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Código Tributário Nacional,' postura que se observa também na jurisprudência, in-
clusive em julgados do Supremo Tribunal Federal.6  

Há, todavia, um equívoco nas lições desses comentadores, pois na verdade o art. 
110 do Código Tributário Nacional é simples explicitação do que mesmo em sua 
ausência se tem de entender em decorrência da supremacia constitucional. Nele não 
se trata de superar conflitos entre o Direito Tributário e o Direito Privado, mas de 
afirmar a supremacia da Constituição. 

A lei não pode alterar os conceitos utilizados pela Constituição pois isto seria 
uma forma indireta de invadir a ordem normativa hierarquicamente superior. Ruy 
Barbosa Nogueira ensina, com inteira propriedade: 

"A disposição do art. 110 tem conexão com a matéria tratada no art. 109, mas na ver-
dade não constitui propriamente regra de interpretação. E antes uma proibição e orien-
tação dirigidas ao legislador ordinário, pois reza que 'a lei tributária não pode alterar a 
definição, o conteúdo e o alcance de institutos conceitos e formas de direito privado 
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições 
dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para de-
finir ou limitar competências tributárias'. 
Por outras palavras, significa que a matéria de competência é constitucional, e a lei 
ordinária não pode nem mesmo por essa forma indireta defini-Ia ou limitá-la. Também 
a contrario sensu o dispositivo deixa entendido que a lei tributária, respeitando a re-
serva constitucional e obedecendo às atribuições constitucionais pode em certos casos 
modificar e adotar para fins tributários, institutos, conceitos e formas de direito priva-
do. Neste caso passarão assim modificadas para o Direito Tributário. Aliás na redação 
do projeto esse dispositivo correspondia ao parágrafo único do art. 76, que dizia: 'a 
lei tributária poderá modificar expressamente a definição, conteúdo e alcance próprios 
dos institutos, conceitos e formas a que se refere este artigo, salvo quando expressa ou 
implicitamente utilizados na Constituição...' 

Note-se que o art. 110 do Código Tributário Nacional refere-se a definições, 
conceitos e formas. Não se há de limitar o seu alcance, portanto, aos casos em que 
a norma da Constituição tenha formulado uma definição. Basta que tenha utilizado 
um conceito, ou uma forma, de Direito Privado. Ou um conceito qualquer, de qual-
quer área do conhecimento jurídico, ou do conhecimento não jurídico. Esse conceito 
não poderá ser alterado pela lei ordinária porque, repita-se, a norma do art. 110 do 
Código Tributário Nacional é mera explicitação. 

1.2. A norma do art. 110 como simples explicitação 
A norma do art. 110 na verdade não passa de simples explicitação do princípio 

da supremacia constitucional. Pudesse a lei ordinária alterar os conceitos utilizados 
nas normas da Constituição, poderia o legislador ordinário, por essa via alterar a 
Constituição, modificando o sentido e o alcance de qualquer de suas normas. Sobre 
o assunto já escrevemos: 

"Se um conceito jurídico, seja legal ou doutrinário, é utilizado pela Constituição, não 
poderá ser alterado pelo legislador ordinário, nem muito menos pelo intérprete. O art. 

Láudio Camargo Fabretti, Código Tributário Nacional Comentado, 3 edição. Atlas. São Paulo, 2001, p. 140. 
6 

	

	STF. Plenário, RE 94.580-RS. Rei. Min. Djaci Falcão, julgado em 30.8.84, DiU de 7.6.85, p. 8.890, citado em Códi- 

go Tributário Nacional Interpretado, publicação do Gabinete da Revista do TRF da 1' Região, Saraiva, São Paulo, 
1995, p. 86. 
Ruy Barbosa Nogueira, Curso de Direito Tributário, 13 edição, Saraiva, São Paulo, 1994, pp. 104 e 105. 
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haverá de ver-se a Carta sem cautelas e processos que lhe são próprios, alvo de al-
terações."" 

