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“[...] a seguranca juridica garante o direito de o particular, com exatidao,
conhecer, hoje, o Direito de amanha [...]” (AVILA, Humberto. Seguranca juridi-
ca: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no direito tributario. 1. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2011.)
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RESUMO

A presente dissertagdo tem por objetivo a anélise aprofundada do institu-
to da seguranca juridica, como elemento substancial (constitutivo) do Estado
de Direito, e seu lugar no rol de direitos fundamentais, tal qual a sua utilizacao
como fundamento basico da prescri¢cao intercorrente no ramo do Direito Tribu-
tario, constituindo a estabilidade nas relacdes juridicas, principalmente nas
obrigacdes tributarias, expondo-se a impossibilidade de perduracdo ad eternum
de tais relacbes entre o Fisco e o contribuinte e o consequente desdém pelo

direito fundamental em questéao.

Palavras-chave: Seguranca juridica, Estado Democratico de Direito, direitos
fundamentais, prescricao intercorrente, justica da tributagéo.



ABSTRACT

This dissertation aims to deeply analyze the institute of legal certainty, as
a substantial (constituent) element of the Legal State and its place in the list of
fundamental rights, and also its use as a basic foundation of the intercurrent
prescription on the Tributary Law field, constituting the stability in legal relations,
especially in tax liabilities, exposing the impossibility of an ad eterum continu-
ance of such relations between the IRS and the taxpayer and the consequent

disdain for the fundamental right in question.

Keywords: Legal certainty, Rule of Law, fundamental rights, intercurrent

prescription, justice of taxation.
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INTRODUCAO

E cedico que o ordenamento patrio carece de normatizacio especifica
gue solucione o fendbmeno da eternizacao das execucodes fiscais considerando
a prescricao intercorrente, que é aquela que ocorre apos o aforamento da exe-
cucao fiscal. Dito de outra forma, as Fazendas, quando nas execuc¢des, nao
encontram bens que satisfagcam seus créditos, ou ndo encontram o executado,
relegam os processos de execucdo ao plano do esquecimento nos oficios judi-
ciais e que, muitos anos depois, quando, por algum motivo, retomam as execu-
cOes e conseguem citar o devedor e ainda encontram bens dos executados
que satisfacam total ou parcialmente seus créditos, vém a promover atos de
constricdo por meio judicial. Tem-se, com isso, a condenacgédo do executado a
pena perpétua, a qual é vedada constitucionalmente, pois que nunca estara
livre de ver alcancadas eventuais conquistas advindas muitos e muitos anos
depois da execucao e é surpreendido por execucdo que had muito ndo tinha

noticia.

Estas incerteza e inseguranca geradas por este fenbmeno acabam por
malferir um conteddo minimo de direito fundamental do cidadédo: a seguranca
juridica que retne em si direitos e garantias fundamentais e é também uma

garantia fundamental do cidadéao.

Neste passo, é preciso advertir que a Constituicdo Federal tracou como
valores a seguranca, a justica, e liberdade funcionando como limites a atua-

céo do Estado nas relacdes com seus cidadaos.

Neste sentido, o Estado deve observar, para atender as necessidades
publicas e ao impingir a carga tributaria através de todo o sistema que permeia
as relacdes juridicas tributérias, estes valores que se manifestam na observan-

cia dos principios norteadores deste mesmo sistema.

No Direito tributario, a seguranca, justica e liberdade traduzem-se em:
seguranca juridica; a justica da tributacédo e a liberdade juridica. Estes valores
constitucionais operam como limites ao poder estatal de tributar e como direitos

fundamentais do cidadao.



Com a observancia e clareza destes limites, surge a tensao entre a tribu-
tacdo e os direitos fundamentais, pois o Estado s6 pode fazer valer estes
mesmos direitos fundamentais se para tanto tiver dinheiro, sem contudo, vili-

pendiar estes direitos.

Um dos objetos deste estudo esta na segurancga juridica que se manifes-
ta pelos principios da legalidade; irretroatividade e anterioridade e tem como

fundamento a n&o-supressa e a previsibilidade de atuacéo estatal.

E justamente com relacéo a estabilidade das relacées juridicas e a pre-
visibilidade dos comportamentos que reside o objeto da pesquisa, pois ndo é
possivel uma relacao juridica ad eternum entre Fisco e contribuinte e por isso,
surge a chamada prescricdo intercorrente que é o transcurso de prazo sem
satisfacdo do crédito, apds o ajuizamento da execucéo fiscal em razao da inér-
cia da Fazenda ou de inexisténcia de bens do devedor, ou ainda a nao citacao

do devedor.

O principio da seguranca juridica — direito fundamental - vem sendo dei-
xado a margem da interpretacdo constitucional quando, nas execucdes fiscais,
nao é fixado o prazo em lei e a jurisprudéncia oscila quanto a ele, para a satis-
facdo do crédito tributario, nos casos em que ja aforada a competente execu-
cao fiscal.

De outro lado, ha um desequilibrio com o contribuinte que quitou seu
débito em dia e que cumpriu seu papel de cidaddo. A situacao juridica criada
com a inércia do Estado na busca do crédito e, de outro, o contribuinte que sa-
be-se devedor do fisco e utiliza deste sistema prescricional, pode desestimular

os contribuintes adimplentes.

Em razéo disso é que se deve analisar em que medida o reconhecimen-
to da prescricao intercorrente pode malferir a justica da tributacdo, pois ter-se-a

contribuintes em situagéo igual que terdo resultados diferentes.

Caraterizado o principio da seguranca como direito fundamental do ci-
daddo, ao Estado deve-se exigir rigor na conducdo da execucéo fiscal que

busca a satisfacdo do crédito tributério, pois constituido, com o devido lanca-



mento, nasce para a Fazenda o poder/dever de satisfazer seu crédito, através
da execucdao fiscal e, segundo o CTN é de cinco anos o prazo para o devido
aforamento sob pena de prescricdo na modalidade direta.

A prescricdo, entdo, € a perda do exercicio do direito pelo decurso do
tempo e causa de extincdo do crédito tributario, a teor do art. 156, V do CTN.
Registre-se que ndo ha grandes celeumas com relacdo a chamada prescri¢cao
direta, pois devidamente regulamentada com seu marco inicial e bem delimita-
da pelo préprio Cadigo Tributario Nacional quanto ao seu prazo. Porém, é pre-

ciso tratar de um fenémeno que ocorre apos o aforamento da execucéo fiscal.

A prescricdo possui, entdo, duas vertentes: a prescricdo para o ajuiza-
mento da acéo (art. 174 do CTN) e a prescricdo para a efetiva satisfagcdo do
crédito da Fazenda (art. 156 V do CTN), pois em assim ndo sendo, ter-se-do
execucoes fiscais que ficariam eternizadas ferindo a estabilidade das relacdes
juridicas e a previsibilidade dos relacionamentos e, por consequéncia, a segu-

ranca juridica.

Desse modo, incumbe a Fazenda duas situacdes distintas, primeiramen-
te aforar a competente execucao fiscal e segundo, diligenciar para a satisfacédo

do crédito dentro do prazo.

Fazendo a andlise das questbes tributarias processuais e passando pelo
filtro constitucional (devido processo legal) hd que ser impor racionalidade na
interpretacdo dos conflitos (lide tributaria) que surgirdo entre fisco e contribuinte

e, para tanto, € necessario estudo do sistema tributario.

O estudo do sistema tributério e a interpretacdo sistematica dos coman-
dos normativos se fazem necessarios para poder chegar ao verdadeiro alcance
do que pretende o legislador constitucional quando limita a atuacdo estatal ele-
vando o principio da seguranca juridica como garantia fundamental. Assim, a
solucdo dos conflitos com relacdo aos prazos prescricionais, também objeto
desta pesquisa precisa passar, antes de tudo, por um filtro constitucional para

dar racionalidade ao sistema.



A seguranca juridica que compila os direitos e garantias fundamentais
diretamente estabelecidos pelo texto constitucional necessita de um processo
de refinamento e fundamentacdo para que se possa atribuir-lhe contetdo de
direito fundamental, pois no texto magno ela ndo esta diretamente estabeleci-
da.

Desse modo, a caracterizacdo da seguranca juridica como norma de di-
reito fundamental atribuida € o que vai revelar em que sentido os funtores
debnticos da cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade deverdo ser

consideradas em qualquer discusséao tratando-se de prescri¢ao intercorrente.

Quer isto dizer que para haver estabilidade nas relacdes juridicas tributa-
rias, que € o que preenche as execugoes fiscais, € necessario analisar o direito
constitucional de acdo e sua correlacdo com a perda superveniente da causa
de pedir remota, pois com a ocorréncia efetiva da prescricdo no curso do pro-
cesso, 0 conteudo da execucgdo, que é o crédito tributério, se esvai e ndo ha
mais presente a causa de pedir remota, que seria o fato gerador do direito pre-
tendido. Vale dizer, em razéo do artigo 156, V do CTN, a prescricdo extingue o

crédito tributario e ndo mais sustenta aquele direito pretendido.

Vige no sistema processual brasileiro, a teoria da acdo como direito au-
tbnomo e abstrato, ou seja, ha independéncia entre o direito de acdo (estar em

juizo) e o direito material que preenche a acéo.

Fala-se da “lide”, aquela “carneluttiana”, entendida como o conflito de in-

teresses qualificado por uma pretenséo insatisfeita ou resistida.

Para caracterizar a lide é necessario que, além da intersubjetividade do
conflito de interesses, estejam presentes também a pretensdo, esta entendida
como a exigéncia da subordinacéo do interesse alheio ao interesse préprio e a
resisténcia, ou seja, a nao subordinacdo do interesse alheio ao interesse pro-

prio.



Assim, a lide, ou como entende Alfredo Buzaid®, o mérito, em relacéo ao
direito material, advém de uma relacao intersubjetiva que se poderia dizer co-
mum, podendo ser partes qualquer pessoa e se busca, com o provimento juris-

dicional, a obtencdo de uma sentenca imutavel apds o transito em julgado.

Aqui, no objeto em discussao, deve-se entdo, chegar a nocéo de lide tri-
butaria entendida como sendo conflito de interesses entre o Fisco e 0 sujeito
passivo, qualificado por uma pretensédo do Fisco em receber o crédito tributario

e a resisténcia do sujeito passivo em pagar o tributo.

Decorre dai que ao ndo confundir a agcdo com o direito material que
aquela contém, nascem dois poderes/deveres para a Fazenda. O primeiro é 0
estar em juizo, direito exercivel em 05 anos a teor do 174 do CTN contados da
constituicdo do crédito tributario; o segundo é satisfazer as necessidades publi-
cas com a efetivacdo da medida executéria ja proposta em juizo, também com

0 prazo de cinco anos conforme entendimento jurisprudencial.

Ainda dentro da andlise da lide tributaria, percebe-se que ha uma muta-
cao da lide originaria: o conflito de interesses originario era com relacéo ao ina-
dimplemento da obrigacgéo tributaria. Na discussao da prescricdo intercorrente,
o conflito de interesses € em que a Fazenda ndo conseguiu satisfazer seu cré-
dito ou por sua inércia, ou por inexisténcia de bem ou por outro motivo que im-

plique no decurso do prazo.

A ideia central da pesquisa reside na busca de achar uma racionalidade
juridica na aplicacdo e na leitura da prescricao intercorrente, pois ha situacdes
e casos semelhantes que trazem resultados diferentes, o que resulta em inse-

guranca juridica, tanto para o contribuinte como para o Fisco.

O tema da pesquisa nao encontra pacificagdo no meio jurisprudencial e
doutrinario. Por essa razdo é necessario investigar o todo envolvendo o tema
para resolucdo dos casos. A realidade do mundo juridico padece de estudos

mais aprofundados que encarem a realidade vivida. Ndo h&a davidas que exis-

1 Alfredo Buzaid foi o condutor do projeto do entdo novo CPC de 1973 e era Ministro
da Justica.



tem solucBes para 0s casos, mas € preciso mais. E preciso firmeza técnica e

juridica para isso.

Muito embora louvavel a intencéao do legislador, quando da promulgacgéo
da Lei 11.051/04, que acrescentou o paragrafo 4° ao artigo 40 da Lei de Exe-
cucao Fiscal, e que tentou suprir a lacuna da prescricéo, a efetivacdo do que se
pretendeu, vem encontrando obice por conta do contido no artigo 146, I, “b”
da Constituicdo Federal, que determina que normas gerais, em matéria de le-
gislacao tributaria, especialmente sobre prescricdo e decadéncia tributarias,
deverdo ser regulamentadas por lei complementar ainda ndo existente. Quer
isso dizer que a tentativa legislativa pode ter os seus efeitos desejados susta-

dos em razdo de uma eventual declaracao de inconstitucionalidade.

O surgimento de um nova lide tributaria, quando ha indicios de ocorrén-
cia de prescri¢do intercorrente, precisa de investigacao para revelar seu objeto.
Agora o conflito de interesses muda do inadimplemento para a perda superve-
niente do objeto da execucdo em razdo da inércia do Fisco e da extin¢do do

crédito tributario.

A prescricdo em matéria tributaria acaba por ferir o direito fundamental a
seguranca juridica, pois envolve a estabilidade das relacdes juridicas e a previ-
sibilidade dos comportamentos, de outro lado, aplicada de forma displicente,
fere de morte a justica da tributacdo, pois trata de forma desigual, cidadaos em

condicBes iguais.

Analisar a jurisprudéncia, a doutrina e 0os casos paradigmas que levaram
a construcdo da prescricdo intercorrente até o momento € um dos propositos

deste trabalho.

A teoria de base, que fundamenta a pesquisa, € a tenséo existente entre
a seguranca juridica e a prescri¢ao intercorrente e o que isso implica nos direi-
tos fundamentais. Aplicando de forma indiscriminada prescricdo intercorrente
acabaria ferindo o espirito democréatico, pois fere o direito do cidaddao em sub-

meter-se a uma tributacao justa e igual.



CAPITULO 1. SEGURANCA JURIDICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL
1.1 Seguranca Juridica

O valor seguranca € um bem juridico perseguido pelos cidadaos e deve
ser garantido pelo Estado. Para obter seguranca deve-se instrumentalizar o
cidaddo de mecanismos de protecdo e de limites para a atuacdo estatal. Um
desses instrumentos € o principio da seguranca juridica que se manifesta na
ideia de legalidade, irretroatividade, anterioridade e estabilidade no tempo das
relacOes juridicas, além das garantias da coisa julgada, do direito adquirido e

do ato juridico perfeito, todos de dignidade constitucional.

Para se construir um conceito do principio da seguranca juridica é ne-
cessario uma tomada de posicdo com relacao ao seu alcance pelo Estado, pois

como adverte Roque Carrazza:

[...] o principio da seguranca juridica € uma das manifesta¢bes do nosso Estado Demo-
cratico de Direito, consagrado ja no art. 1° da CF, e visa a proteger e preservar as jus-
tas expectativas das pessoas. Para tanto, veda a adocdo de medidas legislativas, ad-
ministratzivas ou judiciais capazes de frustrar-lhes a confianca que depositam no Poder
Pdblico.

A justa expectativa das pessoas esta intrinsicamente ligada aos critérios
da cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade, que fazem a ligacdo da
seguranca juridica a esta expectativa, dentro do espirito do Estado Democrati-
co de Direito, pois, sendo manifestacdo do Estado Democratico de Direito, atu-

ando como um principio-sintese, nas licées de Heleno Torres®:

O principio da seguranca juridica encontra-se enucleado na Constituicdo com a forga
de ser um principio-sintese, construido a partir do somatério de outros principios e ga-
rantias fundamentais. Apesar de referido na Constituicdo (‘Preambulo’, caput dos arts.
5° e 6° e art. 103-A da CF) e em leis esparsas, o principio da seguranca juridica nao se
reduz aos enunciados normativos assinalados em cada um dos seus dispositivos, co-
mo ‘seguranga’ ou ‘inseguranga’. Como regra expressa, tanto se faz presente na condi-
¢ao de ‘direito fundamental a ordem juridica segura’ quanto na acepg¢édo de garantia
material aos direitos e liberdade protegidos, sobre os quais exerce a fun¢éo de assegu-
rar efetividade.

2 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29 ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2013.p. 470.

3 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica. 2. ed.
Séo Paulo: RT, 2012, pg. 188.



Ja Paulo de Barros Carvalho atesta que a seguranca juridica coordena o
fluxo das interagbes para propagar um sentimento de previsibilidade quanto
aos efeitos juridicos de uma conduta, o que tranquiliza os cidadaos, posto que
possibilita o planejamento de ag¢des futuras, cuja “disciplina juridica” ja conhe-
cem*, numa clara correlacdo as justas expectativas do cidad&o, referidas por

Roque Carraza.

A seguranca juridica visa buscar a realizagdo ao maximo do Estado no
respeito aos direitos fundamentais, como ensina e afirma Cleide Previtalli Cais:
“O principio constitucional da certeza do direito ou da seguranca juridica permi-

te aos cidadaos o controle da discricionariedade do legislador vinculado em sua

tarefa aos valores maximos para o Estado de Direito™.

Extrai-se, ainda, do voto da eminente Ministra Ellen Gracie, trecho do

acordao em que foi reafirmada a seguranca juridica:

O principio da seguranca juridica decorre implicitamente ndo s6 da sua concretizagao
em direitos e garantias individuais expressamente contemplados no art. 5° da Consti-
tuicdo, como, entre Varios outros, 0s incisos XXXV e XXXVI, mas também de outros
dispositivos constitucionais e diretamente do sobreprincipio do Estado de Direito, es-
tampado no art. 1° da Constituicéo, do qual se extraem, independentemente de norma
expressa, garantias como a protecdo da liberdade e contra a arbitrariedade, bem como
de acesso ao Judiciario.

José Joaquim Gomes Canotilho, em sua obra Direito Constitucional e Teoria da Consti-
tuicdo (Almedina, 1998, p. 250), destaca "os principios da seguranca juridica e da pro-
teccdo da confianca como elementos constitutivos do Estado de Direito". O professor
Luis Afonso Heck, na mesma linha, na obra O Tribunal Constitucional Federal e o0 De-
senvolvimento dos Principios Constitucionais: contributo para uma compreenséao da Ju-
risdicdo Constitucional Federal Alema (Fabris, 1995, p. 186), ensina que "Tanto o pre-
ceito da certeza juridica como o preceito da protecéo & confianca sao partes constituti-
vas essenciais e, portanto, elementos essenciais do principio do Estado de Direito [..]
Ambos tem indole constitucional e, assim, servem de critério normativo".®

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 20. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 166.

5 CAIS, Cleide Previtalli. O Processo Tributario. 7.ed. Séo Paulo, RT, 2011. 30p.

6 RE 566621, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em
04/08/2011, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-195 DIVULG 10-10-2011 PUBLIC 11-10-
2011 EMENT VOL-02605-02 PP-00273



Pode-se citar ainda que: [...] o principio da seguranca juridica € um ele-
mento substancial do Estado de direito, que é o fundamento juridico da digni-
dade humana, que o Estado democrético deve respeitar e proteger.’

Por estas razfes, a tarefa de caracterizar a seguranca juridica como di-
reito fundamental é tarefa indispensavel para se chegar a ideia desta substan-

cialidade.

José Joaquim Gomes Canotilho ensina que os individuos tém o direito
de que suas condutas ou que as decisdes publicas que envolvem seus direitos
e relacdes juridicas sejam fundadas sobre “normas juridicas validas e em vigor”
e se vinculem aos efeitos previstos pelas mesmas normas®, aproximando a
seguranca juridica, ainda que nao diretamente estabelecida pelo texto constitu-
cional, a um conteudo de direito fundamental, pois funciona como pacificador
social. Ainda dentro deste espirito, o Ministro Marco Aurélio Mello do Supremo

Tribunal Federal enfatiza acerca da seguranca juridica:

O regime democrético pressupde seguranca juridica, e esta ndo se coaduna com o
afastamento de ato juridico perfeito e acabado mediante aplicacdo de lei nova. A paz
social embasa-se na confiangca mutua e, mais do que isso - em proveito de todos, em
prol do bem comum - no respeito a direitos e obrigacdes estabelecidos, ndo se mos-
trando consentdneo com a vida gregéaria, com o convivio civilizado, ignorar-se o pacto
social, a Unica possibilidade de entendimento. Tampouco condiz com a democracia a
modificacdo das regras norteadoras das relag@es juridicas pelo enviesado ardil de em-
polgar-se lei, conferindo-lhe eficacia capaz de suplantar garantias constitucionais, isso
a partir de simples interpretacdo. Em assim ndo sendo, ter-se-ia o caos, a babel, a uni-
lateralidade das definicbes, em nada influindo os compromissos assumidos, como se a
lei vigente fosse a da selva, e ndo a de um mundo desenvolvido.®

Um mundo desenvolvido, preconizado pelo Ministro, precisa de instru-
mentos de garantia. Por essas razdes, Humberto Avila ensina que ha que se

buscar seguranca como fenémeno valorativo intersubjetivavel:

Em todas essas hipéteses, portanto, ndo se estd examinando a seguranca juridica pro-
priamente dita. Esta-se falando, simplesmente, de seguran¢a, normalmente na acep-
¢do de confianga. A seguranca juridica sO entra em cena quando se ultrapassa a di-
mens&o psicoldgica individual para adentrar a dimenséo axioldgica social, mas ndo me-
ramente comportamental: seguranga juridica representa, pois, a seguranca como fe-

7 SPILIOTOPOULQOS, Epaminondas. Relatério na XV Mesa Redonda Internacional
realizada em Aix-en-Provence, em setembro/1999, sobre o tema “Constitution et sécurité-
juridique”. In: Annuaire Internacional de Justice Constitutionnelle, XV, 1999. Paris: Economica,
2000. p. 193.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 256.

9 MELLO. Marco Aurélio. Publicada no Jornal Sintese n° 66 - AGOSTO/2002, pag. 1.
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ndmeno valorativo intersubjetivavel vinculado ao Direito de uma dada sociedade, quer
como valor, quer como norma, tendo o juridico como seu objeto ou como seu instru-
mento. A distincdo é importante também porque revela uma dissociacdo entre o concei-
to de "seguranca ndo-juridica" e o conceito de "seguranca juridica™: alguém pode estar
psicologicamente seguro, enquanto privado de ameacas fisicas exteriores, como o frio
ou a violéncia, porém sem qualquer seguranca juridica, em face da auséncia, decorren-
te do arbitrio estatal, da capacidade de conceber e de planejar livremente as suas
acdes com base no Direito. ™

A seguranca juridica, entdo, quando passa a ser um fenémeno de cara-
ter individual na medida em que pode-se sentir-se seguro de forma objetiva e

inseguro de forma subijetiva.

A forma subjetiva é decorrente dos sentimentos internos pessoais de
cada um e ndo € possivel ao Estado imiscuir-se nesta seara, pois pertence ao

individuo e correlato as suas idiossincrasias.

Ao Estado deve-se exigir seguranca de forma objetiva que, entdo, é ma-
nifestada pelos principios da legalidade, da irretroatividade e anterioridade, to-
dos na busca de cognoscibilidade, previsibilidade e calculabilidade como de-
monstra Simone:

O sobreprincipio da seguranca juridica em matéria tributaria, pois, resulta da integracao

harmonica de diversos principios e regras constitucionais asseguradores de direitos e

garantias fundamentais, numa visdo axioldgica convergente dos principios explicitos da

estrita legalidade (artigo 150, 1), da irretroatividade da lei tributaria (artigo 150, IlIl, “a”) e

da anterioridade (artigo 150, lll, “b” e “¢c”), bem como de todos os demais principios im-

plicitos e/ou explicitos que compdem, na feliz expressdo do mestre francés Louis Tro-

tabas, o “Estatuto do Contribuinte”, ou, no dizer tropicalizado, o “Cdédigo de Defesa do
Contribuinte” [...]”.11

Assim, o principio da seguranca juridica € que condensa os direitos fun-
damentais da legalidade; da irretroatividade; da anterioridade; da coisa julgada;
do ato juridico perfeito e do direito adquirido. Contudo, de que maneira € possi-
vel configurar a seguranca juridica como direito fundamental se ndo ha mencgéo
expressa direta no texto constitucional? A seguranca juridica tem contetdo de
direito fundamental? Para tanto se buscara entender o que se tem como direito

fundamental, suas caracteristicas e seu alcance.

10 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: Entre a permanéncia, mudanca e realizag&o
no direito tributério. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 104.

11 SIMONE, Diego Caldas Rivas de. Seguranga juridica e tributacdo. Sdo Paulo: Quar-
tier Latin, 2011, p. 37.
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1.2 Direitos Fundamentais, Constitucionalismo e Neoconstitucionalismo

Antes de adentrar-se no contexto dos direitos fundamentais, far-se-a
breve passagem na ideia de constitucionalismo e neoconstitucionalismo, pois
sao indissociaveis 0s assuntos em razao de que € a partir do constitucionalis-
mo que os direitos fundamentais se consolidam justamente pela supremacia da
constituicdo frente aos outros diplomas normativos através da efetividade que o

neoconstitucionalismo deve representar.

O Constitucionalismo pode ser entendido como um movimento politico,
histdrico e filosofico que defende a limitagdo da atuacao estatal através de um
instrumento chamado “constituicao” visando conter os abusos do Estado e de-
finir direitos e garantias fundamentais do cidad&o. Explica Barroso: “Constituci-
onalismo significa Estado de direito, poder limitado e respeito aos direitos fun-

12»

damentais™”. E também Cunha Junior: “[...] processo histérico de consolidacao

de “governos moderados, limitados em seus poderes, submetidos a Constitui-

coes escritas'®”.

Na expressdo maxima da soberania popular quando, ao exercer o poder
constituinte o cidaddo outorga ao seu representante a criacdo de uma nova
ordem constitucional contendo, dentro desta perspectiva, normas materialmen-
te constitucionais como sendo estrutura do Estado, limitacdo do poder e direi-
tos e garantias fundamentais. Nesta l6gica € que o constitucionalismo funciona
como uma forca que advém da propria ideia do poder constituinte, pois num
regime democratico de direito, o cidadao é quem determina os limites da atua-
céo do Estado com respeito aos direitos e garantias fundamentais.

O constitucionalismo precisa de concretude. Nao basta catalogar os di-
reitos fundamentais, mas dar-lhes efetividade. Como bem observam Alfredo

Copetti Neto e Ricardo Santi Fischer:

12 BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: cronica de
um sucesso imprevisto. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2012/12/0O-constitucionalismo-democratico-no-Brasil.pdf>. Acesso em: 12. jul.
2013.

13 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podivm,
2008, p. 31.


