tal que nao
pode ser levada a termo a néo ser pela intervencao da
forca governante!.

Rafael Bielsa aduz que a expressao servico publico
pode ser tomada para designar

toda acdo ou prestacao realizada pela Administracao
Publica ativa, direta ou indiretamente, para a satisfa-
cao concreta das necessidades coletivas, assegurada
essa acao ou prestacao pelo poder publico (de policia)?°.

Para José Cretella Junior,

é toda atividade que o Estado exerce, direta ou indire-
tamente, para a satisfacdo das necessidades publicas,
derrogatoérias e exorbitantes do direito comum?!.

Veja-se o pensamento de José Afonso da Silva:

[...] o servico publico é, por natureza, estatal. Tem como
titular uma entidade publica. Por conseguinte fica sempre
sob o regime juridico de direito publico. O que, portanto,
se tem que destacar aqui e agora é que nao cabe titu-
laridade privada nem mesmo sobre os servicos publicos
de contetido econémico, como séo, por exemplo, aqueles
referidos no art. 21, XI e XII [da Constituicao Federal] 2.

A prestacao de servicos publicos é matéria de re-
serva constitucional, dado ao poder publico o mister

YDUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel. 7. ed. Paris:
Brocard, [192-]. p. 93.

2°BIELSA, Rafael. Ciencia de la Administracion. 2. ed. Buenos Ai-
res: Depalma, 1955. p. 100.

21CRETELLA JUNIOR, 2000, p. 61.

22SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positi-
vo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 775-776.

36 | Carlos Valder do Nascimento



CAPITULO I
Terceiro setor: privatizacao de servicos publicos aspectos conceituais e tributarios

de realiza-los, diretamente ou por interpostas pessoas.
Neste ultimo caso, efetua-se através de empresas con-
cessionarias ou permissionarias, mediante celebracao
de contrato observadas as condicoes e os requisitos a
serem fixados na legislacdo pertinente.

De sorte que o nomen juris é irrelevante para de-
terminar a natureza das coisas, mas a sua categoria
juridica substancial, “o seu destino, as suas funcoes,
a natureza dos servicos que lhe foram atribuidos e
da competéncia a ele delegada pelo Estado”?. Essa
questao da personalidade juridica dos entes publi-
cos, bem como da sua consequente patrimonializa-
cdo, mereceu arguta observacao de Francisco Cam-
pos, quando adverte:

O que se vé é o caminhar do direito publico e priva-
do lado a lado, numa manifesta verificacao aos olhos
mais atentos da irreversivel publicizacdo do direito
privado, pelo aproveitamento por este das experién-
cias recolhidas no dominio do direito. Por isso que,
consoante Gharib El Gammal citado por M. T. de Car-
valho Britto Davis, ‘dizer que o direito privado se pu-
bliciza é dizer que ele se torna imperativo e se isso
acontece visa tomar em consideracdo o interesse geral’
(grifo do autor)?*.

1.8 Servico de relevancia publica

Para fixar o marco conceitual, os servicos pres-
tados pelo Estado e pelos particulares, Paulo Modes-
to adota a terminologia de servicos publicos e servi-
cos de relevancia publica. Quanto a estes, aduz como
procedem “as atividades consideradas essenciais ou

2CAMPOS, op. cit., p. 132.
2*Ibidem, p. 731.
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prioritarias a comunidade, ndao sendo titularizadas
pelo estado [...]"?5.

Tal raciocinio desafia a logica do razoavel, par-
tindo da premissa de que € a titularidade estatal que
demarca a natureza da prestacdo, e, portanto, ela nao
deixa de ser publica somente porque pode ser satisfeita
por ente privado. Com efeito, a prestacao publica se
mede em razao do destinatario e, se atende ao interesse
geral, em duas hipoteses aventadas, nao ha como pros-
perar tal dicotomiaZ®.

Nao é pela titularidade ou mesmo pela finalidade
que se delimita o conceito de servico publico, nem pelo
significado de que se reveste no concerto da sociedade.
Assim, pouco importa o executor, se o Estado ou ente
para este fim delegado, tendo em vista que ambos atu-
am na persecucao de um objetivo comum, dai a identi-
dade no modo de realizacdo em prol do social.

Carlos Garcia Oviedo assevera:

Também néo se pode classificar de publico um servico,
porque seja publica a personalidade que o desenvolve.
Este critério é ainda mais insuficiente que o anterior
(que se refere a finalidade), pois nem todos os servicos
das pessoas publicas (Estado, Provincia, Municipios)
sdo servicos publicos, nem deixa de ser publico um ser-
vico porque seja executado por pessoa privada?’.

2MODESTO, Paulo. O Direito Administrativo do Terceiro Setor:
a aplicacao do Direito Publico as entidades privadas sem fins lu-
crativos. Salvador, ... Direito do Estado, Disponivel em: <www.
direitodoestado.com.br/.../paulo-modesto/o-direito-administrati-
vo>. Acesso em: 20 maio 2014.

26BRASIL. Constituicao Federal, art. 197.

27OVIEDO, Carlos Garcia. La Teoria del Servicio Publico. 5. ed.
Madrid: Imprensa Oficial, 1955. p. 19-20.
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Quando a Constituicdo Federal diz que a saude
se configura como um dever do Estado, quis desvelar
seu carater de um direito obrigacional. Distingue pela
sua relevancia social, dai ter sido erigido ao patamar
de direito publico subjetivo. Mesmo se for prestado por
terceiros, pessoas fisicas ou juridicas privadas, ainda
assim nao desnatura nem esvazia o seu conteudo in-
trinseco, porque o que importa € que as acoes € 0S Servi-
cos de saude sao considerados de relevancia publica?®.

Aos entes federativos, no ambito de atuacao de
cada um, compete disciplinar a prestacao de servicos
privados de saude, conforme dispode o art. 15, XI, da Lei
n.° 8.080/90. A regulacao de tais atividades tornou-se
necessaria tendo presente sua relevancia publica, ha-
vendo, com isso, uma tentativa de esvaziar o seu cara-
ter de essencialidade e, por esse motivo, nao poderia ser
objeto de execucao pela iniciativa privada.

Pelo que se infere apenas trocar o vocabulo essen-
cial por relevante nao altera ou modifica a substancia
do servico publico, o que interessa é o contetido, € nao
o rotulo acaso engendrado por um arranjo normativo,
ou mesmo uma construcdo doutrinaria. Na realidade,
na espécie, nao ha superposicao de atividades como se
pretende imputar-lhe, pois as instituicoes, que as exe-
cutam, sao coadjuvantes do Estado.

Para Marlon Alberto Weichert,

o traco de relevancia serve, ainda, para desfazer a dou-
trina construida antes de 1988 sobre o conceito de
servicos publicos essenciais, no sentido de esses nao
admitirem execucao pela iniciativa privada®.

2BRASIL. Constituicao Federal, art. 197.
22WEICHERT, Marlon Alberto. Saiide e federacao na Constituicao
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 132.
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Ora, o simples fato de o servico publico ser presta-
do por instituicao privada nao desnatura sua natureza
substantiva. Desse modo, a execucao direta ou indire-
ta nao afeta o conceito constituido e sedimentado pela
doutrina e jurisprudéncia. A qualidade, quando se vin-
cula a determinada coisa, dela nao € parte integrante
face ao seu carater acidental. Se assim fosse, estar-se-
-ia reduzindo a amplitude da substancia conformadora
do seu conteudo intrinseco. Embora possa se referir ao
sujeito, com ele ndo se confunde, posto revestir uma
faceta particularizada propria da predicacao.

A expressao servigco publico mantém-se incolume,
mesmo se acrescida do adjetivo relevante, cuja referén-
cia, na Constituicao Federal, se faz com o fim de jus-
tificar sua execucédo pela area privada, desnecessaria,
porque para a prestacao dessa natureza podem se de-
sincumbir os entes publicos e privados, sob o controle e
fiscalizacao do Estado.

Dai a colocacao irrepreensivel de Eros Roberto
Grau, no sentido de que nao se pode desnaturar o servi-
co publico somente porque sua execucao pode ser feita
pela iniciativa privada. E assim se posiciona:

[...] quanto a servicos publicos prestados pelo estado
ou pelo setor privado, em regime de concessao ou per-
missao, pode ser atribuido o predicado axiologico de
‘servico de republica’ (grifo do autor)®°.

3°GRAU, Eros Roberto. O conceito de relevancia publica na Cons-
tituicao de 1988. In: DALLARI, Sueli Gandolfi (org.). O conceito
constitucional de relevancia publica. Brasilia, DF: Organizacéo
Panamericana de Saude, 1992. p. 19.

40 | Carlos Valder do Nascimento



CAPITULO I
Terceiro setor: privatizacao de servicos publicos aspectos conceituais e tributarios

Nao encontra ainda o referido autor qualquer su-
perposicao dos conceitos de servico publico e de servico
de relevancia publicas’.

Pelo que se depreende, servico publico é aquele
instituido, mantido e executado pelo Estado, através
de seus orgaos, com vistas a satisfacao das necessida-
des coletivas que, para tanto, estejam legitimados, por
isso integrado a estrutura da administracao publica. E
evidente que

os servicos publicos revestem as mais variadas formas,
recebendo denominacgdes especiais, consoante sua na-
tureza, que tanto pode ser de carater comercial, indus-
trial, como nao ter fim lucrativo®?.

1.9 Teleologia das imunidades referentes as entidades
previstas nos artigos 150, IV, “c”, e 195, §7°, da CF?

Primeiramente, versar a respeito da disciplina le-
gal — tributaria do terceiro setor exige, antes de tudo, a
fixacao prévia dos contornos das organizacoes sociais
a ele vinculadas. Sao entes criados pelo Poder Publico,
via qualificacdo, e estruturados a partir de um contrato
de gestao celebrado entre as partes. Trata-se de gestao
social privilegiada com renuncia fiscal, concedida a titu-
lo de incentivo, para a execucao de atividades publicas.

Os outros questionamentos giram em torno da le-
gitimidade da MP n. 446/2008 quanto ao cumprimento
dos requisitos formais para sua edicéo, prescritos no art.
62 da Constituicdo Federal. E, ainda, sobre o desdobra-
mento do fato em decorréncia de sua devolucao, mes-
mo sem ter sido apreciada pelo presidente do Senado, ao

S1GRAU, 1992.
32SILVA, op. cit., p. 753.
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Presidente da Republica. E se é caso de expedicao de de-
creto legislativo para suprir a MP nao recepcionada pelo
Parlamento, e se os artigos 36 e 43, do referido diploma
legal, cuidam de desoneracao tributaria.

Se o legislador recorrer ao termo isencéo para de-
signar a franquia fiscal, outorgada pela Constituicao
Federal, nao quer dizer que assim pudesse fazé-lo. Com
efeito, a regra inserta no art. 195, §7°, da Constituicao
Federal, deve ser entendida como de imunidade tribu-
taria, para cuja consecucao exige a observancia dos re-
quisitos e condicoes fixadas em lei complementar.

A regra, constante do art. 195, §7°, € a regra no
plano das limitacdes do poder de tributar por uma de
suas vertentes: a imunidade tributaria, destinataria do
beneficio em questdo, contempla as entidades benefi-
centes de assisténcia social, mesmo que ali se refira a
isencao de contribuicao para a seguridade social.

A imunidade tributaria é um instrumento segura-
mente positivo, para que tais entidades possam atingir
os fins para os quais foram criadas. Com efeito, inspira-
das pelo poder publico, elas nao podem nem devem so-
frer, em razao de sua alta finalidade social, os percalcos
causados com a incidéncia de impostos capazes, por
sua natureza, de lhes restringir a eficiéncia e o pleno
desenvolvimento de suas atividades.

Moreira Alves afirma que a imunidade tributaria é
uma decorréncia “da vedacao de instituir impostos so-
bre as atividades relacionadas”?®, na Constituicao Fe-
deral. E arremata o seu raciocinio: “ndo deixa que se
constitua a obrigacao tributaria, pois € excludente”*.

33ALVES, Joao Roberto Moreira. Imunidade tributaria das institui-
coes de educacao. Sao Paulo: Edicon, 1981. p. 23.
3tIbidem, p. 23.
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Paiva entende que a imunidade € um meio através do
qual se busca alcancar determinados fins e acrescenta,
tentando concretizar seu pensamento:

Através dela se resguardar, assegurar ou manter in-
célumes certos principios, idéias-forcas ou certos pos-
tulados que o legislador constituinte consagra como
preceitos basicos de regime politico. Preserva valores
que se encontram juridicamente prestigiados, com a
finalidade de evitar perturbacées que poderiam surgir
com a tributacao®.

E assente no Direito que a imunidade é institu-
to inserto no texto constitucional, portanto, nao pode
ser confundida e, muito menos, ser transformada em
isencao. Configura-se ai, como bem acentua Pontes de
Miranda, “ato de imposicdo contrario ao direito e ha
as vezes na lei erro de terminologia; fala-se de isencéao
quando, em verdade, é imunidade que se trata”®.

Dois aspectos, que permeiam os temas em dis-
cussao, avultam da maior importancia para a inteli-
géncia das regras dos artigos 150, I, V, “c”, e 195, §7°,
da Constituicao Federal, com referéncia a teleologia da
imunidade das entidades nelas embutida e o questio-
namento a respeito da MP n. 446/2008, desacolhida
pelo presidente do Senado Federal, com seus conse-
quentes desdobramentos.

A imunidade impositiva tem sede propria e, por-
tanto, é nela, e nao fora dela, que se deve buscar o fun-
damento para o desate da controvérsia que envolve seu

SSPAIVA, Ormezindo Ribeiro de. Imunidade tributaria. Sao Paulo:
Resenha Tributaria, 1981. p. 7.

S6MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Cons-
tituicao de 1967. Rio de Janeiro: Forense, 1972. t. 2. p. 407-408.
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raio de aplicacdo. Reside, unicamente, na Constituicao
Federal e na lei complementar tributaria. Se o caso que
se estuda é o das instituicées sociais de natureza as-
sistencial, a solucdo nao comporta arranjos juridicos
contrarios a essa conjugacado de comandos normativos.

As instituicoes assistenciais nao sao indiferentes
as entidades beneficentes qualificadas pelo Estado, se
sdo sem fins lucrativos. Por conseguinte, nao ha como
se cuidar dessa distincao, em que a diferenca se faz au-
sente, porque as instituicoes cumprem igual o deside-
rato e devem merecer tratamento uniforme. O legislador
erra quando fala, no texto do direito positivo, em isen-
cao quando nao é de imunidade que se trata.

A imunidade impositiva nao opera efeito excluden-
te, ao revés alcanca as entidades de filantropia, bene-
meréncia, confessionais, beneficentes, sob a forma de
organizacdes sociais, porque elas tém natureza assis-
tencial. Nao podem ser disciplinadas, nem tampouco ter
por objeto regras fora desse contexto.

A Constituicado que delimita os contornos da imu-
nidade incorpora-a como um valor fundamental. Tan-
to é assim que ela determina que os entes cumpram
requisitos formais para sua fruicao, tais requisitos sao
aqueles explicitados no Coédigo Tributario Nacional.
Com isso fortalece o instituto, evitando que um ente,
com roupagem assistencial disfarcada, seja contempla-
do com beneficio imunizacao.

O carater de intributabilidade, conferido pela nor-
ma questionada, finca o marco decisivo do campo imu-
nitorio em favor das entidades beneficentes de assis-
téncia social. Dai afastar-se, por impréprio, o vocabulo
isencao por ela veiculado, porque dela ndo se trata. Para
que o beneficio possa ser materializado, torna-se neces-
saria a satisfacao dos requisitos enumerados no art. 16,
do Codigo Tributario Nacional.
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Nem se pode admitir que, no plano da interpretacao
teologica, entendimento diverso possa quebrar a harmo-
nia do sistema juridico-constitucional. Ha convergéncia
entre as regras sob esta analise, compatibilizando-se en-
tre si para formar a ideia que da o sentido conceitual
de imunidade. Com efeito, as entidades beneficentes en-
quadram-se no conceito de assisténcia social, devendo,
portanto, seu objeto ter tratamento igualitario.

Por conseguinte, as entidades, sem fins lucrativos
de assisténcia social (art. 150, VI, “c”, da Constituicao
Federal) e as beneficentes (art. 195, §7°), atendem ao
conceito de instituicao que € elastico, como assinala Ri-
cardo Lobo Torres:

Assim as que o sdo do ponto de vista técnico-juridico,
que se ‘instituem’ (fundacoes) e aparecem sob outras
configuracdes (associacoes, sociedades civis sem fins
lucrativos, etc.). O que as caracteriza € menos o aspec-
to formal do que a sua ‘ingénita e indeclinavel vocacao
a fim publico’ (grifos do autor)®’.

Por sua vez, no plano de assisténcia social, esta tem
seus objetivos definidos na Constituicao Federal (art. 203),
e da respectiva regulamentacao de suas atividades cuidou
a Lei n.° 8.742, de 7 de dezembro de 1993, dispondo que

[...] a assisténcia social, direito do cidaddo e dever do
Estado, € politica de seguridade social ndo contributi-
va, que prevé as normas sociais, realizada através de
um conjunto integrado de acdes de iniciativa publica e
da sociedade, para garantir o atendimento das necessi-
dades basicas (art. 1°)%.

S"TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. p. 203.

38Ver RMS n. 22 192-9, AC. da 1* T. do STF, de 28.11.95, rel. Min. Celso
de Mello, DJ 19.12.96.
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1.9.1 As normas gerais sobre as referidas imuni-
dades devem ser instituidas por lei complementar, nos
termos do art. 146 da CF

A controvérsia gira em redor da clausula estatui-
da pela Constituicdo Federal, cujo enunciado se trans-
creve, porquanto ligada as limitacdes ao poder de tri-
butar, a saber: “Cabe a lei complementar: II - regular
as limitacoes constitucionais ao poder de tributar”. Es-
tas limitacdbes compreendem a imunidade tributaria,
de que trata o inciso VI e suas alineas, do art. 150, da
Constituicao Federal.

A questdo que se poe implica em examinar se as
normas gerais, relacionadas com a matéria aqui aven-
tada, devem ter sua disciplina em lei ordinaria ou lei
complementar. Pelas razdes alinhadas, declina-se por
esta ultima, inclusive, para conciliar com a inteligéncia
da regra emanada pela Constituicao Federal.