Cuida-se de norma que em sede de teoria jurídica pode ser considerada desne-
cessária mas que, na prática, tem-se revelado de grande utilidade. Não fora ela, a 
doutrina e a jurisprudência no Brasil talvez tivessem claudicado em tema de tanto 
relevo. Aliás, o que apontamos como equívoco, vale dizer, a consideração do art. 110 
do Código Tributário Nacional como norma que impede a alteração de conceitos da 
Constituição pelo legislador ordinário, bem revela a sua necessidade. Sem aquele 
fruto da notável visão de Gomes de Sousa, talvez tivesse prevalecido a idéia de que 
o legislador ordinário pode alterar, para fins tributários, os conceitos de Direito Pri-
vado, mesmo quando utilizados pela Constituição para definir ou limitar competên-
cias tributárias. 

Hoje já não se pode ter dúvida de que o art. 110 do Código Tributário Nacional 
é simples explicitação da supremacia constitucional, posto que desta é que na ver-
dade resulta a inalterabilidade dos conceitos utilizados pela Lei Maior. Inalterabili-
dade que evidentemente não está restrita à matéria tributária. Nenhum conceito uti-
lizado em norma da Constituição pode ser alterado pelo legislador ordinário para, 
por via oblíqua, alterar a norma de superior hierarquia. 

Neste sentido é a lição autorizada de Oliveira Rocha que, referindo-se ao art. 110 
do Código Tributário Nacional, ensina: 

"Este artigo do Código, aliás, contém preceito meramente didático (e nem por isto inú-
til). Tanto isso é verdadeiro que não pode, em sua essência (ainda que em suas pala-
vras possa), ser revogado por outra norma geral em matéria de legislação tributária 
contida em lei complementar, porque resulta implícita na Constituição." 

A rigor e em síntese, a inalterabilidade dos conceitos utilizados na Constituição 
resulta simplesmente da necessidade de se fazer efetiva a supremacia constitucio-
nal. Ou, de um modo mais geral, a hierarquia do sistema normativo, pois sem o res-
peito pelos conceitos albergados em norma superior, vale dizer, se tais conceitos 
pudessem ser alterados pela norma inferior, não se poderia mesmo falar em hierar-
quia. 

1.3. O princípio da supremacia constitucional 
Todos falam em supremacia da Constituição. Nos tratados e nas escolas de Di-

reito todos ensinam, e todos aprendem, que a Constituição é Lei das Leis. A Lei 
Supreina. A Carta Magna. Na prática, todavia, a situação é outra. Poucos são os que 
extraem e respeitam as conseqüências dessa idéia força tão importante para a orga-
nização sócio-política das nações. 

Inúmeros exemplos podem ser citados, nos quais se nega a supremacia consti-
tucional, seja pela simples desconsideração da norma da Constituição, seja pelo ar-
gumento de que tal norma está a depender de regulamentação, de que a norma da 
Constituição é meramente programática, ou ainda que pelo emprego de interpreta-
ção canhestra, que amesquinha seu alcance. Em muitos casos resta evidente que, na 
prática, valem muito mais as leis, e até as normas infralegais, do que a Constitui-
ção. A supremacia desta, portanto, infelizmente, tem sido simplesmente retórica. 

Sergio Feltrin Corrêa, Código Tributário Nacional Comentado, RT, São Paulo, 1999, p. 468. 
Valdir de Oliveira Rocha, Determinação do Montante do Tributo, 2' edição, Dialética, São Paulo, 1995, p. 24. 
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Não se deve, outrossim, deixar de aplicar a norma da Constituição ao argumen-
to de ser a mesma carente de regulamentação. Como ensina Zavascki, com inteira 
propriedade, "deixar de observar a norma constitucional ao argumento de que não 
é auto-aplicável, porque carece de regulamentação infraconstitucional, implica atri-
buir ao Poder Legislativo a pecha de inconstitucionalidade por omissão"." 