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2012/12/O-constitucionalismo-democratico-no-Brasil.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2012/12/O-constitucionalismo-democratico-no-Brasil.pdf
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O constitucionalismo é um fenbmeno em constante evolucéo histérica e tedrica, ense-
jando, assim, diversas repercussdes nas praticas constitucionais. As antigas conforma-
¢Bes do constitucionalismo como instrumento politico e formal ndo encontram mais
amparo em relacdo as demandas atuais, sobretudo pela exigéncia de concretizacéo
das promessas insculpidas nos textos constitucionais.**

O papel importante desempenhado pelo neoconstitucionalismo nos rele-

va Dirce Nazare Andrade Ferreira e Aloisio Krohling:

Pelo neoconstitucionalismo a constituicdo ganha novo ténus, passando a representar
junto as leis esparsas o documento mais relevante do sistema juridico vislumbrado co-
mo forca plural capaz de impulsiona-lo, e assim o faz como nucleo interconectado com
as demais normas que com ela sdo complementares e dialdégicas implicando verdadei-
ra sinergia juridica que como tal, demanda novas interpretacdes. E o neoconstituciona-
lismo um paradigma de rearticulagdo da ciéncia juridica com a ética através do direito
constitucional, na perspectiva de reconstru¢do do préprio fenédmeno juridico e sua in-
terpretacdo.’

Neste mesmo contexto Suzana Pozzolo ensina que:

Todas estas previsiones normativas, que em el Estado legalista, si es que estaban pre-
sentes, representaban eras enunciaciones politicas desprovistas de uma efectiva tutela
jurisdicional, em el Estado constitucional son justiciables, son efetivamente juridicas.
[...] la constitucionalizacién de tales principios y derechos ha positivizado estos valores
a través de expresiones vagas, elasticas, imprecisas, y ya que com ellas no ha sido po-
sitivizado también su concepcién y su peso reciproco, estos mismos derechos o valo-
res para ser interpretados y aplicados tendrian necesidad de uma toma de posicién mo-
ral destinada a darles concrecion.®

O Neoconstitucionalismo, segundo Barroso, € resultado de profundas
transformacdes no modo como se pensa e pratica o Direito Constitucional. Pa-
ra ele, o advento de uma cultura pos-positivista, cumulado com a expansao do

papel do Judiciario e da jurisdicdo constitucional'’, abriram caminho para o que

14 ALFREDO COPETTI NETO / RICARDO SANTI FISCHER. O PARADIGMA
CONSTITUCIONAL GARANTISTA EM LUIGI FERRAJOLI: A EVOLUGCAO DO CONSTITUCI-
ONALISMO POLITICO PARA O CONSTITUCIONALISMO JURIDICO. Revista de Direitos Fun-
damentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 409-421, julho/dezembro de 2013.

15 DIRCE NAZARE ANDRADE FERREIRA / ALOISIO KROHLING. O PRINCIPIO DA
SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E SUA
ROUPAGEM NEOCONSTITUCIONALISTA. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia,
Curitiba, v. 14, n. 14, p. 482-503, julho/dezembro de 2013.

16 POZZOLLO, Susanna. Um constitucionalismo ambiguo. In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Trotta: Madrid, 2003, p. 187-210.

17 “[...] a jurisdigédo constitucional compreende o poder exercido por juizes e tribunais
na apli-cacdo direta da Constituicdo, no desempenho do controle de constitucionalidade das
leis e dos atos do poder publico em geral e na interpretacéo do ordenamento infraconstitucional
conforme a Constituicdo”. BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito
brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pg. 359. “...] a jurisdicdo constitucional existe basi-
camente para dar protecéo e eficacia a Constitui-cao. Do contréario, esta ndo se pde como nor-
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chama de constitucionalismo principioldgico, voltado a concretizacdo dos direi-
tos fundamentais.'® Ainda na perspectiva de Luis Roberto Barroso, o neoconsti-
tucionalismo ou novo Direito Constitucional tem como objeto de reflexdao um
conjunto amplo das mencionadas transformacfes ocorridas no Estado e no
Direito Constitucional, apontando como marco histérico a “formagéo do Estado
constitucional de Direito”, consolidado no final do século XX, como marco filo-
séfico o pos-positivismo e sua centralidade de direitos fundamentais e reapro-
ximacgao entre o Direito e a ética como marco tedrico o conjunto de mudancas,
incluindo a forca normativa da Constituicdo, a expanséao da jurisdicdo constitu-
cional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacao constitu-
cional. Do conjunto de fenbmenos mencionados, surgiu um processo extenso e

profundo de constitucionalizacéo do Direito.®

Acerca do neoconstitucionalismo, ainda, Max Mdller discorre:

O neoconstitucionalismo [...] consiste simplesmente no constitucionalismo atual ou con-
temporaneo. J4 ndo se trata mais de um projeto a ser implementado, mas de uma mu-
tagcdo em andamento.

[...]

O movimento neoconstitucionalista se propde, assim, a uma alteracdo no modo tradici-
onal de conceber legislacéo e jurisdicdo, o que implica ndo apenas a proposicao de li-
mites juridicos materiais como sao, por exemplo, os direitos fundamentais, mas, princi-
palmente, no modo de afrontar essas normas.?

O Neoconstitucionalismo é parte importante na busca de dar efetividade
aos direitos fundamentais, pois representa uma maneira de se trazer concretu-
de aos comandos constitucionais através da direcdo ou vinculacdo do legisla-
dor aos direitos fundamentais e também comanda as decisdes judiciais no que
tange com estes mesmos direitos, através, por exemplo, da jurisdicdo constitu-

cional.

ma, muito menos como norma fundamental e superior. E, quanto maior for a dimensédo da
Constituicdo tanto maior serdo a responsabilidade e as tarefas daquela jurisdicdo.
[...]".FISCHER, Octavio Campos. Os efeitos da declarac@o de inconstitucionalidade no direito
tributério brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 12 e 13.

18 BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: cronica de
um sucesso imprevisto. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2012/12/O-constitucionalismo-democratico-no-Brasil.pdf>. Acesso em: 12. jul.
2013.

19 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito.
O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851,
2005.

20 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases teéricas do constituci-
onalismo contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 11.


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2012/12/O-constitucionalismo-democratico-no-Brasil.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2012/12/O-constitucionalismo-democratico-no-Brasil.pdf
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Nesta toada, os direitos fundamentais necessitam de uma analise para
melhor entender-se 0 objeto desta pesquisa e é preciso caracterizar seu conte-
ado e alcance, pois caracterizar os direitos fundamentais é a ponte necesséria
para que se possa também configurar a seguranca juridica como uma norma

de direito fundamental.

Os direitos fundamentais representam o principal motivo do neoconstitu-
cionalismo, pois implicam na busca de um ideal de sociedade onde ha respeito
e efetividade destes direitos. Nao € tarefa das mais faceis determinar o alcance
dos direitos fundamentais, porém, antes de tudo, a doutrina de Paulo Bonavi-
des explica que:

Com relacao aos direitos fundamentais, Carl Schmitt estabeleceu dois critérios formais

de caracterizacdo. Pelo primeiro, podem ser designados por direitos fundamentais to-

dos os direitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento constitucional.

Pelo segundo, tao formal quanto o primeiro, os direitos fundamentais sdo aqueles direi-

tos que receberam da Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de seguranca;

sdo os imutaveis [...] ou pelo menos de mudanga dificultada [...], a saber, direitos uni-
camente alteraveis mediante lei de emenda a Constituicao.

[...] Os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia [...] os direitos do
homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado.”

Embora importante essa tentativa de caracterizacao inicial de Paulo Bo-
navides, ndo satisfaz ainda plenamente o alcance e contetudo dos direitos fun-

damentais, pois mantém ainda abertas as portas desta mesma caracterizacao.

Continuando nesta busca, também Luigi Ferrajoli ensina que os direitos
fundamentais sdo todos os direitos subjetivos que dizem respeito a todo ser
humano dotado dos status de pessoa, cidaddo ou de pessoa capaz de agir?,
conceito este, também aberto. José Joaquim Gomes Canotilho afirma que: “[...]
Direitos Fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente.”?®. Note-se que:

Os direitos fundamentais tém sido compreendidos conforme diferentes classificagfes
doutrinarias e histéricas, invariavelmente identificado em meio a conceitos correlatos,

21 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008. p. 561.

22 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. 1. ed. Por-
to Alegre, 2011. p. 9.

23 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, pg. 361.
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tais como direitos humanos, direitos subjetivos, direitos civis, direitos naturais e liberda-
des publicas.**

Em razéo desta abertura e indefinicdo, na busca desta conceituagéo, 0s
direitos fundamentais identificam certas caracteristicas que permitem separa-
los para uma melhor compreenséo, como contribui Rabello Filho nestas carac-

teristicas dos Direitos Fundamentais:

Os direitos fundamentais guardam certas caracteristicas, cuja enumeracao experimen-
ta ligeira variacdo entre os doutrinadores, como naturalmente decorre do critério em-
pregado para efetuar essa tarefa. Luiz Alberto David Araudjo e Vidal Serrano Nunes JU-
nior, por exemplo, apontam como caracteristicas dos direitos fundamentais: (a) histori-
cidade (tém carater historico, apresentando uma cadeia evolutiva), (b) universalidade
(por destinados a todas as pessoas, indistintamente), (c) limitabilidade (por ndo serem
absolutos, podendo até haver conflito entre eles), (d) concorréncia (porque mais de um
direito fundamental pode "acumular-se” num mesmo titular) e (e) irrenunciabilidade
(embora os ndo exercam, deles seus titulares ndo podem dispor: sdo irrenuncié\veis).25

Inegavel, portanto, que dentro da ideia defendida pelos autores, encon-
tra-se a segurancga juridica como direito fundamental, pois esta retune todas
estas caracteristicas Porem ndo é sO. Ela une-se a dignidade da pessoa hu-

mana e a outros direitos fundamentais como adiante se vera.

Para poder-se determinar a seguranca juridica como direito fundamental,
€ preciso identificar de uma maneira mais detida, acerca das caracteristicas
dos direitos fundamentais, com fulcro em seu desenvolvimento histérico; Kon-

rad Hesse ensina:

Segundo seu nascimento e desenvolvimento histérico, os direitos fundamentais sdo ga-
rantias pontuais que, sem ddvida, muitas vezes, sdo reunidos em um catalogo, mas
gque sao restringidos a isso, assegurar ou proteger ambitos da vida individuais, especi-
almente importantes ou especialmente postos em perigo. Eles, por isso, ndo podem ser
entendidos como “sem lacunas”. Isso também vale para a Lei Fundamental. Sem duvi-
da, ela sugere a aceitacdo de uma conex&o sistematica, no interior da qual o principio
da Constituicdo supremo da “dignidade do homem” (artigo 1° da Lei Fundamental) é
desenvolvido nos “direitos fundamentais subseqientes” em direitos de liberdade e
igualdade mais gerais e mais especiais. Mas ela contém também garantias juridico-
fundamentais que, - como, por exemplo, a garantia da inspecdo do ensino estatal (arti-
go 7°, alinea 1, da Lei Fundamental) — ndo se deixam inserir em uma tal conexéo. So-
bretudo o entrelagamento estreito de direitos fundamentais com a ordem objetiva da

24 JOSUE MASTRODI / MARIANE DANTAS ROSMANINHO. O DIREITO FUNDA-
MENTAL A MORADIA E A EXISTENCIA EFETIVA DA RESERVA DO POSSIVEL Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 113-134, julho/dezembro de
2013.

25 RABELLO FILHO, Francisco Pinto. O principio da anterioridade da lei tributaria. Sao
Paulo: RT, 2002, p. 106.
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Constituicdo torna impossivel entender os direitos fundamentais como um sistema pro-
prio, fechado em si.”®

Entendendo-se a existéncia do Principio da Dignidade como necessari-
amente atrelado a outros principios, Humberto Avila, no contraponto entre o

Principio da Dignidade e o da Seguranga Juridica, assim se expressa:

Pode parecer exagerado incluir o principio da dignidade da pessoa humana entre os
fundamentos do principio da seguranca juridica. Uma analise mais detida, porém, reve-
la que aquele mantém vinculacdo estreita com as exigéncias de cognoscibilidade, con-
fiabilidade e de calculabilidade do Direito.

Com efeito, esses ideais parciais que compdem o ideal maior de seguranca juridica
constituem os pressupostos para a realiza¢do do ser humano: sem um ordenamento ju-
ridico minimamente inteligivel, estavel e previsivel o homem n&o tem como se autode-
terminar, plasmando o seu presente e planejando o seu futuro com liberdade e auto-
nomia. Sem essas condi¢es, portanto, 0 homem ndo tem como definir como um sujei-
to autdbnomo e digno. A segurancga juridica constitui, assim, o pressuposto juridico para
a realizacdo da dignidade humana. Em razéo disso, pode-se afirmar que a dignidade
humana é um fundamento indireto da seguranca juridica. Sem esta Ultima, a dignidade
humana, como participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos, fica severamente restringida.”’

A norma que nao respeita a dignidade da pessoa humana, que € um dos
principios fundantes do Estado Democratico de Direito (art. 1.°, 1ll), ndo pode
conviver com o principio da Seguranca Juridica, sob pena de entrar em conflito
com os Diretos Humanos em sua face Constitucional Brasileira, pois esta traz
no rol de direitos e garantias fundamentais, os mesmos direitos e garantias
descridos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, sendo o Brasil sig-

natario.

Ja Enrico Santi, sobre a seguranca juridica, aduz que:

A seguranca juridica é um valor fundamental que o ordenamento juridico persegue. O
direito em si ndo apresenta essa seguranga; se apresentasse, esse canone seria des-
necessario. Muito pelo contrario, o direito convive com o risco, com a inseguranca,; to-
das as normas juridicas infraconstitucionais e constitucionais sdo, com excecédo das
chamadas clausulas pétreas e das normas individuais e concretas que recebem o efei-
to da coisa julgada, suscetiveis de alteracdo, seja mediante controle jurisdicional, seja
mediante o exercicio das competéncias legislativa, judicial e administrativa. Por isso, a
determinacgédo do direito so é aferivel no horizonte do presente. A seguranca juridica do
futuro é garantir a estabilidade juridica do presente, que se torna passado. 8

26 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica federal da Alema-
nha. Tradugcé@o de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998. p.
244-245,

27 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacio no
direito tributario. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 225.

28 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescricao no direito tributério. 4. ed.
S&o Paulo: Editora Saraiva, 2011.
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Assim, a norma deve buscar seu fundamento de validade antes de tudo
na dignidade da pessoa humana, direito fundamental e o centro do “diamante
ético” de Joaquin Herrera Flores, que tem a dignidade humana como marco
minimo da tributacdo de um Estado que tenha respeito aos Direitos Humanos

do cidadao.

E preciso advertir, porém, que a dignidade humana ndo pode ser o Unico
elo entre esta e os direitos fundamentais, sob pena de banalizar-se o seu con-
teddo. Ha outras maneiras de fazer essa relacdo de fundamentalidade a segu-
ranca juridica com outros institutos e principios previstos no texto constitucio-
nal. Para isso, € preciso entender a posicdo no contexto constitucional das

normas de direito fundamental, que € nosso proximo topico.
1.3 A Norma de Direito Fundamental

Os direitos fundamentais sdo objeto de profundas reflexdes de uma ga-
ma de doutrinadores e que implicam em longos debates e grandes discussdes
sobre seu conceito e conteddo. Muito se fala acerca dos direitos fundamentais
e muito se produz cientificamente sobre esse tema. Porém, longe de um con-
senso acerca de sua conceituacdo, justamente em razdo de se ter que encon-
trar sentido ao longo dos tempos, em razdo da caracteristica da historicidade,
poder-se-ia identificar alguns elementos que se repetem quando se tratam dos
direitos fundamentais. Assim, é possivel, reunir estes elementos, conforme Lui-
gi Ferrajoli, e dizer que: [...] sdo "direitos fundamentais" todos aqueles direitos
subjetivos que dizem respeito universalmente a "todos" os seres humanos en-
quanto dotados do status de pessoa, ou de cidaddo ou de pessoa capaz de
agir [...].%° Este conceito que reline os elementos em comum deve ser compre-

endido de acordo com o0 momento histérico em que analisado.

Com efeito, os direitos fundamentais sao de dificil ou incerta conceitua-
céo. Isto porque nédo é possivel conceitua-los sem limitar seu alcance, pois ha

uma variagdo de conteudo ao longo dos tempos e como aduzido por Paulo Ri-

29 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. 1. ed. Por-
to Alegre, 2011. p. 9.
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cardo Schier: “[...] na doutrina, ndo se tem encontrado grandes consensos so-

bre o que tipificaria a fundamentalidade de um direito. [...].*

Por essas razdes € que o estudo dos direitos fundamentais é realizado
com um olhar na histéria e no que influenciou no reconhecimento e contetdo

destes direitos.

E exatamente em raz&o desta historicidade — uma de suas caracteristi-
cas — que ndo é possivel a absolutizacao dos direitos fundamentais, sob pena
de reduzir sua importancia e alcance ao conceitua-lo. Aqui, vale advertir que os
direitos fundamentais evoluem em raz&o dos processos de abertura de luta por
estes direitos, como ensina Joaquim Herrera Flores, quando trata da chamada
reinvencao dos Direitos Humanos e que guardam estreita relagdo com os direi-
tos fundamentais:

El reto consiste, pues, en saber elegir los elementos y los ejes que nos interesan mas a

la hora de trabajar analitica y practicamente con los derechos humanos entendidos
como procesos que abren (o cierran) espacios de lucha por la dignidad humana. [...]31

Deste modo, sem considerar esse progresso do alcance dos direitos
fundamentais, ndo é possivel conceitua-lo, pois os direitos fundamentais evolu-
iram ao longo da histéria e, assim, mudam de contexto em que estdo inseridos
histérica e socialmente. Através da analise desta evolucao historica, é possivel
identificar o seu contetdo e caracteristicas, lembrando que estes sdo gradua-

dos de acordo com suas geracdes/dimensodes.

Por essa razdo, num esforgo conceitual e de conteudo, chegou-se inici-

almente na ideia de separar os direitos fundamentais em formal ou material.

Podem ser em sentido formal ou material dependendo do modo como se

originam.

30 SCHIER. Paulo Ricardo. Neoconstitucionalismo e Direitos Fundamentais. Transcri-
¢do da palestra proferida na | Jornada de Direito Constitucional da UniBrasil, em outubro de
2004, publicada na Revista Eletrdnica, p. 6., in
http://www.unibrasil.com.br/revista on_line/artigo%2026.pdf

31 HERRERA FLORES, Joaquin. A (re)invencao dos direitos humanos. Florianopolis :
Fundacao Boiteux, 2009, pg. 138.
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Seré& formal quando contido no texto constitucional, positivado, atenden-
do o constituinte, originario ou derivado, os anseios daquela sociedade consi-
derada e suas escolhas. Forma a estrutura que fundamenta o ordenamento

juridico.

Serd material quando seu conteddo possuir caracteristicas intrinsecas
fundamentais e que, como defende Ingo Sarlet*’, podem ou néo estar no cata-
logo do texto constitucional. A chamada fundamentalidade material aduz que

os direitos fundamentais séo elementos constitutivos da constituicdo material.

O conteudo formal ou material dos direitos fundamentais depende, ain-
da, do constitucionalismo que pode ser entendido como um movimento politico,
histérico e filosofico que defende a limitacdo da atuacdo estatal através de um
instrumento chamado “constituicdo” visando comedir os abusos do Estado e
definir os direitos e garantias fundamentais do cidaddo dentro de um Estado
democrético de direito. Neste contexto, o constitucionalismo é a positivacédo
deste catdlogo de direitos fundamentais no texto magno. Esse movimento
chamado constitucionalismo, que ganha forca p6s-Segunda Guerra Mundial, e
representa avanco nas sociedades modernas, pode ter seu conteudo enfra-
quecido se nao forem efetivadas suas normas de cunho material constitucional.
Ou seja, sera ineficaz um documento escrito, com normas materiais constituci-

onais se, naquele Estado, ndo ha efetividade destas mesmas normas.

Por essa razéo, surge o chamado neoconstitucionalismo, que pretende
que o texto constitucional tenha efetividade no contexto daquele Estado. O ne-
oconstitucionalismo, entdo, tem como escopo dar concretude ao texto constitu-

cional.

Porém, como adverte Paulo Ricardo Schier®® estamos num momento de
transicdo entre o constitucionalismo e o neoconstitucionalismo que tem, como

bem reflete o autor, algumas ousadias. E uma delas é dar efetividade ao direito

32 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 89.

33 SCHIER. Paulo Ricardo. Neoconstitucionalismo e Direitos Fundamentais. Transcri-
¢do da palestra proferida na | Jornada de Direito Constitucional da UniBrasil, em outubro de
2004, puclicada na Revista Eletrénica, pg. 1.
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fundamental & seguranca juridica® e avancar nesta transicdo entre o constitu-

cionalismo e o neoconstitucionalismo.

Por essa razdo, é necessario contextualizar historicamente os direitos
fundamentais no tempo, pois o alcance destes pode variar de acordo com o
momento historico vivido. Assim, antes de adentrar-se efetivamente na norma
de direito fundamental, necessario se faz investigar brevemente sua evolucao

histérica e a correlagdo com a norma de direito fundamental.

1.4 A evolucéo historica dos Direitos Fundamentais: breves apontamen-

tos

Ao investigar-se a evolugao histérica dos direitos fundamentais revela-se
a sua importancia, pois como afirma Ingo Sarlet, a evolucédo histérica dos direi-
tos fundamentais implica na analise da prépria limitacdo do poder ao longo do

tempo®.

Desse modo, poder-se-ia afirmar que entre as caracteristicas dos direi-
tos fundamentais — universalidade, inalienabilidade, concorréncia e irrenuncia-
bilidade é a historicidade que revela a evolugéo destes direitos e que ganha um
contorno especial neste trabalho, pois € através desta historicidade que se po-
de configurar a norma como de direito fundamental ou ndo dentro daquele con-
texto historico, que é o que se busca na configuracdo da seguranca juridica

como norma de direito fundamental. Vejamos estas caracteristicas.

A universalidade implica que todos os seres humanos sdo detentores
dos direitos fundamentais. Portanto, ndo hd como admitir-se um sujeito sem

gue lhe sejam assegurados seus direitos fundamentais.

Surge dai entdo outras caracteristicas: a inalienabilidade e a irrenuncia-

bilidade, pois sendo universais ndo se pode dispor destes direitos, ndo admi-

34 “[...] pos-positivismo, da inevitavel intervencdo da moral na solucdo dos casos difi-
ceis, da técnica da ponderacédo na aplicacdo do direito, no ingresso dos fatos e da realidade na
prépria estrutura da norma juridica, reconhecemos certa liberdade interpretativa criativa aos
magistrados, a intervencéo de sua esfera de pré-compreensdo no processo decisorio, a uniao
lingliistica entre sujeito e objeto e, dentre outras conquistas, a afirmacao da especial normativi-
dade dos principios.” Idem.

35 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 43.
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tem transferéncia, a qualquer titulo. Sdo, assim, direitos pertencentes a um ou
mais individuos e que n&o podem ser transferidos a outrem por seus titulares,
tampouco renunciados e denota que esses direitos ndo sé@o disponiveis pelo
individuo, ou seja, o titular de um direito fundamental ndo pode dele dispor ou

renunciar.

A caracteristica da concorréncia implica em dizer que os direitos funda-
mentais podem ser cumulados com outros direitos fundamentais, aludindo em

gue um mesmo individuo pode cumula-los sem a exclusédo de qualquer deles.

A historicidade representa que os direitos fundamentais séao diferentes a
cada contexto historico e resultado de conquistas decorrentes das lutas pelo

direito ao longo do tempo.

Os direitos fundamentais sdo, em geral, estudados e divididos em gera-
cBes ou dimensdes*®, de acordo com as mutacdes do contexto social conside-
rado e de acordo com a alocacdo destes direitos no texto magno destacando
que sempre é resultado dos espacos de luta pelo direito. Justamente em razéo
da caracteristica da concorréncia € que se houve por bem, conforme ja explici-
tado alhures, é que se critica o termo geracgdes, pois é possivel cumular os di-

reitos fundamentais.

Ha autores que identificam trés geracdes/dimensdes (Gilmar Mendes),
cinco geracdes/dimensfes (Paulo Bonavides) e até mesmo seis gera-
cOes/dimensdes (Uadi Lammégo Bulos) e que refletem esta evolugéo dos direi-
tos fundamentais como limites do Estado na vida do cidadao, pois titulares des-
tes direitos oponiveis contra o Estado. H4 uma mudanca entre os direitos iden-
tificados nas geracdes/dimensdes e que variam de acordo com o doutrinador

considerado.

36 Destaca-se que o termo “geracdes’ foi criticado (Gilmar Mendes, Humberto Avila)
por dar a entender que haveria sucessédo de direitos fundamentais, o que efetivamente n&o
ocorre em razdo da caracteristica da cumulatividade dos direitos fundamentais adotando-se o
termo “dimensdes” de direitos fundamentais (Ingo Sarlet). Ha, ainda, quem trate como “fami-
lias” de direitos fundamentais (Uadi Lammégo Bulos).
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Os direitos fundamentais de primeira geracdao/dimensao como denomi-
na Paulo Bonavides®’ sdo as liberdades abstratas, pois na licdo de Gilmar
Mendes®, funcionam como autonomia pessoal refrataria as expansées do Po-
der e ostentam pretensdo universalista e, como ensina Ingo Sarlet®, s&o direi-
tos de cunho negativo: direito a vida; a liberdade; a propriedade e a igualdade.
Ja Uadi Lammégo Bulos® inclui direito & associacdo; religido e expressdo

aproximando-se, estes, do direito a liberdade.

Os direitos econdmicos, culturais e sociais s&o reconhecidos como de
segunda geracdo/dimenséo. Aqui ha um consenso na doutrina (Mendes, Sar-
let, Uadi e Bonavides) e que espelham, ao contrario do contetdo negativo da
primeira geragédo/dimensao, cunho positivo do Estado como garantidor destes
direitos. Mas ndo apenas este cunho positivo, como também as liberdades so-

ciais, com bem adverte Ingo Sarlet**.

Os direitos de terceira geracdo/dimensdo revelam-se na fraternidade
como professam Bonavides*? e Uadi Lammégo Bulos*® e, de outro tanto, Ingo
Sarlet, além da fraternidade, acrescenta a solidariedade como de terceira di-
mensdo. Porém, é Gilmar Mendes* quem amplia significativamente este rol
incluindo os direitos a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente,

a conservacao do patrimonio historico e cultural.

Para Uadi Lammégo Bulos®, incluem-se nos direitos de quarta gera-

cdo/dimensao os direitos dos povos, a saude, a informatica, aos softwares, bio-

37 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 562.

38 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito consti-
tucional. 7. ed. revista e atualizada. S&do Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 156.

39 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 56.

40 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. revista e atualizada.
S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 518.

41 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 57.

42 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 569.

43 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. revista e atualizada.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 518.

44 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito consti-
tucional. 7. ed. revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 156.

45 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. revista e atualizada.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 519.
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ciéncia, a eutanasia, aos alimentos transgénicos, sucessao dos filhos gerados
por inseminacéao artificial, clonagens, dentre outros. Ja para Bernardo Goncal-
ves Fernandes*® aqui se encontram os direitos & democracia, & informacéo e
ao pluralismo. E de se destacar que Ingo Sarlet*’ ressalva que é de se questio-
nar a existéncia destes direitos em razéo das incertezas do futuro. Porém adota
a posicdo de Paulo Bonavides, assim como Bernardo Gongalves®, que, em
razdo da globalizagdo, h4 uma quarta geracdo/dimenséo dos direitos funda-

mentais.