Para isto que tais institui¢ées, suprindo, nao raro, no-
torias deficiéncias da iniciativa oficial, auxiliam a acao
do Poder Publico na prestacao de servicos de educacao
e de assisténcia social, que constituem fins essenciais
do Estado, era justo e notavel que este lhe concedesse,
em compensacao, a dispensa de impostos®.

O que importa ter em mente € o fato de que tais
instituicoes, ou de educacao, ou de assisténcia social,
reinem as caracteristicas capazes de determinar sua
natureza juridica. Verificar, portanto, os pressupostos
faticos finalisticos de suas atividades, pois ndo perde
essa condicao a que

39BRAGA, Leopoldo. Parecer e estudos juridicos. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1959. p. 59.
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remunera apenas o trabalho de médicos, professores,
enfermeiros e técnicos, ou a que cobra servicos a alguns
para custear assisténcia e educacao gratuita a outros*.

Na verdade, a instituicdo de educacao nao confi-
gura somente aquela voltada para o ensino formal, de
cunho didatico de que cuida o art. 150, da Constitui-
cao Federal. Vai mais além, na medida em que contem-
pla, igualmente, as escolas filantropicas comunitarias
e confessionais, referidas no art. 213, da Constituicao
Federal, bem como aquelas que contemplam a cultura
na sua mais ampla concepcao.

A essencialidade da coisa nao radica necessariamente
na denominacao que lhe € atribuida, as vezes dissimulada,
pelo legislador. O que importa para tanto € o conhecimen-
to de sua concepcdo como forma, consequente dos seus
elementos constitutivos. Por isto mesmo, os institutos ju-
ridicos desempenham funcoes que se compatibilizam com
suas especificidades, afastando a literalidade do texto que
cuida, ndo poucas vezes, apenas de mudanca de rétulos.

Para Regina Helena Costa, as instituicoes de edu-
cacao e de assisténcia social e beneficentes sao

aquelas entidades formadas com o propdsito de servir a
coletividade, colaborando com o Estado ao suprir suas
deficiéncias. Sao pessoas de direito privado que exer-
cem, sem fim lucrativo, atividades de colaboracdo com
o Estado em funcées cujo desempenho é, em principio,
atribuicao deste. Objetiva-se, assim, impedir sejam tais
entidades oneradas por via de impostos*!.

10TJ-MG:1411644MG1.0000.00.141164-4/000(1)- Inteiro Teor.
[S.l.]: JusBrasil, ... Disponivel em: <http://tj-mg.jusbrasil.com.
br/jurisprudencia/4132391/1411644 /inteiro-teor-11065118>.
Acesso em: 19 jun. 2014.

4“1 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da
jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 173.
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A prescricao, contida no §7° do art. 195, da Cons-
tituicao Federal, insere-se no ambito das limitacoes da
competéncia tributaria, tendo em vista que cuida da
imunidade tributaria das instituicoes de cunho assis-
tencial. Em razdo disso nao pode ser compreendida dis-
sociada da regra constante do art. 146, II, da Consti-
tuicdo Federal, que submete a matéria a reserva de lei
complementar.

Os entes auténomos da federacao nao podem de-
satender ao mandamento cogente de vedacdo, nesse
campo da receita derivada. E uma questdo de respei-
tar valores fundamentais, impregnado no conteudo do
instituto que busca imunizar determinados fatos rele-
vantes, situacdes ou pessoas sob a protecdo do manto
constitucional. De sorte que a instituicdo de tributo nao
consequente pode ser entendida em face da inexequibi-
lidade do seu acionamento.

Ademais, a imunidade constitui um direito publi-
co subjetivo para os seus destinatarios, tanto que nao
pode ser suprimida por Emendas Constitucionais. Ao
gerar direito dessa natureza, revela uma conquista da
sociedade e, portanto, inscreve-se no patamar da indis-
solubilidade. Em decorréncia disso, as entidades bene-
ficentes de assisténcia social aplicam-se os requisitos
previstos no Codigo Tributario Nacional (CTN, art. 16).

Conquanto a Constituicdo Federal faca expressa
referéncia a isencao tributaria, dela nao trata, tendo em
vista que as entidades de assisténcia social, que se ca-
racterizam pela sua atividade de benemeréncia ou fi-
lantropia, estdo imunizadas pelo direito constitucional
tributario. Justamente, por isso, nao estao obrigadas a
contribuir para a Seguridade Social.
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1.9.2 Caracterizacdo das instituicoes filantrépicas,
comunitdarias, confessionais e sem fins lucrativos

As entidades beneficentes de assisténcia social
aproveitam um beneficio tributario de carater amplo, de
embasamento constitucional, a ponto de se configurar
uma ordem axiolégica, traduzindo em imunidade. Nes-
sa hipotese, a clausula da imunidade tributaria abran-
ge os entes sociais: descentralizados e personificados;
bem como a entidades beneficentes de assisténcia so-
cial: filantropicas, comunitarias e confessionais, no teor
do art. 213 da Constituicao Federal.

Como se observa, a regra capitulada na Consti-
tuicao Federal dirige-se as instituicoes de educacao
de assisténcia social, sem fins lucrativos (CF art. 150,
III, “c”). Desse modo, € vedada aos entes federativos
a instituicdo de impostos sobre o patriménio, renda
ou servicos das entidades em questao, condicionada
ao atendimento dos requisitos, estabelecidos no art.
14, do Coédigo Tributario Nacional.

Assim como os recursos publicos sao destinados
as escolas publicas, podem também ser dirigidos as es-
colas prescritas no art. 213, razao pela qual o tratamen-
to deve ser isonomico. Nao ha qualquer incompatibili-
dade entre as regras consubstanciadas nos artigos 150
e 213, da Constituicao Federal, que devem ser interpre-
tadas de conformidade com o contetiddo substantivo por
elas vinculado. Tanto € assim, que o texto constitucio-
nal veda a instituicdo de tratamento desigual entre os
que se encontrem em situacao equivalente (art. 150, II).

Com efeito, as atividades das entidades benefi-
centes de assisténcia social ndo tém qualquer conte-
udo, ou resultado de natureza econémica, para que
o seu patrimonio seja alcancado pelo imposto. Isto
porque os recursos sao aplicados com a finalidade
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exclusiva de cobertura dos beneficios sociais, que vi-
sam ao bem-estar dos seus participantes.

Compreender o papel desses entes institucionais,
no plano administrativo, constitui um modo de garan-
tir, embora timida, a prestacdo de servicos publicos.
Nao implica, entretanto, na transferéncia de poderes
do Estado, deles se abdicando em favor dos referidos
orgaos aos quais foi atribuida autonomia, conforme o
Min. [lmar Galvao, acrescentando:

A autonomia que desfrutam, como pessoa juridica, néo
passa de uma técnica de gestao, que permite ao Esta-
do prestar servicos de interesse publico sem arcar com
certas inconveniéncias, como as correntes do regime
estatutario de seus servidores.

Representam, assim, mais do que simples entes de
cooperacdo com o poder publico, [...] possuindo todas
as caracteristicas de entes da Administracdo Indireta*?
(grifos nossos).

Disso resulta claro, que tais entes sao uma longa
manus do Estado e, portanto, vinculados a administra-
cdo publica indireta. Esse dado assinala sua insercéo na
categoria dos entes imunizados pelo texto constitucional,
em face de sua natureza assistencial. Essa condicao es-
pécie, que estes entes ostentam, configura o marco re-
velador da funcao exercida em prol do interesse estatal.

Nao fora essas razoes fundamentais, provavel-
mente, estariam eles excluidos do favor fiscal, por
insuficiéncia de requisitos justificadores, que pos-
sibilitassem a outorga de concessdo nesse sentido.
Nessa linha, o reconhecimento dessa realidade fatica

*2STF. Med. Caut. em ADIM. 1923-5/DF, rel. Min. llmar Galvao, DJ
21.09.07.
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impoe que sejam legitimados para incorporar tal be-
neficio ao seu patrimonio moral.

1.9.3 Os artigos 36 e 43 da MP n. 446/2008 outor-
gam as entidades, por eles alcancadas, alguma forma de
desoneracdo tributdria?

Juntamente com a previdéncia e a saude, a assistén-
cia social incorpora-se ao conceito de seguridade social, so-
bressaindo-se uma politica publica de carater social solida-
rio. Complementa o sistema estatal visando a consecucao
dos objetivos da seguridade, do ponto de vista conceitual,
na medida em que concorrem para o seu aperfeicoamento.

A interligacado entre entidades beneficentes e de
assisténcia social fixa, sem engano, um marco historico
de cooperacao e parceria na persecucao do bem-estar
social. Constitui, sem duvida, um dos principios basi-
cos que alicerca a ordem economica e social, de forma
que a Constituicao Federal estabelece que as acoes go-
vernamentais, nesta area, sejam custeadas com recur-
sos orcamentarios alocados na rubrica da seguridade
social (Cf. art. 204).

Igualmente, as instituicoes privadas atuantes,
nessa linha auxiliar ao Estado, nao possuem caracteris-
ticas econémicas e, portanto, ndao objetivam o enrique-
cimento dos seus criadores, diante de seu nitido carater
assistencialista. Dentro desse conceito amplo, podem
ser englobadas todas as entidades filantropicas, bene-
merentes, confessionais e outras sem cunho lucrativo.

Dessa forma, entende-se que a assisténcia social
€ um meio de realizar o bem comum, por conseguinte
configura todo e qualquer esforco que objetiva a concreti-
zacdo de uma melhor qualidade de vida para o homem. E
um sistema desprovido de objetivo econdmico, que tem,
na solidariedade, sua base de sustentacao.
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1.10 Conclusao

O terceiro setor nao se afigura uma intermediacao
entre Estado e economia, mas a ocupacado do espaco
publico por iniciativa da sociedade civil, sob o pretex-
to da ineficacia do aparelho estatal. Dai por que foram
introduzidas, nesse cenario, associacoes civis, procla-
mando seu alinhamento ao interesse publico e reivindi-
cando a regulacao de suas atividades.

O que se observa € uma tentativa de promover o
equacionamento, a partir da mobilizacao da opinido pu-
blica, a problematizacao de questbes especificas sob o
rotulo de interesse geral. O propoésito € abrir caminho
para um projeto longe do dominio do Estado e da eco-
nomia. Se postularem por recursos orcamentarios es-
cassos, nao podem pretender o esvaziamento da acao
de governo nem querer o monopolio da sociedade civil.

O descompromisso do Executivo com as politicas
publicas e o exercicio decadente da atividade do le-
gislativo permitiram o surgimento de corporacoes para
suprir uma lacuna nesse campo. Com isso, tenta-se
projetar uma imagem positiva no plano social, ante a
nitida vontade dos governos de compartilhar com as
instituicoes privadas, mesmo delas sendo mentores, a
responsabilidade que lhe cabe e, sobremodo, o 6nus da
desigualdade social.

O que o Estado pretende com essas organizacoes
sociais € a implementacao de entes descentralizados,
capazes de cumprir determinadas funcodes estratégicas.
Por esse angulo, apos devidamente qualificadas pelo Po-
der Publico, tais entidades deterao competéncia direti-
va, atuando como gestoras de servicos de interesse ge-
ral, com relativa autonomia funcional. Neste caso, elas
executam atividades de natureza estatal como pessoa
vinculada a administracao indireta.
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Cuida a espécie de prestacdo descentralizada
de servicos publicos, prevista pelo programa de pu-
blicizacao, preconizado pela Lei n. 9.637, de 15 de
maio de 1998. Essa publicizacao de que fala a lei,
embora equivocada, serve ao menos para demons-
trar que os entes referidos se inserem no contexto da
administracao indireta, porque, aqui, a delegacao é
para pessoas de direito privado.

Impode salientar que essas organizacoes sao deno-
minadas de modo genérico de organizacoes sociais. Sao
pessoas devidamente qualificadas pelo Poder Executivo,
que devem exercer suas atividades sem intuito lucrati-
vo. Podem atuar nas areas de ensino, cultura, saude,
pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico, prote-
cao e preservacao do meio ambiente.

Tomando por parametro que tais organizacoes
sociais vinculam-se as metas preconizadas pelo Poder
Puablico, submetem-se ao controle e a fiscalizacao, pre-
vistos na Constituicao Federal, diante do montante de
recursos financeiros que sao alocados em seus orca-
mentos; beneficiando-se, igualmente, com a renuncia
fiscal propiciada pelo Estado.

O ato administrativo complexo, editado pelo Poder
Executivo, constitui o vinculo juridico entre este e as
organizacoes sociais. Nao se trata de contrato de gestao,
pois o mesmo objetiva, apenas, estabelecer as acodes
programaticas que devem ser executadas no interesse
da administracao.
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2.1 Preliminares

Mediante edicdao de ato administrativo normativo,
a Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazen-
da instituiu declaracdo especial de informacgoées relativas
ao controle do Papel Imune (DIF — Papel Imune), de ca-
rater obrigatorio para as pessoas juridicas (fabricantes,
distribuidores, importadores, empresas jornalisticas ou
editoras e graficas, que realizam operacoes com papel
destinado a impressao de livros, jornais e peridodicos)*.

Caracterizando esse comportamento uma pres-
tacao positiva a ser satisfeita pelo contribuinte, por-
tanto, consistente em um fazer, enquadra-se no con-
ceito de obrigacao acessoria, em razao da necessidade
dessas pessoas se inscreverem no registro especial.
(Art. 1° do Decreto-lei n.° 1.593/77). Sem essa pro-
vidéncia, ficam impedidas de promover o despacho
aduaneiro, a aquisicao, a utilizacdo ou a comerciali-
zacao do referido papel, ou seja, tolhidas dos exerci-
cios de suas atividades licitas.

Este estudo objetiva examinar a legalidade des-
se procedimento e, se for o caso, até que ponto ele
cria obstaculo ao principio constitucional da livre
iniciativa inscrito na ordem economica. Cumprem,
ademais, no cotejo com a Constituicao, as leis e a
jurisprudéncia verificar se as instrucoes normativas
ou as medidas provisorias sao instrumentos idéoneos
para dispor sobre a matéria.

Impobe, ainda, analisar a legitimidade constitucional
da aplicacao de penalidade auténoma, sem vinculacao a
qualquer tributo, em razao de medida provisoria, ou seja,
se de meros procedimentos instrumentais ou formais

#In: SRF n° 71, de 24 de agosto de 2001, art. 1°.
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pode brotar tributo sem fato que possa dar-lhe suporte no
plano economico. E se tal assertiva observa o requisito da
proporcionalidade e da capacidade contributiva.

Com o animo de despertar o debate sobre essa
questdo, é que se pretende desenvolver a tematica pro-
posta. Vale a pena, nesses tempos de tantos tributos
e encargos fiscais, que tem levado a carga tributaria a
patamares elevados, e o Programa Fome Zero a inanicao
pela auséncia de recursos financeiros para sua imple-
mentacdo. Dai ser instigante a tarefa que se propode a
realizar com o objetivo de atender essa expectativa.

2.2 Estrutura normativa do controle da imunidade

O controle de Papel Imune tem como fonte primaria
regra que versa a respeito de tributos, conforme enunciado:

Compete a Secretaria da Receita Federal dispor sobre
as obrigacdes acessorias relativas aos impostos e con-
tribuicdes por ela administrados, estabelecendo, inclu-
sive, forma, prazo e condicbdes para seu cumprimento e
o respectivo responsavel*.

Em decorréncia disso, Medida Proviséria estabe-
leceu o valor da penalidade, a ser aplicada em razao de
obrigacdes descumpridas, dispondo:

O descumprimento das obrigacdes acessoérias exigidas
nos termos do art. 16 da Lei n°® 9.779, de 1999, acarre-
tara a aplicacao das seguintes penalidades:

I - R$5.000,00 (cinco mil reais) por més-calendario,
relativamente as pessoas juridicas que deixarem de
fornecer, nos prazos estabelecidos, as informacdes ou
esclarecimentos solicitados;

II - (omissis)

*Lein.° 9. 779, de 19 de janeiro de 1999, art. 16.
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Por seu turno, a Secretaria da Receita Federal bai-
xou a Instrucao Normativa SRF n.° 71, de 24 de agos-
to de 2001, asseverando em seu art. 1°, §1°, V, com a
redacao dada pela Instrucao Normativa SRF n. 101, de
21.12.01, in verbis:

A concessao do registro especial dar-se-a por estabe-
lecimento, de acordo com a atividade desenvolvida, e
sera especifico para:

I - fabricante de papel (FP);

II - usuario — empresa jornalistica ou editora que explo-
re a industria de livro, jornal ou periodicos (UP);

III - importador (IP);

IV - distribuidor (DP); e

V - grafica — impressor de livros, jornais e periédicos,
que recebe papel de terceiros ou o adquirido com imu-
nidade tributaria.

Como obrigacdo acessoria, a referida Instrucao
Normativa criou a Declaracao Especial de controle de
Papel Imune; assim disciplinado:

Fica instituida a Declaracao Especial de Informacoes
Relativas ao Controle do Papel Imune (DIF — Papel Imu-
ne), cuja apresentacdo é obrigatéria para as pessoas
juridicas de que trata o art. 1°%.

A DIF — Papel Imune devera ser apresentada até o ulti-
mo dia itil dos meses de janeiro, abril, julho e outubro,
em relacdo aos trimestres civis imediatamente anterio-
res, em meio magnético, mediante a utilizacdo de apli-
cativo a ser disponibilizado pela SRF*°.

A nao apresentacado da DIF - Papel Imune, nos pra-
zos estabelecidos no artigo anterior, enseja a aplicacao
da penalidade prevista no art. da Medida Proviséria n°
2.158-34, de 27 de julho de 2001%7.