Irreprochável, portanto, a doutrina de Carlos Maximiliano, a sustentar 
"que todas as presunções militam a favor da constitucionalidade da 'omissão', vale 
dizer, a favor da auto-aplicabilidade dos preceitos constitucionais. Se a falta de condi-
ções de imediata aplicabilidade não estiver acima de toda a dúvida razoável, interpre-
ta-se e resolve-se pela desnecessidade da ação legislativa. Entre duas exegeses possí-
veis, opta-se pela auto-aplicabilidade. O STF só declarará a inconstitucionalidade por 
omissão quando for evidente, sem margem de dúvida séria, a necessidade de norma 
regulamentar do preceito maior. Entre duas interpretações razoáveis, opta-se pela que 
afirme a ausência de inconstitucionalidade por omissão. A bem da harmonia e do mútuo 
respeito que devem reinar entre os poderes, o Judiciário só proclamará a omissão do 
Legislativo quando esta implicar claramente falta de cumprimento de sua missão cons-
titucional."" 

Atento, pois, à supremacia constitucional, temos entendido que o legislador or-
dinário não é inteiramente livre para formular o conceito tributário de renda, nem 
pode livremente determinar quais os elementos materiais devem ser considerados, 
ou desconsiderados, na determinação da base de cálculo do imposto sobre a renda. 

Na verdade, não pode o legislador ordinário alterar nenhum dos conceitos que 
a Constituição utiliza para definir ou limitar as competências tributárias. Nos anos 
sessenta, a comissão de juristas que elaborou o anteprojeto do atual Código Tribu-
tário Nacional considerou necessário que esse importante diploma legal o dissesse 
expressamente, porque a cultura jurídica nacional ainda não tinha disto firme cons-
ciência. Hoje, porém, conforme temos ensinado, o art. 110 do Código Tributário 
Nacional, no qual se cristalizou aquela importante lição de doutrina jurídica, tem na 
verdade sentido apenas didático, meramente explicitante. E não pode ser de outro 
modo, porque admitir que a lei ordinária redefina conceitos utilizados por qualquer 
norma da Constituição é admitir que a lei ordinária modifique a Constituição.` 

Realmente, a supremacia constitucional exige que o legislador ordinário respeite 
os conceitos jurídicos utilizados pela Lei Maior, pena de estar sendo esta por via 
indireta violada. 

2. Supremacia Constitucional e Limitação do Poder 
2.1. Limitação do poder de tributar 

Muitos estudiosos do Direito Tributário ainda não se deram conta de que o po-
der de tributar não pode ser limitado apenas pela lei," posto que muitas vezes o ar- 

Teori Albino Zavascki, "O Ministério Público e a Defesa de Direitos Individuais Homogêneos", Revista Jurídica n 
189, Síntese, Porto Alegre, p. 28. 

6  Teori Albino Zavascki, "O Ministério Público e a Defesa de Direitos Individuais Homogêneos", Revista Jurídica n 
189, Síntese, Porto Alegre, p. 29. 

' 	Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 14 edição, Forense, Rio de Janeiro, 1998, p. 82. 
' 	No final de 1998, em Lisboa, por ocasião das­XIX Jornadas Latino-americanas de Direito Tributário", propusemos 

como tema central para as "XX Jornadas," que seriam realizadas no Brasil, o tema Supremacia Constitucional e Tri- 
butação. Alguns colegas, entretanto, objetaram que a questão da supremacia constitucional não era importante, e que 
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do que um esquema de repartição de competências entre órgãos do poder, harmônicos 
e independentes, ou de atribuição de direitos no sentido tradicional das Constituições 
ocidental S.1120 

Assim é que, sem a pretensão de produzir doutrina, até porque desprovidos do 
conhecimento e do talento a tanto indispensáveis, ousamos colocar aqui algumas 
idéias para a meditação dos doutos, especialmente daqueles que se dedicam aos 
estudos da tributação e alimentam seriamente a preocupação de contribuir na edifi-
cação de instituições capazes de, neste campo, tornar efetivo o controle jurídico do 
poder de tributar. 

Com este propósito vamos aqui demonstrar a importância e examinar alguns 
aspectos do que podemos denominar Direito Constitucional Tributário, especialmen-
te os que se referem aos princípios da legalidade, da irretro atividade, da isonomia e 
da capacidade contributiva. 