O direito a paz é considerado a quinta geracao/dimensédo dos direitos
fundamentais para Uadi Lammégo Bulos®® e para Bernardo Goncalves Fernan-
des™. Este ultimo ainda revela que Paulo Bonavides reconhece a paz como

direito fundamental de quinta geracao/dimensao.

Uadi Lammégo Bulos® aponta como direitos fundamentais de sexta ge-

racao/dimenséo os direitos a democracia; a informacéo e ao pluralismo politico.

Como visto, os direitos fundamentais das geracdes/dimensdes mudam
de colocacédo de acordo com o critério adotado pelo doutrinador considerado. O
importante de se investigar as dimensdes dos direitos fundamentais é entender
esta variacdo ao longo do tempo e de seu conteudo, imprescindivel neste tra-
balho.

Portanto, podemos entdo buscar a identificacdo das normas de direito
fundamental de acordo com seu conteudo e estrutura. Assim, sera de contetdo
fundamental aquele direito que caracterize-se como universal, historico, irre-

nunciavel, inalienavel e concorrente ligando-se a uma estrutura formal catalo-

46 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 3. ed. revista,
ampliada e atualizada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 235.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 60.

48 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 3. ed. revista,
ampliada e atualizada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 235.

49 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. revista e atualizada.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 520.

50 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 3. ed. revista,
ampliada e atualizada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 235.

51 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. revista e atualizada.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 520.
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gada na constituicdo e que permita ao cidadao autodeterminar-se e que permi-

ta, ainda, garantia a sua individualidade.

A partir desta conceituacdo de direito fundamental, é através do estudo
da norma de direito fundamental, ainda que breve, que fara a ponte entre o
principio da seguranca juridica e a caracterizacdo desta como de norma de

direito fundamental atribuida, na esteira das licdes de Robert Alexy.

1.5 A Norma de Direito Fundamental e Disposi¢des de Direito Fundamen-

tal

A norma é um “imperativo despsicologizado” nas licbes de Tercio Sam-
paio Ferraz Junior*® quando cria o conceito dogmatico de norma juridica. Impe-
rativo pela vinculacdo de sua observacdo e despsicologizado por entender o
doutrinador que o legislador e o destinatario da norma perdem seu valor depois
dela posta, pois sdo comandos gerais e universais. E critério para a conduta
humana, para qualificar agentes sociais, etc. A norma entdo € um comando
geral e universal. Neste contexto, 0 que s&o, entdo, normas de direito funda-

mental? O que € um imperativo despsicologizado fundamental?

Para Robert Alexy a horma — este imperativo despsicologizado - é o sig-
nificado de um enunciado normativo e que pode expressar varios enunciados™.
Os enunciados normativos expressam algo que deve-ser. Desse modo, Robert
Alexy®* afirma ser a norma de direito fundamental na realidade um “enunciado
normativo de direito fundamental” que prefere chamar de “disposicao de direito

fundamental”.

Seguindo, Alexy aduz que as disposicdes de direito fundamental podem
ser divididas em dois grupos: as estabelecidas diretamente pelo texto constitu-

cional e as normas atribuidas.

52 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deci-
sdo, dominagéo. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2013, p. 115.

53 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da
Silva. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 53 e 54.

54 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da
Silva. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 66.
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As disposicbes de direito fundamental diretamente estabelecidas séo
aquelas cujo contetdo s&o dispostos expressamente no texto constitucional
bastando referéncia a sua positivacao. Ja as disposi¢cfes de direito fundamen-
tal atribuidas dependem de uma correta fundamentacéo referida aos direitos
fundamentais que a sustente. O conteudo destas disposicoes depende do pro-
cesso de interpretacdo do alcance destas normas de direito fundamental. E o

gue veremos adiante.
1.6 A Norma ou Disposicéo de Direito Fundamental Atribuida

A norma ou disposicao de direito fundamental atribuida, segundo Robert
Alexy, se d4 em razdo da indeterminacdo do contetado fundamental de duas
formas: semantica e estruturalmente aberta. Através da relacdo de refinamento
e fundamentacdo, quando ndo ha no texto constitucional expressamente o al-
cance do conteudo da norma de direito fundamental, necessario se faz cuidar
de regras semanticas para a atribuicdo e, ainda, se a estrutura do Estado deve

ser positiva ou negativa para tanto.

Diante disso, é através do processo de atribuicdo de conteudo funda-
mental as disposicdes, por meio de determinacdo semantica e estrutural, para
chegar ao seu contetdo com a criacdo de funtores dednticos para este fim com

0 processo de refinamento e fundamentagéo.

Apesar de ndo haver um estabelecimento expresso da seguranca juridi-
ca no texto constitucional pode-se atribuir conteido de direito fundamental a
ela através desta relacdo de refinamento e fundamentacéo. Para tanto, buscar-
se-a as definicdes de seguranca juridica e seu contetdo de direito fundamental

atribuido.
1.7 Seguranca Juridica como Direito Fundamental

Seguranca € uma obsesséo do ser humano. Busca-se sempre seguran-
ca em tudo o que se realiza. Ha busca pela seguranca no amor, no trabalho,
nas ruas, basicamente em todos os espacos ocupados pelo ser humano. Fe-
cham-se as portas, aumentam-se 0s muros e fica-se, por vezes, prisioneiro de

nossas casas em nome da seguranca. Desde nossas mais elementares rela-
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cOes sociais busca-se este valor para que se tenha uma sensacao de paz e
tranquilidade para que possa se autodeterminar. Conforme ensina Rabello Fi-
Iho:

“[...] a etimologia do sentido fundamental da palavra seguranca é assaz sugestiva (se,
prefixo privativo sincope de sine + cura = cuidado, resguardo, cautela, precaucéo, pre-
ocupacdo), a proporcdo que aponta para tranquilidade de animo, indica |sengao de
preocupacdes, cuidados. E vocabulo que expressa tranquilidade, quietacao. %

Lembrando-se da licdo de Paulo Ricardo Schier®, de que o Direito é um
fenbmeno linguistico, quanto a acepgao semantica de “seguranga”, observa-se

no Dicionario da Lingua Portuguesa Michaellis:

Se.gu.ran.ga.

sf (seguro+ancga) 1 Ato ou efeito de segurar; seguracdo. 2 Estado do que se acha segu-
ro; garantia. 3 Prote¢do: Os abrigos antiaéreos ndo oferecem seguranca contra bom-
bas atdbmicas. 4 Certeza, confianca, firmeza, infalibilidade. 5 Afirmacéo, certificado, pro-
testo. 6 Forca ou firmeza nos movimentos. 7 Penhor de garantia de uma divida; cau-
¢8o. 8 Pessoa ou coisa que serve de estudo ou de apoio a outrem ou a outro. 9 Afoite-
za, confiangca em si, firmeza de animo, resolucdo. Prenhez das fémeas dos quadripe-
des. Antdn (acepcao 3): inseguranca, risco, perigo. S. do juizo, Dir: oferecimento, feito
pelo executado, de garantia em bens de valor equivalente ao do objeto da condenacao,
a fim de apresentar embargos a execucdo. S. nacional, Dir: garantia das instituicées
politicas do Estado proporcionada pelas instituicbes militares. S. no nivel de comparti-
Ihamento, Inform: sistema operacional de rede que, para limitar o acesso, atribui se-
nhas para os recursos. S. publica, Dir: garantia e tranquilidade asseguradas ao indivi-
duo e a coletividade pela agao prevennva da policia. Com seguranca: com firmeza; livre
de risco; seguramente; sem temor.”

Deseja-se estar protegido dos riscos inerentes da vida cotidiana buscan-
do protecédo, abrigo, garantia. Porém, a seguranca sempre tem como funda-
mento algo ou alguma coisa que colabore neste mister, ou seja, a seguranca
precisa ser instrumentalizada de alguma maneira, pois o ser humano € um ser

fragil frente a natureza e as intempéries.

Deve, assim, refugiar-se em algo seguro que Ihe dé protecdo. Assim é
que o homem tem que se valer de instrumentos materiais ou imateriais para
obter seguranga. Estes “instrumentos” da seguranga podem ser das mais vari-

adas formas. Podem ser desde um guarda-chuva (protecéo contra o mau tem-

55 RABELLO FILHO, Francisco Pinto. O principio da anterioridade da lei tributaria. Sdo
Paulo: RT, 2002, p. 100.

56 SCHIER. Paulo Ricardo. Neoconstitucionalismo e Direitos Fundamentais. Transcri-
¢do da palestra proferida na | Jornada de Direito Constitucional da UniBrasil, em outubro de
2004, publicada na Revista Eletronica, p. 2.

57 Michaellis: Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. Sdo Paulo: Companhia Me-
Ihoramentos: 2008, pg. 1908.
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po) em dias chuvosos ou, ampliando a ideia dentro do contexto juridico, num

ordenamento juridico posto pelo Estado.

Heleno Torres afirma que o Estado deve promover o bem “seguranga”
em favor de seu povo, sendo que isso seria uma exigéncia genérica de sua
funcao; dito isso, ressalta ainda que o Estado néo é a razao de ser, tampouco o
“fim” da seguranga juridica, mas sim o instrumento de sua efetividade — sendo
o Brasil um Estado Democratico, é entdo destinado a assegurar o exercicio da

seguranca, a qual é entendida como um valor supremo.>®

Deve-se traduzir em condicbes de obtencédo de seguranca pelo homem
moderno que, no pertinente ao objeto desta pesquisa, extrai-se do ordenamen-
to juridico.

Porém, as caracteristicas do principio da seguranca juridica permitem
reputd-la como norma de direito fundamental? No texto magno néao ha referén-
cia expressa como norma desta categoria, apesar de extrair-se do seu contex-
to. Contudo, é possivel atribuir conteado de direito fundamental a ela através
de um processo de refinamento e fundamentacdo com o uso dos funtores

debnticos especificos para isso.

A concepg¢ao do que significa o termo “funtor” é revelada por Tércio
Sampaio quando ensina que se trata de um operador linguistico que permite
mobilizar as assercdes®®. Vem da légica e constitui o elemento que une varios
outros elementos entre si. Tem o0 escopo de modalizar o contelido das asser-
cbes com, como aduz Alexy® nas expressdes é proibido; é permitido; é obri-
gatério; é vedado. S&o, portanto, enunciados dednticos®, pois revelam um de-

ver-ser de contelido fundamental.

Assim, os enunciados debnticos da seguranca juridicas sédo atribuidos

pelo processo de refinamento e fundamentagdo. Com isso, pode-se identificar

58 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica. 2.
ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 22.

59 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducé@o ao estudo do direito: técnica, deci-
sdo, dominagéo. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2013, p. 128.

60 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da
Silva. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 56.

61 Idem.
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na dignidade da pessoa humana e em outros conteudos fundamentais para

fazer brilhar a seguranca juridica. E o proximo topico.

1.8 A Seguranca Juridica como Norma Fundamental Atribuida e o Princi-

pio da Dignidade da Pessoa Humana

Muitos defendem que a vinculac&o da dignidade da pessoa humana € o
que caracteriza o conteudo fundamental daquele direito considerado. Pode-se
citar ainda que o principio da seguranca juridica configura-se como elemento
substancial (constitutivo) do Estado de Direito, sendo ele um dos fundamentos
juridicos da dignidade da pessoa humana, a qual o Estado tem o dever de res-
peitar e proteger.®> Porém, como bem observa Paulo Ricardo Schier “[...] O dis-
curso da dignidade da pessoa humana tem sido responsavel, pela sua inade-
quada compreenséo e utilizacdo, por colocar certas categorias constitucionais

onde, muitas vezes, elas ndo sdo cabiveis. [...]"%.

Portanto, para proceder ao refinamento e fundamentacdo da seguranca
juridica como direito fundamental, inicia-se com a dignidade da pessoa humana
e, busca-se, com os funtores dednticos a atribuicdo e vinculacdo com outros

conteddos fundamentais.

Dentro desta perspectiva, a correlacdo dos direitos fundamentais com a
dignidade humana reside em que esta une todos os direitos fundamentais, co-
mo bem explica Marcos Augusto Maliska ao afirmar que os direitos fundamen-
tais complementam e formam um todo, o qual cada ser humano deve ter o di-
reito de possuir, ligando, por exemplo, a liberdade de expressado, a qual nao

existe sem educacao e saude, assim como a saude ndo existe sem moradia.

62 SPILIOTOPOULQOS, Epaminondas. Relatério na XV Mesa Redonda Internacional
realizada em Aix-en-Provence, em setembro/1999, sobre o tema “Constitution et sécurité-
juridique”. In: Annuaire Internacional de Justice Constitutionnelle, XV, 1999. Paris: Economica,
2000. p. 193.

63 SCHIER. Paulo Ricardo. Neoconstitucionalismo e Direitos Fundamentais. Transcri-
¢do da palestra proferida na | Jornada de Direito Constitucional da UniBrasil, em outubro de
2004, publicada na Revista Eletrdnica, p. 07, in
http://www.unibrasil.com.br/revista_on_line/artigo%2026.pdf
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Ressalta ainda que a dignidade da pessoa humana € o principio que realiza a

unido de diversos direitos fundamentais.®*

As nocgdes de dignidade da pessoa humana ja vém sendo enfrentadas
pela doutrina e tribunais brasileiros ha longo tempo. Isso contribui, em muito,
para o desdobramento do seu conteudo e também para uma primeira conclu-
S0 que é recorrente: a sua abertura, ou seja, seu grau de indeterminacao, co-
mo bem alerta Daniel Hachem citando Karl Larenz e Ingo Sarlet: “Por se tratar
de um principio aberto, dotado de contornos vagos e imprecisos, torna dificil a
incumbéncia de conceituar de forma clara o que venha a ser a dignidade hu-

mana [...]%.

Entretanto, apesar desta dificuldade e imprecisdo, ndo ha como descurar
da sua importancia na formacéo do Estado brasileiro tanto que o seu contetdo
é um dos fundamentos do Estado Brasileiro®, pois advém desde a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948 no predmbulo: “Considerando que o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia hu-
mana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo, [...]". (grifo nosso) e, ainda, no art. 1.°: “Todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razéo
e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com espirito de frater-
nidade.” (grifo nosso). Como afirma Emerson Gabardo: “[...] O ser humano dig-

no é aquele que se reconhece e é reconhecido como fim em si mesmo.”®’

Poder-se-ia afirmar que a dignidade da pessoa humana € principio, vez
que, numa primeira analise, a dignidade esté vinculada a outros principios, pois
a dignidade se revela sempre na indignidade como contraponto? A resposta €

positiva, pois como ensina Daniel Hachem:

64 MALISKA. Marcos Augusto. A concretizagdo dos direitos fundamentais no estado
democratico de direito Reflexdes sobre a complexidade do tema e o papel da jurisdicdo consti-
tucional. In Direitos Humanos e Democracia. Coordenadores: Clémerson Merlin Cléve, Ingo
Wolfang Sarlet e Alexandre Coutinho Pagliarini — Rio de Janeiro: Forense. 2007, pg. 548.

65 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse PU-
blico. Belo Horizonte: Férum, 2011, pg. 242.

66 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Esta-
dos e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem
como fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana [...]

67 GABARDO. Emerson. Interesse Publico e Subsidiariedade. Belo Horizonte: FOrum,
2009, pg. 323.
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Dessa maneira, se fosse procedente a critica de Gustavo Binenbojm - de que seria um
contrassenso referir-se a um principio juridico cujo contelldo normativo s6 pudesse ser
explicado a partir da alusdo a outros principios - a dignidade da pessoa humana nao
poderia ser enquadrada nessa modalidade de forma juridica. Toda situacdo que houver
violacéo a dignidade da pessoa humana implicara desrespeito a um direito fundamental
(embora, segundo alguns autores a reciproca ndo seja verdadeira), razéo pela qual o
conteddo dos principios serd muitas vezes, explicado a partir do desrespeito a outros
principios.

[.]

E certo que ha circunstancias em que ocorrera violagdo ao principio da dignidade da
pessoa humana sem que isso acarrete ofensa a um direito fundamental expressamente
tutelado no rol do Titulo Il da Constituicdo (" Dos direitos e garantias fundamentais ").
Mesmo nessas situacdes, estara ocorrendo desrespeito a outro principio constitucional
implicito: um direito materialmente fundamental. A afirmacdo decorre da inteligéncia do
83° do art.5° da Constituicdo, segundo o qual: "Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrente do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federalista do Brasil seja par-
te". Trata-se da clausula de abertura material do catalogo de direitos fundamentais.

[...] a critica de Binenbojm néo faz sentido, pois, do contrario, deveria ser igualmente di-
rigida ao principio da dignidade humana: este seria desnecessario como principio, uma
vez que ja existem os direitos fundamentais e os demais principios protetivos da condi-
¢do humana reconhecidos pela Constituicdo Federal e pelos tratados internacionais.®®

Portanto, assumimos a ideia de que a dignidade da pessoa humana é

principio e necesséria é a busca do seu conteudo.

A doutrina traca as caracteristicas e conceitos acerca do tema. Jorge Mi-

randa ja em 1991 explicava que:

a) a dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e cada uma das pessoas e é a
dignidade da pessoa individual e concreta; b) cada pessoa vive em relacdo comunita-
ria, mas a dignidade que possui é dela mesma, e ndo da situagao em si; ¢) o primado
da pessoa € o do ser, ndo o do ter; a liberdade prevalece sobre a propriedade; d) a pro-
tecdo da dignidade das pessoas esta para além da cidadania portuguesa e postula
uma visdo universalista da atribuicdo de direitos; e) a dignidade da pessoa pressupde a
autonomia vital da pessoa, a sua autodeterminacao relativamente ao estado, as demais
entidades publicas e as outras pessoas.”®’

E ainda Robert Alexy, refletindo sobre a mesma temética, aduz que a

dignidade se traduz num “feixe de condi¢des concretas”:

[...] o conceito de dignidade da pessoa humana pode ser expresso por meio de um fei-
xe de condi¢Bes concretas, que devem estar (ou ndo podem estar) presentes para que
a dignidade da pessoa humana seja garantida. Sobre algumas dessas condi¢bes é
possivel haver consenso. Assim, a dignidade humana nao € garantida se o individuo é
humilhado, estigmatizado, perseguido ou proscrito. Acerca de outras condicdes € pos-

68 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse PU-
blico. Belo Horizonte: Férum, 2011, pg. 243-245.

69 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV .Coimbra: Coimbra,
2012, p. 169.
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sivel haver controvérsias, como, por exemplo, no caso de saber se 0 desemprego de
longa duracéo de alguém que tenha vontade de trabalhar ou se a falta de um determi-
nado bem material violam a dignidade humana. E fato que diferentes pessoas expres-
sariam o conceito de dignidade humana por meio de diferentes feixes de condicées.
Por outro lado, é possivel constatar que tais feixes ndo sdo completamente diferencia-
veis. Muitos divergem em alguns pontos e convergem em outros, e com frequéncia as
diferencas dizem respeito apenas ao peso dado a algumas das condi¢cbes dentro de
um mesmo feixe. Além disso, com relacédo as férmulas genéricas, como aquela sobre a
transformacgdo de pessoas em objeto, é possivel alcancar um amplo consenso. Isso
justifica que se fale de um conceito unitario e de diferentes concepgdes de dignidade
humana. As diferentes concepcdes de dignidade humana séo de dificil classificacao;
entre elas ndo existe um limite preciso, havendo algo préximo daquilo que Wittgenstein
chamou de “semelhangas de familia”: “uma complexa rede de semelhangas, que se
sobrepdem e se entrecruzam mutuamente. Semelhancas em grande e em pequena
escala”. O Tribunal Constitucional Federal resume sua concepgédo por meio de sua
férmula acerca da natureza humana. Segundo essa férmula, a norma da dignidade
humana esta “baseada na compreensao do ser humano como um ser intelectual e mo-
ral, capaz de se determinar e de se desenvolver em liberdade. "

Na mesma esteira e nas ligdes de Ingo Wolfgang Sarlet:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres funda-
mentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradan-
te e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagcao ativa co-responsavel
nos 7ciestinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo dos demais seres huma-
nos.

Ainda com relacdo ao principio da dignidade temos que: [...] é digno
guem possui as condi¢cdes minimas para ser livre e usa da sua capacidade pa-
ra o exercicio de tal liberdade. Ao Estado caberia, entdo, somente a garantia
desta "dignidade-liberdade". [...]"*

De tudo o que foi transcrito acima, pode-se chegar a conclusédo de que o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, é todo o direito inerente ao ser
humano que lhe permita autodeterminar-se, manifestar-se e desenvolver-se de
forma livre a Ihe manter a autoestima como expressao de um minimo invulne-

ravel sob um ponto de vista publico e privado.

Portanto, a dignidade da pessoa humana vincula-se a seguranca juridica

na medida em que limita a atuacdo estatal quanto a confiabilidade, a clareza, a

70 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da
Silva. — 2. Ed. — S&o Paulo, 2011. p. 355 356.

71 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60.

72 GABARDO. Emerson. Interesse Publico e Subsidiariedade. Belo Horizonte: Férum,
2009, pg. 303.
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razoabilidade e a transparéncia como formas de respeito a dignidade humana.
Humberto Avila, no contraponto entre o Principio da Dignidade e o da Seguran-

¢a Juridica, assim se expressa:

Pode parecer exagerado incluir o principio da dignidade da pessoa humana entre os
fundamentos do principio da seguranca juridica. Uma analise mais detida, porém, reve-
la que aquele mantém vinculacao estreita com as exigéncias de cognoscibilidade, con-
fiabilidade e de calculabilidade do Direito.

Com efeito, esses ideais parciais que compdem o ideal maior de seguranca juridica
constituem os pressupostos para a realizagdo do ser humano: sem um ordenamento ju-
ridico minimamente inteligivel, estavel e previsivel o homem nédo tem como se autode-
terminar, plasmando o seu presente e planejando o seu futuro com liberdade e auto-
nomia. Sem essas condi¢des, portanto, 0 homem nao tem como definir como um sujei-
to autbnomo e digno. A seguranca juridica constitui, assim, 0 pressuposto juridico para
a realizacéo da dignidade humana. Em razéo disso, pode-se afirmar que a dignidade
humana é um fundamento indireto da seguranca juridica. Sem esta Ultima, a dignidade
humana, como participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos, fica severamente restringida.73

Porém é preciso mais. E preciso vincular a seguranca juridica com ou-
tros contetdos fundamentais sob pena de banalizar o instituto, como adverte
Paulo Ricardo Schier:

[...] a dignidade da pessoa humana nédo pode ser compreendida como a Unica referén-

cia da fundamentalidade dos direitos constitucionais. Alias, ela mesma ha de ser com-

preendida em conexdo com os demais principios fundamentais, afastando, assim, por
exemplo, algumas idéias liberalizantes que certa concepcao de dignidade da pessoa
humana tem afirmado, inclusive com grande for¢a, em nossa doutrina. E imperativo, lo-
go, afastar o que tenho designado por “fundamentalismo constitucional”’, através do

gual a Constituicdo de 1988 e o principio da dignidade da pessoa humana vém sendo
colocados como a ultima ideologia ou salvacdo de nossa sociedade.”

Desse modo, através de outros referenciais constitucionais pode-se ca-
racterizar a seguranca juridica como norma de direito fundamental atribuida. E
preciso entdo avancar para além da dignidade da pessoa humana e conectar a
seguranca juridica com outros contetdos fundamentais através dos funtores

dednticos.

1.9 A Caracterizagcao da cognoscibilidade, confiabilidade e de calculabili-

dade como atribuigcdes a Seguranca Juridica

A seguranca juridica implica na atencao a liberdade e autonomia que o

cidaddo deve ter na conducdo de seu presente e futuro. Essas sdo algumas

73 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacio no
direito tributario. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 225.

74 SCHIER. Paulo Ricardo. Neoconstitucionalismo e Direitos Fundamentais. Transcri-
¢do da palestra proferida na | Jornada de Direito Constitucional da UniBrasil, em outubro de
2004, publicada na Revista Eletronica, p. 8.
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razdes que motivam a aproximacao e conexao com o principio da dignidade da
pessoa humana, pois como ja dito, a dignidade humana € todo o direito ineren-
te ao ser humano que lhe permita autodeterminar-se, manifestar-se e desen-
volver-se de forma livre a lhe manter a autoestima como expressédo de um mi-

nimo invulneravel sob um ponto de vista publico e privado.

Porém ha que se avancar. Deve-se chegar a conexdo da seguranca ju-
ridica com outros contetdos fundamentais constitucionais para dar alcance

pleno a seguranca juridica.

Na ordem constitucional o cidadao espera que as leis que o conduzem
sejam ao menos inteligiveis com relacéo ao sentido e efeitos que produzirdo. E
o que Humberto Avila chama de cognoscibilidade,” ou seja, 0 conhecimento
dos contetudos material e formal possiveis de um dado texto normativo. A segu-
ranca se traduz, também, na capacidade do cidaddo de compreender o sentido
dos textos normativos. A cognoscibilidade abrange, segundo o mesmo autor,
as nocdes de determinabilidade e inteligibilidade. O cidad&do tem o direito de
entender o conteddo do texto normativo. Portanto, surge o funtor dedntico de
que € obrigatorio que o texto normativo seja de facil compreensao pelo homem

médio.

Ainda dentro desta perspectiva, o texto normativo deve transmitir confi-
abilidade de que ndo haverda mudancas de maneira a causar surpresa ao Ci-
dadao. Dito de outro modo, o texto normativo deve expressar algo que implique
estabilidade de conteudo até que sobrevenha novo texto alterando o anterior.
Para que possa modificar o conteudo, deve o Estado manter firme a eficacia da
lei e, quando necessitar muda-la, deve também, oportunizar a adaptacdo do
cidaddo para uma transicdo sem surpresas para 0 novo contexto normativo.

Assim, é vedado alterar o texto normativo de inopino, do dia para a noite.

Quanto a calculabilidade se traduz na eficacia futura do Direito’®. O ci-

dadao tem o direito de poder antecipar e prever as consequéncias juridicas de

75 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacio no
direito tributario. 1. ed. Sédo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 123.

76 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizag&o no
direito tributario. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 124.
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seus atos. Para tanto, como aduz Humberto Avila, necessita conhecer hoje o
direito de amanha’’. Pode o cidaddo, assim, determinar-se com relacdo ao fu-
turo de suas acdes de forma segura. Desse modo, € permitido ao cidad&o an-

tever os efeitos juridicos de suas acgdes.

Para dar brilho a cognoscibilidade, a confiabilidade e a calculabilidade
previstas no texto constitucional temos os principios da legalidade, da irretro-

atividade e da anterioridade’® como contetido fundamental constitucional.

E através da legalidade que se revela o funtor dedntico da obrigatorie-
dade da lei compreensivel e que seja estavel, pois o cidadao s6 pode ser obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Nao po-
de ser compelido por meio de outras modalidades normativas sem o devido
processo legislativo e que legitime a imperatividade desta mesma lei. Note-se
gue na Carta Magna ha abertura fora do catdlogo de direitos e garantias fun-

damentais nos artigos 37; 150, I, entre outros.