“Instrucao Normativa SRF n.° 71, de 24 de agosto de 2001, art. 10.
*Ibidem, art. 11.
“’Ibidem, art. 12.
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2.3 Natureza juridica da obrigacao acessoria
2.3.1 Obrigacdo no Cédigo Tributario Nacional

Importa assinalar que o Coédigo Tributario Nacio-
nal, ao instituir a obrigacao, adjetivando-a de tributaria,
nao fugiu ao sentido conceitual que lhe é proprio. Na re-
gra contida no seu artigo 113, o que se pode visualizar €
a prescricao que a obrigacao tributaria classifica em prin-
cipal e acessoria. A principal configura uma obrigacao
de fazer ou nao fazer; e a secundaria consiste em uma
obrigacao de dar coisa certa. O comportamento determi-
nado pelo enlace entre o fisco e o contribuinte, em ultima
analise, envolve uma equacao de natureza fiscal.

Entao, pode-se dizer que a prestacdo positiva ou
negativa, a ser satisfeita, pelo sujeito passivo da relacao
obrigacional, portanto acessoria, tem na legislacado o fun-
damento de sua validade. Infere-se, segundo a regra co-
dificada, que o Fisco, nesse aspecto, atende ao interesse
da arrecadacao ou da fiscalizacdo. Tais prescricoes de-
vem se circunscrever no ambito da tributacao, pois, de
outro modo, nao correspondem ao contexto legal.

Avulta-se como da maior importancia que a obriga-
cdo acessoria deve ter as hipoteses previstas no diploma
legal que lhe dé conformacéo e, somente por lei pode ser
veiculada. Do texto, ainda, vé-se que, uma vez descum-
prida, ha de ser convertida por obra do legislador, em
obrigacao principal, relativamente a penalidade pecunia-
ria. A regra embutida no CTN é bem engendrada no sen-
tido de coagir o devedor a pagar o tributo.

Importa dizer que € nitida, portanto, sua caracteris-
tica obrigacional, em razao do seu entrelacamento com o
tributo, ja que a penalidade somente se legitima se dele
derivar. E o entendimento, de modo sistematico, que se
haure do texto que a disciplina € uma obrigacao inscrita
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no plano dos deveres complementares com forte conte-
udo pecuniario, quando revestida em obrigacao de dar.

Assim, qualquer penalidade instituida, dissociada
da relacao tributaria, ha de ser repelida, porque sem
fundamento. Haveria de ter o CTN um catalogo das
penalidades autéonomas que pudesse, se fosse o caso,
contemplar essa espécie esdruxula, concebida no plano
administrativo, para atanazar a vida dos contribuintes
e embacar suas atividades licitas.

2.3.2 Critério da patrimonialidade da obrigagdo

Algumas distin¢oes tém sido colocadas pela dou-
trina no sentido de esvaziar a obrigacdo acessoéria pelo
critério da patrimonialidade que, segundo essa corren-
te, uma vez ausente, implicaria em negacao do seu vin-
culo obrigacional. Sem razao, no plano da teoria geral
do direito, conformadora da relacao juridica, € de onde
se pode colher o elemento referencial visando a estabe-
lecer os seus contornos, a partir do que a respeito, em
termos conceituais, disponha o direito positivo. Nesse
diapasao, tem-se que o ponto de vista de José Souto
Maior Borges € esclarecedor:

E um determinado contetdo - p.ex., a patrimonialidade
— que individualiza o dever como obrigacdo. O que néo
significa dizer que toda obrigacéo é patrimonial. Outras
caracteristicas, diversas da patrimonialidade, podem ser
incorporadas a uma estrutura normativa disciplinado-
ra das categorias obrigacionais, tal como ocorre no CTN
art. 113, §2°, relativamente as obrigacoes acessorias*®.

¥BORGES, José Souto Maior. Obrigacao tributaria: uma introducéo
metodologica. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 38-39.
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Nao se pode esconder, como salientado por Arnal-
do Borges, o carater mutdvel do conceito de obrigacao,
se, assim, se pudesse ter como aceitavel esse postulado,
o objeto das prestacoes pode ser patrimonial ou ndo, o
que nao altera ou modifica o conceito da obrigacdo. Eis
como o referido autor alicerca seu ponto de vista, a que
se alinha este estudo:

As possiveis particularidades que determinadas re-
lacdes juridicas venham a apresentar sé existirdo na
medida em que o ordenamento juridico as consagre.
Assim, a patrimonialidade das prestacdes s6 pode ser-
vir de elemento necessario a conceituacao de determi-
nada relacao juridica se ela for exigida pelo ordena-
mento juridico.

Nao o sendo, nao pode o jurista toma-la como critério
para conceituar esta ou aquela relacdo juridica. Vé-se,
por conseguinte, que o conceito de obrigacdo € um con-
ceito juridico-positivo*.

Destarte, todo o arcabouco a proposito das fon-
tes obrigacionais deve derivar da lei, no campo tribu-
tario. O entendimento é pacifico e pode ser resumido
na seguinte sintese, formulada pelo publicista José
Cretella Junior:

Quer seja principal, quer acessoéria, repetimos, a
obrigacao tributaria nascitur ex lege, sendo assim,

a lei fonte ou causa da obrigacao tributaria. [...] En-
fim, a obrigacao tributaria devera constar de lei com-
plementar®°.

“BORGES, Arnaldo. O sujeito passivo da obrigacao tributaria.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 44-45.

SOCRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicio de 1998.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1992. v. 7. p. 351.
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2.4 Inadequacao da medida provisdria em matéria
de obrigacoes tributarias acessorias

Com a Medida Provisoéria n.° 2.158/35, de 2001,
0 que ja se evidencia nao ter o minimo verniz de rele-
vancia publica e, muito menos de urgéncia, requisitos
constitucionais para sua edicao, o Governo Federal
nela embute regra instituindo com o objetivo arreca-
datorio, dizendo-se respaldado pelo art. 16 da Lei n.
9.779/99. Tal comando nao autoriza a Secretaria da
Receita Federal a criar e a exigir o cumprimento de
tributo de alegacao acessoria, sem que essa tenha ali-
cerce na lei em sentido estrito, em obséquio ao pri-
mado da legalidade. Entao a Medida Provisoéria, des-
conectada formal e materialmente de contetudo de lei,
nao pode servir de suporte ao ato de tributar. “Nin-
guém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendao em virtude de lei”!.

Esse é o entendimento jurisprudencial:

Ementa: I. O art. 113, §2°, do CNT deve ser interpre-
tado em sintonia com o art. 5°, II, da Constituicao da
Republica, ja que a reserva de estrita legalidade dos
comandos forcados é oponivel tanto aos administra-
dos como ao Poder Publico [...]. (TRF- 1* Regido. AC
96.01.40525-9/MG. 2* turma suplementar. Relator(a):
Juiza Vera Carla Cruz (convocada). Decisdo: 05 fev.
2002. DJ, 11 mar. 2002, p. 140.)

Ementa: [...] Em interpretacdo sistematica do art.
113, §2°, do CNT com o art. 5°, II, da CF, tem-se que
a obrigacao tributaria, principal ou acessoria, so
pode ser criada por lei formal, sendo impossivel sua
instituicdo mediante portaria. Ilegalidade da Porta-
ria SF 10/96, que imputou a ECT procedimentos

SIBRASIL. Constituicao Federal, Art. 5, II.
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caracterizados como verdadeiras obrigacbdes tribu-
tarias acessorias®?.

Pode-se dizer, de anteméo, que a Medida Proviso-
ria nao se constitui em instrumento idéneo para o Es-
tado dispor sobre a criacao de tributos, o que é o caso,
em razao da conversao de uma multa, e, portanto, ali-
cercada numa mera formalidade. Assim, a penalidade
autonoma impingida ao contribuinte, desvinculada de
qualquer obrigacao principal, ndo tem a menor subs-
tancia, e deve ser repelida pela consciéncia juridica dos
que postulam pela ética tributaria do Estado.

Ela nao tem, assim, o condao de suprir a lei, tanto
pelo aspecto da eficacia quanto da fonte de producao,
em razao dela se distinguir pelo nomen juris e pela de-
limitacao juridica. A eficacia refere-se ao modo de pro-
ducao de efeitos juridicos da lei e da Medida Provisoria.
A iniciativa da Medida Provisoria € do Presidente da Re-
publica, caso atenda aos pressupostos constitucionais
de urgéncia e de interesse publico relevante. Na espécie,
trata-se de Medida Provisoria sem qualquer fundamen-
to ético-juridico, porquanto vise apenas converter uma
obrigacdo de fazer em obrigacao de dar. Inexiste, por-
tanto, substrato econdémico capaz de justificar sua cria-
cao, a fim de que se pudesse constituir o crédito tribu-
tario em favor do Estado, pois, matéria de competéncia
exclusiva do Parlamento. E uma “conversao absurda de
multa em tributo, seres deonticamente distintos”, como
adverte Sacha Calmon Navarro Coelho.

52(TRF-5% Regidao. REO 98.05.48626-5/AL. 3* turma. Relator:
Des. Federal Manuel Maia. Decisao: 18 abr. 2002. DJ, 15 maio
2002, p. 939). (BRASIL. Codigo Tributario Nacional a luz da
jurisprudéncia. Brasilia, DF: Tribunal Regional Federal — 1*
Regiao, 2004. p. 134).
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A Medida Provisoria que possibilita aplicar penalidade
ao sujeito passivo, dissociado do tributo, ndo merece pros-
perar. Primeiro, porque lhe faltam, como se disse, os ele-
mentos essenciais de urgéncia e relevancia. Segundo, por-
que vulnera o principio da reserva legal. Terceiro, porque
a prescricao acessoria € adjeta, isto €, dependente da obri-
gacao tributaria principal, dessa nao derivando, o vinculo
juridico nao se aperfeicoa entre o Estado e o contribuinte.

2.5 Legalidade a que se submete o ato da adminis-
tracao publica

2.5.1 Legalidade da administracdo

E assim, como se disse anteriormente, porque o
Poder Executivo nado pode exorbitar de sua esfera de
competéncia regulamentar, instituindo obrigacdes de
maneira atabalhoada. Sob pena de invalidade, deve-se
ater aos limites fixados pelo ordenamento legal, razao
pela qual a matéria tributaria, no plano obrigacional,
nao pode escapar ao rigido principio da reserva de lei,
explicitado na Constituicao da Republica®.

Escrevendo sobre a legalidade no Brasil, Celso Ri-
beiro Bastos adverte:

No nosso pais ha sem duvida uma reserva de lei, es-
culpida precisamente no artigo sob comento. E, no en-
tanto uma reserva de carater amplo, genérico, que diz
respeito a criacao de deveres quer de conteudo positivo
quer de conteudo negativo®.

SSBRASIL. Constituicdo Federal, Art. 5°, II e Art. 146, III, b.

S“BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.). Co-
mentarios a Constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outu-
bro de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 33.
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Examinando a Constituicao de 1967, Alberto Xa-
vier, citado por Celso Ribeiro Bastos, da conta de que
tal principio € ainda mais rigido, no ambito do Direito
Tributario, como em suas palavras:

Com efeito, entre nés, enquanto o principio da legalidade
da Administracao, consagrado no §2° do art. 153 se tra-
duz numa reserva de lei formal, o principio da legalidade
em matéria tributaria, constante do §29 do mesmo artigo
revela-se como uma reserva absoluta de lei formal®®.

Ademais, pela Constituicdo Federal, somente a Lei
Complementar pode dispor a respeito de normas gerais
em matéria tributaria, especialmente sobre: obrigacao,
lancamento, crédito, prescricao e decadéncia tributa-
rios (Art. 146, III, “b”). Nesse sentido, tem caminhado a
jurisprudéncia, como se vé:

E ilegal a criacdo de obrigacdo acesséria via Instrucdo
Normativa, por delegacdo do Secretario da Receita Fe-
deral através de portaria do Ministro da Fazenda. Pelo
principio da reserva legal, ndo se pode delegar matéria
de competéncia do Congresso Nacional por decreto-lei®®.

A visao dos Tribunais nao discrepa dessa linha de
raciocinio, como se infere da seguinte ementa:

Ementa. Administrativo. Concine. Fitas de videocasse-
te sem etiqueta de controle. Ilegalidade das imposicoes
derivadas da Resolucado 136/87.

I - S6 a lei pode ditar regras de acédo positivas (fazer) ou
negativa (deixar de fazer ou abster-se), em obediéncia
ao principio da legalidade.

55 Ibidem, p. 33-34.
S6TRF - 1* Regido. REO 94.01.24826-5/BA. 4* turma. Relator(a):
Juiza Eliana Calmon. DJU, 06 de outubro de 1994.
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II - E inconstitucional, por ndo apoiada em substrato
legal proprio, a Resolucao 136/87, do Concine, que im-
poe penalidades, decorrentes da auséncia de etiqueta
de controle de fitas de videocassete comercializadas.
III - Remessa ex officio desprovida.

IV - Sentenca mantida®’.

2.5.2 Normas gerais de direito tributdrio

A disciplina da obrigacao tributaria encontra ade-
quacdo no campo das normas gerais de direito tributario.
Entao, em face disso, a Constituicao Federal pos fim a
polémica acerca da natureza juridica da obrigacao aces-
soria. Nela nao ha tratamento diferenciado, como quer
certa doutrina, tendo em vista que, no seu texto, men-
ciona apenas o termo obrigacdo, pura e simplesmente,
assentando: “Cabe a lei complementar: I - omissis; III -
estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tri-
butaria, especialmente sobre: b) obrigacdo, lancamento,
crédito, prescricao e decadéncias tributarias”se.

Se assim possa prosperar a classificacao do Codi-
g0 isso nao implica desnaturar a natureza da obrigacao
tributaria acessoria. A questdo que poe €é a de se certifi-
car com seguranca se a penalidade pode brotar de um
dever administrativo descumprido, despido de qualquer
vinculo ao tributo. Acolhida essa hipotese, escancaradas
estariam as portas da Administracdo para dar azo a sua
imaginacao, inventando as mais variadas situacoes pos-
siveis de ampliacao da arrecadacao fiscal.

Esta certa a Constituicao Federal quando deter-
mina que a lei complementar seja o veiculo normativo

S"TRF - 1* Regidao. REO 94.01.24826-5/BA. 4* turma. Relator(a):
Juiza Eliana Calmon. DJU, 06 de outubro de 1994.
S8BRASIL. Constituicao Federal, art. 146.
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legitimo para a fixacdo de normas sobre a obrigacdo em
matéria tributaria. Vé-se, por conseguinte, que fora dis-
so € o arbitrio e, portanto, deve ser combatido com as
armas permitidas pelo sistema juridico. A penalidade
nao pode nascer do nada, quando se trata de pessoas
ou bens amparados pela imunidade, que néo propicia o
nascimento da relacdo obrigacional tributaria.

2.6 Impossibilidade de conversao de penalidade em
obrigacao tributaria principal, se nao houver previ-
sao legal

2.6.1 Declaracgdo desvinculada do tributo

O objeto deste estudo inseriu-se no campo da fis-
calizacao da Receita Federal, pois consistiu na verifi-
cacdo sobre se os requisitos relativos a imunidade im-
positiva estao sendo observados, nos termos do Codigo
Tributario Nacional, em razao da declaracao prestada
pelo sujeito passivo. Com isso, o Fisco tem condicoes de
aferir se tal iniciativa cumpre o desiderato normativo,
do contrario, fica vulneravel a sancao de penalidade pe-
cuniaria, convertida em obrigacdo principal determina-
da pelo atraso ou pela falta de sua apresentacéo.

Recorrendo a essa pratica, o legislador administra-
tivo, fértil e criativo no seu propoésito de ampliar a receita
publica, achou-se no direito de instituir uma penalidade
pecuniaria sem causa. O substrato econémico que pos-
sibilitou o nascimento do tributo foi colocado ao largo
sendo substituido por elementos faticos constituidos no
vago campo das formalidades, para dar corpo a uma fi-
gura esdruxula, sem forma e conteudo.

Na relacao juridico-tributaria nao se pode ficar a
mercé de regras incompativeis com os principios que
informam o tributo e, de modo especial, a capacidade
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contributiva. Aqui, ndo se percebe obrigacao essencial,
porque inexiste, como precedente, a figura de recei-
ta derivada inadimplida. Dai, a auséncia de motiva-
cao para aplicacao de penalidade afrontosa ao esforco
produtivo das empresas, que, além de criar riquezas,
geram empregos e contribuem para o processo de de-
senvolvimento do pais.

Nao bastasse a carga tributaria que onera a pro-
ducao, acima de limites suportaveis, a empresa fica
condicionada ao cumprimento de cipoal legislativo, que
circunda todas as esferas tributantes: municipal, esta-
dual e federal, de dificil assimilacao. De sorte que até
as empresas de pequeno porte sdo obrigadas a recorrer
a escritorios de contabilidade e de advocacia, em busca
de auxilio para os seus afazeres fiscais, com a amplia-
cao de custos desnecessarios.

Afigura-se inadequada a manutencao de procedi-
mento fiscal desse jaez diante da inexisténcia de qual-
quer prejuizo para o Tesouro Federal. Ora, se a exigén-
cia, mesmo a posteriori, for satisfeita, nao cabe outra
conclusao senao a de que a legislacao foi cumprida.

Ha, na espécie, o debuxo de uma obrigacao au-
tébnoma, porquanto sem qualquer ligacao ao tributo,
e, assim, sem sujeicao ao 6nus tributario. Dela nao se
trata, porque consiste apenas num comportamento de
fazer ou prestar, ou na abstencao de um ato, podendo,
pois, distingui-las como prestacoes positivas ou ne-
gativas que sao as caracteristicas predominantes das
obrigacoes acessorias.

Por conseguinte, € equivoco falar-se em conversao
de obrigacao acessoéria em principal. Isto porque nem
toda multa tem origem no tributo e, assim, a inobser-
vancia de deveres nesse plano deveria, se for o caso,
converter-se num comportamento sancionatério, uma
vez que o CNT nao admite prestacdao pecuniaria que
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configure sancao de ato ilicito, no teor do seu art. 3°,
exatamente para diferencia-la da multa.

De sorte que apenas as multas determinadas, em
razao de procedimento arrecadatorio, € que sao passi-
veis de se adequarem no permissivo legal, como decidi-
do pelo Supremo Tribunal Federal: “Somente as multas
assecuratorias da arrecadacao de tributos se convertem
em obrigacao principal”.

Existem pessoas obrigadas a apresentacao da de-
claracao de renda, embora nao tenha imposto a pagar
nem qualquer retencao na fonte. Nesse exemplo,

a obrigacao acessoria, representada pelo dever de apre-
sentar a declaracdo de bens e rendimentos, consiste;
todavia, a obrigacdo principal, que seria representada
pelo pagamento do tributo, nao®.