2.2. Importância do direito constitucional tributário 
2.2.1. A universalidade do arbítrio em matéria de tributação 

Em rápida pesquisa que realizamos, podemos constatar que a importância do 
Direito Constitucional Tributário vem sendo destacada em diversos países, entre os 
quais na Alemanha, na Bélgica, em Portugal, na Espanha e em países da América 
Latina. 

Isto é suficiente para demonstrar a universalidade do arbítrio em matéria de tri-
butação. Há, todavia, referência expressa a essa universalidade, em texto recente de 
Rubén O. Asorey, que afirma, sem meias-palavras: 

"Este fenómeno no reconoce fronteras, ni identificación con organismos, ni personas, 
gozando de universalidad y comprendiendo por igual a organismos de recaudación 
impositivos, aduaneros y previsionales, federales o locales, de países desarroilados o 
en vías de desarrolio.1,2 ' 

Asorey demonstra também a importância da supremacia constitucional como 
instrumento para o controle desse arbítrio. E idêntica demonstração pode ser vis-
lumbrada, também, em manifestações várias. 

2.2.2. A importância da supremacia constitucional 
Klaus Tipke analisa os princípios fundamentais da tributação, em excelente es-

tudo cujo título, El Derecho Tributario Constitucional en Europa, já está a indicar 
a importância da supremacia constitucional no trato das questões tributárias, não 
apenas na Alemanha, mas em toda a Europa. Destacamos nesse estudo a análise do 
princípio da capacidade econômica e sua não-aplicação aos impostos com função 
extrafiscal, que o autor denomina impostos de ordenamento, à consideração de que 

resulta lícito y obligado realizar una ponderación de bienes jurídicos entre ei prin-
cipio de igualdad en Ia tributación con arreglo a ia capacidad económica y otros prin-
cipios constitucionales. Sin embargo, no es lícito eludir ei principio de igualdad tribu-
taria según Ia capacidad económica - principio decisivo de Ia justicia tributaria en un 

20  Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 7' edição, Forense, Rio de Janeiro, p. 32. 
Rubén O. Asorey, 'Protección Constitucional de los Contribuyentes frente a Ia Arbitrariedad de las Administracio-
nes Tributarias", Protección Constitucional de los Contribuyentes, livro de autoria coletiva coordenado por Asorey, 
Educa/Maracial Pons, Madrid/Barcelona, 2000, p. 26. 
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poder estatal situado en un plano superior y consagrando Ia plena sumisión de los dos 
sujetos de ia relación ai mismo plano de igualdad. 
Sin embargo, ei ejercicio de los derechos y obligaciones de esa relación, por efectos 
de diversos factores jurídicos y metajurídicos, fue sufriendo Ia erosión ostensible de 
Ia situación del sujeto pasivo, es decir, de los contribuiyentes y responsables. Quizá Ia 
razón fundamental de elio radica en Ia siempre bienvenida lucha contra Ia evasión, que 
lieva ai Estado ai desmadre de calificar y tratar como evasores a quienes actuando de 
buena fé optan por una alternativa legal de mejor opción económica, a Ia presencia de 
criterios eficientistas que tratan de superar Ias deficiencias y carencias de los organis-
mos de recaudación con medidas que devienen arbitrarias por ias más diversas razo-
nes, y a Ia actuación desmedida de funcionarios bajo Ia invocación de conceptos va-
gos e inasibles. 
En fin, se originan en Ia vida dei Derecho tributario una serie de abusos, desvíos, arbi-
trariedades, donde ei sujeto activo actúa fuera de ia iey y dei derecho, a través de com-
portamientos anómalos, utilizando en ciertos casos máscaras legitimadoras de lajuri-
dicidad, como seudointerpretaciones refuidas con las garantías constitucionales. 
A partir de los afios ochenta se comienza a prestar atención a esta situación, no ya desde 
Ia tcoría general dei Derecho fiscal, sino desde Ia práctica y ejercicio de los derechos 
y deberes de Ia relación."" 