Esta lei também tem que respeitar os efeitos para o futuro. Por isso ndo
€ permitido surtir efeitos para atos praticados antes de sua vigéncia e € obriga-
tério um periodo de adaptacdo deste novo contexto legal, pois é através da
irretroatividade e da anterioridade — espécie de vacatio legis - € que se ga-
rante a confiabilidade e estabilidade do texto normativo. Assim, ndo € possivel
uma nova lei derramar efeitos aos atos pretéritos e, ainda, a lei nova deve ter
um espaco de tempo para que possa atender a cognoscibilidade de seus efei-

tos.

Pode-se citar a triade classica contida na Constituicdo: ato juridico per-
feito; direito adquirido e coisa julgada como expressdes da seguranca juridica,
consubstanciando, assim, outras formas de dar concretude a seguranca juridi-

ca.

Um dos pontos de maior relevancia na busca de instrumentalizar o cida-

dao reside na legalidade, é dizer, a tributacdo deve, antes de tudo, estar calca-

77 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacio no
direito tributario. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 125.
78 Especialmente no campo tributario.
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da nas leis, pois decorre do Estado Demaocratico de Direito. Alias, o principio da
legalidade diga-se genérica € decorrente da ideia de Estado de Direito, pois
vive-se num Estado legiferante através do processo legislativo em que reside
na lei um dos elementos principais do direito como ja adverte Roque Carrazza:

“O principio da legalidade — que néo é exclusivamente tributario, pois se projeta sobre

todos os dominios do Direito — vem enunciado no art. 5°, Il, da CF: “Art. 5° (...): Il = nin-
guém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.”

Todas as espécies tributarias, para sua efetiva consolidacdo, devem es-
tar previstas em lei, e 0 que garante tal vinculacdo é o proprio dispositivo cons-
titucional no que se refere as modalidades de tributos, elencadas ao longo dos
arts. 145-156 da CF/88 como explica Paulo de Barros Carvalho ao ressaltar
que o explicito no artigo 5°, inciso Il da Constituicdo assume o papel de “abso-
luta preponderancia; ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei. Essa maxima op&e sua influéncia entre todos os
ramos do direito positivo brasileiro, nos quais ndo se pode pensar no surgimen-
to de direitos subjetivos e deveres correlatos sem lei que os estipule. Sendo
que o objetivo primordial do direito € normar a conduta, este estipula limites

objetivos na norma juridica, a luz da diretriz da legalidade.®

Assim, ndo é possivel a imposi¢cdo ou aumento de tributos sem lei, como

se pode extrair do art. 150 da CF:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

[.]

E essa legalidade deve ser minuciosa para o efeito de dar cognoscibili-

dade ao conteudo legal, conforme ensina Roque Carrazza:

[...] o principio da legalidade teve sua intensidade refor¢cada, no campo tributario, pelo
art. 150, |, da CF. Gracas a este dispositivo, a lei — e s6 ela — deve definir, de forma ab-
solutamente minuciosa, os tipos tributarios. Sem esta precisa tipificacdo de nada valem
regulamentos, portarias, atos administrativos e outros atos normativos infralegais: por si
s6s, nao tém a propriedade de criar 6nus ou gravames para os contribuintes.

[.]

79 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29. ed. Sédo
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 272.
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Este dispositivo, ao prescrever ndo ser dado as pessoas politicas “exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabelega”, deixou claro que qualquer exagao deve ser instituida
ou aumentada ndo simplesmente com base em lei, mas pela prépria lei. Noutras pala-
vras, o tributo ha de nascer diretamente da lei, ndo se admitindo, de forma alguma, a
delegacdo ao Poder Executivo da faculdade de institui-lo ou, mesmo, aumenta-lo.®*

Portanto, a partir da legalidade e das competéncias tributarias de cada
pessoa politica, pode se criar cinco espécies de tributos, com competéncias

especificas e formas delimitadas. E a classificagdo “quinquipartite”.

Tem-se, pelo art. 145 da CF/88, as seguintes espécies: 1) Impostos (art.
145, | CF/88); 2) Taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utili-
zacao, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, pres-
tados ao contribuinte ou postos a sua disposicao (art. 145, Il CF/88); 3) Contri-
buicbes de melhoria, decorrente de obras publicas (art. 145, 1ll CF/88); 4) Em-
préstimos compulsoérios, para atender a despesas extraordinarias decorrentes
de calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia (art. 148, | CF/88),
ou no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse
nacional (art. 148, | CF/88); 5) Contribuicdes sociais, de intervencédo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como

instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas (art. 149 da CF/88).

Para haver previsibilidade na atuacéo estatal e poder determinar-se, o
cidadao necessita de que a carga tributaria que sobre si incidente, venha atra-
vés de leis que estejam dentro do espirito democratico caracteristico do siste-
ma tributério. Aqui, anote-se, ndo se descura a utilizacdo das medidas proviso-

rias em matéria tributaria, porém o instituto é aceito pelo STF®.

Deve-se ter, ainda, que a legalidade ndo implica em apenas leis para
criarem tributos. E preciso leis e outras formas normativas para determinar
condutas no trato das questdes tributarias. Quando se trata de obrigac&o prin-

cipal é preciso lei no seu sentido mais formal. J& para as obrigacGes acessorias

81 Op. cit, p. 275 e 276.

82 Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EXTRAORDINARIO PIS. MAJORA-
CAO MP 1.212/95 E REEDICOES. RECORSO EXTRAORDINARIO E AGRAVO DE INSTRU-
MENTO CONEXOS. JULGAMENTO SIMULTANEO. POSSIBILIDADE. 1. Majoragéo do PIS.
MP n° 1.212/95 e reedi¢des. Acordao da apelacdo que entendeu pela possibilidade do aumento
desse tributo por medida proviséria, mas que o prazo nonagesimal se conta a partir da conver-
sdo dessa medida em lei. (...). Agravo Regimental Improvido. (RE 370.451 AgR/MG — Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario.Relatora Ministra Ellen Gracie. Julgamento 21.03.2006.
Orgéo Julgador: Segunda Turma. Publicagio no DJ 20.04.2006 p. 509.)
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estas podem ser determinadas por outras formas, mas sempre com vista a ga-

rantir cognoscibilidade ao cidadéao.

Nao basta que a tributacdo respeite a legalidade. E preciso mais para
respeitar a seguranca juridica. Esta mesma lei ndo pode retroagir sob pena de
inseguranca juridica, pois ha que se respeitar a estabilidade das relacdes juri-

dicas. E o préximo ponto.

Outra expresséo da seguranca juridica reside na irretroatividade da lei. A
CF/88 aduz como direito fundamental quando elenca neste rol que “a lei ndo
retroagira para atingir o ato juridico perfeito; o direito adquirido e a coisa julga-
da”. Também no art. 150, lll, “a”®. Portanto, lei que implique em criacdo ou
aumento de tributo ndo pode retroagir. Desse modo, garante ao cidadao que
ocorrido o fato juridico tributario durante a vigéncia de uma lei, nova lei ndo al-
cancara este mesmo fato para novos tributos e cobrancas como demonstra
Rabello Filho:

O sistema brasileiro, portanto, contém por assim dizer esse veto a que a lei nova possa

ter efeito retrooperante, de modo a alcancar fato ocorrido em data anterior & sua exis-

téncia. Tem-se “por inadmissivel possa um texto obrigar antes de existir. Do contrario,
verificar-se-ia verdadeira inseguranca nas relacées juridicas e na ordem social.®

Desse modo, consolidadas as relacdes juridicas ndo € possivel retroa-
cdo de lei, sob pena de malferir a seguranca juridica como adverte Regina He-
lena Costa, que afirma ser manifestacao clara do sobreprincipio da seguranca
juridica a preconizacdo de que a lei devera irradiar seus efeitos para o futuro,
ou seja, traduzindo “protecao a situagdes ja consolidadas, tornando intangivel o

passado sempre que se tratar de instituicdo de dnus a alguém”.®®

O STF ja pronunciou-se a respeito da irretroatividade e sua implicacao

direta na seguranca juridica:

83 Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[-]

1l - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado;

84 RABELLO FILHO, Francisco Pinto. O principio da anterioridade da lei tributaria. Sdo
Paulo: RT, 2002, p. 84.

85 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: constituicdo e cédigo tributario
nacional.S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 68.
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“[...] A aplicagao retroativa de novo e reduzido prazo para a repetigdo ou compensagao
de indébito tributario estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensées de-
duzidas tempestivamente a luz do prazo entdo aplicavel, bem como a aplicacdo imedia-
ta as pretensdes pendentes de ajuizamento quando da publicacdo da lei, sem resguar-
do de nenhuma regra de transicéo, implicam ofensa ao principio da seguranca juridica
em seus conteudos de protegédo da confianga e de garantia do acesso a Justica [...]”86

O Cadigo Tributario Nacional, no art. 106, elenca as possiveis maneiras
de uma lei nova retrooperar: quando se tratar de lei expressamente interpretati-

va e quando impliqgue em penalidade pecuniaria mais branda ao contribuinte.

Destarte, a lei ndo pode retroagir para prejudicar as relagdes ja consoli-
dadas. Porém, ainda ndo é sé. A tributacdo deve ser expressa na lei e esta lei
nao retroaja e, ainda, esta mesma lei tem que respeitar um periodo de adapta-

céo dos cidaddos dessa nova ordem tributaria. E o principio da anterioridade.

Nos apontamentos de Regina Helena Costa, conforme o artigo 150, llI,
“b” da Constituicdo, € vedado a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal
exigir tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicado a lei

que os instituiu ou aumentou.®’

Adverte Roque Carrazza que “[...] o principio da anterioridade s6 é obe-
decido se e enquanto for aceito que o fato imponivel deve necessariamente

ocorrer a partir do exercicio seguinte aquele em que o tributo foi criado ou ma-

jorado”®®; observa-se:

N&o devemos perder de vista que por tras do principio da anterioridade esta o principio
da seguranca juridica [...]. E ele que Ihe serve de apoio e lhe revela as reais dimen-
sbes.

O que estamos tentando significar € que o principio da anterioridade é o corolario 16gi-
co do principio da seguranga. Visa a evitar surpresas para o contribuinte, com a insti-
tuicdo ou a majoracao de tributos no curso do exercicio financeiro.

De fato, o principio da anterioridade veicula a ideia de que deve ser suprimida a tributa-
¢do de surpresa (que afronta a seguranca juridica dos contribuintes). Ele impede que,
da noite para o dia, alguém seja colhido por nova exigéncia fiscal.*

86 RE 566621, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em
04/08/2011, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-195 DIVULG 10-10-2011 PUBLIC 11-10-
2011.

87 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: constituicdo e cédigo tributario
nacional.S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 65.

88 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 216.

89 Idem, p. 215.
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Para Paulo de Barros Carvalho, segundo o principio da anterioridade, a
lei que aumenta ou institui tributo passara a viger no ano seguinte ao de sua
publicacdo, quando ai sera inserido o ato no contexto comunicacional do direi-

0.9

Humberto Avila adverte que:

“A anterioridade, da mesma forma que a proibicao da retroatividade, deve ser interpre-
tada de acordo com o sobreprincipio da seguranca juridica, que Ihe é axiologicamente
sobrejacente. A interpretacdo da regra da anterioridade deve ser feita tento em vista a
conexao substancial que deve ser coerentemente intensificada entre o comportamento
a ser adotado pelo Poder Publico (editar e publicar a lei no exercicio anterior da co-
branca do tributo) e os fins de previsibilidade e de mensurabilidade inerentes ao sobre-
principio da seguranca juridica huma concepg¢éo constitucionalmente adequada de Es-
tado de Direito.””*

E preciso advertir, contudo, que existem tributos que ndo se submetem a
anterioridade em razao de sua natureza juridica propria. Por exemplo, tributos
que sao utilizados de forma extrafiscal e que a logica ndo é meramente arreca-
datdria, mas intervencionista na economia e que ndo podem aguardar este pe-

riodo, sob pena de tornar ineficaz a medida tomada.

Apos todo o discorrido, tem-se que através desses principios expressos
€ gque se pode atribuir conteudo fundamental a seguranca juridica. O principio
da seguranca juridica caracteriza-se como direito e garantia fundamentais, pois
Regina Helena Costa afirma que [...] a seguranca juridica, valor maior do orde-
namento, constitui tanto um direito fundamental quanto uma garantia do exerci-

cio de outros direitos fundamentais.%

Através de um processo de refinamento e fundamentacgéo, utilizando-se
os funtores deénticos extraidos dos principios da legalidade, da irretroatividade
e da anterioridade, além da estabilidade dos atos juridicos perfeitos, da coisa

julgada e do direito adquirido é que se atribui fundamentalidade a seguranca

90 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 20. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 175.

%1 Avila. Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2012.gs. 212-213.

92 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: constituicdo e cédigo tributario
nacional.S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 54.
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juridica. Pode-se afirmar, entédo, que a seguranca juridica € uma norma ou dis-

posicao de direito fundamental atribuida.

A vinculacdo da interpretacdo e da producao legislativa com a seguranga
juridica € assaz importante na busca de um ideéario no trato com a prescri¢cao
intercorrente objeto desta pesquisa. E necessario encontrar uma forma de dar
seguranca juridica — utilizando-se dos funtores dednticos — a interpretagcéo e

aplicacao da prescrigéo intercorrente.

Para tanto, pode-se recorrer ao método de interpretacdo sistematico que
busca dar racionalidade na interpretacdo. Desse modo, analisar o sistema tri-
butério e adentrar-se nas questées envolvendo a formacédo e o surgimento do
crédito tributario, sua satisfacdo através de uma execucéo fiscal e os prazos
para a Fazenda com os olhos voltados para a seguranca juridica é tarefa a ser

realizada.
Adentrar-se-4, portanto, na conceituacdo e alcance do sistema juridico.
1.10 Sistema Tributario Nacional

Para dar-se um sentido a prescricdo intercorrente em matéria tributaria e
conjuga-la com o principio da seguranca juridica é preciso coeréncia na inter-
pretacdo através da utilizacdo do sistema juridico a que inseridos os problemas
envolvendo a prescricdo. Marcelo Caron Baptista adverte que:

Como o sistema tributario nacional é formado por uma pluralidade exacerbada de
enunciados prescritivos, o intérprete ndo pode pretender conhecé-lo sem a adog¢éo de
um caminho cientifico rigoroso, sob pena de néo ingressar, sequer minimamente, na in-
timidade da matéria.*?

O que se busca, entéo, é racionalidade e ordem na intepretacdo e o sis-

tema juridico contribui para tanto, pois como bem adverte Canaris:

[...] a ideia do sistema juridico justifica-se a partir de um dos mais elevados valores do
Direito, nomeadamente do principio da justica e das suas concretizagbes no principio
da igualdade e na tendéncia para a generalizacdo. Acontece ainda que outro valor su-
premo, a seguranca juridica, aponta na mesma direcdo. Também ela pressiona [...] pa-
ra a formacdo de um sistema, pois todos esses postulados podem ser muito melhor
prosseguidos através de um Direito adequadamente ordenado, dominado por poucos e
alcancaveis principios, portanto um Direito ordenado em sistema, do que por uma mul-

93 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma: doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 91.
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tiplicidade inabarcavel de normas singulares desconexas e em demasiado facil contra-
dicdo umas com as outras.*

Também JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO ensina que: “[...] sis-
tema [...] uma conexdo de principios imanentes [...] constitutivos de uma certa
ordem e unidade [...]%>"

trina nacional sobre qual se debrucou JOSE ROBERTO VIEIRA:

. Importante destacar a aprofundada pesquisa na dou-

Da doutrina autdctone, igualmente entre muitos que reclamam a ordenacgéo ou coerén-
cia para reconhecer a condicdo de sistema, lembremos alguns nomes significativos.
GERALDO ATALIBA: "...reconhecimento coerente e harmonico da composicdo de di-
versos elementos em um todo unitério (...) se denomina sistema". 34 CELSO ANTO-
NIO BANDEIRA DE MELLO: "...um conjunto sistematizado de principios e normas (...)
gue guardem entre si uma relacéo légica de coeréncia e unidade compondo um siste-
ma...". 35 JOSE AFONSO DA SILVA:"...cada instituic&o constitucional concorre para in-
tegrar o sentido das outras, formando uma rede interpenetrante que confere coeréncia
e unidade ao sistema...". 36 ANGELA MARIA DA MOTTA PACHECO: "...se o ordena-
mento juridico é um sistema juridico, as normas juridicas devem manter a unidade, a
coeréncia e completude”. 37 MARIA HELENA DINIZ:"O sistema juridico devera, teori-
camente, formar um todo coerente (...) A coeréncia légica do sistema é exigéncia fun-
damental (...) do principio da unidade do sistema juridico". 38 JOSE EDUARDO SOA-
RES DE MELO e LUIZ FRANCISCO LIPPO: "...'sistema’(...) um conjunto ordenado de
elementos afins, dispostos de maneira coerente e légica, formando uma totalidade e
dentro da qual cada elemento mantém uma relacdo de interdependéncia com os de-
mais". 39 EROS ROBERTO GRAU: "Podemos definir sistema juridico (cada sistema ju-
ridico) como uma ordem teleolégica de principios gerais de direito". 40 ROMEU FELI-
PE BACELLAR FILHO: "...sistema é mais do que conjunto de normas, & conjunto quali-
ficado pelo inter-relacionamento e ordenacdo. Por consequiéncia, através dos princi-
pios, as regras (...) sdo costuradas uma as outras para formar um sistema...". 41 (Gri-
famos). (2000, pg. 53).

Tao essencial é o conceito de sistema para a ciéncia em geral, e para a
Ciéncia do Direito em particular, que KARL LARENZ assevera: "O sistema sig-
nifica (...) a Unica maneira possivel por que o espirito cognoscente consegue
ficar seguro da verdade: o critério da racionalidade intrinseca, preocupacao
imprescindivel de verdadeira cientificidade". 82 Motivo também para a assercao
de WILHELM SAUER: "Apenas o sistema garante conhecimento, garante cultu-
ra. Apenas no sistema é possivel verdadeiro conhecimento, verdadeiro saber.”
83 Razdao ainda para a sentenca incisiva de H. J. WOLFF, que sustenta que, se

n&o for sistematica, a Ciéncia do Direito ndo existe.®®

94 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemético e conceito de sistema na cién-
cia do direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002, p. 3-148.

95 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituic&o.
7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 117.

96 VIEIRA, Jose Roberto, A Nocédo de Sistema no Direito. Revista da Faculdade de Di-
reito da UFPR. n.o 33. Porto Alegre: Sintese, 2000, p. 51.
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Nossa Carta Magna contém um Sistema Constitucional Tributario pecu-
liar aos demais sistemas. Tal sistema desce as minucias e, por isso, define o
ambito possivel de incidéncia dos tributos nela previstos. Assim, atribui compe-
téncias e limites as pessoas politicas para tributar fatos juridicos e exigir seu
cumprimento. Delimitadas as competéncias, também os limites. Humberto Avila

aduz que:

A Constituicdo Brasileira tem [...] um titulo especifico (Titulo VI: tributacé@o e orgamento,
arts. 145 a 169) que regula tanto o “Sistema Tributério Nacional” (Capitulo I: arts. 145 a
162) quanto as “Finangas Publicas” (Capitulo II: arts. 163 a 169). [...] A determinacao
de um ordenamento constitucional formulado especificamente para um &mbito material
faz com que o Direito Tributario (e Financeiro) Brasileiro tenha seu fundamento (embo-
ra ndo exclusivo) na propria Constituicdo: os principios gerais, as limitacdes ao poder
de tributar e as regras de competéncia da Unido, dos Estados e dos Municipios estdo
dispostas na prépria Constituicao.®’

Como esclarece PAULO AYRES BARRETO®%:

[...] minudente é a nossa Lei das leis na definicdo, delimitacdo e outorga de competén-
cia tributaria. De outra parte, exige o Texto Excelso extremo zelo por parte dos legisla-
dores infraconstitucionais de cada ente politico, no exercicio das competéncias outor-
gadas, sob pena de invasdo de competéncia alheia. Os enunciados prescritivos que
versam a competéncia tributaria atribuida aos entes politicos (Unido, Estados, Munici-
pios e o Distrito Federal) conformam as normas de estrutura adrede referidas.

Neste contexto, a ideia de um sistema ordenando e vinculando as cate-
gorias juridicas entre si releva-se demasiado importante, pois ganha uma rele-
vancia significativa na vida das pessoas e que torna viavel extrair o contetudo
normativo dos comandos legais através da cognoscibilidade, previsibilidade e
estabilidade das leis e relagbes juridicas especialmente tendo como atores as
pessoas politicas. A seguranca juridica é garantida na conjugacéo do todo sis-
tematizado e nao de forma individualizada. Como explica Roque Carrazza:

Aforados em texto de bom cunho, podemos afirmar que o Direito regula o comporta-

mento das pessoas para tornar possivel a vida social. Tal regulacdo manifesta-se por

meio das normas juridicas, regras de comportamento que produzem seus efeitos na
sociedade. Estas normas, € claro, ndo devem ser consideradas isoladamente, mas em
conjunto, formando um sistema, um ordenamento juridico.

Neste contexto, a segurancga juridica € insita a prépria ideia de Direito, tendo sido colo-
cada no “Predmbulo” da nossa Carta Magna, no patamar dos valores supremos da so-

97 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Sarai-
va, 2012, p. 161.

98 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de transferéncia. S&o
Paulo: Dialética, 2001.
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ciedade brasileira, pelo qué inspira a edi¢cdo e a boa aplicacédo das leis, dos decretos,
das portarias, das sentencas, dos atos administrativos etc.*

Portanto, no trato das questfes envolvendo prescricdo intercorrente é
imprescindivel considerar o sistema tributario como um todo unitario e ordena-
do, coeso a extrair a interpretacdo da seguranca juridica de forma a considerar
que, antes de tudo — até mesmo do direito do Estado em receber seu crédito —
gue a seguranca juridica € um direito fundamental do cidaddo que tem o direito
de primar sua vida cotidiana de forma livre, a Ihe garantir que conheca hoje o

direito de amanha com bem disse Humberto Avila.

Ainda dentro desta perspectiva, é preciso entender o fenbmeno e o sur-
gimento de um direito fundamental atribuido a prescricdo intercorrente que,
através dos processos de refinamento e fundamentacédo e a vinculacao da se-
guranca juridica com a prescricao intercorrente, confere-lhe a dignidade de di-

reito fundamental.

99 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29. ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 468.
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CAPITULO 2. PRESCRICAO INTERCORRENTE

O Estado necessita do cidadao para fazer frente as despesas publicas e
atender as necessidades basicas deste mesmo cidadao. Isto porque € deposi-
tado sob seus ombros — do Estado - o poder/dever de gerir a coisa publica e
oferecer ao cidadao servicos publicos que atendam os anseios daquela socie-
dade considerada. Para tanto, € preciso que o cidaddo ceda parcela de seu
patrimonio e contribua para que o Estado atenda a todos os atores do tecido
social. Desse modo, é através da cobranca de tributos — entre outras modali-
dades de receitas publicas — que o Estado mantém a si mesmo e 0S Servicos

publicos e, também, toda a estrutura estatal.

Nesta relagdo simbidtica a arrecadacéo de dinheiro através dos tributos
precisa de um controle minucioso para evitar abusos e tornar esse convivio —
nem sempre tranquilo e pacifico — o menos problematico possivel. Assim, A
Constituicdo Federal outorga poderes de criacao de tributos as pessoas politi-
cas para que, em determinadas situacfes faticas, o Estado eleja quais sao os
fatos juridicos que sejam relevantes e que inaugurem uma relacao juridica en-

tre Fisco e cidadéao, pessoa fisica ou juridica.

Com a ocorréncia do fato juridico tributério, surge o direito do Estado em
arvorar-se em uma parcela econdmica daquele fato e surge a obrigacéo tributa-
ria de o cidadao realizar o pagamento de tributo — seja qual modalidade de tri-

buto for — para os cofres publicos.

O natural e o ideal € que o cidaddo cumpra sua obrigacdo no prazo e
modo determinados pela lei. Porém, as coisas nem sempre se passam desta
maneira. As vezes o cidad&o se insurge com a cobranca deste tributo ou n&o
realiza o pagamento no prazo. Ou seja, € o comeco dos problemas e das con-

trovérsias envolvendo Fisco e cidadao.

Ainda dentro das perspectivas normais, acaso o cidadao nao faca o pa-
gamento espontaneamente, 0 Fisco pode e deve promover a competente exe-
cucdo fiscal para satisfazer seu crédito tributario. Até aqui tudo certo. Ocorre
que a legislacdo vai somente até este ponto — prevendo prescricdo direta para

0 caso de nao aforamento da execucéo fiscal — e fica uma lacuna com relacéo
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ao prazo e efeitos depois de proposta a execucdo. Aqui é que entra a prescri-
cao intercorrente, pois nao é possivel execucdes ad eternum e que, certamen-
te, trazem inseguranca juridica. A prescri¢do intercorrente é aquela que ocorre
apos o aforamento da execucéao fiscal e se da em razdo — muitas vezes — da
inércia do Fisco em dar andamento ao processo executivo. Contudo, ndo ha na
lei um prazo determinado para a efetiva satisfacéo deste crédito. O que existe é
uma interpretacéo jurisprudencial destes prazos e suas interrupcdes que por

vezes oscilam muito a variar de tribunal e julgador.

O fendmeno da prescricdo precisa passar por uma analise da constitui-
cdo do crédito tributario e seus consectarios legais. Todos estes detalhes serédo
mais bem explorados nos tépicos a seguir explanados. Ndo é possivel haver
relacdes e obrigacdes juridicas que perdurem no tempo de forma indetermina-
da, pois, como veremos adiante, as obrigacdes sdo sempre temporarias e sao

criadas para, essencialmente, serem extintas.
2.1 A Estabilidade das Relagbes

No direito privado, a disciplina das obrigacdes ensina que estas ndo tém
um carater perene, pois nascem para serem extintas. As obrigacdes tém a nota
da transitoriedade e pode-se [...] conceituar obrigacdo como uma relagéo juridi-
ca transitoria de cunho pecuniario, unindo duas (ou mais) pessoas, devendo
uma (o devedor) realizar uma prestacdo a outra (o credor)'®. Desse modo,
dentro da normalidade, as obrigacdes tém comeco, meio e fim, pois séo transi-
térias entre seu nascimento e sua extingdo. Em regra, a extingdo se da com

seu adimplemento.