Esclarecedora a aposicdo de Pedro Roberto Decomain:

Seja como for, o Cédigo as conceitua claramente
como deveres acessorios, ndo representados pelo
pagamento de qualquer soma em dinheiro, mas que
de algum modo se prendem sempre a algum tributo.
Efetivamente, deveres impostos a alguém, ainda que
por lei, mas que ndo guardem qualquer relacdo com
a tributacéao [...] ndo representam obrigacdes tribu-
tarias, nem mesmo acessorias®!.

Complexo e, sobretudo, oneroso acompanhar a
dinamica dessas normas editadas em grande profu-
sao, ao sabor da corporacdo governamental, razoavel

STF - 2* turma. RE 104.955/SP. Relator: Min. Cordeiro Guerra.
RTJ, 114/875.

ODECOMAIN, Pedro Roberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires:
Depalma, 1998. p. 454.

%1Ibidem, p. 454.
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admitir, por vezes, que escapa do setor contabil o con-
trole de procedimentos operacionais exigiveis no tem-
po normativo. Entretanto, uma vez satisfeitos, mesmo
fora do prazo, esse comportamento supre exigéncia do
comando legal. Como se vé, ndo ha recolhimento de
crédito tributario fora do prazo, e o simples atraso nas
informacoes a serem prestadas nenhum prejuizo acar-
reta para a Fazenda Nacional.

2.6.2 Requisito da proporcionalidade e abuso do
poder de legislar

Diante disso, a aplicacao de penalidade sem pre-
visao legal e de valor exorbitante nao se coaduna com o
requisito da proporcionalidade, o que importa € estabe-
lecer a proporcao entre o objetivo demandado e a exacao
imposta. Por esse angulo, é que a matéria deve ser ana-
lisada, na busca de uma solucao para tornar o tributo
um instrumento de justica. Dai a ideia de legitimidade
perseguida nos atos juridico-publicos que configura “a
ponderacao entre o 6onus imposto e beneficio trazido,
para constatar se a medida é legitima”®2.

Nao se concebe, assim, como o procedimento fiscal
possa escapar da ponderacéo, na condicdo de seu elemento
instrumental, de modo a se cingir a adequacao que deve
guardar pertinéncia entre a acao e o resultado, ou melhor,
entre os valores protegidos pelas normas juridicas. Afinal,
o poder de tributar € também o poder de preservar as em-
presas, sem as quais o Estado, muito provavelmente, su-
cumbiria a mingua de receitas para manter sua estrutura
e fazer face as demandas sociais, cada vez mais crescentes,

2BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001. p. 157.
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que lhe compete viabilizar, tendo em vista as necessidades
publicas que deve satisfazer.

Sendo certo que a obrigacdo tributaria principal
tem por escopo a satisfacao de tributo ou de penalidade
pecuniaria, nao menos verdade € que essa prescricao
encontra guarida no principio da reserva legal. Disso
deflui que, conforme dispoe o Codigo Tributario Nacio-
nal, tais hipoteses tenham tratamento legal igualitario
na esteira de regra emanada do Poder Legislativo em
harmonia com o texto constitucional. Diz o codigo de
modo expresso:

Somente a lei pode estabelecer: a cominacdo de pena-
lidades para as acdes ou omissdes contrarias a seus
dispositivos ou para outras infracoes nela definidas®.

Reproduz, assim, a mesma orientacao enderecada
ao Direito Penal, no sentido de que a lei cabe a definicao
de crimes e a cominacao das penas deles decorrentes.

Veja-se nesse sentido a posicao de Maria de Fati-
ma Ribeiro:

A doutrina tem orientado no sentido de exigir a sub-
suncao de todo o ilicito e consequente sancéao fiscal a
norma legal basica, trazendo para o ambito do direito
tributario o postulado do direito penal, como nao ha
crime, ndo ha pena sem lei.

A subsuncao do fato ilicito e respectiva sancao a nor-
matividade da lei ordinaria foram acolhidas no inciso
V, do art. 97 do CTN®,

SBRASIL. Cédigo Tributario Nacional, art. 97, V.

64RIBEIRO, Maria de Fatima. Empréstimo compulsério. NASCIMEN-
TO, Carlos Valder do (coord.). Comentarios ao Cédigo Tributario
Nacional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 198.
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A jurisprudéncia também trilha pelo mesmo ca-
minho:

Multa punitiva nas hipéteses de mora e sonegacao fis-
cal. Plausibilidade da irrogada inconstitucionalidade,
face nao apenas a impropriedade formal da via utiliza-
da (Constituicdo Estadual, mas também evidente cara-
ter confiscatorio das penalidades instituidas)®.
Somente a lei é dado estabelecer ou disciplinar obriga-
coes tributarias, definir infracoées e cominar penalida-
des. Nao podem fazé-lo os decretos regulamentares ou
os atos administrativos®®.

E indevida a multa por falta de apresentacio das infor-
macoes relativas as operacgdes tributaveis, necessarias
a apuracao dos indices de participacao dos Municipios.
Tal fato nédo constitui infracdo porque néao derivada da
lei, mas apenas do seu regulamento®’.

Nao bastasse a impropriedade da via utilizada
(Medida Provisoria ou Instrucao Normativa), também é
nitido o carater confiscatorio da penalidade instituida
ao desamparo da lei mesmo que dela decorresse, ainda
assim poder-se-ia inquina-la de inconstitucional se des-
conforme o postulado da proporcionalidade, “parametro
de afericao da propria constitucionalidade material dos
atos estatais, consoante tem proclamado a jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal”, nos termos do voto
do Min. Celso Melo proferido no RE n. 413.782-8-SC.

Em voto lapidar, o Min. Celso Melo descarta de
modo categorico a impossibilidade de o Estado legislar

°SSTF. Pleno. Adin 5511-600-RJ. Relator: Min. [lmar Galvao. DJU,
18 de outubro de 1991.

66TRF-1 Regido. 4* turma. Ac. 89.0122901-3-Ba. Relator: Juiz Nel-
son Gomes da Silva. DJU, 19 de marco de 1992.

ST1TACIV-SP, 2 C. Ap. 204.588. Relator: Juiz Felizardo Calil. RT,
469, p.123.
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abusivamente, realcando a necessidade do poder publi-
co agir com prudéncia,

especialmente quando se tratar de matéria tributaria
impde-se ao Estado, no processo de elaboracéo das leis,
a observancia do necessario coeficiente de razoabilidade,

acrescentando que:

O Estado nao pode legislar abusivamente. A ativida-
de legislativa esta necessariamente sujeita a rigida
observancia de diretriz fundamental, que, encontran-
do suporte teérico no principio da proporcionalidade,
veda os excessos normativos e as prescricoes irra-
zoaveis do Poder Publico. O principio da proporcio-
nalidade — que extrai a sua justificacdo dogmatica
de diversas clausulas constitucionais, notadamente
daquela que veicula a garantia do substantive due
process of law — acha-se vocacionado a inibir e a
neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio
de suas funcdes, qualificando-se como parametro de
afericdo da prépria constitucionalidade material dos
atos estatais.

A norma estatal, que néao veicula qualquer contetido de
irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da pro-
porcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra,
em sua dimensao material, o principio do substantive
due process of law (CF, art. 5°, LIV).

Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais
decorrentes do abuso de poder legislativo, enfatiza a
nocao de que a prerrogativa de legislar outorgada ao
Estado constitui atribuicéo juridica essencialmente
limitada, ainda que o momento de abstrata instau-
racado normativa possa repousar em juizo meramente
politico ou discricionario do legislador®®.

*RTJ 176/578-580. Relator: Min. Celso de Mello, Pleno.
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2.7 Exacerbacao do poder de tributar

Se ao cidadao nao é dado fugir ao seu dever de pa-
gar tributo, em homenagem a ética da solidariedade fiscal
privada, a fim de atender demandas sociais, ao Estado
nao € licito desrespeitar a ética fiscal publica, que deve
ser estruturada em base sélida, tendo como paradigma a
equidade, para o seu fazer tributario. E claro que, se esse
poder de tributar implica em sacrificio do assalariado e,
também, na inviabilizacdo de empresa em sua atividade
licita, nado encontra guarida na ordem juridica.

Intoleravel, por todos os titulos, a imposicao de
onus fiscal muito além da capacidade contributiva, por
norma, em decorréncia da falta de apresentacao de uma
declaracao criada, sem duvida, como objetivo de subs-
tituir, de modo comodo, a atribuicao exclusiva do Fisco.
Abdicando, assim, de sua funcéao fiscalizatoéria, transfe-
re tal encargo para o contribuinte, mediante instituicao
de obrigacoes acessoérias de dificil execucao.

Intimeras sao as siglas inventadas com essa fina-
lidade precipua, cumprindo-se destacar aquelas conce-
bidas e formalizadas em termos de declaracoes. Além
da ora hostilizada DIF - Papel Imune — pode-se acres-
centar: DACOM, DMS, DCTF, GFIP, DME, DIMOB, SIN-
TEGRA, dentre outras, e, inclusive, em documentos ele-
tronicos, a fim de satisfazer multas derivadas da fértil
imaginacao de burocratas sem qualquer compromisso
com a ética tributaria publica.

Nesse passo, o poder de tributar extrapola do seu
campo e abrangéncia, visto ndo permitir ao Estado nao
suprimir do estatuto do contribuinte os direitos que lhe
sao assegurados pela ordem juridica. Sem duvida,

os desvios inconstitucionais do Estado no exercicio do
seu poder de tributar geram, na ilegitimidade desse
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comportamento do aparelho governamental, efeitos per-
versos, que, projetando-se nas relacdes juridico-fiscais
mantidas com os contribuintes, deformam os principios
que estruturam a ordem juridica, subvertem as finalida-
des do sistema normativo e comprometem a integridade
e a supremacia da prépria Constituicdo da Republica®.

Com efeito, os valores exorbitantes constantes de
multas aplicadas, em razado de fatos aqui discutiveis,
vulneram o postulado da proporcionalidade qualifica-
do como termometro de afericdo da constitucionalida-
de dos atos estatais, no que toca a sua materialidade.
Assim, como reconheceu o STF, o contribuinte pode se
opor ao poder impositivo do Estado, quando este dita
normas que “culminam por asfixiar, arbitrariamente, o
sujeito passivo da obrigacao tributaria lhe inviabilizan-
do, injustamente, o exercicio e atividades legitimas”’°.

Por isso, a Suprema Corte de Justica do Brasil rei-
tera, em tom de adverténcia, que

a prerrogativa institucional de tributar que o ordena-
mento positivo reconhece o Estado nédo outorga o poder
de suprimir (ou inviabilizar) direito de carater funda-
mental, constitucionalmente assegurado ao constituin-
te, pois este dispde, nos termos da Carta Politica, de
um sistema de protecdo destinado a ampara-lo contra
eventuais excessos (ou licitudes) cometidos pelo poder
tributante ou, ainda, contra exigéncias irrazoaveis vei-
culadas em diplomas normativos editados pelas ins-
tancias governamentais’!.

9STF. Re 413782 — 8 SC. Relator: Min. Celso Mello. Disponivel em:
<http: //conjur.uol.com.br>. Acesso em: 22 abr. 2013.

7OSTF. Re 413782- 8 SC. Min. Celso Mello. Disponivel em: <http: //
conjur.uol.com.br>.

"1STF. Re 346.084-6 /PR. Voto do Relator: Min. Celso Mello. Dis-
ponivel em: <http: //conjur.uol.com.br>.
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E esse sentimento de reciprocidade entre o publi-
co e o privado que deve prevalecer: o respeito mutuo
entre o cobrador de impostos e o pagador. Fomentar a
consciéncia ética no plano tributario deve ser a missao
do jurista comprometido com justica fiscal. Na abertura
desse caminho, deparando-se com a incompreensao da
instancia de governo, ha de buscar refrigério jurisdicio-
nal, agora com alento na posicdo do STF convicto da
contencao do poder de tributar, quando este extrapola
de sua competéncia constitucional.

Impor 6nus, apenas lastreado em preceito norma-
tivo, sem levar em conta os substratos econémicos que
possibilitem sua instituicdo, ofende, por sua irrazoabili-
dade, as garantias do estatuto do contribuinte insertas
no texto constitucional, nomeadamente o postulado da
confiscatoriedade da tributacao. A relacao juridica obri-
gacional, se assim se perfizer, ndo se instaura, posto
agir de modo a inviabilizar a atividade produtiva sobre
exigir encargos que, pelo seu expressivo montante, po-
dera comprometer o patrimonio privado. Eis o dilema
vivenciado pelas pequenas e médias empresas, sujeitas
a escorcha fiscal e perseguidas pelo fantasma de obriga-
coes acessorias, criadas por regras inconstitucionais.

2.8 Conclusoes

Do exposto conclui-se que:

Em primeiro plano, verifica-se a inexisténcia, na
espécie, de obrigacao tributaria principal consideran-
do que lhe falta o suporte fatico. Ora, a lei é taxativa
quando diz que as obrigacdes acessorias referem-se
aos impostos e as contribuicdes administrados pela
Receita Federal. Desse modo, a norma administrativa
cria, indevidamente, penalidade autonoma e, portanto,
sem justa causa.
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A evidéncia, o problema somente pode ter equa-
cionamento no plano das imunidades impositivas, em
campo no qual o crédito tributario néo transita pela ine-
xisténcia da relacao obrigacional tributaria. A imunida-
de subordina-se a satisfacao dos requisitos previstos no
art. 14, do Coédigo Tributario Nacional.

Se a matéria questionada gira em torno da aquisi-
cao e comercializacdo de Papel Imune, por parte do con-
tribuinte, € matéria cujo desfecho ha de se dar no cam-
po das limitacdes constitucionais ao poder de tributar,
no pressuposto de que os requisitos para sua concessao
tenham sido observados pelos seus beneficiarios.

Se uma vez constatada pelo Fisco a inobservancia
dessas condicboes, compete-lhe suspender o beneficio
sem que isso lhe acarrete 6nus, senao o de ter que sa-
tisfazer a prestacao tributaria, em decorréncia do seu
comportamento inflacionario. Nao pode é impor pena-
lidade pecuniaria desvinculada de atividade que tenha,
devido ao tributo, sua razao de ser criada e de existir.

De fato, a matéria versa apenas sobre o controle
dos requisitos que presidem a concessao de imunida-
de impositiva do papel. Configurada a hipotese, com a
prestacao das informacoes relativas a DIF — Papel Imu-
ne junto a Receita Federal, ndo haveria sentido para
que essas operacdes acessorias fossem convertidas em
pesado 6nus para o sujeito passivo.
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3.1 Preliminares

Nao bastasse o expressivo numero de impostos,
cunhados por denominacoes diversas, eis que a Camara
de Deputados aprovou projeto de lei complementar que
pretende instituir a contribuicao social para a saude. Tra-
ta-se de uma pretensao cujo objetivo € ressuscitar a an-
tiga contribuicdo provisoria de movimentacao financeira,
agora, sob o pretexto da necessidade de sua utilizacao no
financiamento da saude. Pelo menos essa constitui a mo-
tivacao que inspirou seus mentores a recorrer e esta for-
mula tida, na otica estatal, como ideal para a consecucao
dos objetivos visados pelo sistema tinico de satide.

A rigor, essa iniciativa nao conta com a simpatia
da sociedade, que ja nao se sente segura com a escala-
da desenfreada dos tributos. Ha de se colocar um ponto
final nessa situacao, com o objetivo de restabelecer a
normalidade do sistema tributario nacional, em face do
caos em que se encontra. Permitir o florescimento de
tributos, a luz de critérios vagos, ndo se coaduna com o
principio da moralidade que deve permear a tributacao
pelo lado do Estado.

Nessa linha, o debate académico empresta certo
relevo a questao, de sorte a permitir o conhecimento
do conteudo, em analise no plano juridico. Isso se tor-
na imperativo como um desafio a contencédo do poder
de tributar, cuja limitacao passa pelo crivo da Consti-
tuicao Federal. Visa, ainda, contribuir para uma nova
ordem democratica como espaco de formacao da cida-
dania, Gnica via capaz de construi-la e preserva-la para
os proximos passos indispensaveis a sua consolidacao.

Pretende-se estabelecer o cotejo entre a contri-
buicao social para a saude e o imposto sobre opera-
coes financeiras, visando a verificacao dos seus predi-
cados comuns, especialmente os relacionados com o
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fato gerador e a base de calculo. Nesse aspecto parti-
cular, é examinada a legislacdo que envolve a proble-
matica, a partir da diretriz constitucional delimitado-
ra dos contornos da matéria.

De igual modo, o estudo busca pesquisar a ques-
tdo da cumulatividade ou nao da contribuicao, em tra-
mitacdo no Congresso Nacional e sub judice no Supre-
mo Tribunal Federal. Para os efeitos da competéncia
residual implica também na analise se ela cumpre as
condicoes e requisitos legais imprescindiveis a sua ins-
tituicado. Busca, entao, a inteligéncia, nesse sentido, do
art. 195, §4°, 1, ¢/c154, I, da Constituicao Federal.

O exame das questoes, aqui, suscitadas constitui
o objetivo deste trabalho. Para tanto, devem ser levados
em conta o alcance do poder de tributar e os limites
do poder reformador. Se lograr o éxito desejado, tem-se
como cumprida a missao perseguida e, assim, justifi-
cada a natural expectativa que norteou sua realizacao.

3.2 Estrutura normativa da contribuicao social para
a saiide e do imposto sobre operacoes financeiras

3.2.1 Proposta para a criagdo da contribuigcdo social
para a saude

Eis como se apresenta a proposta de lei comple-
mentar, com vistas a instituicdo da contribuicdo social
destinada a saude, ja aprovada pela Camara dos Depu-
tados e, agora, sob o crivo do Senado Federal:

Art. 1° Esta Lei Complementar institui: I — [...] II - com
base no §4° do art. 195 da Constituicdo Federal, a Contri-
buigcdo Social para a Saude — CSS incidente sobre movi-
mentacao ou transmissao de valores e de créditos e
direitos de natureza financeira, como fonte adicional
aos recursos de que trata o caput do art. 5° (grifos nosso).
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§1° Para efeito do disposto no inciso II do caput, con-
sidera-se movimentacdo ou transmissdo de valores e
de créditos e direitos de natureza financeira, qualquer
operacao liquidada ou lancamento realizado pelas ins-
tituicoes referidas no art. 12, que representem circula-
cao escritural ou fisica de moeda, e de que resulte ou
nao transferéncia de titularidade dos mesmos valores,
créditos e direitos.