Jaramilio também sustenta a colocação das questões fundamentais do Direito 
Tributário no plano da Constituição, questionando a posição da disciplina que estu-
da tais questões, se deve ser integrada ao Direito tributário, ou ao Direito constitu-
cional, ou se deve ser considerada uma disciplina autônoma. Para ele os princípios 
fundamentais da atividade financeira, por óbvias razões, estão nas Constituições 
Políticas, o que tem dado lugar a que se sustente a existência de um Direito consti-
tucional financeiro, ou ao menos do Direito constitucional tributário. E assevera que 
"Las Constituciones ecuatorianas han mostrado preocupación por los temas tribu-
tarios, los que hasta Ia fecha preponderan.1,26  

2.3. Supremacia constitucional e controle do poder 
2.3.1. Os caminhos 

São tantos os exemplos que podem ser citados, de abusos do poder estatal pra-
ticados pela via legislativa, que ninguém mais pode ter dúvida quanto à insuficiên-
cia do princípio da legalidade como garantia do contribuinte. O legislador no mais 
das vezes submete-se às pressões do governo, que dispõe de numerosos instrumen-
tos para exercer influência sobre o parlamento. Por outro lado, em alguns países o 
próprio governo legisla, como acontece no Brasil, com o decreto-lei do regime cons-
titucional anterior, e com as medidas provisórias do regime constitucional vigente. 

A questão que se coloca então é a de saber qual o caminho mais adequado para 
a efetiva garantia do contribuinte contra abusos do poder de tributar, se a colocação, 
na Constituição, de regras de tributação minudentes, ou se a utilização dos princí-
pios constitucionais fundamentais, que se refletem também no âmbito das relações 

Rubén O. Asorey, Protección Constitucional de los Contribuyentes frente a Ia Arbitrariedad de las Administracio-
nes Tributarias", Protección Constitucional de los Contribuyentes, livro de autoria coletiva coordenado por Asorey. 
Educa/Maracial Pons. Madrid/Barcelona, 2000, pp. 25 e 26. 

2 

	

	José Vicente Troya Jaramilio, "Finalizas Públicas), Derecho Constitucional", Revista Latinoamericana de Derecho 
Tributario n 5. ano 1998. p. 9. 
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administrativa não está 
declarada inconstitucic 
deral. Na verdade, por 
de uma lei, em decisão 
Se a Fazenda Pública é 
nalidade - como geram 
todas as autoridades ad 
aplicar a lei declarada i: 
produz em relação à pai  
res do Estado.29  Se a Fa 
ração de inconstitucion 
mesmo assim, em razãc 
tado, as autoridades adi 
a lei declarada inconstil 

Em se tratando de 
concentrado, dúvida nã 
sim, dúvida não pode h 
estarão impedidas de aç 

Nos casos em que a 
dever de não aplicar a lê 

cito, pelo qual poderá 
pessoal da autoridade é, 
cas arbitrárias do Poder 

2.4. Amesquinhamento 
jurisprudência 
2.4.1. Direito intertemp 

São incontáveis os e 
nal em matéria tributári 
Constituição, como ocoz 
alcance de princípios, en 
tributária. 

2.4.2. Âmbito constituci< 
Quando a Constituiç 

do poder de tributar, util 
elemento nuclear desses 
téria que poderá ser util12 
bui competência para in 
constitucional do tributo 

O legislador ordinári 
constitucional do tributo 
lando a Constituição. 

11 Código Penal, art. 316, § 10, com redação que lhe deu o art. 20, da Lei n0  8.137, de 27 de dezembro de 1990. Constituição Federal de 1988, ai 
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tributária, amesquinhando completamente princípios fundamentais, como adiante 
será demonstrado. 