O mesmo se d& com a obrigacgao tributaria. Dentro de uma normalidade
ela deve ter inicio e deve ser extinta com uma das formas de sua extin¢éo, a
teor do art. 156 do CTN. Portanto, Estado e contribuinte tém ciéncia de que
com o fenbmeno da ocorréncia do fato juridico tributario, instaura-se uma rela-
cao entre estes atores. O contribuinte deve satisfazer a obrigagcdo e o Estado
deve extinguir esta obrigagdo. Porém, antes dessa extin¢do cria-se um vinculo

obrigacional que vai permear esta relacdo juridica. Comegam ai os percal¢os

100 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A., 2008, p. 27.
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tanto do Fisco quanto do contribuinte para até a sua efetiva extingdo. José

Eduardo Soares de Melo ensina que a obrigacgéo € o:

[...] vinculo que une duas (ou mais) pessoas em polos nitidamente opostos: de um lado,
o credor (pessoa publica) desses valores, e de outro o respectivo devedor (pessoa pri-
vada), envolvendo uma obriga¢do de dar, de cunho nitidamente patrimonial. Ndo se
cogita de nenhuma espécie de obrigacao politica ou moral, que pudesse ser vislumbra-
da na participacdo meramente solidaria dos particulares com o Governo, objetivando
atender os superiores valores constitucionais, e os interesses arrecadatorios. Trata-se
de auténtica relacao juridico-tributaria, ndo se diferenciando conceitualmente das de-
mais relacdes de direito obrigacional comum, tendo como nota caracteristica a partici-
pacao do Poder Publico — em seu polo ativo — com a esséncia da indisponibilidade de
seus créditos. A divergéncia com as obrigacdes privadas ndo reside propriamente no
fato de decorrer da “lei” — uma vez que estas (embora corporificadas em contratos)
também tém como fonte a norma juridica — mas porque no &mbito publico ndo se con-
sidera o principio da autonomia da vontade.™*

Luciano Amaro acrescenta ainda o carater de dar, de fazer e ndo fazer

da obrigacao tributaria demonstrando que:

Ao tratar da obrigacao tributaria, interessa-nos a acepg¢éo da obrigacdo como relagao
juridica, designando o vinculo que adstringe o devedor a uma prestagao em proveito do
credor, que, por sua vez, tem o direito de exigir essa prestacdo a que o devedor esti
adstrito. A obrigagéo tributaria, de acordo com a natureza da prestacéo que tenha por
objeto, pode assumir as formas que referimos (dar, fazer ou ndo fazer).

Por conseguinte, a obrigacdo, no direito tributario, ndo possui conceituacdo diferente da
gue lhe é conferida no direito obrigacional comum. Ela se particulariza, no campo dos
tributos, pelo seu objeto, que sera sempre uma prestacdo de natureza tributaria, por-
tanto um dar, fazer ou ndo fazer de contetdo pertinente a tributo. O objeto da obriga-
¢ao tributaria pode ser: dar uma soma pecunidria ao sujeito ativo, fazer algo (por
exemplo, emitir nota fiscal, apresentar declaracdo de rendimentos) ou ndo fazer algo
(por exemplo, ndo embaracar a fiscalizagéo). E pelo objeto que a obrigacéo revela sua
natureza tributaria.'%

Assim, extrai-se que este liame obrigacional entre Fisco e contribuinte
tem como objeto, principalmente, o tributo, que a teor do art. 3.° do CTN € a
prestacao pecuniaria compulsoria instituida em lei. Por ai se vé que ndo ha o
elemento vontade a formar esta relagédo. O tributo nasce por si so, pois é obri-

gacao ex lege.

A formacdo e constituicdo do crédito tributario sdo importantes neste
passo, pois entender a sua origem nos permite entender sua extingédo, especi-
almente quando o CTN reputa que a prescricao € causa de extingdo do credito

tributario.

101 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Dia-
lética, 2007, p. 224.

102 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2013, p. 23.
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2.2 Constituicdo do crédito tributéario

Imperiosa a andlise dos acontecimentos que ocorrem diariamente que
se denominam “fatos juridicos” e que tém relevancia no ambito tributario, ou
seja, aquilo que PAULO DE BARROS CARVALHO chama de “fato juridico tri-
butario”, sob o filtro sistematico e sob o enfoque Constitucional tributario. Ade-
mais, € de se ressaltar que o direito tributario € chamado de “direito de sobre-

posi¢ao” atuando sobre institutos ja disciplinados pelo direito privado.
2.3 O fato juridico

Para chegar-se a regra-matriz tributaria, far-se-4 breve passagem
acerca dos fatos e atos juridicos que, apds a subsuncao da hipotese tributéria,

transformar-se-ao em juridicos tributarios.

PONTES DE MIRANDA'® constréi seu conceito de fato juridico a partir
das seguintes ilagcdes: “A sua incidéncia (da regra juridica) € como da plancha
da maquina de impressado, deixando a sua imagem colorida em cada folha”
(2001, p. 56). E mais adiante conclui que o fato juridico é:

“[...] o fato ou complexo de fatos sobre o qual incidiu a regra juridica; portanto, o fato

de que dimana, agora, ou mais tarde, talvez condicionalmente, ou talvez ndo dimane,

eficicia juridica. N&o importa se é singular, ou complexo, desde que, conceptualmente,
tenha unidade”. (MIRANDA, 2012, p. 126)

Também MARCOS BERNARDES DE MELLO' contribui para a eluci-
dacéao do fato juridico, desdobrando-o em stricto sensu e ato juridico:

Todo fato juridico em que, na composicdo do seu suporte fatico, entram apenas fatos

da natureza, independentes de ato humano como dado essencial, denomina-se fato ju-

ridico stricto sensu. O nascimento, a morte, o implemento de idade, a confuséo, a pro-
ducéo de frutos, a avulséo, sdo exemplos de fatos juridicos stricto sensu.

Acerca do ato juridico, denomina-o como o fato juridico cujo suporte fati-

co tenha como esséncia uma manifestacdo consciente de vontade, a qual é

1% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado — Tomo XI.
Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2001, p. 56.

1% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 10. ed. S3o Pau-
lo: Saraiva, 2010, pg. 145.
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direcionada a obtencéo de um resultado juridicamente protegido ou n&o proibi-

do e possivel.

Tem-se ainda as ligdes de FRANCISCO AMARAL: “Fatos juridicos sé&o
acontecimentos que produzem efeitos juridicos, causando o nascimento, a mo-
dificacao ou a extingao de relagdes juridicas e de seus direitos”. E, para arre-
matar, o raciocinio de SILVIO DE SALVO VENOSA: “Assim, sdo considerados
fatos juridicos todos os acontecimentos que podem ocasionar efeitos juridicos,
todos os atos suscetiveis de produzir aquisicdo, modificacdo ou extincdo de

direitos®®.”

2.4 A norma tributéria

O tributo nasce de um fato licito; ndo configura sancéo por ato ilicito;
nado € voluntario, porque se trata de uma obrigacdo ex lege, ou seja, nasce da
vontade da lei e ndo da vontade do contribuinte ou do Fisco (artigo 3. °© do
CTN).

Em raz&o do principio da legalidade, a norma tributaria s6 pode ser
veiculada por meio de lei; mas qual lei?; é necessario que a lei seja proveniente
do ente legiferante competente para instituicdo do tributo, de acordo com as
regras tracadas pela Constituicdo Federal (art. 150, inc. |). Esse é o chamado
principio da estrita legalidade em matéria tributaria. Ensina FRANCISCO PIN-
TO RABELLO FILHO:

“Eis, portanto, o magno principio da estrita legalidade em matéria tributaria: nenhum
tributo pode ser instituido ou majorado sendo em virtude de lei. O cidad&o, entéo, tem
essa garantia supina, tem essa muralha protetora, a que o Estado ndo pode transpor;
nao esta ele, cidadao, obrigado ao pagamento de qualquer quantidade de dinheiro ao

Estado, a titulo de tributo, criado ou aumentado, sem que isso tenha origem em lei, edi-
tada pela pessoa politica detentora da competéncia tributaria respectiva.”*%

Veja-se a estrutura da norma tributaria: tenho a hipotese tributaria mais
a ocorréncia do fato juridico tributario, a descri¢cao legislativa, (previsdo norma-
tiva) e a ocorréncia do fato, no &mbito dindmico da hipétese, na concretizacao,

na realizacdo da hipdtese e, com isso, nasce a obrigagao tributaria. Em passo

105 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A., 2008, 362.

106 RABELLO FILHO, Francisco Pinto. O principio da anterioridade da lei tributaria.
Séo Paulo: RT, 2002, p. 77 e 78.
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subsequente é necessario constituir o crédito tributario com o langcamento.
Abordaram-se as teorias de Geraldo Ataliba e de Paulo de Barros Carvalho®’ e
neste momento, € de se registrar que se opta pela doutrina de Paulo de Barros

Carvalho para o fim desta pesquisa.

Desdobrando o tributo em sua configuracdo estatica, enquanto endo-
norma juridica em: hipétese com os critérios: material (verbo e complemento);
espacial (em que espaco geogréfico vai acontecer, v. g,, municipio). GERALDO
ATALIBA aduz:

“Como descri¢ao legal - condicionante de um comando legislativo - a h.i. s6 qualifica
um fato, como hébil a determinar o nascimento de uma obrigacao, quando este fato se
dé (se realize, ocorra) no ambito territorial de validade da lei, isto é, na area espacial a
gue se estende a competéncia do legislador tributario. Isto é conseqiéncia do principio
da territorialidade da lei, perfeitamente aplicavel ao direito tributario.”*%®

E, ainda no antecedente ou hipoétese, o critério temporal também com
GERALDO ATALIBA:

“Enfim, é o legislador que discricionariamente estabelece o momento que deve ser le-
vado em consideracgédo para se reputar consumado um fato imponivel. E esta indicacéo
legislativa (que pode ser, repita-se, explicita ou implicita) recebe a designacao de as-
pecto temporal da h.j.”1%

Na consequéncia das endonormas tributarias: pessoal (sujeitos da re-
lacdo juridica que vai estabelecer quem € sujeito passivo e sujeito ativo) e
guantitativo (aliquota aplicada a uma base de calculo que resulta no objeto, ou

seja, em pecunia).
Conclui GERALDO ATALIBA:

“Em outras palavras, a lei da a este fato a virtude juridica de determinar a transferéncia
(juridica, ideal) da titularidade de certa soma em dinheiro para o estado. Assim que se
da (que acontece, que se realiza) o fato, pela mesma razao, o contribuinte (sujeito pas-
sivo) a perde. Nao € mais seu titular. Juridicamente, a partir deste instante, € devedor
de quantia certa ao estado e este tem a legitima pretenséo de havé-la. Isto desde a ve-
rificacdo (ou ocorréncia) do fato jurigeno contemplado pela lei.”**

107 Sem descurar, entretanto, que outros doutrinadores debrucaram-se acerca do te-
ma, como por exemplo, Marc¢al Justen Filho, entre outros.

108 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p. 104.

109 Idem, p. 95.

110 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p. 31.
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Encontra-se, nas licdes de JOSE ROBERTO VIEIRA, o exato alcance da

norma tributéria:

Assumimos, como PAULO DE BARROS, a visao kelseniana quanto a enunciagcdo do
Direito a partir da norma complexa, composta pela norma primaria (a conduta deseja-
da) e pela norma secundaria (a sangéo), nos termos da Teoria Geral das Normas, (lti-
mo posicionamento desse tedrico do Direito que marcou indelevelmente este século.
Ambas as normas portadoras da mesma estrutura sintatica de um juizo hipotético, cu-
jos segmentos desempenham diversas fungfes semanticas: a hipodtese como descrito-
ra de um fato e a conseqiiéncia como prescritora de uma relacéo juridica. Fixando o
olhar especificamente na norma juridica de incidéncia tributaria, ou, na terminologia de
PAULO DE BARROS, na regra-matriz de incidéncia tributaria, teremos, na hip6tese de
incidéncia tributaria, um comportamento de pessoas (critério material), subordinado a
uma condicdo de lugar (critério espacial) e a uma condicao de tempo (critério tempo-
ral); e na consequéncia tributaria, os sujeitos ativo e passivo (critério pessoal), a base
de célculo e a aliquota (critério quantitativo).***

Héa na doutrina forte discussao acerca do termo fato gerador. Ocorre que
esse termo é utilizado para descrever duas situacfes que sdo distintas: fato
gerador como sendo a previsdo normativa do tributo e fato gerador como sendo
a ocorréncia, no plano fatico, do contido na descricdo normativa. AMILCAR
FALCAO'? separa fato gerador tipico e fato gerador complementar ou acess6-

rio:

“O fato gerador tipico (fattispecie tipica) da lugar ao surgimento da obrigacao tributaria;
€ 0 pressuposto relevante para a producao desse efeito juridico. Todavia, em algumas
hipéteses, tal efeito variara ou se modificara, pela presenca de um fato auxiliar ou sub-
sidiario (fatto aggiuntivo), como pode ser o caso da destinacéo de bens em matéria de
imposto de importa¢éo ou consumo, do emprego do rendimento em matéria de imposto
de renda, da destinacé@o de imdveis, edificados ou ndo, em matéria de impostos predial
ou territorial ou do imposto sobre o lucro obtido por pessoas fisicas na alienacdo de
propriedades imobiliarias etc.; € o que designamos como fato gerador complementar ou
acessorio. Ele, por si s, ndo da lugar a obrigacao tributaria, para tanto sendo necessé-
ria a ocorréncia do fato gerador tipico; entretanto, a especializagdo do efeito juridico
mencionado - aplicacé@o de aliquotas determinadas, de reducdes e mesmo de isencdes
tributarias etc. - depende de tais fatos acessorios.”

GERALDO ATALIBA separa, também, o fato gerador:

“Tal é a razdo pela qual sempre distinguimos estas duas coisas, denominando "hipote-
se de incidéncia" ao conceito legal (descricdo legal, hipotética, de um fato, estado de
fato ou conjunto de circunstancias de fato) e "fato imponivel" ao fato efetivamente acon-

1 VIEIRA, José Roberto. A regra-matriz de incidéncia do IPI: texto e contexto. Curitiba, PR:
Jurug, 1993. 179 p.

12 EALCAO, Amilcar. Fato Gerador da Obrigagdo Tributaria. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janei-
ro. Forense, 1997, pg. 75.



51

tecido, num determinado tempo e lugar, configurando rigorosamente a hipétese de in-
cidéncia.”™**

2.5 Fato Juridico Tributario

PAULO DE BARROS CARVALHO™* faz anélise de toda a doutrina que
se debruca sobre o termo fato gerador, dizendo que fato imponivel pode sofrer

alguns reparos e chega as seguintes conclusoes:

“Em derradeira analise, confessamos que o melhor jogo de expressdes para significar
as aludidas situacfes é o de Geraldo Ataliba, se bem que possa sofre alguns reparos
no que diz com a designhacédo do evento que, efetivamente, acontece no mundo fisico.
Em principio, “fato imponivel” seria aquele fato que “estaria sujeito a imposigéo tributa-
ria”, por isso “imponivel”, isto é, passivel de sofrer imposi¢do. Nao €&, propriamente, o
gue ocorre. Apenas surge o fato e a incidéncia acontece, automatica e infalivel, fazen-
do desabrochar relacgao juridica caracterizada por uma prestagdo de dar. Ndo existe o
fato anteriormente a incidéncia, de tal modo que, enquanto imponivel ndo é ainda fato e
apos a incidéncia, em concomitancia com seu nascimento, ja assumiu na plenitude as
virtudes de sua jurisdicialidade. Em vista disso, preferimos chamar o fato acontecido no
campo da realidade fisica de “fato juridico tributario” reservando a descrigédo legal o

”

nome de “hipotese tributaria” ou “suposto tributario”.

Assim, o que Paulo de Barros Carvalho chama de fato juridico tributario
€ 0 que, precisamente, se quer identificar. O tributo nasce quando se verifica,
no plano fatico, o fato licito e ndo voluntario descrito na regra matriz de incidén-
cia tributéria, ou seja, aquela norma que descreve “fatos e estipulam os sujeitos
da relagéo, como também os termos determinativos da divida”**>. O plano fati-
co é conhecido como o mundo fenoménico, dos fenbmenos naturais. MARCUS
LIVIO GOMES™® ensina que:

[...]Ja norma juridico-tributaria instituidora das diversas espécies tributarias seria investi-
gada segundo as técnicas de validagdo, sopesando os critérios causal e finalistico, a
luz do Direito Tributario, sem desconsiderar os estudos classicos sobre a perspectiva
da regra-matriz de incidéncia, pondo em relevo os seus diversos critérios relativos a hi-
poétese e a consequéncia da norma juridico-tributaria, como na doutrina de Paulo de
Barros Carvalho.

113 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributéria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p. 54.

114 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 20. ed. Sao Paulo: Edi-
tora Saraiva, 2008, p. 237.

115 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 20. ed. Séo Paulo: Edito-
ra Saraiva, 2008, p. 237.

116 GOMES, Marcus Livio. Conceito Constitucional de Tributo e Suas Diversas Espé-
cies . Disponivel em Juris Sintese n° 52 - MAR/ABR de 2005.
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Encontrando a regra-matriz de incidéncia destes tributos, objeto deste
estudo, pode-se obter seguranca juridica no momento de planejamentos tribu-

tarios envolvendo as duas espécies tributarias.

Aqui, registre-se, o fato juridico tributario faz nascer a obrigacéo tributa-
ria. Esta, por sua vez, necessita do langcamento para constituir o crédito tributa-
rio. O objeto do crédito tributério é a quantia que terd de ser paga a titulo de
tributo (quantum debeatur). No instante em que nasce a obrigacdo tributéaria,
surge o crédito tributario. O crédito tributario, quase sempre, nasce com carac-
teristica de iliquidez, isto €, ndo se sabe quanto tera de ser pago, sendo neces-
sario que esse crédito seja liquidado, ou seja, que se torne certo quanto a sua
existéncia e determinado, quanto ao seu objeto. E necessario entdo haver o

lancamento.

O lancamento € o ato administrativo de aplicacdo da norma tributaria
material ao caso concreto. O langcamento da respostas a estas cinco indaga-
¢cbes: quem é o contribuinte? Quanto ele deve ao Fisco? Onde ele deve efetuar
o0 pagamento do tributo? Como ele deve efetuar o pagamento do tributo?

Quando ele deve efetuar o pagamento do tributo?

O lancamento ndo faz nascer o tributo. Ato declaratério, o langamento
nao cria a obrigacao tributaria. “Com isso se confirma a nossa proposigao de
gue a obrigacao tributaria surge quando da ocorréncia do respectivo fato gera-

dor, ndo quando ou em conseqiiéncia do langcamento.”**’.

O tributo tem por fonte a lei, dela derivando imediatamente. O langamen-
to ndo passa de um mecanismo juridico que da liquidez, certeza e exigibilidade
ao tributo, que Ihe é légica e cronologicamente anterior. O langcamento, portan-
to, € um ato administrativo declaratério (segundo o art. 142 do Cddigo Tributa-
rio Nacional, o langamento é um ato administrativo; ndo cabe a lei definir). De-

corre que ele produz efeitos ex tunc, ou seja, seus efeitos retroagem a data da

1 EALCAO, Amilcar. Fato Gerador da Obrigagdo Tributaria. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janei-
ro. Forense, 1997, pg. 63.
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ocorréncia do fato juridico tributario. A lei aplicavel € a que esta vigente a épo-

ca da ocorréncia deste fato.

Pois bem. Langado o crédito ele deve ser extinto com o pagamento.
Como ja dito, esta seria a ordem natural das coisas. O pagamento e sua extin-
cao. Porém, o mundo fenoménico € bem diferente do mundo ideal tracado pelo
direito. Cabe, em caso de inadimplemento, o aforamento da execugéo fiscal por
parte do titular do crédito, antes da prescricdo direta prevista no art. 174 do

CTN, cujo prazo é de cinco anos contados da constituicdo definitiva.

Desse modo, a primeira consequéncia juridica do inadimplemento é a
execucao fiscal e seus efeitos agregados: custas, multas, honorérios, etc.
Quando o Estado consegue satisfazer seu crédito dentro desta ordem, faz par-
te ainda da normalidade que é a consequéncia para quem nao cumpre com a

obrigacdao tributaria de forma espontanea.

Ocorre gue as coisas nem sempre andam dessa maneira. Podem surgir
diversas situacdes que impedem a execucdo de caminhar para seu fim. Come-
ca, entdo, um novo prazo para a efetiva satisfacdo do crédito tributario que po-

de levar a prescricdo, mas agora na forma intercorrente.

Antes, porém, deve-se buscar a origem e natureza juridica do instituto
da prescricao, suas semelhancas e diferencas com a decadéncia, para, entao,
entender-se o contexto do direito fundamental a seguranca juridica e a prescri-

cao intercorrente.
2.6 Conceito de Prescricao

Na busca de obter seguranca juridica, o Estado deve instrumentalizar o
cidaddo com ferramentas aptas a esse proposito. Uma destas ferramentas é o
instituto da prescricdo, que é um fenébmeno que tem o tempo como mote princi-
pal. Seja na prescri¢cdo extintiva — que é aquela que faz com que as obrigacbes
sejam extintas, embora haja adverténcia doutrinaria da equivocidade desta ex-
tincdo — seja na aquisitiva — que é aquele em que faz com seu titular obtenha

direitos sobre determinada coisa.
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O tempo é fundamental na estabilidade das rela¢des juridicas. Na busca
por seguranca juridica, as rela¢des juridicas ndo podem protrair-se de modo
indeterminado. Devem sempre ter comeco, meio e fim, sob pena de causar a
indesejada inseguranca. Por essas razfes, a andlise do instituto da prescricao
€ tarefa mais que pertinente neste contexto. Adverte-se que ndo abordar-se-a a

prescricdo aquisitiva, pois ndo faz parte do objeto deste estudo.

Importante € destacar que o direito tributario € chamado de direito de
sobreposicao, pois ndo pode alterar conceitos e definicdes préprias do direito
privado, conforme art. 110 do CTN. Portanto, as regras atinentes a prescri¢cao
extintiva sdo aplicaveis no direito tributario com algumas alteracbes proprias
em razdo da hermenéutica e a interpretacdo sistematica, pois é preciso dar
racionalidade ao instituto. Assim, estudar-se-a a prescricdo com estas adver-

téncias.

Para o doutrinador Orlando Gomes, o decurso do tempo exerce grande
influéncia nas relacées juridicas e a lei atribui-lhe efeitos''®; em suas palavras,
a prescricdo € simplesmente o modo de extincdo de um direito pela inércia,

durante um certo lapso de tempo, de seu titular que, consequentemente, fica

sem acdo para assegura-lo''?; traz também os requisitos da prescricéo, sendo

eles a inércia do titular e o decurso do tempo — a inatividade do exercicio do

direito deve se prolongar pelo tempo determinado.*?°

Para ele, sobre o instituto da prescricéo:

Discute-se, ainda, seu fundamento. Alguns justificam-no como sanc¢éo a negligéncia do
titular do direito. Sua inércia torna presumivel o desinteresse. Quem se conserva inati-
vo, deve perde-lo (Dormientibus non succurrit jus). Outros, porém, explicam-na por mo-
tivos de ordem social. E a seguranca do comércio juridico que exige a consolidac&o
das situages juridicas pelo decurso de tempo. Trata-se, portanto, de medida de politi-
ca juridica, ditada no interesse da harmonia social. Uma vez que a prescri¢cao se funda
no interesse social da seguranca do comércio juridico, é incontestavel sua natureza de
instituto de ordem publica."*

118 GOMES, Orlando. Introdu¢&o ao direito civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Editora Foren-
se, 2000, p. 495.

119 GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Editora Foren-
se, 2000, p. 496.

120 GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Editora Foren-
se, 2000, p. 497.

121 GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Editora Foren-
se, 2000, p. 496 e 497.
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Silvio Rodrigues concorda com os requisitos da prescricdo™®? descritos
por Orlando Gomes e vai além no tocante ao fundamento, ressaltando que mui-
tos justificam a prescricdo na ideia de um “castigo” imposto a inércia do titular
do direito, que o perde por culpa exclusivamente sua — seria, portanto, a priva-
cao da lei de um direito ao titular que, em tempo, ndo o quis exercer. Entretan-
to, afirma que a maioria dos escritores fundamenta a prescricdo no anseio da
sociedade em nao permitir que as demandas fiquem “indefinidamente em aber-
to”, evitando assim que acdes cuja prova de constituicdo do direito em litigio se

perdeu no tempo sejam propostas ap6s anos e anos.'?

Posicdo mais radical e faz estudo pormenorizado acerca do instituto
Marcos Bernardes de Mello, advertindo que o uso da palavra “extincdo” ao se

falar de prescricao € equivocado. Observa-se:

[...] A prescricdo ndo extingue coisa alguma, mas, tdo somente, encobre a eficacia da
pretensédo, da acdo e/ou da excec¢do geradas pelo direito. Por consequéncia, o direito
subjetivo continua a existir incélume, mas tem encobertas as suas exigibilidade e impo-
sitividade representadas pela pretensdo e pela acéo, respectivamente, bem assim a
oponibilidade da excecao de direito material [...].

Melo chega a afirmar que, em razdo do encobrimento da eficacia nédo

gera repeticdo do pagamento de divida acobertada pela prescricao:

[..]

A prescrigdo, ndo extinguindo o direito, mas, somente, encobrindo sua exigibilidade (=
pretensdo) e impositividade (= a¢do) ndo afeta a possibilidade de que, licitamente, a
obrigacdo “prescrita” seja adimplida, porque o justo titulo que a originou continua a
existir. Por isso, quem paga divida prescrita, mesmo sem saber da prescricdo e mesmo
gue o juiz ja a haja decretado, paga bem, melhor dizendo, ndo faz pagamento indevido,
donde n&o gerar direito a restituicdo por parte de quem pagou [...].

Indo mais além na explanacédo, Mello faz corre¢des doutrinarias ao legis-
lador do codigo civil de 2002:

[.-]

O Legislador Civil de 2002 quando, imiscuindo-se, indevidamente, em matéria cientifi-
ca, adotou a norma do art. 189, declarando, in verbis, que, “Violado o direito, nasce pa-
ra o titular a pretenséo, a qual se extingue pela prescri¢do, nos prazos a que aludem os
artigos 205 e 206”, cometeu duas graves incorregdes, a saber: (i) A primeira, consiste
na afirmativa de que a pretens@o nasce como consequéncia de violagéo do direito. Na-
da mais equivocado. A pretensdo é tdo somente fase de exigibilidade do direito, de

122 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 34. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2003. p. 323.v. 1.