Fato gerador - Art. 12. O fato gerador da CSS é: I -
o lancamento a débito, por instituicao financeira, em
contas correntes de depédsito, em contas correntes de
empréstimo, em contas de depdsito de poupanca, de
depésito judicial e de depositos em consignacao de pa-
gamento de que trata o art. 334 da Lei n® 10.406 de 10
de janeiro de 2002, junto a ela mantidas; II - o lanca-
mento a crédito, por instituicao financeira, em contas
correntes que apresentem saldo negativo, até o limite
de valor da reducao do saldo devedor; III - a liquidacao
ou pagamento, por instituicdo financeira, de quaisquer
créditos, direitos ou valores, por conta e ordem de ter-
ceiros, que ndo tenham sido creditados, em nome do
beneficiario, nas contas referidas nos incisos anterio-
res; IV - o lancamento, e qualquer outra forma de mo-
vimentacao ou transmissdo de valores e de créditos e
direitos de natureza financeira, nao relacionados nos
incisos anteriores, efetuados pelos bancos comerciais,
bancos multiplos com carteira comercial e caixas eco-
nomicas; V - a liquidacao de operacoes contratadas nos
mercados organizados de liquidacao futura; VI - qual-
quer outra movimentacdo ou transmissao de valores e
de créditos e direitos de natureza financeira que, por
sua finalidade, reunindo caracteristicas que permitam
presumir a existéncia de sistema organizado para efeti-
va-la, produza os mesmos efeitos previstos nos incisos
anteriores, independentemente da pessoa que a efetue
da denominacdo que possa ter e da forma juridica ou
dos instrumentos utilizados para realiza-la.

Base de calculo - Art. 16. Constitui a base de calculo
para a CSS: I - na hipétese dos incisos I, IT e IV do art.
12, o valor do lancamento e de qualquer outra forma
de movimentacédo ou transmissao; II - na hipotese do
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inciso III do art. 12, o valor da liquidacédo ou do paga-
mento; III - na hipétese do inciso V do art. 12, o resul-
tado, se negativo, da soma algébrica dos ajustes diarios
ocorridos no periodo compreendido entre a contrata-
cdo inicial e a liquidacdo do contrato; IV - na hipétese
do inciso VI do art. 12, o valor da movimentacdo ou
da transmissdo. Paragrafo tinico. O lancamento, mo-
vimentacdo ou transmissédo de que trata o inciso IV do
art. 12 serdo apurados com base nos registros conta-
beis das instituicoes ali referidas.

Momento de incidéncia - instante em que ocorre a
circulacéo escritural ou fisica de moeda, e de que re-
sulte ou nao transferéncia de titularidade dos mesmos
valores, créditos e direitos’.

3.2.2 Disciplina legal do imposto sobre operacoes
financeiras — operacoes de crédito

A matéria relacionada com a disciplina juridica
do imposto sobre operacdes financeiras, no que diz res-
peito as operacoes de crédito, esta assim regulada pela
Constituicao Federal, Codigo Tributario Nacional, leis e
decreto, conforme transcricao, a saber:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: V
- operacoes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a
titulos ou valores mobiliarios’;

Art. 63. O imposto, de competéncia da Uniao, sobre
operacodes de crédito, cambio e seguro, e sobre opera-
coes relativas a titulos e valores mobiliarios tem como
fato gerador: I - quanto as operacoes de crédito, a sua
efetivacdo pela entrega total ou parcial do montante
ou do valor que constitua o objeto da obrigacao, ou
sua colocacédo a disposicao do interessado; Paragrafo

7?BRASIL. Congresso Nacional. Projeto de lei complementar n.°

306/2008.

SBRASIL. Constituicao Federal, art. 153.
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Unico. A incidéncia definida no inciso I exclui a defini-
da no inciso IV, e reciprocamente, quanto a emissao,
ao pagamento ou resgate do titulo representativo de
uma mesma operacao de crédito”.

Art. 64. A base de calculo do imposto é: I - quanto as
operacoes de crédito, o montante da obrigacdo, com-
preendendo o principal e os juros™;

Art. 2° O IOF incide sobre: I - operacoes de crédito re-
alizadas: a) por instituicdes financeiras (Lei n°® 5.143,
de 20 de outubro de 1966, art. 1°);b) por empresas que
exercem as atividades de prestacao cumulativa e con-
tinua de servicos de assessoria crediticia, mercadologi-
ca, gestado de crédito, selecdo de riscos, administracao
de contas a pagar e a receber, compra de direitos cre-
ditérios resultantes de vendas mercantis a prazo ou de
prestacao de servicos (factoring) (Lei n°® 9.249, de 26 de
dezembro de 1995, art. 15, §1°, inciso III, alinea “d”,
e Lei n® 9.532, de 10 de dezembro de 1997, art. 58);
c) entre pessoas juridicas ou entre pessoa juridica e
pessoa fisica (Lei n® 9.779, de 19 de janeiro de 1999,
art. 13)75;

Art. 1° O Imposto sobre Operacoes Financeiras inci-
de nas operacoes de crédito e seguro, realizadas por
instituicoes financeiras e seguradoras, e tem como fato
gerador: I - no caso de operacdes de crédito, a entrega
do respectivo valor ou sua colocacado a disposicdo do
interessado’’;

Art. 15. A base de calculo do imposto, em cada més,
sera determinada mediante a aplicacdo do percentual
de oito por cento sobre a receita bruta auferida men-
salmente, observado o disposto nos arts. 30 a 35 da Lei
n® 8.981, de 20 de janeiro de 1995. (Vide Lein® 11.119,
de 205) §1° Nas seguintes atividades, o percentual de
que trata este artigo sera de: III - trinta e dois por cen-
to, para as atividades de: (Vide Medida Provisoéria n°

7“BRASIL. Cédigo Tributario Nacional, art. 63.

7S Ibidem, art. 64.

6Decreto n. 6.306 de 14 de dezembro de 2007.
"Lei n.° 5.143, de 20 de outubro de 1966, art. 1°.
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232, de 2004); d) prestacdo cumulativa e continua de
servicos de assessoria crediticia, mercadolégica, gestao
de crédito, selecao de riscos, administracao de contas a
pagar e a receber, compra de direitos creditérios resul-
tantes de vendas mercantis a prazo ou de prestacao de
servicos (factoring)”.

Art. 58. A pessoa fisica ou juridica que alienar, a em-
presa que exercer as atividades relacionadas na alinea
“d” do inciso III do §1° do art. 15 da Lei n° 9.249, de
1995 (factoring), direitos creditorios resultantes de ven-
das a prazo, sujeita-se a incidéncia do imposto sobre
operacoes de crédito, cambio e seguro ou relativas a
titulos e valores mobiliarios - IOF as mesmas aliquotas
aplicaveis as operacdes de financiamento e empréstimo
praticadas pelas instituicoes financeiras™.

Art. 13. As operacoes de crédito correspondentes a mu-
tuo de recursos financeiros entre pessoas juridicas ou
entre pessoa juridica e pessoa fisica sujeitam-se a in-
cidéncia do IOF segundo as mesmas normas aplicaveis
as operacoes de financiamento e empréstimos pratica-
das pelas instituicoes financeiras®®.

3.3 Falta de previsao constitucional

Inexiste previsdo constitucional para a instituicdo
e cobranca de contribuicdo social para os fins preco-
nizados, na proposicao em analise, nos termos em que
esta sendo posta. Trata-se, apenas, de uma invencao
fantasiosa do legislador para instituir uma nova exacao
na espécie contribuicao, embora revestindo a qualidade
de imposto. Assim agindo, ou seja, desrespeitando o re-
gime tributario que lhe é proprio, burlou as exigéncias
constitucionais aplicaveis a matéria, acarretando dessa

"8Lei n.° 9.249, de 26 de dezembro de 1995, art. 15, §1°, inciso III,
alinea “d”.

Lein.° 9.532, de 10 de dezembro de 1997, art. 58.

80Lei n.° 9.779, de 19 de janeiro de 1999, art. 13.
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forma a inconstitucionalidade da norma, como assinala
Geraldo Ataliba:

Sim, porque os valores constitucionais protegidos por
esses preceitos especificos, tipificadores desses regi-
mes especiais, ndo podem ser contornados, superados,
nem violados, em nenhuma hipétese. A circunstancia
de querer a lei federal financiar certas finalidades, me-
diante contribuicdo, nao significa que possa descarac-
terizar ou violar as principais regras constitucionais
que aos impostos sao aplicaveis®!.

Nao se afigura legitima a proposicao em tela (Proje-
to de Lei Complementar n. 306/2008), que tentou insti-
tuir tributo sem causa eficiente, abriu caminho para que
a aliquota do imposto sobre operacoes financeiras desse
um salto quantitativo, sob a desfacatez de se tratar de
recursos financeiros para o financiamento da saude, e,
com isso, tentar justificar sua juridicidade. O dispositi-
vo sem qualquer tintura legal causa grave lesao, mais
uma vez, ao patrimonio privado.

Na persecucdo do seu desiderato de ampliacdo da
carga tributaria, o Governo Central, utilizando-se do ar-
tificio de pressao contra o Congresso Nacional, derrotado
pela famigerada contribuicado provisoria de movimentacao
financeira, retorna, nesta oportunidade, com o proposito de
impor uma contribuicdo. Reproduz o contetdo da CPMF,
apenas com uma roupagem diferente e nova denominacao,
sem, entretanto, observar os ditames cogentes do CTN?®2.

81ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2004. p. 208.

82A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gera-
dor da respectiva obrigacéao, sendo irrelevantes para qualifica-la: I - a
denominacdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei; I - a
destinacao legal do produto da sua arrecadacao (Codigo Tributario Na-
cional, art. 4°).
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E verdade que o poder de tributar nao se afigu-
ra intangivel, desconhecendo limites, deixando a so-
ciedade em segundo plano, no que se refere aos seus
anseios e necessidades existenciais, ha de se ater ao
marco delimitado pelo legislador constituinte origindrio.
Nunca se presenciou tamanha faria legislativa, cuja
dimensao tem fugido ao controle eficaz, mesmo com
a demonstracdo cabal do aumento extraordinario da
arrecadacao de tributos.

Nao se pode invocar o exercicio soberano do poder
de legislar, nem tampouco o modo genérico de incidir a
lei, porque, aqui, o que se sustenta é a inconstituciona-
lidade da proposta de lei complementar por ferir o pos-
tulado da moralidade, como se demonstra na proxima
secao, quando se desvela a questao ética e moral, que
permeia essa problematica.

3.4 Questao ético-moral que envolve o poder de
tributar

Observa-se que a forca de um comando legal nao
se cinge apenas ao ambito da formalidade, que timbra
pelo seu carater de obrigatoriedade. Se dessa premis-
sa pudesse se extrair uma conclusao logica para se
chegar a um entendimento, com foro de definitividade,
reveladora de equacao singela a ponto de justificar a
tributacdo consequente, estar-se-ia diante da consa-
gracao do absurdo.

A forma pura e simples, tomada como parametro
em qualquer modelo interpretativo, nao da uma respos-
ta satisfatoria as expectativas de solucoes plasmadas
em principios delineadores do direito justo. Nao s6. O
verniz da moralidade também ha de se impregnar nas
leis, cuja feitura deve se fundar na teoria ética como
elemento insito a sua estrutura constitutiva.
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O tributo, descompromissado com a melhoria das
condicoes de vida, nao se justifica, enquanto instrumen-
to de preservacao de privilégios e de aprofundamento da
injustica fiscal. Isso reclama reforma estrutural do sis-
tema tributario nacional, caodtico, irracional e complexo.

A proposta de LC n.° 306/2008 peca pela motiva-
cao de fundo em face das nefastas consequéncias que
podera causar ao patrimonio privado. De fato, trata-se
de proposicao de legitimidade no minimo duvidosa, por-
que fruto de processo legislativo desencadeado sem ob-
servancia dos canones do postulado da moralidade.

O contribuinte nao pode ficar a mercé dessas me-
didas de ocasiao, obrigado a atender aos interesses ex-
clusivos da corporacdo governamental de plantdo. E
necessario lisura e seriedade, a fim de que o processo
legislativo reflita a vontade do povo expressada nas ur-
nas. Na verdade, como instrumento de barganha, mais
tem servido aos parlamentares do que a sociedade.

E de conhecimento geral que a legislacdo vem sen-
do construida por parlamentares, em troca de dinheiro
vivo desembolsado pelo cidadao-contribuinte, via desvio
de seus representantes, ndo ha como emprestar credi-
bilidade a esse sistema de votacao viciada. Neste senti-
do, cai por terra o dogma da soberania popular, porque
se esta diante do exercicio desvirtuado de um poder, em
razao do desempenho desqualificado de seus membros
no que toca a funcao de legislar.

O Projeto do Governo, segundo a Folha de Sdo Pau-
lo, registra, a proposito do processo legislativo, em sua
pagina quatro, que, com as normas vigentes, existe um

[...] incentivo ao ‘mercado partidario’ para manutencao
das bases de coalizdo e, considerando-se a falta de coe-
sdo interna dos partidos, desvirtuamento para um ver-
dadeiro ‘mercado de votos’ no Parlamento — fidelidade
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ao governo baseada, em muitos casos, em um modelo
de trocas calcado no binémio liberacado/néo liberacao de
recursos para emendas parlamentares ou nomeacio/
nao nomeacao de indicados do parlamentar (ou de seu
partido) para determinados cargos da administracao. O
maior escandalo do governo Lula foi mensaléo |...] era a
engenharia montada pelo PT para o pagamento de me-
sadas a integrantes da base aliada em troca de apoio ao
governo no Congresso. A liberacdo de emendas parla-
mentares é outra moeda de troca que o governo costu-
ma garantir os nimeros necessarios antes de votagoes
importantes, [...]%%.

O principio da moralidade tem natureza institucio-
nal, “na medida em que se apresenta como estruturante
de toda e qualquer instituicao”®*. Dai ndo se enquadrar
no plano, mas ao Direito, na licdo de Sérgio Sérvulo da
Cunha, acrescentando:

Em direito, o principio da moralidade significa que as
normas morais representam padroes de comportamen-
to juridicamente exigiveis das autoridades e de todos
os membros da Administracdo, e assim se enuncia: €
juridicamente exigivel das autoridades e dos membros
da Administracao a observancia das regras morais®.

Essa pratica reiterada de parlamentares, utilizan-
do-se de meios pouco usuais, sobremodo escusos para
exercer suas funcoes, vem comprometendo, de forma

8MICHAEL, Andréa. Congresso tem "mercado de votos", diz projeto
do governo. Folha de Sao Paulo, Sao Paulo, 23 ago. 2008, p. 1. (Da
Sucursal de Brasilia) Disponivel em:<http://www1.folha.uol.com.
br/fsp/brasil/fc2308200802.htm> Acesso: Acesso: 15 jan. 2014.

8*CUNHA, Sérgio Sérvulo. Principios constitucionais. Sao Paulo:
Saraiva, 2006. p. 148.

8 Ibidem, p. 149.
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crucial, a legitimidade de sua atuacao no parlamento.
Ha excesso de leis e isso estimula a corrupcéao porque,
enquanto penaliza os menos influentes economicamen-
te, protege a elite dominante que a elas se apega para
afastar seus rigores.

O agir dos agentes politicos nessas condicoes, por
incompatibilidade com o decoro parlamentar, ndo sa-
tisfaz aos ditames constitucionais, sobretudo por ina-
dequacao dos meios utilizados para alcancar o bem co-
mum. Neste ponto, fere o principio da impessoalidade, o
que os coloca sob suspeicao, visto que estao atuando no
interesse proprio ou de terceiros, desvirtuando, assim,
a finalidade publica a que se destina.

3.5 Outras fontes de custeio, competéncia residual
e bitributacao

3.5.1 Requisitos legais da competéncia residual

A seguridade social compreende um conjunto
integrado de acoes de iniciativa dos Poderes Publicos
e da sociedade, destinado a assegurar os direitos re-
lativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social,
conforme definicdo contida na Constituicao Fede-
ral®. Seu financiamento é diversificado, incluindo a
sociedade, bem como alocacéao de recursos financei-
ros e das contribuicoes elencadas de maneira nitida
no texto constitucional®’.

Ao fixar novas fontes de custeio para a mesma fi-
nalidade, o artigo referido fez expressa mencao ao art.
154, I, que estabelece a chamada competéncia residual

86BRASIL. Constituicao Federal, art. 194.
87Ibidem, art. 195, 1 a IV.
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como limites e critérios para a instituicao de impostos.
Com isso quis dizer que € exequivel a criacdo daquela
espécie tributaria, desde que seja ndo cumulativa, nem
tenha fato gerador ou base de calculo proprios dos dis-
criminados na Constituicao Federal®®.

Por conseguinte, infere-se do referido comando
normativo que a expressao outras fontes somente pode
ser entendida como impostos vinculados. Tanto isso
€¢ verdade que manda observar a regra constante da
Constituicao Federal®, que trata dos impostos objeto
da competéncia remanescente. Dois aspectos sobressa-
em em relacdo ao tema: o imposto, além de preencher
os requisitos da lei, deve ser nao cumulativo, sendo,
portanto, aspectos convergentes.

Como se observa in casu, a contribuicao social
para a saude configura imposto novo idéntico a outro,
ja existente no sistema tributario, o que encontra 6bice
no rigido sistema de reparticao de competéncia, adota-
do pela Constituicao, entre as pessoas politicas. Ainda
porque sua criacdo subordina-se a exigéncia da técnica
fiscal, que informa o principio da competéncia residual.