2.3.4. Responsabilidade pessoal do agente público 
O caminho que nos parece necessário trilhar, para reduzir a limites aceitáveis 

as práticas abusivas de autoridades, é a responsabilidade pessoal do agente públi-
co. Nos dias atuais quem corporifica o Estado age de modo praticamente irrespon-
sável no que diz respeito aos direitos individuais que eventualmente lesiona. O agen-
te do Fisco, que formula em auto de infração exigência que sabe ou deveria saber 
indevida, não sofre nenhuma conseqüência de seu ato ilícito, não obstante esteja este 
legalmente definido como crime de excesso de exação.28  Não se conhece um único 
caso de ação penal por excesso de exação, e não é razoável acreditar-se que nenhum 
agente do Fisco o tenha praticado. 

Preconizamos, pois, a responsabilidade do agente público por lesões que prati-
que a direitos do contribuinte, sem prejuízo da responsabilidade objetiva do Esta-
do. Entendemos que esta é a forma mais adequada de se combater o cometimento 
arbitrário do Fisco. 

E sabido que a indenização por cometimento ilícito tem dupla finalidade. Uma, 
a de tomar indene, restabelecer, o patrimônio de quem sofreu o dano. A outra, a de 
desestimular a conduta ilícita de quem o causou. 

A responsabilidade objetiva do Estado por danos ao cidadão pode assegurar a 
este a indenização correspondente, mas não atua como fator desestimulante da ile-
galidade, pois quem a pratica não suporta o ônus da indenização que, sendo paga 
pelos cofres públicos, recai a final sobre o próprio universo de contribuintes. 

E não são poucas as práticas que podem ensejar a responsabilidade pessoal do 
agente público. Quem exerce atividade direta ou indiretamente ligada à tributação 
sabe muito bem que os agentes do Fisco geralmente não respeitam os direitos do 
contribuinte e tudo fazem para arrecadar mais, ainda que ilegalmente. 

E 'certo que a responsabilidade pessoal não existirá para o agente público que 
atua em cumprimento a determinação oficial, posta em ato administrativo de efeito 
concreto, ou em ato administrativo de caráter normativo. Em tais casos, se o ato 
administrativo em cuja obediência atua o agente público é arbitrário, a responsabi-
lidade será da autoridade que o emitiu, e nos casos em que o arbítrio esteja na pró-
pria lei não haverá responsabilidade da autoridade administrativa que simplesmen-
te a aplica, pois essa autoridade, como temos sustentado, não pode eximir-se de 
cumprir a lei alegando a sua inconstitucionalidade. 

Quando o arbítrio reside na própria lei, tem-se caso de inconstitucionalidade que 
há de ser declarada pelo Judiciário. Uma vez transitada em julgado essa declaração, 
porém, a autoridade administrativa já não pode aplicar a lei inconstitucional. Se o 
fizer - e na prática são inúmeros os casos em que o fez - poderá ser pessoalmente 
responsabilizada. 

E certo que a declaração de inconstitucionalidade no denominado controle di-
fuso não produz efeitos gerais, e por isto é possível sustentar-se que a autoridade 
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Quanto às questões atinentes ao âmbito constitucional dos tributos merecem 
destaque: 

a) as pertinentes ao imposto de renda, envolvendo o conceito de renda; 
b) as que dizem respeito ao ICMS, envolvendo conceitos atinentes à hipótese 
de incidência desse imposto; 
c) as que dizem respeito ao ISS, relativas à definição da hipótese de incidên-
cia desse imposto. 

Merecem destaque, também, algumas questões atinentes à imunidade tributá- 
ria. 

2.4.3. Imposto de renda 
E da maior importância insistirmos na tentativa de esclarecer que a norma do 

art. 110, que estamos examinando, não se confunde com a norma do art. 109. Insis-
tirmos nessa distinção é relevante especialmente porque ela, infelizmente, não tem 
sido percebida em algumas manifestações jurisprudenciais. Vejamos, por exemplo, 
a visão míope do Superior Tribunal de Justiça, revelada na ementa de um julgado 
seu, que diz: 

"O art. 110 do CTN apenas impede que, modificando a natureza do instituto de direi-
to privado, o legislador usurpe competência que a CF/88 reservou a outrem; essa nor-
ma não tem qualquer aplicação, quando se trata de lei federal dispondo sobre o lucro 
de pessoa jurídica, que é fato gerador de imposto federal (se a lei abandonou o con-
ceito de lucro adotado no Direito Privado, sua validade deve ser aferida à luz do art. 
109 doCTN)."3° 

Ocorre que a norma do art. 109, segundo a qual "os princípios gerais de direito 
privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus 
institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tribu-
tários", pressupõe normas do mesmo plano hierárquico. 