123 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 34 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2003, p. 321.
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modo que surge sempre que o direito subjetivo pode ser exigido. A acao é que nasce
como decorréncia de violagdo, mas nao do direito, e sim da pretenséo [...]. (ii) A segun-
da diz respeito a afirmacao de que a prescricdo tem carater extintivo. Como demons-
trado acima, a prescricdo ndo extingue coisa alguma, apenas encobre a eficacia da
pretensdo (= exigibilidade do direito) e da acéo (= impositividade do direito), o que re-
sulta claro da circunstancia de que, se nao for alegada oportunamente, ndo mais o po-
dera ser, perdendo toda sua eficacia. Por isso, para dispor corretamente (do ponto de
vista cientifico, ndo de acordo com a boa técnica legislativa, que recomenda néo incluir
em texto de lei definicdes, nem afirmativas de cunho doutrinario), poderia o dispositivo
ser assim redigido: Violada a pretenséo, nasce para seu titular a acdo, que prescreve
nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206."**

Convém uma pequena adaptacdo sistemética nestas observacdes de
Bernardes de Mello. E que o art. 156 do CTN aduz que a prescri¢io extingue o
crédito tributario colocando a prescricdo e a decadéncia como institutos idénti-
cos. A questao que surge é se o contribuinte que paga crédito tributario acober-
tado pela prescricédo, que de acordo com o CTN tém o efeito de extinguir o cré-
dito tributario, pode pedir a repeticdo do indébito com fundamento nesta extin-
cdo? Eurico Marcos Diniz de Santi defende que sim fazendo alusdo ao art. 156
do CTN e entende que: “[...] o pagamento de crédito tributério decaido ou pres-
crito, em razdo das aludidas normas que cuidam da extin¢cao do crédito tributa-

rio, faz surgir para o contribuinte o débito do Fisco.”**

H& uma posicdo no STJ aduzindo que sim:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. REPETI(;AO DE INDEBITO. IPTU. ARTIGOS
156, INCISO V, E 165, INCISO I, DO CTN. INTERPRETAQAO CONJUNTA. PAGA-
MENTO DE DEBITO PRESCRITO. RESTITUICAO DEVIDA. 1. A partir de uma inter-
pretacdo conjunta dos artigos 156, inciso V, (que considera a prescricdo como uma das
formas de extingdo do crédito tributario) e 165, inciso I, (que trata a respeito da restitui-
¢do de tributo) do CTN, ha o direito do contribuinte a repeticdo do indébito, uma vez
gue o0 montante pago foi em razdo de um crédito tributario prescrito, ou seja, inexisten-
te. Precedentes: (REsp 1004747/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 18/06/2008; REsp
636.495/RS, Rel. Min. Denise Arruda, DJ 02/08/2007) 2. Recurso especial provido.

(STJ - REsp: 646328 RS 2004/0034622-0, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, Data de Julgamento: 04/06/2009, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publi-
cacéo: DJe 23/06/2009)

Mas esse assunto é para outra esfera e ndo guarda estreita ligagdo com

o tema aqui abordado.

124 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 10. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 140 e 141.

125 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescri¢éo no direito tributario. 4. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 172.
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Conforme explica Rizzardo, a palavra “prescricao” € de origem latina —
prae (antes), e scripitio (escrito). Ja com relacdo a natureza juridica da prescri-

¢éo, descreve que:

(...) reconhece-se a natureza de ordem publica da prescricdo, havendo normas que
dispbe especificamente sobre a mesma, e ndo podendo as partes disporem em sentido
contrario. Nao é autorizado que se alterem os prazos de prescricdo constantes do or-
denamento juridico, porquanto 0s prazos estéo disciplinados na lei, ndo se facultando a
disposicdo em contrario.'*®

Venosa, por sua vez, assegura que a prescricdo e a decadéncia séo in-

dispensaveis para a estabilidade das relagées sociais™*":

Se a possibilidade de exercicio dos direitos fosse indefinida no tempo, haveria instabili-
dade social. [...] E com fundamento na paz social, na tranquilidade da ordem f'uridica
gue deve-se buscar o fundamento do fendmeno da prescri¢cdo e da decadéncia. 28

Para ele, por conduzir & perda do direito de acé@o por seu titular negligen-

te, a prescricdo pode ser encarada como uma forca destrutiva.'*

Ainda, de acordo com Antbnio Luis Camara Leal, apud Venosa, o direito
€ consequentemente atingido pela prescricdo pois, uma vez que nao é possivel

exercer a acéo, ele se torna inoperante.**® Menciona ainda:

Anténio Luis Camara Leal (1978;3) descreve a histéria desse conceito etimolégico.
Quando o pretor foi investido pela lei Aebutia, no ano 520 de Roma, do poder de criar
acOes nao previstas no direito honorério, introduziu o uso de fixar prazo para sua dura-
¢do, dando origem, assim, as chamadas ac¢des temporéarias, em contraposicdo com as
acoes de direito quiritario que eram perpétuas. Ao estabelecer que a a¢do era tempora-
ria, fazia o pretor precede-la de parte introdutéria chamada praescriptio, porque era es-
crita antes ou no comecgo da férmula. Por uma evolugdo conceitual, o termo passou a
significar extensivamente a matéria contida nessa parte preliminar da formula, surgindo
entélgla acepcao tradicional da extincdo da acéo pela expiracéo do prazo de sua dura-
cdo .

Silvio Rodrigues garante ser a eficacia da prescricdo um interesse da

sociedade, apontando:

126 RIZZARDO, Arnaldo. Parte Geral do Cédigo Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 615 e 616.

127 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A., 2008, p. 593.

128 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A., 2008, p. 594.

129 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A., 2008, p. 595.

130 LEAL, Antdnio Luis Camara. Ob. cit.,p. 8 apud VENOSA, 2009, p. 548.

131 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A., 2008, p. 596.
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[...] embora haja um interesse consideravel do devedor em ver a prescricdo operar,
igual e direto é o interesse da sociedade em sua eficacia, pois representa um elemento
de estabilidade que cumpre preservar. Dai entender-se que as normas sobre a prescri-
¢cdo sao de ordem publica, insuscetiveis, portanto, de serem derrogadas por convencéo
entre os particulares.**

Ja na classica definicdo de Bevilaqua, a prescricdo € a perda da acao

atribuida a um certo direito, perdendo-se também toda e qualquer capacidade

defensiva a ele relacionada, por consequéncia do ndo uso delas durante um

espaco de tempo determinado.*®

Arremata-se com 0s apontamentos de Barros:

[...] Dentre todos os institutos juridicos o da prescrigdo foi provavelmente o que mais se
prestou as especulages filosoficas. J& na antiguidade, divergiram a seu respeito 0s
pontos de vista. Se, por um lado, CASSIDORO chamou-a patrona generis humani e
CICERO finis sollicitudinis et periculi litium, por outro, JUSTINIANO a denominou im-
pium praesidium. Mais recentemente, ndo faltou quem nela visse mera criacéo politica.
Alias, de modo geral, as pessoas ndo versadas em direito tém uma concepcédo errbnea
sobre a prescri¢do, considerando-a repugnante a moral e contréria a justica. A primeira
vista, a prescricdo tem realmente aparéncia de instituicdo iniqua, porquanto, através
dela, o credor pode ficar sem receber seu crédito e o proprietario despojado do que lhe
pertence, porgue se mostraram morosos no exercicio de seus direitos, circunstancia
que, por si sO, ndo deveria afetar a relagao juridica.Contudo, como demonstra CUNHA
GONCALVES, a prescricao € indispenséavel a estabilidade e consolidagédo de todos os
direitos; sem ela, nada seria permanente; o proprietario jamais estaria seguro de seus
direitos, e o devedor livre de pagar duas vezes a mesma divida.***

A prescricdo ndo se confunde com a decadéncia. Importante destacar as

caracteristicas proprias da decadéncia. E o préximo tépico.

2.7 Decadéncia

A decadéncia é atrelada a exercicio de direitos. O tempo novamente é

determinante na sua composi¢cdo. Nao exercido o direito dentro daquele tempo

pré-determinado, extingue-se aquele direito. Para Washington Monteiro de Bar-

ros:

p. 321.

Na decadéncia, o direito é outorgado para ser exercido dentro em determinado prazo;
se ndo exercido, extingue-se.

Ja na prescrigdo sucede coisa diferente; pressupde ela a inércia do titular, que néo se
utiliza da acéo existente para defesa de seu direito, no prazo marcado pela lei.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 34 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2003,

133 BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. Sdo Paulo: Red Livros, 2007. p.

383-384.

134 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 44. ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2012, p. 283.
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[.]

Na decadéncia, o0 prazo ndo se interrompe, nem se suspende; corre in-
defectivelmente contra todos e é fatal, peremptorio, termina sempre no dia pre-
estabelecido. Além disso, ndo pode ser renunciado. Assim ndo acontece com a

prescricdo, que pode ser interrompida ou suspensa [...].}*°

Silvio de Salvo Venosa, leciona que a “decadéncia é a agao de cair ou 0
estado daquilo que caiu. No campo juridico, indica a queda ou perecimento de
direito pelo decurso do prazo fixado para seu exercicio, sem que o titular o ti-
vesse exercido.”**® Desta forma, “o objeto da decadéncia, portanto, é o direito
gue nasce, por vontade da lei ou do homem, subordinado a condi¢do de seu

exercicio em limitado lapso de tempo.”**’

O prazo decadencial pode ocorrer da lei ou da vontade das partes, onde,
caso nao procurado no tempo determinado, caducara o direito, conforme ensi-
na Camara Leal apud Rizzardo:

O objeto da decadéncia, portanto, é o direito que, por determinacéo da lei ou da vonta-

de do homem, j& nasce subordinado a condi¢éo de exercicio em limitado lapso de tem-

po. Ademais, Sem que o titular exercite o direito a ele subordinado, opera-se a deca-

déncia ou caducidade do direito, que fica por essa forma extinto. Esse é, pois, o0 princi-
pal efeito da decadéncia: extinguir o direito.**®

Ressalta-se, que, “os prazos de decadéncia fluem inexoravelmente con-

tra quem quer que seja, ndo se suspendendo nem admitindo interrupgéo.”**

Rizzardo leciona ainda que a decadéncia é referente ao direito, colo-
cando fim a qualquer pretensdo para a sua satisfacdo; no entanto, ndo é objeto
da decadéncia o tipo de acdo ou a lide contemplados na busca de referido di-
reito. O préprio direito é atingido, visto que nao foi procurado, ndo importa o

caminho processual eleito; no entanto, afetando o direito (extinguindo-o),

135 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 44. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 287 e 288.

136 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
547. v. 1.

137 Idem, p. 550.

138 LEAL, Antdnio Luis Camara. Ob. cit., 1959, p. 119 e 125 apud RIZZARDO, Arnal-
do, 2006, p. 617.

139 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 34. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2003. p. 329.v. 1.
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abrange também por consequéncia a acdo, ndo se encontrando meio algum

para ser aquele exercitado.

Portanto, a decadéncia esta vinculada ao direito potestativo, que di-
versas vezes ja nasce com o prazo decadencial especifico, para ser exercido
pelo titular, de modo que ndo mais sera licito ao titular pd-lo em atividade, apos

seu perecimento.

Existem diferengas substanciais entre os institutos e existem semelhan-
cas, pois ambas implicam em resultados parecidos: a decadéncia extingue di-
reito e a prescricdo encobre a eficacia do direito. Veja-se, a seguir, esta apro-

ximacao e distanciamento dos institutos.
2.8 Prescricéo e decadéncia

Reafirma-se, na doutrina de Washington de Barros Monteiro, que a
prescricdo atinge a agéo diretamente, fazendo desaparecer o direito por ela
tutelado; ela pressupde a inércia do titular, o qual, no prazo marcado pela lei,
nao utilizou-se da acado para defender seu direito. Na decadéncia, o direito é o
atingido, posto que, se nédo é exercido dentro de determinado prazo, extingue-
se. Tal prazo nao se interrompe nem se suspende, terminando sempre no dia
preestabelecido, ndo podendo tampouco ser renunciado, enquanto a prescri-
cdo pode ser interrompida ou suspensa.'*

Venosa, abordando ambos os temas, sustenta que o exercicio de um di-

reito ndo pode ficar pendente indefinidamente.**

Acerca dos requisitos de ambos os institutos, encontra-se consolidacao
nas palavras de Mello:

[...] Os suportes facticos da prescricdo e da decadéncia se compéem da omisséo do ti-
tular da pretensdo + decurso do prazo. Na prescricdo, como na decadéncia, a vontade
determinante da omissao que possa haver no caso concreto é absolutamente irrelevan-
te a concrecao do suporte factico. Nao importa, portanto, se o titular da pretenséo e da
acdo quis ou ndo a prescri¢do, ou a preclusdo, ou mesmo se dela tinha ciéncia. Tra-
tando-se de ato-fato juridico, embora haja conduta e mesmo que haja vontade consci-

140 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 44. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 287 e 288.

141 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A., 2008, p. 594.
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ente, a norma juridica a recebe sempre como avolitiva. Por isso, a invalidade se extin-
gue sem ato volitivo do interessado, inclusive, mesmo contra a sua vontade**.

Ao contrario da prescricdo, “na decadéncia, o prazo nao se interrompe
nem se suspende, correndo contra todos, sendo fatal, ininterrupto e perempto-

rio, terminando sempre no dia preestabelecido, e ndo podendo ser renunciado
1143
[...]

No direito tributario as coisas se passam de forma bem semelhante. As
diferencas entre os institutos se ddo mais em razdo do momento da constitui-
cdo do crédito tributario, pois o prazo é decadencial para a constituicdo do creé-
dito e prescricional para o aforamento da cobranga deste crédito constituido.

Assim, se faz necessario o estudo do instituto da prescricdo em matéria

tributaria.
2.9 A prescricao tributaria e a prescri¢éo intercorrente

Ocorrido o fato juridico tributario, surge o primeiro prazo para a Fazenda
que € para a constituicdo do crédito — prazo decadencial — para o efetivo lan-
camento, exercivel em cinco anos a teor do art. 173 do CTN. Ou seja, ainda
ndo se esta a falar em prescricdo, mas em decadéncia, pois o langcamento é
ato que independe de qualquer pronunciamento judicial, apenas cabendo ao

Fisco exercer o direito de constituir, através do lancamento, o crédito tributario.

Eurico Marcos Diniz de Santi desenvolve o tema no estudo da prescri¢ao

e decadéncia, e identifica seis regras para a prescri¢ao tributaria:

[...] as seis regras juridicas gerais e abstratas que disciplinam a prescri¢do do direito do
Fisco séo: (i) regra da prescri¢cdo do direito do Fisco com constituicdo do crédito pelo
contribuinte; (ii) regra da prescricdo do direito do Fisco com constituicdo do crédito pelo
contribuinte e com suspenséo de exigibilidade; (iii) regra da prescricdo do direito do
Fisco com langcamento; (iv) regra da prescricdo do direito do Fisco com lancamento e
com suspensao da exigibilidade; (v) regra de reinicio do prazo de prescrigdo do direito
do Fisco; e (vi) regra da prescrigdo do direito de crédito do Fisco.™

142 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 16. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 270.

143 RIZZARDO, Arnaldo. Parte Geral do Cadigo Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 615.

144 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescrigdo no direito tributario. 4. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 159.
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Apos este lancamento — dentro de uma das suas modalidades — comeca
a fluir um novo prazo para a Fazenda para a satisfacdo deste crédito. Acaso
ocorra 0 pagamento, o crédito é extinto. Acaso haja inadimplemento, o Fisco
deve promover a execucdo deste crédito. Esta promoc¢édo da execucdo € que

esta adstrita ao prazo prescricional de cinco anos, conforme art. 174 do CTN.

Como ja dito alhures, na normalidade das coisas, a execucdao fiscal, pre-
vista na lei 6830/80, tem mecanismos que devem dar conta do efetivo paga-
mento do crédito e que levem a extin¢do do crédito tributario. Dito de outro mo-
do, distribuida a execucédo, o Poder Judiciario tem ferramentas processuais de
constricdo suficientes para que, através do Estado-Juiz, o contribuinte satisfaca
o crédito do Estado. Por essa razao € que o CTN prevé prazo de cinco anos
para esta providéncia da Fazenda publica, prazo este bastante dilatado consi-
derando que o Estado nao recolhe custas® e a execucéo fiscal é fundada em

CND'’s e a inicial geralmente ndo passa de duas laudas.

Este prazo de cinco anos pode ainda ser maior considerando seu com-
puto. O art. 174 do CTN textualmente prescreve que: “A acdo para a cobranca
do crédito tributario prescreve em 5 (cinco) anos, contados da data da sua
constituicdo definitiva.” Ha casos em que a constituigdo definitiva — como os
tributos sujeitos a langcamento por homologacdo — pode se dar mais do que os

cinco anos, porém, isso ndo é objeto desta pesquisa.

Dentro do prazo de cinco anos, aforada a execucéo fiscal, de acordo
com o CTN, encerra-se a participacdo da Fazenda e inicia-se a participacao do
Poder Judiciario na busca de bens para o pagamento do crédito tributario. Isso
em razdo da redacao do art. 174 do CTN que ndo prevé o que ocorreria com
relacdo a uma possivel execucao frustrada por falta de localizagdo do devedor

e/ou falta de bens suficientes para o pagamento do tributo.

Apesar de o CTN nao conter disposi¢cao expressa contendo solucéo para

estes casos, utiliza-se o art. 40 da LEF para este fim. Porém, a redacédo de

145 Art. 39 da Lei 6830/80: “Art. 39 - A Fazenda Publica ndo esta sujeita ao pagamento
de custas e emolumentos. A pratica dos atos judiciais de seu interesse independera de preparo
ou de prévio depdsito.”.
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seus paragrafos era insuficiente para isso, pois até dezembro de 2004 contava
apenas com trés paragrafos:
Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execucao, enquanto nao for localizado o deve-

dor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, ndo
correrd o prazo de prescri¢ao.

§ 1° - Suspenso o curso da execucdo, sera aberta vista dos autos ao representante ju-
dicial da Fazenda Publica.

§ 2° - Decorrido o prazo méaximo de 1 (um) ano, sem gue seja localizado o devedor ou
encontrados bens penhoraveis, 0 Juiz ordenara o arquivamento dos autos.

§ 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou 0s bens, serdo desar-
guivados 0s autos para prosseguimento da execucao.

Estes dispositivos ndo respondiam as seguintes questdes: a) qual é o
prazo maximo que o processo podera ficar suspenso?; b) a Fazenda deve dili-
genciar para encontrar bens e/ou o devedor? c) é através do impulso oficial que
estas situacoes devem ser resolvidas? Estas e outras questbes ndo eram pre-
vistas nestes paragrafos e que implicavam em inseguranca juridica, tanto para
a Fazenda quanto para o contribuinte. No final de dezembro de 2004 foi inclui-
do novo paragrafo ao art. 40 da LEF através da lei 11.051 de 29 de dezembro
de 2004: “§8 40 Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o
prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, podera, de ofi-

cio, reconhecer a prescri¢ao intercorrente e decreta-la de imediato.”

Esse é o comeco do trato da chamada prescricdo intercorrente e que
comeca a ganhar mais forca no Poder Judiciario brasileiro. Tanto assim o é que
culminou em 2005 na sumula 314 do STJ — Tribunal que compete a uniformi-
zacao da jurisprudéncia nacional — que aduz que: “Em execucéo fiscal, ndo
localizados bens penhoraveis, suspende-se o processo por um ano, findo o

qual se inicia o prazo da prescricdo quinquenal intercorrente.”.

Portanto, surge um novo prazo prescricional para a Fazenda satisfazer
seu crédito tributario: o quinquenal. Pode-se, entéo, afirmar que a Fazenda tem
cinco anos apo6s o aforamento da execucdo fiscal para encontrar bens e/ou o

devedor para evitar prescricdo? Nao exatamente.

Ha circunstancias que ocorrem no Poder Judiciario - sua carga de traba-

Iho, sua estrutura desgastada, sua falta de magistrados e seu volume de pro-
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cessos — que impedem de concretizar as execucoes fiscais. Essas situacdes
forcaram o STJ a editar uma sumula que retira este 6nus das Fazendas e
transfere para si a responsabilidade pela sua inaptidéo.

E a simula 106 de 1994 que, diga-se, néo foi criada especialmente para
casos de execucéao fiscais, mas vem sendo largamente utilizada:
“Proposta a agao no prazo fixado para o seu exercicio, a demora na citagao, por moti-

Vvos inerentes ao mecanismo da justica, ndo justifica o acolhimento da arguicdo de
prescricao ou decadéncia.”.

Quer isto dizer que se proposta no prazo a execucao fiscal e ndo sendo

localizado o devedor por problemas do Poder Judiciario ndo havera prescrigéo.

Mas o que podem se traduzir nestes “mecanismos da justica”? Sao
aguelas situacBes em que o processo fica retido no cartorio judicial esperando
diligéncias do préprio Judiciario, como por exemplo, confeccdo da carta de ci-
tacdo; assinatura do magistrado; retirada do mandado pelo oficial de justica;
retencdo do mandado pelo oficial de justica, entre outras. Isso gera, sem duvi-
da, inseguranca juridica. Ndo é possivel delegar tudo ao Judiciario. E preciso
que as partes deem andamento ao processo e que colaborem para que este
prossiga, sob pena de extingdo. Porém isso serd melhor explorado no capitulo

seguinte.

O fato é que, embora ndo haja uma prescricédo legislativa segura e que
traga paz, tanto para a fazenda quanto para o contribuinte, a Jurisprudéncia
vem fazendo um trabalho que € ao menos um inicio de busca pela seguranca

juridica.

Ha, ainda, outro problema envolvendo a prescricéo intercorrente. E que
a matéria sobre prescricdo deve ser tratada por Lei complementar a teor do
que determina o art. 146, Ill, b da CF/88. Assim, a lei que alterou a LEF e inse-
riu paragrafo no art. 40 ndo é dessa modalidade, causando inconstitucionalida-

de formal.

Muito embora louvavel a intencao do legislador, quando da promulgacéo
da Lei 11.051/04, que acrescentou o paragrafo 4° ao artigo 40 da Lei de Exe-
cucao Fiscal, e que tentou suprir a lacuna da prescri¢do, a efetivacao do que se
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pretendeu, vem encontrando 6bice por conta do contido no artigo 146, lll, “b”
da Constituicdo Federal, que determina que normas gerais, em matéria de le-
gislacdo tributéria, especialmente sobre prescricdo e decadéncia tributérios,
deverdo ser regulamentadas por lei complementar ainda nao existente. Quer
isso dizer que a tentativa legislativa pode ter os seus efeitos desejados susta-

dos em razao de uma eventual declaracdo de inconstitucionalidade.

Entretanto, h& na doutrina de Eurico Marcos Diniz de Santi**®

gue defen-
de que nédo ha inconstitucionalidade em razdo de que o art. 40 da lei 6830/80
nao trata de prescricdo e sim de suspensdo da execucdo, matéria eminente-

mente processual que ndo necessita de lei complementar para tanto.

Porém, isso foge ao objeto desta pesquisa e deve ser explorada em ou-

tro forum.

A prescricdo intercorrente, entdo, é aquela que ocorre apds o aforamen-
to da execucdo fiscal em razdo da nao localizagcéo do devedor ou de bens des-
te para a satisfacao do crédito.

Ocorre, também, em razéo da inércia da Fazenda em dar prosseguimen-
to ao feito e colaborar com o Judiciario na entrega da prestacao jurisdicional. E
uma forma de dar estabilidade nas relac¢des juridicas que, como visto, ndo de-
vem ser perenes, devem ter comeco, meio e fim. Est4 a servico do direito fun-
damental a seguranca juridica, pois atribui um dever do Fisco em diligenciar na

busca de seu crédito dentro de um prazo pré-determinado.

Tem como funtores debnticos as expressdes € proibido que a execucao
perdure por longos e longos anos sem solucao (confiabilidade); € permitido ao
cidaddo que saiba (cognoscibilidade) que a execuc¢éo tera um prazo de trami-
tacao razoavel e; € obrigatério que a execucao tenha respostas eficazes pelo
Judiciario em razao da calculabilidade que deve oportunizar tanto a Fazenda
guanto ao cidadao.

146 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescrigdo no direito tribu-tario. 4.
ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, pg. 145.
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A execucao fiscal que dura por tempo indeterminado fere os funtores
dednticos do direito fundamental a seguranca juridica: ndo permite calculabili-
dade do cidaddo; causa surpresa quando Vvarios anos ap6s o aforamento ha

medidas constritivas como penhora online, penhora de bens entre outras.

Por isso, ndo € possivel que durante o tramite processual o seu objeto —
o crédito tributario — perca sua eficacia e continue a gerar efeitos no mundo
fenoménico. Dito de outro modo, o conteddo do processo estando sem eficacia
ou inexistente, ndo € possivel mais o prosseguimento do seu curso, ante a su-
perveniente perda de seu objeto. Esta seguranca juridica € que o estado deve

oportunizar ao cidadao.

Entretanto, apesar do até aqui exposto, Eurico Marcos Diniz de Santi en-
tende que inexiste prescricdo intercorrente em razdo de que, segundo ele,
exercido o direito de acdo, ndo ha falar em prescricdo porque tem interrompido

o fluxo prescricional com a citagdo™’.

Cabe ressaltar, porém, que todo processo tém um contetdo que justifica
sua permanéncia em tramitacao. Isto se justificaria em raz&do da teoria da acéo
como direito autbhomo e abstrato adotada pelo Brasil ou em razdo da perda

superveniente da causa de pedir remota.

A questdo, entdo, necessita de investigacdo, pois é preciso desdobrar
essas situacdes em um capitulo especifico neste trabalho para entendermos o
que acontece processualmente com a execucéo fiscal em que ocorre o fend-

meno da prescri¢ao intercorrente.

Calha aqui a adverténcia de Nelson Nery Junior citando Couture, ao
analisar o principio da razoavel duragdo do processo, que 0 tempo em proces-
so é mais que ouro: é justica.’*® Por essa razao, fazer justica, que é o escopo
da prestacao jurisdicional e valor do Estado Democratico de Direito, € que se

faz necessario buscar os contetdos processuais do fenémeno da prescrigéo.

147 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescrigdo no direito tributario. 4. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 342.

148 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo
civil, penal e administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 300.
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Antes, porém, de adentrar-se no estudo das questdes processuais en-
volvendo a prescricdo intercorrente, € importante configurarmos a prescricao
intercorrente como norma de direito fundamental atribuida e como um contetdo

minimo que limita a atuacao do estado na persecucéo do seu crédito tributario.

2.10 A prescricao intercorrente como norma de direito fundamental atri-
buida

Considerando a prescricdo como medida de politica judiciaria, nas afir-
mac0des de Orlando Gomes, e considerando que a prescricao é também forma
de pacificacdo social € que se pode iniciar a caracterizacdo desta como norma

de direito fundamental atribuida.

O crédito tributario que nasce de uma obrigacdo tributaria advinda de
uma relacao juridica tributaria havida entre Fisco e contribuinte também deve
ter comeco, meio e fim. Como ja dito alhures, na normalidade das situagdes, o
crédito tributario é satisfeito através do seu pagamento (além das outras espé-
cies de extingcao previstas no CTN) ou através de uma execucéo fiscal. Ocorre
que, nas execugdes em que se prolongam no tempo sem um prazo determina-
do para a satisfacdo e/ou localizacdo do devedor, ndo é observado o direito
fundamental do cidadao a seguranca juridica que se materializa através do fe-

ndémeno da prescrigao intercorrente.

Conforme ja pudemos configurar a seguranca juridica como norma de di-
reito fundamental atribuida através do processo de refinamento e fundamenta-
cdo, 0 mesmo ocorre com a prescricao intercorrente. Vale dizer, a seguranca
juridica vincula-se aos principios da legalidade, da irretroatividade, da anteriori-
dade e da imutabilidade do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada, tudo isso para evitar surpresas e manter a pacificacdo social com o
encerramento de relacdes juridicas em aberto. Portanto, através da cognoscibi-
lidade, calculabilidade e previsibilidade, € que se vincula a seguranca juridica

aos direitos fundamentais citados.