De logo se vé que a contribuicdo em exame tem
a mesma conformacao do imposto sobre operacoes fi-
nanceiras, em decorréncia da apropriacdo de parcela
do patriménio ja apropriado por este. Dai a rigidez
do texto constitucional ao condicionar a criacao de
qualquer figura de imposicdo social aos ditames co-
gentes do art. 154, I, da Constituicao Federal. Isto
induz a compreensao de que ela nao pode guardar
semelhanca com os impostos ou outras contribuicoes
que povoam o ordenamento positivo. Em decorréncia

88 Ibidem, art. 154, I.
8 Jbidem, art. 154, I.
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disso nao encontra ressonancia no postulado da com-
peténcia residual, pois diametralmente oposta a solu-
cao alvitrada pela proposta, objetivando, segundo ela,
o financiamento da saude. Nao sendo esse proposito
do sistema tributario nacional, tal iniciativa, portan-
to, contribui para o caos de ha muito instalado no
universo legislativo brasileiro.

3.5.2 Caracterizag¢ao da bitributacdo

O exame em primeiro plano, quanto a incidéncia
do bis in idem se a contribuicdo proposta tem o mes-
mo fato gerador e a mesma base de calculo proprio de
outros impostos previstos, na Constituicao da Republi-
ca. Para tanto, torna-se necessario delimitar a equacéao
dessa operacao no tocante a sua identidade, nas sea-
ras constitucional e tributaria, tomando como ponto de
partida o imposto sobre operacoes financeiras. Eis que
assim a Constituicao se expressa:

a) fato gerador — a movimentacdo ou transmissao
de valores e de créditos de natureza financeira (PLC
306/2008, Art. 1°). E caracterizado, pois, pelo I - o lan-
camento a débito, por instituicdo financeira, em contas
correntes de depésito, em contas correntes de emprés-
timo, em contas de depoésito de poupanca, de depédsito
judicial e de depoésitos em consignacdo de pagamento
de que trata o art. 334 da Lei n® 10.406 de 10 de janeiro
de 2002, junto a ela mantidas, previsto no seu art. 12,
bem como as demais figuras constantes dos incisos II a
VI do mesmo artigo;

b) base de calculo — é o valor do lancamento devida-
mente quantificado ou outra qualquer forma de movi-
mentacao ou transmissao, da liquidacado ou do paga-
mento, ou o resultado, se negativo, da soma algébrica
dos ajustes diarios ocorridos no periodo compreendido
entre a contratacdo inicial e a liquidacao do contrato
(PLC 306/2008, Art. 12);
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c) momento de incidéncia — instante em que ocorre a
circulacao escritural ou fisica de moeda, e de que re-
sulte ou nao transferéncia de titularidade dos mesmos
valores, créditos e direitos.

O fato gerador, a base de calculo e o momento de
incidéncia vinculam-se diretamente as operacodes de
crédito em todas as suas modalidades. Se assim €, nao
resta a menor duvida de se estar diante de um imposto
sobre operacoes financeiras, incorrendo no fenémeno
conhecido como bitributacgdo, rechacado pela Constitui-
cao Federal, nao podendo, portanto, ser acatado mais
esse arranjo que se pretende juridicizar.

Fundamentos dos mais relevantes podem ser ali-
nhados para consubstanciar a tese aqui esposada den-
tro de uma interpretacao logico-sistematica da Consti-
tuicao Federal. De fato, a malsinada contribuicao social
reune todos os elementos constitutivos de um tributo
novo, tais como: fato gerador, base de calculo e momen-
to de incidéncia.

Nao ha a rigor nada que justifique a busca de uma
nova fonte de custeio para a saude, trata-se de contri-
buicao sem causa, posto inexistir qualquer necessidade
de caixa, tendo em vista a constatacao do excesso de
arrecadacao, tantas vezes difundido pelos 6rgaos de co-
municacdo. Se assim se delineia, a espécie transparece
configurar bitributacao, portanto, figura repelida pela
ordem juridico-constitucional. De fato, constata-se du-
pla incidéncia sobre as mesmas parcelas de operagoes
de crédito ja devidamente tributadas.
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3.6 A questao especifica da nao-cumulatividade

Para melhor compreensao da matéria, vale deli-
near a nocao conceitual do termo cumulativo que, em
sua raiz latina (cumulatus), € empregado para designar
tudo que estabelece elo, nao obstante possa ser tomado
de modo isolado. No universo da tributacao, diz-se das
operacoes que suportam incidéncias multiplas de tribu-
tos em um mesmo bem, sem ser compensadas ao longo
das etapas em que se desdobram.

Sendo certo, como foi demonstrado, que a contri-
buicdo social para a saude € tributo, pode-se afirmar,
sem medo de errar, que sua possivel instituicao adentra
pelo campo da inconstitucionalidade. Deveras, ela re-
Une todas as caracteristicas de um auténtico imposto
em cascata e, portanto, cumulativo, em face da tipologia
impositiva conformadora de sua estrutura organica.

Dentro dessa perspectiva, infere-se que a CCS ¢,
por exceléncia, cumulativa face ao seu incidir indiscri-
minado, no que guarda absoluta correspondéncia com
o imposto sobre operacoes financeiras. Sua insercao, na
cadeia produtiva e de circulacao, demarca sua condicéo
de tributo cumulativo, cuja instituicao encontra 6bice
no texto constitucional. Nesse plano, incidira, em diver-
sos momentos, sobre um mesmo bem: desde a matéria
até o consumidor final.

Em razao disso, funciona de maneira negativa a
ponto de penalizar o sistema produtivo, especialmente
em razao de promover o efetivo aumento de preco do
servico ou produto. Implica numa incontestavel super-
posicao de tributo sobre tributo, redundando em efeito
cascata, em decorréncia do seu carater nao cumulativo.

A sistematica de arrecadacao a ser adotada, no fu-
turo, se aprovada pelo Senado Federal, ndo atende aos
designios constitucionais da ndo-cumulatividade. Isto
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porque a arrecadacao devera ser operacionalizada pela
rede bancaria, e isto nao possibilitara a utilizacdo de
mecanismo operacional que afaste o efeito cascata no
pagamento da referida contribuicao.

Pelo principio da nao-cumulatividade,

o tributo incidente em cada operacédo deve ser compen-
sado com o montante devido nas operacdes anteriores.
[Isso leva a uma situacdo] que o tributo incida, na pra-
tica, apenas sobre o valor agregado em cada operacao,
e nao sobre o valor ja tributado na operacao anterior®.

A Contribuicdo Social para a Saude, figura exoti-
ca, substituta ilegitima da famigerada CPMF, uma vez
aprovada pela Camara, acha-se em compasso de espe-
ra no Senado Federal. Trata-se de uma proposta que
nao encontra eco no seio da sociedade, tao escaldada
de tanto imposto. E a formula encontrada para mais
uma vez escorchar o contribuinte, em razao, inclusive,
de seu carater cumulativo.

A Constituicao, conformada pelo ponto temati-
co revelador do seu conteudo substancial, é indicativa
para a construcao de uma sociedade justa e solidaria.
Desse modo, nao pode se constituir num instrumento
de injustica tal qual um veiculo a difundir a incerteza
entre os cidadaos prestantes, em decorréncia do desres-
peito aos direitos e as garantias fundamentais.

Caracteriza-se como o pilar de sustentacao de todo
o arcabouco juridico, sem o qual podera ruir a contextura
harmonica do sistema legal, cujos limites nao podem ir
contra a dignidade do ser humano. Sua meta € o homem

°GROFF, Leandro Morais. Isencéo, aliquota zero e o principio da
nao-cumulatividade. Revista de Direito Tributario e Ciéncias
das Financas, Sao Paulo, ano 15, n. 76, p. 171, set.-out. 2007.
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para cuja satisfacdo de suas necessidades foi concebida
e, assim, vem fazendo ao longo do seu processo historico.
Dai a adverténcia de Dalmo de Abreu Dallari:

Como ¢é facil de perceber, desaparecendo a Constitui-
cdo como um ponto de referéncia obrigatério, nao exis-
te mais certeza quanto aos direitos e deveres®!.

Dentro desse espirito, vale realcar o ponto de vista
dos federalistas, nesse aspecto, sustentado por Alexan-
der Hamilton:

Nao ha posicdo que se poe em principios mais claros
que a de declarar nulo o ato de uma autoridade de-
legada, que nao esteja afinada com as determinacoes
de quem delegou essa autoridade. Consequentemen-
te, ndo sera valido qualquer ato legislativo contrario a
Constituicdo. Negar tal evidéncia corresponde a afir-
mar que o representante superior ao representado, que
o escravo e mais graduado que o senhor, que os dele-
gados do povo estao acima do préoprio povo, que aque-
les que agem em razdo de delegacdo de poderes, estao
impossibilitados de fazer ndo apenas o que tais poderes
nao autorizam, mas, sobretudo o que eles proibem?®2.

Sem embargo, a Constituicao deve ter certa esta-
bilidade, a fim de que possa ser interpretada, aplicada e
cumprida por todos, por um razoavel periodo de tempo.
Dela nao se pode fazer uma colcha de retalhos, cujo ob-
jetivo € a negacao de direitos com a utilizacéo enviesada
de regras constitucionais, para desconstituir situacoes
juridicas devidamente consolidadas.

9IDALLARI, Dalmo de Abreu. Constituicao e constituinte. Sao
Paulo: Saraiva, 1982. p. 62.

2HAMILTON, Alexander et al. Os federalistas. Traducao Heitor de
Almeida Herrera. Brasilia, DF: UnB, 1984. p. 577-578.
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3.7 Conclusoes

E evidente que as acdes, referentes & movimenta-
cao e a transmissao de valores e créditos e de valores
previstos no projeto de lei complementar em analise,
ja vém sendo tributadas pelo imposto sobre operacoes
financeiras, no tocante as operacodes de crédito. As-
sim, o fato gerador proposto incide em duplicidade de
base imponivel.

Do mesmo modo, a base de calculo se caracteri-
za pela grandeza mensurada quantitativamente, tendo
como medida de valor os lancamentos efetivados pela
rede bancaria; podendo, igualmente, ser considerada
qualquer outra forma de operacionalizacdo das opera-
coes prescritas no projeto de lei complementar, tantas
vezes, aqui referido.

Além desses dois elementos que conformam o tri-
buto da proposicao em tela, fato gerador e base de cal-
culo que sao, absolutamente, iguais aos do imposto so-
bre operacoes financeiras, surge outro agravante, isto €,
o efeito cumulativo da contribuicao social para saude.

Tais aspectos merecem algumas consideracoes, na
medida em que desafiam dois postulados fundamentais
em que se assenta a tributacao: a) a necessidade de ob-
servancia da competéncia residual; e b) o novo tributo
nao incorra em bis in idem. Isso porque sao situacoes
que a Constituicdo Federal veda, a fim de preservar a
harmonia do sistema tributario.

Do exposto, conclui-se que:

a) nos moldes em que se acha estruturado o Projeto de
Lei Complementar n. 306/2008, a Contribuicado Social
destinada a saude (CSS) vulnera os artigos 195, §4°,
c/c 154, 1 da Constituicdao Federal, por nao preencher
os requisitos indispensaveis a sua instituicao, neles es-
tabelecidos;
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b) trata-se de uma contribuicao que, em razao do seu
modo de incidir no ambito da atividade economica,
configura-se como cumulativa, devido ao seu efeito
cascata, em detrimento do empreendimento produtivo.
O simples fato de ser arrecadado pela rede bancaria
reforca, também, esse ponto de vista especialmente
porque essa sistematica ndo permite a compensacio
do tributo pago em varias etapas da producéo; o mes-
mo acontecendo com as movimentacoes financeiras em
contas correntes de depdsitos bancarios;

c) ao pretender acesso aos saldos financeiros do con-
tribuinte, revela seu intuito deliberado de bisbilhotar a
privacidade do cidadéo, sem vinculacdo com a contri-
buicdo proposta, o que configura escancarado desvio
de finalidade;

d) € uma tentativa de reproduzir a versdo caricata da
Contribuicao Proviséria de Movimentacdo Financeira
pelo Congresso Nacional. Ainda assim nao houve qual-
quer prejuizo para o Fisco, pois, ao revés, a arrecada-
cao continua dando saltos homéricos. Em decorréncia
disso, ndo ha necessidade de outro tributo, a pretexto
de financiar a saude, sem que haja qualquer certeza de
o Governo cumprir essa vinculacdo, como aconteceu
com a CPMF;

e) essa iniciativa autoritaria desafia a seguranca juridica
em matéria tributaria ante o comportamento arbitrario
de legislador. De sorte que: “para garantizar la juridici-
dad del tributo, no basta una ley, sino que es imprescin-
dible que la misma se adecue a determinados limites”.

SNOVOA, César Garcia. El Principio de Seguridad Juridica en
Materia Tributaria. Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 103.
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4.1 Obrigacoes acessorias

As obrigacoes acessorias, constituidas por infra-
coes formais secundarias, por esséncia, desprovidas de
qualquer expressao econdmica, estdo a merecer um rees-
tudo, em face do seu carater improdutivo e dispendioso
para a Fazenda Publica. Pode-se dizer que se esta diante
de recursos tributarios irrelevantes sem que eles possam
acrescer em vulto o orcamento da seguridade social.

A diversidade de multas, concebida com o objetivo
estritamente intimidatorio, fomentada pela exacerbacao
do processo legislativo, ndo atende ao interesse da so-
ciedade. Ademais, por se tratar de mero residuo tribu-
tario, com custos operacionais sem forte contrapartida
em termos de arrecadacao, nao oferece qualquer renta-
bilidade para os cofres publicos.

Individualizar pontos infracionais, enumerando-os
como desdobramento de diversos incisos ou alineas de
artigos, travestidos de ilicitos fiscais, € demonstracao de
pratica improdutiva. Essa sistematica amplia de modo
consideravel o raio de acao do auditor fiscal da Receita
Federal do Brasil, dando-lhe autonomia para lavrar au-
tos de infracdo, em matéria previdenciaria e em outros
procedimentos da mesma natureza.

A exigéncia imposta ao contribuinte de exibir ou
de prestar inumeraveis informacoées de interesse da Fa-
zenda Publica, impropriamente cunhada de obrigacao
acessoria, vem infernizando a vida do empresario. Além
da postura abusiva de que se reveste, impregnada, nos
mais diversos dispositivos legais e regulamentares, con-
figura também uma maneira de penalizar quem produz
a riqueza deste pais.

O vendaval de siglas inventadas pela mente fértil do
legislador, com a ajuda do Executivo, nao cessa de ser
forjado na forma que molda a armadilha legislativa. O que
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menos conta € o modo e o tempo desperdicado pela empre-
sa para cumprir o ritual estabelecido no caderno de encar-
gos fiscais, que se amplia a cada dia e cuja criatividade nao
conhece limites. As siglas pode se acrescer um rol exausti-
vo de situacoes suscetiveis de gerar uma multiplicidade de
deveres acessorios, combustivel que aumenta a voracidade
da maquina estatal de arrecadacédo, impondo injusto em-
baraco para regular a atividade econémica. Pouco familia-
rizado com um amontoado de siglas e de obrigacoes para os
mais variados gostos, o empresario € impelido a recorrer a
terceiros para atender a burocracia oficial, que nao oferece
resposta eficiente para a crescente demanda da sociedade.

Os deveres acessorios ndo servem sendo ao de-
sencadeamento permanente, constante e repetitivo de
acoes, visando a formalizacao de autos de infracdo. Sao
determinantes da origem de toda sorte de multas e de
penalidades impingidas aos que ndo podem, a tempo e
a hora, cumprir tais exigéncias, fazendo surgir a figura
do crime de sonegacao fiscal.

Com supedaneo nos elementos propiciados pelo
nexo normativo em vigéncia, sao lavrados tantos autos
ou notificacdes de lancamento quantos forem os impos-
tos, as contribuicoes ou as penalidades vinculadas ao
sujeito passivo. Constitui, assim, o universo da possibi-
lidade de fatos suscetiveis, por sua natureza probatoria,
de determinar o ato inflacionario.

Sendo certo que as obrigacoes acessorias (infracoes
formais) sdo meramente instrumentais, nao menos verda-
de é que seu descumprimento, se ndo comprovado o ca-
rater doloso ou culposo da conduta examinada, insere-se
apenas no contexto da responsabilidade obrigacional pre-
vista no CTN. Nao se afigura razoavel que possa encontrar
ressonancia no Codigo Penal, cabendo ao Judiciario exa-
minar, com precaucdo, a motivacao substancial da acao
penal intentada pelo Ministério Publico em razao delas.

104 | Carlos Valder do Nascimento



CAPITULO 1V
As vicissitudes do crédito previdenciario em face das obrigacoes acessorias

4.2 Crédito previdenciario sob o dominio da legislacao
tributaria

4.2.1 Nogoes gerais

Ao crédito da contribuicdo social previdenciaria
sobre ostentar a condicdo de tributo néo lhe sao indife-
rentes, portanto, as regras do Codigo Tributario Nacio-
nal pelas quais se devem balizar®*. Detendo a mesma
substancia da obrigacdo é constituido, também, pelo
lancamento ou, ainda, por auto de infracao, confissao
de divida, conforme dispde o Regulamento de Custeio de
Previdéncia Social.

A regra relativa a constituicao de crédito previ-
denciario é regra sob o dominio da legislacao tributaria,
posto se revestir da mesma natureza do tributo. Outras,
vinculadas pela lei organica da seguridade social, se vio-
lar essa diretriz, sdo flagrantemente inconstitucionais.
Nao sao qualificadas para alterar o carater substantivo
das normas gerais, veiculadas pelo Codigo Tributario
Nacional, predominantes sobre as previdenciarias.

Dessa forma, os institutos, quando envolvendo
matéria de cunho tributario, se submetem a disciplinas
proprias do campo juridico em que se acham embutidos
e povoam o ordenamento juridico por especificidade.
Essa observancia de critério por especializacao do as-
sunto legislado atende a necessidade de harmonizacéao
do sistema tributario.

Como se vé, ao crédito tributario previdenciario
aplica-se o prazo quinquenal no tocante a sua constitui-
cao, mediante auto de infracdo, lancamento ou outros
procedimentos administrativos. Se contemplado, no

9*BRASIL. Cddigo Tributario Nacional, artigos 124 e 139.
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curso de dez anos, inflado com penduricalhos de toda
ordem, deve ser impugnado ou embargado em processo
judicial, podendo o sujeito passivo deduzir defesa sob a
alegacao de excesso de execucao.

4.2.2 Aspectos processuais

A regra interna € no sentido de que o tributo ou a
contribuicao, passiveis de execucao, demanda fixacao do
periodo de apuracao, bem como a compatibilidade dos va-
lores declarados e os apurados na documentacao contabil
e fiscal do contribuinte. Apenas daqueles contribuintes,
cujos fatos geradores tenham ocorrido nos cinco anos,
que antecede a emissdao do MPF e no periodo de execu-
cao do procedimento fiscal, conforme Portaria REFB n.°
4.0606, de 2 de maio de 2007, da Receita Federal do Brasil.

De posse desse instrumental normativo, que pde o
contribuinte em segundo plano, esta o Fisco apto a apare-
lhar a acao executiva fiscal com o mesmo figurando no polo
negativo da relacdo obrigacional previdenciaria. E assim
porque a constricao do patriménio privado se faz em funcao
dos dados colhidos pelo representante do INSS.

Constituir o crédito tributario previdenciario signi-
fica percorrer longo caminho até o ponto final que cul-
mina com a execucao. Claro que, em contraposicao a tal
iniciativa, o executado dispoe de mecanismos processu-
ais, que, nem sempre, sdo eficazes, para controverter
com a pesada maquina fiscal.

Na seara administrativa desponta a possibilidade
do manejo por parte do sujeito passivo de peca com fei-
cao impugnativa, arma posta a sua disposicao a fim de
que possa se contrapor a pretensao da Fazenda Publi-
ca. Pela exiguidade de tempo, entretanto, pode-se re-
velar in6cua qualquer tentativa nesse sentido, princi-
palmente, pela impossibilidade de levantar, em tempo
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habil, os documentos requeridos pela auditoria fiscal
previdenciaria.

Circunscreve a matéria ao ambito exclusivo de in-
fracoes meramente formais. Como nao guardam corre-
lacdo com os impostos, pelo cunho autonomo de que
se revestem, ndo permitem sua hostilizacdo de forma
eficiente, em face da auséncia de condicoes instrumen-
tais, capazes de estancar a investida estatal nem sem-
pre legitimada do ponto de vista da legalidade.

Decerto a concessao do prazo de trinta dias, para a
interposicdo de recurso impugnativo, evidencia sua fa-
ceta insuficiente ao objetivo colimado. Com efeito, uma
vez consumada a atuacdo, seu reflexo ja se faz sentir
pela repercussao negativa que afeta o patrimonio do
contribuinte, gerando, em consequéncia, reducao inde-
vida de seu patrimonio.

A complicacdo de ordem processual, secundada
pela Lei de Execucao Fiscal, inibe o acionamento da
acao executiva, se, em curso, o auto de infracao em
sede administrativa. Nem lhe socorrem os embargos,
tampouco lhe toca o beneficio da denuncia espontanea,
diante do carater restritivo, decorrente da regra estabe-
lecida no Codigo Tributario Nacional.

Eis a dificuldade com que se move o suposto de-
vedor alcancado pela fiscalizacao previdenciaria. Mes-
mo que razao assista ao contribuinte, somente lhe
resta liquidar o débito ou requerer o parcelamento do
mesmo. Fora dessas situacoes hipotéticas vera, entre
impotente e incrédulo, o crédito tributario previdenci-
ario ser inscrito em divida ativa da Receita Federal do
Brasil para posterior liquidacao.

Nesse quadro desenhado pela pena fiscalista, no
dominio do processo administrativo fiscal, pode-se per-
ceber a forca na alavanca que abre espaco para que seja
constituido o crédito tributario. Nele também se veem
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refletidos o efeito de sua formalizacao, a quantificacao
do prejuizo fiscal e a aplicacdo de penalidade isolada.

4.3 Causas extintivas do crédito previdenciario: a
questao prescricional e decadencial

A regra que estipula a decadéncia e a prescricao
tributaria acerca de matéria previdenciaria em dez anos
€ regra fora do sistema juridico, porque em desconfor-
midade com a Constituicao Federal. De fato, ao ser vei-
culada por lei ordinaria vulnera o preceito nela contido,
cujo comando indica que o assunto ha de ficar aos cui-
dados de lei complementar, em homenagem ao princi-
pio de hierarquia das leis.

Impde salientar que o Superior Tribunal de Justica,
por sua Corte Especial, entendeu que a regra expressa
no art. 45, da Lei n.° 8.112/91, ofende a do art. 146, III,
b, da Constituicdo, ja que com ela nado guarda relacao de
compatibilidade. Reconheceu, portanto, a inconstitucio-
nalidade no plano formal do referido preceito, surgindo a
ineficacia do artigo questionado, instituidor da regra em
questao, por incompativel com a ordem juridica®.

Mas nao é somente por essa Unica razao, porquan-
to assentada nos trés planos - legislativo, doutrinario
e jurisprudencial — que a decadéncia se pauta, tanto
quanto a prescricao, pelo prazo quinquenal que € o que
incide sobre a espécie. Assim, por tras disso, pode-se
vislumbrar o casuismo que encerra o preceito constante
da norma antes referida, por absoluta incompatibilida-
de com a ordem juridico-constitucional.

Com efeito, € matéria que se circunscreve a es-
fera de competéncia da chamada reserva legal. Com

95STJ. Al no REsp n. 616.348-MG, rel. Min. Teori Albino Zavascky.
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efeito, os prazos prescricionais e decadenciais cin-
gem-se ao ambito de normas gerais, sendo a contri-
buicao previdenciaria um tributo sujeito a lancamento
por homologacgdo, aplica-se a regra do art. 173, I, do
Codigo Tributario Nacional. Nesse sentido, vem deci-
dindo o Superior Tribunal de Justica, sob a ressalva
de que tal se configura, se ndo houver qualquer an-
tecipacao do pagamento®. Neste caso, indubitavel € o
decaimento do direito.

Nao se pode imputar a uma pessoa, sob a pena
de incorrer em leviandade, a titularidade de compor-
tamento delituoso, sem se ter elementos probatorios.
Ja revela excesso de zelo e, sobretudo, intencao deli-
berada de prejudicar quando o levantamento operado
cobre espaco, inclusive, tragado pela prescricao ex-
tintiva do crédito tributario, sem qualquer iniciativa
de se promover o respectivo lancamento do pretenso
débito questionado pelo agente fiscal.

Disso resulta claro que, se divida houver, esta so-
mente pode ser legitimada se ainda dentro do quinquénio
legal. Entretanto, isso nao alcanca os dirigentes da em-
presa, a quem nao € dado o milagre da ressuscitacao de
empreendimento que ja nao mais responde pela sua capa-
cidade economica, esvaziada em razao da falta de recur-
sos para a solvéncia de qualquer compromisso financeiro.

A contribuicéo da qual se trata, conquanto destinada
ao financiamento da seguridade social, tem sua tessitura
urdida fora do seu contexto estruturante. Perscrutar a de-
candencialidade ou a prescritibilidade é tarefa que implica
em adequar tais institutos ao seu campo de abrangéncia.
Nesse caso, situam-se fora do direito previdenciario, visto

96STJ. Arg. de Inconst. no RESP. 616.348 /MG, rel. Min. Teori Albino
Zavascki. Corte Especial.
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encontrar ressonancia e afinidade no ambito das normas
gerais da natureza complementar.

A exegese da relacao juridica exige antes de tudo
auscultar a especificidade de que se reveste seu conte-
udo intrinseco, para melhor discernir sobre sua estru-
tura substantiva. Por certo, diante de duas hipoéteses,
como € o caso vertente, cumpre estabelecer os contor-
nos de cada uma, a fim de captar seu carater de funcio-
nalidade dentro do sistema juridico.

Sobre o assunto, dois aspectos da maior impor-
tancia e que devem ser sopesados em busca do equacio-
namento necessario: de um lado, ha a matéria que deve
ser deduzida como de seguridade social exclusivamente;
e, de outro, a relativa a contribuicao previdenciaria pro-
priamente dita. Vé-se logo que a decadéncia diz respeito
a esta ultima, por se afigurar como matéria tributaria,
que nao ha de ser confundida com a primeira.

Em se tratando da contribuicao previdenciaria em
matéria de natureza tributaria, os procedimentos fiscais
a ela pertinentes sao executados pelos auditores fiscais
da Receita Federal do Brasil, e instaurados por meio
de mandado de procedimento fiscal. Circunscreve-se no
ambito da fiscalizacado cujo objetivo € a verificacao do
cumprimento das obrigacoes tributarias acessorias, vi-
sando, se for o caso, a constituicao do crédito tributario
que, inclusive, podera culminar com a lavratura de auto
de infracao.

Valendo-se de outro critério, como se a contri-
buicédo social nao fosse tributaria, a referida instru-
cao normativa amplia o prazo de levantamentos das
informacoes, fazendo a seguinte ressalva: “No caso de
auditoria em matéria previdenciaria, o prazo a que
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se refere o §1° sera de dez anos”’. E evidente que ha
tratamento desigual para determinar o prazo deca-
dencial, devendo prevalecer, como € 6bvio, o fixado
pela Constituicao Federal, que € de cinco anos para
os tributos.

Como se verifica, o procedimento fiscal resulta do
tratamento unilateral que lhe dispensa o intérprete.
Com efeito, o auditor fiscal e o procurador agem moti-
vados pelo interesse estatal e, portanto, com parcialida-
de, pouco dando importancia aos argumentos do sujeito
passivo, ja que sua missao primordial € o arrecadar por
arrecadar, pouco importando o destino dado aos recur-
sos vultuosos retirados do patrimonio privado.

Entao, das regras que dispoem sobre infracoes for-
mais, pode-se dizer que geram consequéncias juridicas
irrelevantes. Nessa linha, os autos de infracdo, delas
decorrentes, sdo constitutivos do somatoério de obriga-
coes acessorias inadimplidas ao longo de determinado
espaco de tempo, enquanto nao tragado pela prescricao
ou decadéncia. Tal postura nao foge a regra estatuida
pela legislacao vigente que legitima a atuacao do audi-
tor fiscal da Receita Federal do Brasil, no plano juridi-
co-institucional.

4.4 Prejudicialidade tributaria

A razao relevante que deve ser ponderada, nessa
seara, diz respeito a duvida quanto a procedéncia ou
nao do crédito tributario. Essa incerteza é que redunda
no que se convencionou chamar de questao prejudicial.

970 prazo prescricional é matéria ja disciplinada pelo Cédigo Tribu-
tario Nacional, que é quinquenal, e o Supremo Tribunal Federal ja
decidiu nesse sentido.
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Nesse sentido, torna-se importante reproduzir a licao
de Eduardo Reale Ferrari, citado por Nelson Bernardes

de Souza:

Veja-

Souza:

[...] pragmaticamente, parece-nos que a solucao a ser
conferida para tormentosa discussdo ja presente na
nossa atual legislacdo penal e processual penal, bas-
tando reconhecer-se a duvida tributaria como verda-
deira questao prejudicial heterogénea do procedimento
criminal-fiscal [...] a controvérsia, portanto, quanto a
existéncia ou néo do tributo, conduz a instauracao de
uma prejudicial ao mérito da acdo penal, cabendo ao
julgador, suspender o processo criminal, enquanto néao
decidida a questdo tributaria, nos termos do art. 93
do Codigo de Processo Penal. Concomitante a suspen-
sdo do processo criminal, razoavel sera a suspensao
da prescricdo procedimental, nos termos do art. 116
do Codigo Penal, ndo fazendo sentido possibilitar-se o
andamento da prescricao penal quando presente uma
prejudicial. A suspensao da prescricao, nesse aspecto,
configura-se como ponto de equilibrio e justica a ins-
tauracao da prejudicial®®.

se ainda a posicao de Nelson Bernardes de

O ordenamento juridico, analisado com um todo orga-
nico e harménico ndo pode abrigar tais contradicoes
e, segundo penso, ao Juiz nao é licito dar curso a tais
disparidades, devendo antes estar atento ao que dispoe
o art. 5° da LICC no sentido de que, na aplicacdo da
lei, atendera as exigéncias do bem comum e aos fins
sociais a que se destina. Por tais consideracoes é de se
reconhecer a existéncia de questédo prejudicial ao exer-
cicio da acao penal por crimes contra a ordem tributa-
ria e por crimes previdenciarios, qual seja, o término

%Disponivel em: <http://jus2uol.com.br/doutrina>. Acesso em: 23

out. 2007.
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do procedimento administrativo fiscal, que apontara a
comprovacdo do resultado, demonstrara a existéncia
de crédito tributario e condutas tendentes a reducao
ou supressao do tributo e que esse resultado se tenha
verificado no plano fatico®.

Nao se reveste de plausibilidade juridica, tendo pre-
sente a manifesta auséncia de vontade da pessoa juridi-
ca ou fisica de praticar ilicito, capaz de possibilitar o de-
sencadeamento de acao penal. Trata-se de situacdo que,
em linha de principio, exige a concrecao do ato delituoso,
comportando arguir em seu prol a prejudicialidade tribu-
taria. E indissociavel, portanto, a relacdo entre o ilicito
penal e a perfeita apreensao do contetido normativo tri-
butario capaz de dar conformacéo ao tipo delitivo.

Incide, na espécie, a teoria da prejudicialidade tri-
butaria engendrada pela doutrina italiana, de sorte que,
sem esse esforco inicial, fica sobrestada qualquer ini-
ciativa no sentido de instauracdo de acao penal, sob o
crime infracional em matéria tributaria. Ha necessidade
de constatacao do ilicito tributario para dar ensejo ao
ilicito penal para a formacédo do tipo penal, sem o que o
tipo nao se completa.

E misséo do juizo criminal mergulhar fundo, no
campo do direito tributario, para melhor fixar a no-
cao conceitual dos elementos categoriais que preten-
de manejar. Patente € o carater provisorio do auto de
infracao, incapaz, por sua natureza, de estabelecer
com seguranca os contornos do ilicito penal tributa-
rio pela doutrina brasileira.

Como se vé, a questao prejudicial ou preliminar
de mérito é que deve dar o tom na pesquisa acerca da

99 Ibidem. .
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infracao. Decerto, a inexigibilidade de conduta antijuri-
dica tem em mira ndo permitir que o contribuinte ins-
taure a relagao juridica penal.

4.5 Fontes primarias do auto de infracao previden-
ciario

As denominadas infracoes formais, conformadas
por uma extensa lista de situacoes, sao as que podem
ser consideradas como fontes primarias do auto de in-
fracdo previdenciario. Tanto sdo encontradicas em di-
versos dispositivos da Lei de custeio previdenciario,
quanto no seu respectivo regulamento.

4.5.1 Lei de custeion.® 8.112/91

A matéria questionada tem desdobramento em va-
rios dispositivos da Lei de custeio previdenciario, que,
abaixo, se transcreve visando a melhor compreenséao
dessa tematica:

Art. 32. A empresa é também obrigada a:

I - preparar folhas-de-pagamento das remuneracgoes
pagas ou creditadas a todos os segurados a seu servico,
de acordo com os padrdes e normas estabelecidos pelo
o6rgao competente da Seguridade Social;

II - lancar mensalmente em titulos préprios de sua con-
tabilidade, de forma discriminada, os fatos geradores de
todas as contribuicoes, o montante das quantias descon-
tadas, as contribui¢coes da empresa e os totais recolhidos;
III - prestar ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
e ao Departamento da Receita Federal — DRF todas as
informacodes cadastrais, financeiras e contabeis de inte-
resse dos mesmos, na forma por eles estabelecida, bem
como os esclarecimentos necessarios a fiscalizacéo.

IV - informar mensalmente ao Instituto Nacional do Se-
guro Social — INSS, por intermédio de documento a ser
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definido em regulamento, dados relacionados aos fatos
geradores de contribuicdo previdenciaria e outras in-
formacoes de interesse do INSS.

[-.]

§4° A nao apresentacédo do documento previsto no inciso
IV, independentemente do recolhimento da contribui-
cao, sujeitara o infrator a pena administrativa corres-
pondente a multa variavel equivalente a um multiplica-
dor sobre o valor minimo previsto no art. 92, em funcao
do ntimero de segurados, conforme quadro abaixo:

0 a 5 segurados Y» valor minimo

6 a 15 segurados 1 x o valor minimo
16 a 50 segurados 2 x o valor minimo
51 a 100 segurados 5 x o valor minimo
101 a 500 segurados 10 x o valor minimo
501 a 1000 segurados 20 x o valor minimo
1001 a 5000 segurados 35 x o valor minimo
Acima de 5000 segurados 50 x o valor minimo

§5° A apresentacdo do documento com dados néao
correspondentes aos fatos geradores sujeitara o in-
frator & pena administrativa correspondente a multa
de cem por cento do valor devido relativo a contribui-
cdo nao declarada, limitada aos valores previstos no
paragrafo anterior.

§6° A apresentacao do documento com erro de preen-
chimento nos dados nao relacionados aos fatos gerado-
res sujeitara o infrator a pena administrativa de cinco
por cento do valor minimo previsto no art. 92, por cam-
po com informacdes inexatas, incompletas ou omissas,
limitadas aos valores previstos no §4°.

[--]

Art. 48. A pratica de ato com inobservancia do dispos-
to no artigo anterior, ou o seu registro, acarretara a
responsabilidade solidaria dos contratantes e do oficial
que lavrar ou registrar o instrumento, sendo o ato nulo
para todos os efeitos.

[.]
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83° O servidor, o serventuario da Justica, o titular de
serventia extrajudicial e a autoridade ou 6rgao que in-
fringirem o disposto no artigo anterior incorrerdo em
multa aplicada na forma estabelecida no art. 92, sem
prejuizo da responsabilidade administrativa e penal ca-
bivel.

Art. 49. A matricula da empresa sera feita:

[--]

83° O ndo cumprimento do disposto no inciso II e na
alinea “b” do §1° deste artigo, sujeita o responsavel a
multa na forma estabelecida no art. 92 desta Lei.

[--]

Art. 52. A empresa em débito para com a Seguridade
Social é proibido:

Paragrafo tinico. A infracdo do disposto neste artigo
sujeita o responsavel a multa de 50% (cinqlienta por
cento) das quantias que tiverem sido pagas ou credi-
tadas a partir da data do evento, atualizadas na forma
prevista no art. 34.