A prescricao intercorrente, entdo, também pode ser caracterizada como
uma norma de direito fundamental, através exatamente deste mesmo processo

de fundamentacéo e refinamento, pois tem como funtores dednticos as expres-
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sOes é proibido que a execugédo perdure por longos e longos anos sem solugéo
(confiabilidade); é permitido ao cidaddo que saiba (cognoscibilidade) que a
execucao tera um prazo de tramitacao razoavel e; é obrigatorio que a execucéo
tenha respostas eficazes pelo Judiciario em razdo da calculabilidade que deve

oportunizar tanto a Fazenda quanto ao cidadao.

Diante disso, o elo de atribuicdo de contetdo fundamental a prescricdo
intercorrente € que o cidaddo confia que, assim como o crédito tributario seja
extinto, a execucao fiscal também tera um prazo de tramitacdo razoavel em
gue pode buscar satisfazer esse crédito tributario dentre suas perspectivas, ou
seja, dentro da cognoscibilidade que isso implica. Por outro lado, a obrigagéo
do Estado-juiz em dar respostas eficazes tanto ao Fisco quanto ao préprio ci-
dadao devedor mantém a correlacdo de direito fundamental a prescricéo inter-
corrente, pois € em funcdo da calculabilidade dos mecanismos efetivos de in-
vaséao patrimonial que o Estado-juiz tem a sua disposi¢ao para garantia da sa-
tisfacdo do crédito tributrio, ou seja, todos os instrumentos processuais de
efetivacdo do crédito devem estar pautados dentro desta calculabilida-

de/razoabilidade.

De tudo que foi dito, ndo € possivel que a prescricdo intercorrente nao
se enquadre como um direito universal a todos que estao sofrendo com a exe-
cucdo fiscal. Também se revela inalienavel e irrenunciavel a prescricdo inter-
corrente, pois até mesmo, conforme ja vimos posi¢cao do STJ, aquele que paga
crédito tributario prescrito tem direito a repeti-lo. Além disso, a prescri¢ao inter-
corrente mantém ainda outros direitos fundamentais correlatos a sua confor-
macao, como por exemplo, o principio da ampla defesa e do contraditério. Ain-
da, pode-se atribuir a caracteristica da historicidade da prescri¢ao intercorrente,
pois ela vem ganhando forca ao longo do tempo, em raz&o da luta pelo reco-

nhecimento desse direito, travada nos tribunais brasileiros.
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CAPITULO 3. A CORRELACAO DO DIREITO DE ACAO E A PERDA SU-
PERVENIENTE DA CAUSA DE PEDIR

Ante todo o até aqui exposto, pudemos perceber que o fendmeno da
prescricao intercorrente revelada esta como um direito fundamental do cidadao,
precisa perpassar pela analise das questdes processuais envolvidas, pois esta
€ acontecimento que se d4 no @mbito de um processo judicial. Sendo assim, ha
fatos processuais relevantes a ser investigados, bem como institutos processu-
ais que também sdo garantias fundamentais, para revelar os efeitos que a

prescricao intercorrente pode causar dentro desta perspectiva.
3.1 O Direito de Acao

O direito de acdo é aquele que permite o cidadédo estar em juizo. Vale
dizer, é direito fundamental do individuo de, diante de algum conflito de interes-
ses, buscar a tutela jurisdicional. Esse direito sofreu, ao longo do tempo, algu-
mas adaptacfes de contetdo e alcance. Como bem ressaltam Fabiana Marion
Spengler e Gabriel De Lima Bedin:

O direito de acesso a justica no Brasil, por conseguinte, somente assumiu maior rele-

vancia e efetividade apés a promulgacé@o da Constituicdo de 1988, principalmente por

efetiv%mente universalizar a jurisdicdo em decorréncia de praticas politicas e juridi-
14
cas.

Inicialmente, esse direito confundia-se com o préprio direito material e
era conhecido como um direito imanente que decorre da prépria materialidade
do direito envolvido. Essa teoria da agdo como direito imanente, capitaneada
por savigny**®, ndo se sustentou por muito tempo, pois confundia o contetido
com o continente, e ndo explicava os casos de improcedéncia do pedido, pois
se o direito de acdo era imanente, ndo havia como ser improcedente. A légica

era de que a acao segue a natureza do direito.

149 FABIANA MARION SPENGLER / GABRIEL DE LIMA BEDIN. O DIREITO DE
ACESSO A JUSTICA COMO O MAIS BASICO DOS DIREITOS HUMANOS. Revista de Direi-
tos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 13, n. 13, p. 129-144, janeiro/junho de 2013.

150 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINA-MARCO,
Céandido Rangel. Teoria geral do processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malhei-ros Editores, 2013, pg.
255.
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Surge, entdo, para tentar conceituar o direito de agao, a teoria da acao
como direito autbnomo e concreto. Esta teoria vencia a limitagdo da teoria ima-
nentista ao dar autonomia ao direito de acdo com relacdo ao direito material,
porém pecava ao atribuir concretude a essa autonomia, pois gerava a mesma
consequéncia juridica que a primeira teoria: s6 haveria direito de acdo em um

pedido procedente.

Na evolucéo do estudo do direito de acado, aparece a teoria da acao co-
mo direito autbnomo e abstrato, mantendo a autonomia entre as duas esferas e

atribuindo abstracéo no resultado do exercicio do direito de acéo.

Vejamos as palavras de César Filza:

Segunda tese advogada pela processualistica moderna, vitoriosa no Brasil e adotada
pelo Codigo de Processo Civil, a acdo é direito subjetivo publico, autbnomo e abstrato.
Isto equivale a dizer que a acéo é o direito a um pronunciamento judicial, seja favoravel
ou ndo. E suficiente que o autor da acdo alegue um direito hipotético, que, em tese,
mereca protecdo, para que o Poder Judiciario fique obrigado a se pronunciar, seja con-
cedendo ou negando o direito. Esta é a tese adotada pelo art. 3° do Cédigo de Proces-
so Civil, ao estabelecer que para acionar, basta que o autor tenha interesse e legitimi-
dade. Subentendido esta, pela prépria sistematica do Cédigo que este interesse e legi-
timidade sdo hipotéticos e ndo concretos.™*

Porém, nesta teoria adotada pelo Brasil, o direito de a¢édo, autbnomo e
abstrato, € exercivel mediante determinadas condicfes. As chamadas condi-
cOes para o exercicio valido da acdo séo as classicas condi¢des da acao. Pre-
ferimos chamar assim porque entendemos que, em sendo o direito de acéo
(CF/88 art. 5. °, XXXV) um direito fundamental do cidadado, seria mais correto

falar-se em condicfes para o exercicio valido da acao.

Quer isso dizer que, para o efetivo exercicio da acéo, ainda que aut6-
nomo e abstrato, € preciso que autor e réu preencham as seguintes condicdes:
detenha legitimidade, interesse processual e ainda haja possibilidade juridica

do pedido.

A legitimidade implica em dizer que ninguém podera pleitear direito
alheio em nome proprio. Deve ser titular do direito material que embasara a

demanda e possuir capacidade processual, ainda que indireta.

151 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 14. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010,
p. 248.
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O interesse processual revela-se na necessidade e utilidade do provi-
mento jurisdicional. O interesse processual, ou interesse de agir, se desdobra
em trés elementos: necessidade, utilidade e adequagéo. A necessidade de ba-
ter as portas do Poder Judiciario para obter a tutela deve ser comprovada ab
initio, ou seja —se, e somente se — o Poder judiciario pode resolver minha lide; a
utilidade condiz com o resultado do processo, isto é, o resultado trara alguma
va la a obviedade, serventia; e a adequacdo se traduz na ideia de que é a me-
dida certa para o resultado certo. E que, as vezes, se escolhe a via ou o proce-
dimento inadequado, incorreto tornando o autor carecedor de acdo. Como ex-
plica Rodrigo da Cunha Lima Freire: “[...], o interesse de agir é condigdo para o
regular exercicio da agdo, que tem por objetivo imediato a prestacédo jurisdicio-

nal, bem juridico que satisfaz uma necessidade do interessado”.**?

E acerca da possibilidade juridica do pedido: “[...] admissibilidade em
abstrato do provimento pedido, isto €, pelo fato de incluir-se este entre aqueles

que a autoridade judiciaria pode emitir, ndo sendo expressamente proibido
[ ]1)153

A possibilidade juridica do pedido se traduz na existéncia de um texto
que torne o pronunciamento pedido admissivel em abstrato. Inobstante se tra-
tar de possibilidade, o que deve ser averiguada € a impossibilidade. O melhor
alcance da (im)possibilidade é Egas Moniz de Aragao quem esclarece:

“[...] parece que o verdadeiro conceito da possibilidade juridica ndo se constréi apenas

mediante a afirmacéo de que corresponde & previa existéncia de um texto que torne o

pronunciamento pedido admissivel em abstrato, mas, ao contrario tem de ser examina-

do mesmo em face da auséncia de uma tal disposi¢cdo, caso em que, portanto, essa
forma de conceitua-la seria insuficiente.”*>*

152 FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Condicdes da acdo: enfoque sobre o interesse de agir. 3.
Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pag. 168.

153 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Trad. Candido Rangel Dina-
marco. Rio de Janeiro: Forense, 1984, pg. 161.

% MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Comentérios ao Cddigo de Processo Civil. 10. ed.,
Rio de Janeiro: Forense,2004, p. 436
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A possibilidade juridica do pedido se traduz na simples afirmacao de

Egas Moniz de Aragao: “[...] ndao havendo veto, ha possibilidade juridica.
[

Assim, para o exercicio do direito de acdo, embora autbnomo e abstrato,
a questdo que se traz atento a posicao firme de Eurico Marcos Diniz de Santi,
de que inexiste prescricao intercorrente em razdo de que o Estado ja exerceu
seu direito de acédo, é preciso analisar atentamente uma a uma as condicdes

da acao na perspectiva da prescricao intercorrente.

O Fisco tem legitimidade para exigir o seu crédito em juizo, pois, embora
ndo sendo o titular do crédito tributario — que tem natureza juridica de bem pu-
blico indisponivel, ele representa a coletividade na busca da satisfacdo desse

crédito.

O interesse processual revela-se na necessidade de se buscar a tutela
jurisdicional pois, apesar do principio da autotutela tributaria, que permite impor
o crédito tributario, ndo detém mecanismos de constricdo do patriménio sem a
necessidade de se socorrer do poder judiciario. Além disso, a medida € util pa-

ra o Fisco, pois, com este dinheiro, podera atender as necessidades publicas.

Quanto a possibilidade juridica do pedido, ndo ha 6bice legal ao afora-
mento da execucdo fiscal. Ao contrario. Ha previsédo legal da cobranca desse
crédito tributario em juizo, através da Lei 6.830/80 c/c o artigo 174 do CTN.

Portanto, depois desta analise, com os olhos voltados a posi¢cao doutri-
naria de que inexiste prescricdo intercorrente, podemos nos seduzir por essa
tese. Porém, em razdo exatamente do direito de acdo ser autbnomo, é que ha

gue se ter cuidado técnico para evitar conclusdes apressadas.

A acéo é o instrumento, o meio, pelo qual o Judiciario entregaria a tutela

jurisdicional com a sentenca, com a resolucdo da pretenséo. Cintra, Grinover e

155 |dem, p.437
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Dinamarco: “Agéao, portanto, € o direito ao exercicio da atividade jurisdicional

(ou o poder de exigir esse exercicio)*®”.

Inconfundiveis entre si, a acdo (execucdo fiscal) e o direito (crédito tribu-
tario), surge a chamada prescricao intercorrente, isto é, aguela cujo prazo se

iniciou e completou-se no curso do processo de execucao.

O acolhimento da teoria eclética de Liebman pelo CPC é evidenciado por uma série de
dispositivos, tais como o art. 267, VI, que estabelece a extingdo do processo sem reso-
lugdo de mérito “quando ndo concorrer qualquer das condi¢gdes da agdo, como a possi-
bilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes e o interesse processual’.

[...]
E ainda:

[...]

Vale observar, ademais, que a concepg¢éo eclética original tem sido mitigada pela dou-
trina moderna, que ndo vislumbra as condigbes da acdo como requisitos a existéncia
da acdo, mas sim como requisitos ao legitimo exercicio de tal direito ou, ainda, condi-
¢Oes para o provimento final. “As condi¢gdées da agao seriam, entao, os requisitos do le-
gitimo exercicio da acdo, e a ‘caréncia da agao’ devera ser vista ndo mais como ‘inexis-
téncia’, mas como ‘abuso’ do direito de agao.

E certo que o exercicio do direito de acdo (ou seja, o direito de provocar a jurisdicdo) é
incondicionado e autbnomo, quer dizer, independe da existéncia do direito material que
se alega possuir. A Constituicdo Federal, alias, considera garantia fundamental o direito
de ver apreciado em juizo a lesdo ou ameaca de leséo (art. 5°, XXXV).

Entretanto, conquanto autbnomo, ndo ha como deixar de considerar que o direito mate-
rial exerce importante influéncia no exercicio do direito publico de a¢&o. O direito mate-
rial chega, inclusive, a determinar o procedimento a ser adotado. Se rito sumario ou or-
dinario, se acdo de usucapido, possesséria, monitéria, consignatéria em pagamento,
depésito, tudo depende do direito material discutido.**’

Theodoro Junior preconiza que a acdo é um direito abstrato, sendo esse
direito o de composicao do litigio, e atua independentemente da existéncia (ou
nao) do direito substancial que se pretende reconhecer ou executar. Assim, 0
exercicio da acao nao é vinculado ao resultado do processo, ou seja, € apenas
o direito a prestacao jurisdicional — direito instrumental — com o qual se busca a

tutela juridica.'*®

Sendo entdo o direito de acdo autbnhomo e abstrato, o que justificaria a

ocorréncia da prescricao intercorrente, pois, como vimos, o Fisco exerceu seu

156 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Céndido Rangel. Teoria geral do processo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p.
249.

157 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 11. ed. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris Editora, 2009, p. 38.

158 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 70.
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direito de acéo dentro das condicdes estabelecidas. O que € necessario inves-
tigar € o que ocorre processualmente com a perda superveniente do objeto da
acado, ou seja, o crédito tributario.

Para isso, estudaremos os elementos da acdo, especialmente a causa

de pedir e o pedido.

3.2 Os elementos identificadores da agdo: Legitimidade; A Causa de Pedir
e o Pedido.

Os elementos identificadores da acdo sao trés: as partes, a causa de
pedir e o pedido. Todos a servico de uma melhor prestacéo jurisdicional, para
evitar litispendéncia e coisa julgada, pois, através da analise desses elementos
€ que é possivel identificar estes acontecimentos processuais. Porém, nao é
s6. E possivel extrair outras funcdes da analise dos elementos identificadores

da acdo, especialmente na causa de pedir, que € n0sSSo passo seguinte.

Com relacao as partes, é preciso dizer, tdo somente, que identificam au-

tor e réu; exequente e executado, etc.

J& no que pertine a causa de pedir, esta pode ser proOxima e remota. A
causa de pedir € identificada como fato gerador do direito pretendido, nas li-
cOes de Marcelo Colombeli Mezommo e também Eliane Cruz de Oliveira:

Os fatos seriam os acontecimentos do mundo ou da vida dos quais se origina o direito

alegado pelo autor e o seu interesse de agir, seriam os fatos constitutivos de seu direito

gue compBem a chamada causa de pedir remota; e os fundamentos juridicos, como o

direito subjetivo material gerado por aqueles fatos, com base no qual o autor formula o
pedido: a causa de pedir proxima.™®

J& o pedido, que é aquilo que se deseja em juizo, pode ser pedido medi-
ato e imediato. O pedido mediato é o tipo de prestacéo jurisdicional e o pedido
imediato € o bem da vida pretendido.

Passaremos a analisar agora a causa de pedir remota e proxima. Nas li-

¢cOes de Nelson Nery Junior, a causa de pedir remota é o direito que embasa o

%9 MEZZOMO, Marcelo Colombelli. A fragmentagio da causa de pedir, o pedido e a cumula-
¢ao de demandas frente a eficacia preclusiva da coisa julgada. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 690, 26
maio 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/6767>.
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pedido do autor, o titulo juridico que fundamenta o pedido. Ja a causa de pedir
proxima caracteriza-se pelo inadimplemento do negdcio juridico, pela leséo ou
ameaca de lesdo a direito.’®® Também contribui nesta tarefa as seguintes li-
coes:
Os fatos seriam os acontecimentos do mundo ou da vida dos quais se origina o direito
alegado pelo autor e o seu interesse de agir, seriam os fatos constitutivos de seu direito
gue compdem a chamada causa de pedir remota; e os fundamentos juridicos, como o

direito subjetivo material gerado por aqueles fatos, com base no qual o autor formula o
pedido: a causa de pedir proxima.*®*

Quando, nas execucgoes fiscais, ocorre o fendbmeno da prescrigédo inter-
corrente, ha uma perda superveniente da causa de pedir pois o direito que em-
basa a acdo a teor do artigo 156, V do CTN, esta extinto e em razdo dessa ex-
tincdo, ndo h4 mais inadimplemento. Portanto, a causa de pedir préxima e a
causa de pedir remota ndo mais sustentam o desenvolvimento valido e regular

do processo de execucao.

Também causa efeito a inexisténcia da causa de pedir no pedido, pois o
bem da vida requerido em juizo ndo mais existe em razdo da ocorréncia da

prescricao.

E preciso ainda, deter-se na questdo do prazo para a ocorréncia efetiva
da prescricdo intercorrente. Por isso faremos a analise do que a jurisprudéncia

e a doutrina tratam sobre esse assunto.
3.3 Do Prazo para a Efetiva Satisfagdo do Crédito Tributario

Qual seria o prazo para a Fazenda efetivar o crédito? N&o seria outro
sendo o previsto no art. 174 do CTN que, apesar de falar em prescricdo da
acao, entende-se, nesse caso, como prescricdo da pretensdo, como bem ad-
verte a doutrina de Ernesto José Toniolo, afirmando que, em que pese 0 artigo
174 do CTN ainda conter o conceito de prescricdo como extingdo da agao, “a

interpretacéo literal do dispositivo leva a impropriedade de ordem logica que se

160 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil
comentado e legislacdo extravagante. 12. ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2012, pg. 458.

161 DE OLIVEIRA, Eliane Cruz. A causa de pedir como elemento identificador da
demanda. Rio de Janeiro: Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, 2009, pg. 46.
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impo&e evitar’ — ainda que a prescricdo seja instituto de Direito Positivo, sua ma-
leabilidade possui limites encontrados dentro do préprio sistema e, por 6ébvio,
estes devem ser respeitados.

Como o sistema juridico brasileiro, como um todo, afastou-se da teoria
imanentista, o objeto da prescricdo jamais poderia ser concebido como extin-
céo da agdao, seja processual ou material (para aqueles que acreditam em sua

existéncia).

E a aplicabilidade do prazo do CTN (cinco anos) é reforcada no fato de
gue cabe a Lei complementar prescrever as regras da prescricdo e decadéncia
segundo a inteligéncia do art. 146, lll, b da Carta Magna e o CTN foi recepcio-
nado como lei complementar pela CF. Note-se que:

[...] a prescricdo do crédito tributario rege-se exclusivamente por regras consignadas

em Lei Complementar e, por ter o mesmo efeito da decadéncia tributaria, envolver

norma de ordem publica e ser fundamentada no principio da seguranca juridica, pode e

deve ser reconhecida de oficio pelo Juiz quando constatada sua concretizacdo nos au-

tos de Acgdo de Execucédo Fiscal ou em qualquer demanda judicial tendo por Autora a
Fazenda Publica.

E de se lembrar que a interrupgéo da prescricdo sé ocorre uma vez, a
teor do art. 202 caput do Novo Cdédigo Civil, combinado como o art. 110 do
CTN e, em razdo da separacao entre acdo e pretenséo, tendo como marco ini-

cial o despacho do juiz que determina a citacao.

Para balizar uma ordem juridica que venha a evitar o perecimento do
crédito tributario — necessério a realizacdo das politicas publicas — € que se
busca, com este trabalho, desvendar o intrincado tema da prescri¢cao intercor-
rente que padece de legislacdo e de firmeza no trato das prerrogativas da Fa-

zenda em se tratando de execucéo fiscal.

Assim, ndo havendo prazo delimitado e seguro para a Fazenda satisfa-
zer seu crédito, o cidadéo tera vilipendiado seu direito fundamental a seguran-

¢a juridica.
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3.4 Da alteracdo do conteudo da Lide Tributaria nos casos de prescricao

intercorrente

Em caso de execucdo fiscal proposta dentro do prazo do seu exercicio o
objeto da demanda esta bem definido e estabilizado: é o interesse do fisco em
receber seu crédito tributario e a resisténcia do cidaddo em adimplir a obriga-
cdo, que gera a lide tributaria. A propdsito, James Marins anota seu conceito de
lide tributaria (de natureza fiscal):

“Com efeito, o conflito ou a lide de natureza fiscal decorre da resisténcia (que se pode

dizer natural) do cidaddo em subordinar o gozo de seus bens particulares ao interesse

do Estado, que reclama uma parcela desses bens para a satisfacdo das necessidades
publicas. [...]"**

Para o caso em que pode haver ocorrido o lapso temporal sem que o
Estado tenha encontrado o cidaddo ou bens suficientes para a satisfacdo do
crédito, ha uma alteracdo do conteudo da lide tributaria: a discusséo posta a
andlise sera as causas que dao azo & prescricdo intercorrente. Vale dizer, o
conflito de interesses trasmuda-se para a verificacdo, pelo juizo, dos motivos

gue autorizam o reconhecimento da prescricdo na modalidade intercorrente.

Assim, o juizo devera resolver o processo com os olhos voltados para a
ocorréncia, ou ndo, dos seguintes fatores: a) € hipétese de aplicacdo da sumu-
la 106 do STJ? Isto é, a citacdo ndo foi realizada por mecanismos inerentes a
prépria jurisdicao? b) realizada a citacdo, a satisfacdo do crédito nao foi possi-
vel em razdo de ndo ser localizados bens ou ndo houve diligéncias do Fisco
para tanto configurando a inércia? c) Foi observado o prazo previsto na lei
6839/80 do arquivamento de um ano e apds este a sua recontagem de cinco
anos para reconhecer a prescricdo? d) O computo do prazo foi realizado de
forma correta? Ou seja, foi considerado o termo inicial de forma justa e as hip6-

teses de suspenséo e interrupcao destes prazos?

Somente apos a analise de todas estas circunstancias € que o juiz tera
condi¢cbes de reconhecer a prescricao e resolver a lide com estes conflitos cita-

dos.

162 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro. 5. ed., Sdo Paulo, Dialéti-
ca, 2010, p. 137.
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Desse modo, a resposta estatal sera o reconhecimento da prescricao in-

tercorrente como um direito fundamental do cidadao.

Porém, é preciso fazer referéncia ao ideal de justica que o reconheci-
mento da prescricdo intercorrente pode causar no equilibrio entre contribuintes

em situacdes juridicas aparentemente iguais.
3.5 Oideal de Justica da tributacao

Quando um processo de execucéo fiscal € extinto em razao do reconhe-
cimento da ocorréncia da prescricdo intercorrente, a primeira situacao que se
coloca é se o fato desta extin¢cdo, de alguma forma, fere a justica da tributacao,
pois acaba por exonerar do pagamento aquele contribuinte beneficiado pelo
fenbmeno da prescricao, seja pela inércia da Fazenda ou por outra intercorrén-

cia no tramite do processo.

Porém, antes de se adentrar na resposta a esta indagacao, € preciso
analisar o conteudo da Justica da tributacdo e suas faces constitucionais: o
principio da igualdade da tributacdo e o principio da capacidade contributiva. O

ideal de Justica € bem caracterizado por Paulo de Barros Carvalho:

O principio da justica € uma diretriz suprema. Na sua implicitude, penetra de tal modo
as unidades normativas do ordenamento que todos o proclamam, fazendo dele até um
lugar comum, que se presta para justificar interesses antagénicos e até desconcertan-
tes. Como valor que é, participa daquela subjetividade que mencionamos, ajustando-se
diferentemente nas escalas hierarquicas das mais variadas ideologias. Os sistemas ju-
ridicos dos povos civilizados projetam-no para figurar no subsolo de todos os preceitos,
seja qual for a por¢do da conduta a ser disciplinada. Realiza-se o primado da justica
guando implementamos outros principios, o que equivale a elegé-lo como sobreprinci-
pio. E na plataforma privilegiada dos sobreprincipios ocupa o lugar preeminente. Ne-
nhum outro o sobrepuja, ainda porque para ele trabalham. Querem alguns, por isso
mesmo, que esse valor apresente-se como o sobreprincipio fundamental, construido
pela conjuncéo dos demais sobreprincipios.*®

Em primeiro lugar, por uma questdo metodoldgica, ndo ha motivos para
investigar na sua modalidade direta de vinculagéo ao legislador, nesta pesqui-
sa, o principio da capacidade contributiva, pois apesar de ser uma decorréncia

l6gica da igualdade, o sua alcance nada guarda em relacéo a prescricéo inter-

163 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 20. ed. Sdo Paulo: Edi-
tora Saraiva, 2008, pg. 164.
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corrente, ao menos de forma direta. Ou seja, se a capacidade contributiva diz
que os tributos devem ser, sempre que possivel, pessoais e devem ter peso
maior a quem pode pagar mais, na ocorréncia da prescrigado intercorrente este
fato ja foi observado, ao menos presumidamente, quando da criacao do tributo

e da ocorréncia do fato juridico tributario.

Pode-se até imaginar que aquele contribuinte que teve reconhecida a
prescricdo intercorrente face a falta de bens é que revelaria sua incapacidade
de pagar tributo e é consequéncia do sistema de execucdo e seus prazos sem-
pre muito dilatados. O que se tem que ter em mente € que no momento do sur-
gimento da obrigacéo tributaria, aquele contribuinte era capaz de contribuir e,
em razao, das incertezas que a vida cotidiana traz, pode ser que no momento
em que a execucdao foi proposta — lembrando que a Fazenda tem cinco anos
apos a constituicdo definitiva do crédito para assim proceder — seu patrimonio

esteja esvaziado.

Portanto, a dimenséo principiolégica da capacidade contributiva ndo tem
relacdo direta na ocorréncia da prescricdo intercorrente. Ela tem relacao direta
com o legislador ao criar o tributo, sendo uma funcéo da vinculacéo ao legisla-
dor infraconstitucional derivada do sistema constitucional. A relacdo indireta
com o principio da capacidade contributiva é dirigida ao julgador que deve levar
em consideracdo esta situacdo de incapacidade contributiva no decorrer da

execucao fiscal.

O que é mais patente é a Justica na sua expressao da igualdade. Isto
porque a pergunta inicial faz mais sentido se considerado outro contribuinte
gue pagou o tributo no momento correto e nao teve execucéo fiscal contra si.