4.5.2 Decreto Presidencial n.° 3.048/99

Seu diploma regulamentar também cuida de fixar
os deveres instrumentais das empresas, enumerando,
ao longo de diversos artigos, como as mesmas devem se
comportar com relacdo as exigéncias fiscais:

Art. 225. A empresa é também obrigada a:

[-.]

V - encaminhar ao sindicato representativo da catego-
ria profissional mais numerosa entre seus empregados,
até o dia dez de cada més, copia da Guia da Previdéncia
Social relativamente & competéncia anterior; e

VI - afixar cépia da Guia da Previdéncia Social, relati-
vamente a competéncia anterior, durante o periodo de
um més, no quadro de horario de que trata o art. 74 da
Consolidacao das Leis do Trabalho.

§5° A empresa devera manter a disposicéao da fiscaliza-
cao, durante dez anos, os documentos comprobatérios
do cumprimento das obrigacdes referidas neste artigo,
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observados o disposto no §22 e as normas estabeleci-
das pelos 6rgaos competentes!°.

[-.]

Art. 256. A matricula da empresa sera feita:

[--]

8§3° O nao cumprimento do disposto no inciso II do
caput e no inciso II do §1° sujeita o responsavel a multa
prevista no art. 283.

[-.]

Art. 263. A pratica de ato com inobservancia do dispos-
to no art. 257 ou o seu registro acarretara a responsa-
bilidade solidaria dos contratantes e do oficial que la-
vrar ou registrar o instrumento, sendo nulo o ato para
todos os efeitos.

Paragrafo tinico. O servidor, o serventuario da Justica,
o titular de serventia extrajudicial e a autoridade ou
6rgao que infringirem o disposto no art. 257 incorre-
rao em multa aplicada na forma do Titulo II do Livro
IV, sem prejuizo das responsabilidades administrativa
e penal cabiveis.

[-.]

Art. 286. A infracdo ao disposto no art. 336 sujeita o
responsavel a multa variavel entre os limites minimo
e maximo do salario-de-contribuicao, por acidente que
tenha deixado de comunicar nesse prazo.

Qualquer uma das situacoes, aqui, enumeradas
pode ser objeto de auto de infracao e, portanto, per-
mitir a efetivacdo de auto de procedimento adminis-
trativo, visando a constituir o respectivo crédito tri-
butario previdenciario. Essa possibilidade real tem
propiciado o aparelhamento de um numero expressi-
vo de acoes executivas sem fim, emperrando a maqui-
na judiciaria.

Munido do respectivo mandado, que se caracteri-
za pela sua especificidade, o agente da acao fiscal esta

100 Redacao dada pelo Decreto n.° 4.729, de 2003.

Série Estudos de Direito Publico | 117



Direito Tributario II

Terceiro setor, papel imune, contribuicdo para a satude e crédito previdenciario

credenciado a dar inicio ao procedimento de fiscaliza-
cao. Nesse aspecto, a legislacao propicia-lhe cobertu-
ra. A fiscalizacdo comeca de maneira consequente, a
partir da emissao do termo de inicio da acao fiscal'®!,
com respaldo nas regras cuja transcricdo realca essa
afirmacao:

Art. 573. O Mandado de Procedimento Fiscal — MPF,
instituido pelo Decreto n°. 3.969, de 2001, alterado
pelo Decreto n°. 4.058, de 2001, é a ordem especifica
dirigida ao AFPS, para que, no uso de suas atribuicoes
privativas, instaure os procedimentos fiscais descritos
nos incisos I e II do art. 569.

Art. 574. O MPF sera emitido na forma de modelos ado-
tados pela SRP e dele sera dada ciéncia ao represen-
tante legal, ao mandatario ou ao preposto do sujeito
passivo, nos termos do art. 588, por ocasido do inicio
do procedimento fiscal!2.

[--]

Art. 587. O MPF tera validade de até:

I - cento e vinte dias, nos casos de MPF-F e de MPF-E;
II - sessenta dias, nos casos de MPF-D e de MPF-Ex.
§1° Os prazos previstos nos incisos I e II do caput pode-
rao ser prorrogados pela autoridade outorgante, tantas
vezes quantas forem necessarias, observado o disposto
nos §84° e 5° deste artigo!'®®, por meio de:

I - registro eletronico,'** cuja informacéao estara dispo-
nivel ao sujeito passivo na Internet mediante o cédigo
de acesso do MPF originario; ou

II - emissado de MPF-C, na impossibilidade de se efetuar
a prorrogacdo do MPF na forma do inciso I'%.

[..]

101 Cf. Instrucao Normativa MPS/SRP n.° 03, de 14 de julho de 2005,
DOU de 15.07.2005.

102 Redacao dada pela IN MPS/SRP n.° 23, de 30.04.2007.

13 Redacao dada pela IN MPS/SRP n.° 20, de 11.01.2007.

104 Acrescentado pela IN MPS/SRP n.° 20, de 11.01.2007.

105 Thidem.
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§2° Os prazos referidos neste artigo sédo continuos, ex-
cluindo-se, na contagem do prazo, o dia do inicio e in-
cluindo-se o do vencimento.

§3° A contagem do prazo do MPF-E far-se-a a partir da
data do inicio do procedimento fiscal, conforme previs-
to no §3° do art. 583.

84° Devera ser observado a cada ato de prorrogacao
o prazo maximo de sessenta dias, para procedimentos
de fiscalizacdo, e de trinta dias, para procedimentos de
diligéncia'®®.

§5° Somente podera ser prorrogado o MPF que néo te-
nha sido extinto na forma do inciso II do art. 5897,
§6° Na hipétese do §1° deste artigo, o auditor respon-
savel pelo procedimento fiscal fornecera ao sujeito
passivo, quando do primeiro ato de oficio praticado
apos cada prorrogacdo, o Demonstrativo de Emissao
e Prorrogacao, contendo o MPF emitido e as prorroga-
coes efetuadas, reproduzido a partir das informacoes
apresentadas na Internet, observado o disposto no §7°
deste artigo!®®.

§7° Para fins do disposto no §6° deste artigo, entende-
se por ato de oficio, a emissdo de qualquer documento
em que seja obrigatoéria a ciéncia do sujeito passivo de
acordo com a legislacdo previdenciaria!®°.

Nessa profusao de procedimentos eis que surge o
desconhecido TIAF, agora de cunho intimatoério no elas-
tico espaco normativo ocupado pela previdéncia social:

Art. 591. O TIAF emitido privativamente pelo AFPS,
no pleno exercicio de suas funcdes, tem por finalida-
des cientificar o sujeito passivo de que ele se encontra
sob acao fiscal e intima-lo a apresentar, em dia e em
local nele determinados, os documentos necessarios

106 Thidem.
107 Thidem.
108 Thidem.

109 Thidem.
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a verificacdo do regular cumprimento das obrigacdes
previdenciarias principais e acessoérias, os quais de-
verdo ser deixados a disposicdo da fiscalizacao até o
término do procedimento fiscall!®.

§1° Sera dada ciéncia do TIAF ao sujeito passivo na
forma prevista no art. 58811,

§2° A ciéncia do TIAF da inicio ao procedimento fiscal,
implicando a perda da espontaneidade do sujeito pas-
sivo referido no §3° do art. 64512,

§3° O sujeito passivo devera apresentar a documenta-
cdo e as informacdes no prazo fixado pelo AFPS, que
sera de, no maximo, dez dias tuteis, contados da data
da ciéncia do respectivo TIAF!3,

84° A nado apresentacdo dos documentos no prazo fixa-
do no TIAF ensejara a lavratura do competente Auto de
Infracéo, sem prejuizo da aplicacao de outras penalida-
des previstas em lei!!4.

Aqui se encerra a salada de siglas MPF, MPF-F,
MPF-D, MPF-EX, TIAF, TIAD concebida pela burocracia
fiscal a emoldurar o quadro do samba do crioulo doido,
criado pelo saudoso humorista Stanislaw Ponte Preta.

Art. 592. O Termo de Intimacédo para Apresentacao de
Documentos (TIAD) tem por finalidade intimar o sujei-
to passivo a apresentar documentos e informacgoes no
decorrer do procedimento fiscal, observado o disposto
no art. 591115,

110 Redacao dada pela IN MPS/SRP n.° 23, de 30.04.2007.
111 Acrescentado pela IN MPS/SRP n.° 23, de 30.04.2007.

112 Thidem.
113 Thidem.
14 Ibidem.

115 Redacao dada pela IN MPS/SRP n.° 23, de 30.04.2007.
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4.6 Débito em sede jurisdicional

Recheada de penduricalhos, tais como juros de
mora, correcao, multa, custos e honorarios advocaticios,
a divida inflada bate as portas do Judiciario. Importa sa-
lientar que seu ajuizamento somente se concretiza se for
de valor superior a 5 mil reais, para minimizar os cus-
tos do processo de execucdo. Esse patamar abaixo do
parametro estabelecido, como antes enunciado, opera-se
por sistematica préopria. Sua insercédo no plano da divida
ativa implica em imposicao de parcelamento ao sujeito
passivo, a ser processado no ambito extrajudicial.

Se adimplido o valor correspondente a primeira
parcela, tem-se como certo de que o sujeito passivo aco-
lheu a iniciativa do Estado. Caso seja negativa a res-
posta do contribuinte, sera efetivado novo lancamento
de oficio, visando a constituicao do crédito tributario
previdenciario em nome do titular do débito.

Nada impede, entretanto, caso a juncao de dois
créditos atinja o limite fixado pela norma, ou seja,
acima de 5 mil reais, que se instaure o processo de
execucdo. Nessa perspectiva, tem-se como satisfeita a
expectativa do comando legal que disciplina a maté-
ria. Ocorrendo, entretanto, a hipotese concomitante de
nao pagamento ou de ndo parcelamento, ficara o deve-
dor privado do manejo dos embargos a execucao, em
face de auséncia desta ultima. Em decorréncia disso,
sofrera restricoes de ordem crediticia no ambito dos
negocios privados, a ponto de ter seu nome inscrito
nos orgaos de protecado ao crédito, bem como impossi-
bilitado de contrair financiamentos e ser contemplado
com beneficios concedidos na esfera fiscal.

Ja com referéncia ao crédito previdenciario que atin-
ja o patamar convencionado, na o6rbita normativa, podera
ser objeto de inscricao e ajuizamento, sendo suscetiveis de
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embargo judicial pelo contribuinte. Contrasta esse modo
de proceder com o tratamento dado a obrigacao contraida,
abaixo do limite permitido legalmente.

Instala-se um conflito de valores, mesmo de ordem
pratica, determinado por tratamento desigual dispensa-
do a contribuintes na mesma situacao de inadimplén-
cia, o que nao se compraz com o postulado de equidade.
Vé-se, portanto, no exemplo posto, a nitida configura-
cao de dois pesos e duas medidas, e nao € essa abso-
lutamente a postura que deve ser adotada com relacao
ao contribuinte, sob a pena de inversao da justeza do
procedimento fiscal.

Claro que esse tipo de conduta distante da realidade
fatica contribuira de forma decisiva para o desvirtuamento
do processo. Enquanto os grandes devedores sdo contem-
plados com a postergacao do pagamento; os pequenos,
diversamente, sdo sufocados no contexto extrajudicial, em
razao da impossibilidade processual de se oporem as exi-
géncias do Fisco, mesmo consideradas ilegitimas.

Como doutrina, Ricardo Cunha Chimenti!!®, ao
comentar que a regra do art. 136, do CTN, configura
responsabilidade objetiva, entao € licito concluir que as
infracoes formais ndo se confundem como crime de so-
negacao fiscal, como assentado no art. 337-A, do Codigo
Penal. E os pretensos crimes contra a ordem tributaria,
também escorados nessa mesma premissa, nao passam
de mera ficcao instituida pelo legislador.

Dizer que as obrigacoes acessorias, porque pres-
critas legalmente, ndo podem ser afastadas pelo magis-
trado, com supedaneo em critérios subjetivos, incorre
em grave erro de percepcdo. Deveras, ndao ha teoria,

116 CHIMENTI Ricardo Cunha. Direito Tributario. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2003.
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por maior que seja a formalizacao engendrada por seus
mentores, capaz de arrostar a ambiguidade impregnada
no contetido da lei. Esta, em maior ou menor escala,
expressa de forma candente a vagareza em que se funda
o sistema juridico positivo.

Por conseguinte, revela-se, ainda, impotente para
desconsiderar o carater subjetivo que conforma o modo
de interpretacdo de qualquer que seja o ator juridico.
Tudo perpassa pela o6tica da dinamizacao do social em
correcdo com as estruturas politico-econémicas. As em-
presas gastam tempo consideravel para se desincum-
birem do cumprimento de suas obrigacdes principais
e acessorias na esfera administrativa. Tantas sado as
exigéncias que fazem consumir 108 dias por ano para
a consecucao desse desiderato. A burocracia se alia a
complexidade do sistema tributario para dificultar a vida
empresarial, como se vé:

Nao bastasse a elevada carga tributaria, que taxa pesa-
damente tanto as pessoas fisicas como as empresas, o
Brasil tem também o Sistema Fiscal Tributario mais com-
plexo do mundo. Isso faz do Pais o lider de um ranking
negativo — aquele em que as empresas mais gastam tem-
po para cumprir suas obrigacoes tributarias!'’.

4.7 Conclusoes

O objetivo precipuo deste estudo foi o de demons-
trar as vicissitudes da inscricdo e da contribuicdo do
crédito relativo a contribuicao social previdenciaria,
tomando-se como base a sua natureza tributaria. As-
sim, restou demonstrado que, deslinde da controvérsia,

117 CEZARI, Marcos. Brasil lidera ranking da burocracia Fiscal. Folha
de Sao Paulo, Sao Paulo, 24 nov. 2007, p. B13.
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passa pela intercomunicacao entre as esferas penal e
tributaria, quando se trata de ilicito penal.

Ha um excessivo numero, até abusivo, de situacoes
suscetiveis de configurar infracoes fiscais e, portanto,
capazes, se descumpridas, de penalizar o contribuin-
te. Além de improdutivas com termos de arrecadacao
tributaria, prejudicam os empresarios pela necessidade
de recorrer a especialistas para atender aos desvarios
da Fazenda Publica. Ademais, o codigo previdenciario,
inflado com juros de mora, correcao, multa, custo, ho-
norarios advocaticios e outros penduricalhos, constitui
um desestimulo a atividade produtiva. E preciso mudar
essa cultura estritamente arrecadatoria que move a ad-
ministracao fiscal no Brasil.

Como se denota, as contribuicoes previdenciarias
e multas delas decorrentes devem ser lancadas em sin-
tonia com a regra estatuida no Codigo Tributario Nacio-
nal (art. 142). E importante assinalar, entretanto, que o
numero exagerado de autos de infracdes ndo convém ao
interesse publico, porque podera suscitar um conflito
desnecessario entre a administracao fiscal e o contri-
buinte pela simples inobservancia, por parte do contri-
buinte, de deveres instrumentais pouco relevantes para
o orcamento da Seguridade Social.

O simples fato, que encerra as expressoes, deixa
de prestar ou exibir papéis das mais variadas espécies,
nao tem o conddo de caracterizar conduta capaz de
permitir a lavratura de autos de infracdo em série. E
preciso notar, ademais, que o papelorio, em questao,
serve apenas para abarrotar os armarios do servico pu-
blico, documentos sem qualquer utilidade pratica. De
modo que é preciso rever a sistematica relacionada com
o mandado de procedimento fiscal ou aviso de fiscaliza-
cao, a bem da Fazenda Publica e do sujeito passivo da
relacao obrigacional.
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Da questdo exposta, € licito concluir, ainda, que

a) sdo inquestionaveis as vicissitudes do crédito previ-
denciario em face da sistematica adotada para sua ins-
cricao e cobranca. Inexiste um programa sistematizado
de recuperacéo fiscal no ambito do INSS em vista da
satisfacao dos seus créditos;

b) a diversidade de multas, instituidas pela legislacdo
de regéncia tem determinado certa dificuldade na sua
formulacao em face do descumprimento de deveres ins-
trumentais. O agente fiscal previdenciario, responsavel
pelo auto de infracdo, tem de adequar o fato concreto a
lista de infracoes capituladas ao longo da Lei de Cus-
teio da seguridade social!!®;

c) as multas impostas ao sujeito passivo de relacao
obrigacional sao desprovidas de expressdo economica,
dai funcionarem como mero instrumento e intimida-
cao. De igual modo, tém trazido transtornos a atividade
empresarial, que desvia energia para atender exigén-
cias burocraticas que oneram seus custos operacio-
nais, na medida em que essas multas sdo infladas com
acréscimos que se incorporam ao encargo tributario
cuja carga ja é escorchante;

d) extingue-se o crédito previdenciario tal qual o crédito
tributario, porquanto sejam da mesma natureza juridi-
ca. Aplica-se a regra quinquenal ao prazo decadencial
e ndo do art. 45 da Lei n. 8.212/91, que desatende aos
designios da Constituicdo da Republica. Vulnera seu
art. 146, III, “b”, e, portanto, é inconstitucional;

e) o sujeito passivo somente deve responder a acao penal
por crime de sonegacdo da contribuicdo social previden-
ciaria se o crédito dela decorrente estiver definitivamente
constituido. Isto porque ha a inafastavel intercomunica-
cao entre o penal e o tributario, incidindo, na hipétese, o
chamado postulado da prejudicialidade;

f) o tratamento dispensando a obrigacdo de pouca mon-
ta, isto é, abaixo de 5 mil reais, fere o principio da ra-
zoabilidade. A inadimpléncia do montante global ou do

118 Tein.° 8.212, de 24 de julho de 1991, artigos 32 e 33.
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parcelamento, que ndo pode ser ajuizado, impede o ma-
nejo de embargos pela auséncia da acdo de execucao.
Decorrente disso podera o contribuinte sofrer restricoes
de crédito. Acima daquele valor, comporta impugnacao,
ja que pode ser inscrito e ajuizado e assim embargado.
Trata-se de tratamento discriminatorio, instalando um
conflito de ordem pratica diante da desigualdade de con-
tribuintes na mesma situacao de devedor.
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