Vejamos o que a CF traz no que se refere a igualdade:

Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[.-]

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagéo equi-
valente, proibida qualquer distincdo em raz&o de ocupacéo profissional ou fungéo por
eles exercida, independentemente da denominagéo juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos;
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O comando constitucional aduz que o legislador deve criar tributos que
nao tratem contribuintes que estejam em condic¢des iguais de suportar a carga
tributaria. Porém, sob o ponto de vista do contribuinte as coisas deveriam se
dar mais pela peculiaridades do que pelas semelhancas e padronizacdes.
Atento a tudo isso, Humberto Avila observa este fenémeno e indica que:

“[...] o contribuinte alega violagdo do principio da igualdade, pelo fato de a norma nao

ter tratado de modo diferente seu caso na medida em que ele suspostamente se dife-

rencia dos demais. Assim, a norma tributaria é acusada de injusta por ndo levar em
contas as particularidades do caso ou do destinatario. A sua injustica reside no fato de
tratar todos igualmente, apesar de suas diferengas. O contribuinte, em outras palavras,

reclama da sua padronizacdo, quando em seu entendimento, deveri% primar pela indi-
vidualizaco; sua simplicidade, quando preferiria sua complexidade.”*®*

A questdo que surge é se é legitima essa pretensdo do contribuinte. Po-
de-se dizer que € legitima, porém, ela é possivel? E necessario, contudo, que a
norma e aplicacdo da prescricdo intercorrente seja padronizada também e se
usada uma medida de comparacdo. Humberto Avila revela que assim:

“A igualdade s6 é assegurada se a lei, além de aplicada de modo uniforme, for ison6-

mica, no seu conteldo, isto €, ndo diferencie os contribuintes sendo por meio de fun-

dadas e conjugadas medidas de comparacdo, atreladas a finalidades constitucionais
postas.

Portanto, ainda que aparentemente se tenha uma desigualdade entre
aquele que pagou e aquele que néo, a aplicacdo do direito devera ser o mesmo
para no caso de aquele que pagou anteriormente e que, em outro momento
com outro tributo ndo possa pagar por ndo mais patriménio ter para isso, se-
jam-lhe aplicadas as mesmas regras e consequéncias juridicas da prescri¢cao

intercorrente.

Por isso, calham as observacdes de Michael J. Sandel que “Justica ndo
€ apenas a forma certa de distribuir as coisas. Ela também diz respeito a forma
certa de avaliar as coisas.”*®. Portanto, como avaliar de forma certa a ocorrén-
cia da prescrigdo intercorrente? Como ja dito anteriormente, é preciso analisar

todas as circunstancias que envolvem a prescri¢ao intercorrente.

164 Avila. Humberto. Teoria da Igualdade Tributéria. 1.2 ed. 2008, S&o Paulo, Malhei-
ros, pg. 17-18.

165 SANDEL. Michael J. Justica — o0 que é fazer a coisa certa. 9 ed. Rio de Janeiro,
Civilizacao Brasileira, pg. 323.
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Assim agindo, o Poder Judiciario tera a oportunidade de garantir a segu-

ranca juridica e distribuir Justica sem vilipendiar direitos de ninguém.
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CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclus&o, apés todo o pesquisado até, sem a pretensdo de
esgotar todo o conteudo, pois esse tema encontra-se em constante evolugao
jurisprudencial e doutrinario, podemos chegar a desvendar algumas importan-

tes conclusodes:

O valor seguranca é o bem juridico perseguido pelos cidaddos e deve
ser garantido pelo Estado. Para obter segurangca deve-se instrumentalizar o

cidaddo de mecanismos de protecéo e de limites para a atuacéo estatal.

Um desses instrumentos é o principio da seguranca juridica que se ma-
nifesta na ideia de legalidade, irretroatividade, anterioridade e estabilidade no
tempo das relagBes juridicas, além das garantias da coisa julgada, do direito

adquirido e do ato juridico perfeito, todos de dignidade constitucional.

A seguranca juridica visa buscar a realizagdo ao maximo do Estado no

respeito aos direitos fundamentais.

A seguranca juridica, entdo, passa a ser um fendbmeno de carater indivi-
dual na medida em que pode-se sentir-se seguro de forma objetiva e inseguro

de forma subjetiva.

A forma subjetiva € decorrente dos sentimentos internos pessoais de
cada um e ndo € possivel ao Estado imiscuir-se nesta seara, pois pertence ao

individuo de maneira intima.

Ao Estado deve exigir seguranca de forma objetiva que, entdo, é mani-
festada pelos principios da legalidade; da irretroatividade e anterioridade, todos
na busca de cognoscibilidade, estabilidade, previsibilidade. Assim, o principio
da seguranca juridica € que condensa os direitos fundamentais da legalidade;
da irretroatividade; da anterioridade; da coisa julgada; do ato juridico perfeito e

do direito adquirido.

Encontra-se a seguranca juridica como direito fundamental, pois relune

as caracteristicas de historicidade, universalidade, limitabilidade, concorréncia
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e irrenunciabilidade, unindo-se a dignidade da pessoa humana e a outros direi-

tos fundamentais.

Seguranca € uma obsessao do ser humano. Busca-se sempre seguran-
ca em tudo o que se realiza. A busca pela seguranca no amor, no trabalho, nas
ruas, basicamente em todos os espacos ocupados pelo ser humano. Fecham-
se as portas, aumentam-se 0s muros e fica-se, por vezes, prisioneiro de nos-

sas casas em nome da seguranca.

Desde nossas mais elementares relacfes sociais busca-se este valor
para que se tenha uma sensacdo de paz e tranquilidade para que possa se
autodeterminar. Deseja-se estar protegido dos riscos inerentes da vida cotidia-

na buscando protecéo, abrigo, garantia.

A seguranca sempre tem como fundamento algo ou alguma coisa que
colabore neste mister, ou seja, a seguranca precisa ser instrumentalizada de
alguma maneira, pois 0 ser humano € um ser fragil frente a natureza e as in-
tempéries. Deve, assim, refugiar-se em algo seguro que Ihe dé protecdo. Assim
€ que o homem tem que se valer de instrumentos materiais ou imateriais para
obter seguranca. Estes “instrumentos” da seguranca podem ser das mais vari-
adas formas. Podem ser desde um guarda-chuva (protecéo contra o mau tem-
po) em dias chuvosos ou, ampliando a ideia dentro do contexto juridico, num

ordenamento juridico posto pelo Estado.

Muitos defendem que a vinculacdo da dignidade da pessoa humana é o
que caracteriza o contetdo fundamental daquele direito considerado. Pode-se
citar ainda que o principio da seguranca juridica configura-se como elemento
substancial (constitutivo) do Estado de Direito, sendo ele um dos fundamentos
juridicos da dignidade da pessoa humana, a qual o Estado tem o dever de res-

peitar e proteger.

A dignidade da pessoa humana é direito inerente ao ser humano que |lhe
permita autodeterminar-se, manifestar-se e desenvolver-se de forma livre a lhe
manter a autoestima como expressao de um minimo invulneravel sob um ponto

de vista publico e privado; portanto, vincula-se a seguranca juridica na medida
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em que limita a atuacdo estatal quanto a confiabilidade, a clareza, a razoabili-

dade e a transparéncia como formas de respeito a dignidade humana.

Para proceder ao refinamento e fundamentagdo da seguranca juridica
como direito fundamental, inicia-se com a dignidade da pessoa humana e, bus-
ca-se, com os funtores dednticos a atribuicdo e vinculagdo com outros conteu-

dos fundamentais.

A correlagéo dos direitos fundamentais com a dignidade humana reside
em que esta une todos os direitos fundamentais, posto que tais direitos com-
plementam e formam um todo, o qual cada ser humano deve ter o direito de
possuir, ligando, por exemplo, a liberdade de expresséo, a qual ndo existe sem

educacédo e saude, assim como a saude nao existe sem moradia.

Para fazer a conexdo da seguranca juridica com outros conteudos fun-
damentais constitucionais, dando a ela alcance pleno, ressalta-se a cognoscibi-
lidade, ou seja, o conhecimento dos conteudos material e formal possiveis de

um dado texto normativo.

A seguranca se traduz, também, na capacidade do cidaddo de compre-
ender o sentido dos textos normativos. A cognoscibilidade abrange, segundo o
mesmo autor, as nog¢des de determinabilidade e inteligibilidade. O cidadao tem
o direito de entender o contetdo do texto normativo. Portanto, surge o funtor
debntico de que é obrigatério que o texto normativo seja de facil compreensédo

pelo homem médio.

O texto normativo deve transmitir confiabilidade de que ndo havera mu-
dancas de maneira a causar surpresa ao cidadao. O texto normativo deve ex-
pressar algo que implique estabilidade de conteludo até que sobrevenha novo
texto alterando o anterior. Para que possa modificar o contetdo, deve o Estado
manter firme a eficacia da lei e, quando necessitar muda-la, deve também,
oportunizar a adaptacdo do cidadado para uma transicdo sem surpresas para o
novo contexto normativo. Assim, é vedado alterar o texto normativo de inopino,

do dia para a noite.
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Quanto a calculabilidade se traduz na eficacia futura do Direito. O cida-
dao tem o direito de poder antecipar e prever as consequéncias juridicas de
seus atos. Para tanto, como aduz Humberto Avila, necessita conhecer hoje o
direito de amanha. Pode o cidad&do, assim, determinar-se com relacéo ao futuro
de suas acdes de forma segura. E permitido ao cidad&o antever os efeitos juri-

dicos de suas acdes.

Para dar brilho & cognoscibilidade, a confiabilidade e a calculabilidade
previstas no texto constitucional temos os principios da legalidade, da irretroati-

vidade e da anterioridade como contetudo fundamental constitucional.

Para dar-se um sentido a prescricdo intercorrente em matéria tributaria e
conjugéa-la com o principio da seguranca juridica € preciso coeréncia na inter-
pretacdo através da utilizacdo do sistema juridico a que inseridos os problemas
envolvendo a prescricdo. O que se busca, entdo, é racionalidade e ordem na
intepretacdo e o sistema juridico contribui para tanto. Nossa Carta Magna con-
tém um Sistema Constitucional Tributario peculiar aos demais sistemas. Tal
sistema desce as minucias e, por isso, define o ambito possivel de incidéncia
dos tributos nela previstos. Assim, atribui competéncias e limites as pessoas
politicas para tributar fatos juridicos e exigir seu cumprimento. Delimitadas as

competéncias, também os limites.

A ideia de um sistema ordenando e vinculando as categorias juridicas
entre si releva-se demasiado importante, pois ganha uma relevancia significati-
va na vida das pessoas e que torna viavel extrair o conteido normativo dos
comandos legais através da cognoscibilidade, previsibilidade e estabilidade das

leis e relacdes juridicas especialmente tendo como atores as pessoas politicas.

A seguranca juridica é garantida na conjugacéo do todo sistematizado e

nao de forma individualizada.

No trato das questdes envolvendo prescricao intercorrente € imprescin-
divel considerar o sistema tributario como um todo unitério e ordenado, coeso a
extrair a interpretacdo da segurancga juridica de forma a considerar que, antes
de tudo — até mesmo do direito do Estado em receber seu crédito — que a se-

guranca juridica € um direito fundamental do cidaddo que tem o direito de pri-
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mar sua vida cotidiana de forma livre, a lhe garantir que conheca hoje o direito

de amanha.

O Estado necessita do cidadao para fazer frente as despesas publicas e
atender as necessidades basicas deste mesmo cidadao. Isto porque é deposi-
tado sob seus ombros — do Estado - o poder/dever de gerir a coisa publica e
oferecer ao cidaddo servi¢os publicos que atendam os anseios daquela socie-
dade considerada.

E preciso que o cidad&o ceda parcela de seu patriménio e contribua para
gue o Estado atenda a todos os atores do tecido social. Desse modo, € através
da cobranca de tributos — entre outras modalidades de receitas publicas — que
o Estado mantém a si mesmo e 0s servigos publicos e, também, toda a estrutu-

ra estatal.

Nesta relacdo simbidtica a arrecadacéo de dinheiro através dos tributos
precisa de um controle minucioso para evitar abusos e tornar esse convivio —
nem sempre tranquilo e pacifico — o0 menos problematico possivel. Assim, a
Constituicdo Federal outorga poderes de criacao de tributos as pessoas politi-
cas para que, em determinadas situacdes faticas, o Estado eleja quais sdo o0s
fatos juridicos que sejam relevantes e que inaugurem uma relacéo juridica en-

tre Fisco e cidadao, pessoa fisica ou juridica.

Com a ocorréncia do fato juridico tributario, surge o direito do Estado em
arvorar-se em uma parcela econémica daquele fato e surge a obrigacao tributa-
ria de o cidadao realizar o pagamento de tributo — seja qual modalidade de tri-
buto for — para os cofres publicos.

O natural e o ideal € que o cidaddo cumpra sua obrigacdo no prazo e
modo determinados pela lei. Porém, as coisas nem sempre se passam desta
maneira. As vezes o cidaddo se insurge com a cobranca deste tributo ou n&o
realiza o pagamento no prazo. Ou seja, € o comec¢o dos problemas e das con-

trovérsias envolvendo Fisco e cidadao.

Ainda dentro das perspectivas normais, acaso o cidadao nao faca o pa-

gamento espontaneamente, o Fisco pode e deve promover a competente exe-
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cucao fiscal para satisfazer seu crédito tributario. Até aqui tudo certo. Ocorre
que a legislacdo vai somente até este ponto — prevendo prescricdo direta para
0 caso de nao aforamento da execucéo fiscal — e fica uma lacuna com relagéo
ao prazo e efeitos depois de proposta a execucdo. Aqui € que entra a prescri-
cao intercorrente, pois ndo é possivel execucbes ad eternum e que, segura-

mente, trazem inseguranca juridica.

A prescricao intercorrente € aquela que ocorre apos o aforamento da
execucao fiscal e se da em razdo — muitas vezes — da inércia do Fisco em dar
andamento ao processo executivo. Contudo, ndo h& na lei um prazo determi-
nado para a efetiva satisfacdo deste crédito. O que existe € uma interpretacao
jurisprudencial destes prazos e suas interrupgdes que por vezes oscilam muito

a variar de tribunal e julgador.

O fendmeno da prescricdo precisa passar por uma analise da constitui-
cdo do crédito tributario e seus consectarios legais. Ndo é possivel haver rela-
cOes e obrigaces juridicas que perdurem no tempo de forma indeterminada,
pois, como veremos adiante, as obrigacdes sdo sempre temporarias e sao cri-

adas para, essencialmente, serem extintas.

Dentro de uma normalidade, a obrigacao tributaria deve ter inicio e deve
ser extinta com uma das formas de sua extin¢ao, a teor do art. 156 do CTN.
Portanto, Estado e contribuinte tém ciéncia de que com o fenbmeno da ocor-
réncia do fato juridico tributério, instaura-se uma relacdo entre estes atores. O
contribuinte deve satisfazer a obrigacdo e o Estado deve extinguir esta obriga-
cao. Porém, antes dessa extingdo cria-se um vinculo obrigacional que vai per-
mear esta relacao juridica. Comecgcam ai os percalcos tanto do Fisco quanto do

contribuinte para até a sua efetiva extin¢ao.

O tributo nasce de um fato licito; ndo configura sancao por ato ilicito; néo
€ voluntéario, porque se trata de uma obrigacao ex lege, ou seja, nasce da von-

tade da lei e ndo da vontade do contribuinte ou do Fisco (artigo 3. °©do CTN).

O fato juridico tributério faz nascer a obrigacao tributaria. Esta, por sua
vez, necessita do langamento para constituir o crédito tributario. O objeto do

crédito tributario € a quantia que tera de ser paga a titulo de tributo (quantum
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debeatur). No instante em que nasce a obrigacao tributaria, surge o crédito tri-
butério. O crédito tributario, quase sempre, nasce com caracteristica de iliqui-
dez, isto é, ndo se sabe quanto tera de ser pago, sendo necessario que esse
crédito seja liquidado, ou seja, que se torne certo quanto a sua existéncia e

determinado, quanto ao seu objeto. E necessario entdo haver o lancamento.

Lancado o crédito ele deve ser extinto com o pagamento. Como ja dito,
esta seria a ordem natural das coisas. O pagamento e sua extingdo. Porém, o
mundo fenoménico é bem diferente do mundo ideal tracado pelo direito. Cabe,
em caso de inadimplemento, o aforamento da execucéo fiscal por parte do titu-
lar do crédito, antes da prescricdo direta prevista no art. 174 do CTN, cujo pra-
zo é de cinco anos contados da constituicdo definitiva.

Desse modo, a primeira consequéncia juridica do inadimplemento é a
execucdo fiscal e seus efeitos agregados: custas, multas, honorarios, etc.
Quando o Estado consegue satisfazer seu crédito dentro desta ordem, faz par-
te ainda da normalidade que € a consequéncia para quem ndo cumpre com a

obrigacdao tributaria de forma espontanea.

Ocorre gue as coisas nem sempre andam dessa maneira. Podem surgir
diversas situacdes que impedem a execucao de caminhar para seu fim. Come-
¢a, entdo, um novo prazo para a efetiva satisfacdo do crédito tributario que po-

de levar a prescricdo, mas agora na forma intercorrente.

O tempo é fundamental na estabilidade das rela¢des juridicas. Na busca
por seguranca juridica, as relacdes juridicas ndo podem protrair-se de modo
indeterminado. Devem sempre ter comeco, meio e fim, sob pena de causar a
indesejada insegurancga. Por essas razdes, a analise do instituto da prescri¢cao
é tarefa mais que pertinente neste contexto. Adverte-se que nao abordar-se-a a

prescricao aquisitiva, pois nao faz parte do objeto deste estudo.

Importante é destacar que o direito tributario € chamado de direito de
sobreposicao, pois ndo pode alterar conceitos e definicdes proprias do direito
privado, conforme art. 110 do CTN. Portanto, as regras atinentes a prescri¢cao

extintiva sdo aplicaveis no direito tributario com algumas alteragbes proprias
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em razdo da hermenéutica e a interpretacdo sistematica, pois € preciso dar

racionalidade ao instituto.

A prescrigdo atinge a agéo diretamente, fazendo desaparecer o direito
por ela tutelado; ela pressupde a inércia do titular, o qual, no prazo marcado
pela lei, ndo utilizou-se da acdo para defender seu direito. Na decadéncia, o
direito é o atingido, posto que, se ndo é exercido dentro de determinado prazo,
extingue-se. Tal prazo ndo se interrompe nem se suspende, terminando sem-
pre no dia preestabelecido, ndo podendo tampouco ser renunciado, enquanto a

prescricdo pode ser interrompida ou suspensa.

Ocorrido o fato juridico tributario, surge o primeiro prazo para a Fazenda
que é para a constituicdo do crédito — prazo decadencial — para o efetivo lan-
camento, exercivel em cinco anos a teor do art. 173 do CTN. Ou seja, ainda
nao se esta a falar em prescricdo, mas em decadéncia, pois o lancamento é
ato que independe de qualquer pronunciamento judicial, apenas cabendo ao
Fisco exercer o direito de constituir, através do lancamento, seu crédito tributa-

ria.

ApoOs este lancamento — dentro de uma das suas modalidades — comeca
a fluir um novo prazo para a Fazenda para a satisfacdo deste crédito. Acaso
ocorra 0 pagamento, o crédito é extinto. Acaso haja inadimplemento, o Fisco
deve promover a execucdo deste crédito. Esta promoc¢édo da execucdo é que

estd adstrita ao prazo prescricional de cinco anos, conforme art. 174 do CTN.

Na normalidade das coisas, a execucao fiscal, prevista na lei 6830/80,
tem mecanismos que devem dar conta do efetivo pagamento do crédito e que
levem a extingdo do crédito tributario. Dito de outro modo, distribuida a execu-
¢cdo, o Poder Judiciario tem ferramentas processuais de constricdo suficientes
para que, através do Estado-Juiz, o contribuinte satisfaca o crédito do Estado.
Por essa razdo € que o CTN prevé prazo de cinco anos para esta providéncia
da Fazenda publica, prazo este bastante dilatado considerando que o Estado
ndo recolhe custas e a execucéo fiscal € fundada em CND’s e a inicial geral-

mente nao passa de duas laudas.
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Este prazo de cinco anos pode ainda ser maior considerando seu com-
puto. O art. 174 do CTN textualmente prescreve que: “A agéo para a cobrancga
do crédito tributario prescreve em 5 (cinco) anos, contados da data da sua
constituicdo definitiva.” Ha casos em que a constituicdo definitiva — como os
tributos sujeitos a lancamento por homologacdo — pode se dar mais do que 0s

cinco anos, porém, isso n&o € objeto desta pesquisa.

Dentro do prazo de cinco anos, aforada a execucgao fiscal, de acordo
com o CTN, encerra-se a participacdo da Fazenda e inicia-se a participacao do
Poder Judiciario na busca de bens para o pagamento do crédito tributario. Isso
em razéo da redacao do art. 174 do CTN que ndo prevé o que ocorreria com
relacdo a uma possivel execucao frustrada por falta de localizacdo do devedor

e/ou falta de bens suficientes para o pagamento do tributo.

E o comeco do trato da chamada prescricéo intercorrente e que comeca
a ganhar mais for¢ca no Poder Judiciario brasileiro. Tanto assim o é que culmi-
nou em 2005 na sumula 314 do STJ — Tribunal que compete a uniformizacdo
da jurisprudéncia nacional — que aduz que: “Em execucao fiscal, nao localiza-
dos bens penhoraveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se

inicia o prazo da prescricdo quinquenal intercorrente.”.

A prescricao intercorrente € aquela que ocorre apos o aforamento da
execucao fiscal em razdo da néo localizacdo do devedor ou de bens deste para

a satisfacao do crédito.

Ocorre, também, em razdo da inércia da Fazenda em dar prosseguimen-
to ao feito e colaborar com o Judiciario na entrega da prestacao jurisdicional. E
uma forma de dar estabilidade nas relacdes juridicas que, como visto, ndo deve
ser perene, deve ter comeco, meio e fim. Est4 a servico do direito fundamental
a seguranca juridica, pois atribui um dever do Fisco em diligenciar na busca de

seu crédito dentro de um prazo pré-determinado.

Tem como funtores debnticos as expressdes € proibido que a execucéo
perdure por longos e longos anos sem solucdo (confiabilidade); € permitido ao
cidaddo que saiba (cognoscibilidade) que a execucgéo terd um prazo de trami-

tacao razoavel e; é obrigatério que a execucao tenha respostas eficazes pelo
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Judiciario em razdo da calculabilidade que deve oportunizar tanto a Fazenda

guanto ao cidadao.

A acao é o instrumento, o meio, pelo qual o Judiciario entregaria a tutela
jurisdicional com a sentenca, com a resolucdo da pretensdo. Inconfundiveis
entre si, a acao (execucao fiscal) e o direito (crédito tributario), surge a chama-
da prescricao intercorrente, isto €, aquela cujo prazo se iniciou e completou-se

no curso do processo de execugao.

A acdo € um direito abstrato, sendo esse direito o0 de composicao do liti-
gio, e atua independentemente da existéncia (ou ndo) do direito substancial
que se pretende reconhecer ou executar. Assim, 0 exercicio da a¢do nao € vin-
culado ao resultado do processo, ou seja, é apenas o direito a prestagao juris-

dicional — direito instrumental — com o qual se busca a tutela juridica.

Sendo entédo o direito de acdo autbnomo e abstrato, o que justificaria a
ocorréncia da prescri¢cao intercorrente, pois, como vimos, 0 Fisco exerceu seu
direito de acdo dentro das condicdes estabelecidas. O que é necessario inves-
tigar € o que ocorre processualmente com a perda superveniente do objeto da

acao, ou seja, o crédito tributario.

Os elementos identificadores da agédo sao trés: as partes, a causa de
pedir e o pedido. Todos a servigco de uma melhor prestacéo jurisdicional, para
evitar litispendéncia e coisa julgada, pois, através da analise desses elementos

€ gue é possivel identificar estes acontecimentos processuais.

Quando, nas execucdes fiscais, ocorre o fendmeno da prescricéo inter-
corrente, ha uma perda superveniente da causa de pedir pois o direito que em-
basa a acéo a teor do artigo 156, V do CTN, esté extinto e em razdo dessa ex-
tincdo, ndo h& mais inadimplemento. Portanto, a causa de pedir proxima e a
causa de pedir remota ndo mais sustentam o desenvolvimento valido e regular

do processo de execucao.

Qual seria o prazo para a Fazenda efetivar o crédito? N&o seria outro
sendo o previsto no art. 174 do CTN que, apesar de falar em prescricdo da

acao, entende-se, nesse caso, como prescricdo da pretensao.
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A aplicabilidade do prazo do CTN (cinco anos) é reforcada no fato de
que cabe a Lei complementar prescrever as regras da prescricdo e decadéncia
segundo a inteligéncia do art. 146, lll, b da Carta Magna e o CTN foi recepcio-

nado como lei complementar pela CF.

E de se lembrar que a interrupcéo da prescricdo s6 ocorre uma vez, a
teor do art. 202 caput do Novo Cdédigo Civil, combinado como o art. 110 do
CTN e, em razdo da separacao entre acao e pretenséo, tendo como marco ini-

cial o despacho do juiz que determina a citacao.

Para balizar uma ordem juridica que venha a evitar o perecimento do
crédito tributario — necessério a realizacdo das politicas publicas — € que se
busca, com este trabalho, desvendar o intrincado tema da prescri¢cao intercor-
rente que padece de legislacdo e de firmeza no trato das prerrogativas da Fa-

zenda em se tratando de execucéo fiscal.

Assim, n&o havendo prazo delimitado e seguro para a Fazenda satisfa-
zer seu crédito, o cidadao tera vilipendiado seu direito fundamental a seguran-

ca juridica.

Para o caso em que pode haver ocorrido o lapso temporal sem que o
Estado tenha encontrado o cidaddo ou bens suficientes para a satisfacao do
crédito, ha uma alteracdo do conteudo da lide tributaria: a discusséo posta a
analise sera as causas que dao azo a prescricdo intercorrente. Vale dizer, o
conflito de interesses trasmuda-se para a verificacdo, pelo juizo, dos motivos

gue autorizam o reconhecimento da prescricdo na modalidade intercorrente.

O juizo deverd resolver o processo com os olhos voltados para a ocor-
réncia, ou ndo, dos seguintes fatores: a) é hipétese de aplicagdo da sumula
106 do STJ? Isto €, a citacdo ndo foi realizada por mecanismos inerentes a
propria jurisdicdo? b) realizada a citacéo, a satisfagcdo do crédito ndo foi possi-
vel em razdo de nao ser localizados bens ou ndo houve diligéncias do Fisco
para tanto configurando a inércia? c) Foi observado o prazo previsto na lei
6839/80 do arquivamento de um ano e apoés este a sua recontagem de cinco

anos para reconhecer a prescricdo? d) O computo do prazo foi realizado de
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forma correta? Ou seja, foi considerado o termo inicial de forma justa e as hip6-

teses de suspenséo e interrupcao destes prazos?

Considerando estas premissas e reconhecendo a ocorréncia da prescri-
cao o juiz garantird ao cidadao o seu direito fundamental a prescricéo intercor-

rente que é decorrente do sobreprincipio da seguranca juridica.
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