Assim, conceitos utilizados pela lei ordinária para definir hipótese de incidên-
cia de um imposto podem ser alterados pela lei ordinária para fins tributários. Situa-
ção diversa, porém, é a dos conceitos utilizados pela Constituição, pois em se tra-
tando de norma de hierarquia superior não se pode admitir seja alterada por lei or-
dinária. 

2.4.4. Imposto sobre circulação de mercadorias 
Talvez seja no ICMS que se possa encontrar o maior número de conflitos en-

volvendo o questionamento de conceitos. Seu conceito nuclear, o de mercadoria, o 
conceito de estabelecimento, de operação, entre outros, tem dado ensejo a múltiplas 
questões. 

Na importação de bens do exterior, já nos primeiros anos da implantação do 
antigo 1CM, começou-se por questionar o conceito de mercadoria. Disputa que ter-
minou com o reconhecimento judicial de que no conceito de mercadoria não se in-
cluem os denominados bens de uso do próprio contribuinte, vale dizer, do comer-
ciante, industrial ou produtor. Não obstante, os governos estaduais continuaram in- 

°° STJ. Recurso Especial n 173.240-PR, Rei. Ministro Ari Pargendier, julgado em 24.11.98, DiU de 7.6.99 e Boletim 

Informativo Juruá, Atualidades Tributárias, março/2000, p. 5. 

sistindo na cobrança c 
nada Emenda Passos 
Constituição de 1988. 
do imposto sobre a in 
consumo no estabelec 

Restou, porém, a c 
guagem mais adequa 
ICMS, que foi resolvic 
no Supremo Tribunal 1 
gado do qual destacan 
mos: 

"Sr. Presidente, o a 
na importação de' 
incidência do tribui 
deral, tem como fat 
definida pelo Direii 
comerciante'. Daí 1 
lhado, não ocorre c 
2. Estabelece o arti 
dos e ao Distrito F4 
mercadorias e sobr 
comunicação, ainda 
do o seu inciso IX, 
entrada de mercado 
a consumo ou a ati 
3. Do referido prec 
tensão da norma co 
bens por pessoa físi 
iii) estabelecimento 
4. Desse modo é de 
gerais de direito pri 
ceitos utilizados pel 
comum, não podem 
5. Com efeito são h 
de mercadorias, ain 
estabelecimento. N 
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de simples movimer 
nação genérica de c 
mercância com freqi 
6. Por outro lado, cu 
ção ao dispor que o i 
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comercial e não à pe 
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Com., artigo 11, ifi, 
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7. Fixadas essas premissas há que se concluir que o imposto não é devido pela pessoa 
física que importou o bem, visto que não exerce atos de comércio de forma constante, 
nem possui estabelecimento destinatário da mercadoria, hipótese em que, a teor do 
disposto no artigo 155, IX, alínea a, da Constituição Federal, o tributo seria devido ao 
Estado da sua localização (RE n° 144.660-RJ, pleno, redator para o acórdão Mm. 
limar Galvão, DJU 21.11.97). 
8. Observo, ainda, a impossibilidade de exigir o pagamento do ICMS na importação 
de bem por pessoa física, dado que, não havendo circulação de mercadoria, não há 
como se lhe aplicar o princípio constitucional da não-cumul atividade do imposto, pois 
somente ao comerciante é assegurada a compensação do que for devido em cada ope-
ração com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo 
Distrito Federal. 
9. Assim sendo, creio não poder afastar-me do que penso ser a melhor exegese para o 
cabal entendimento da regra constante da letra a, do inciso IX, do artigo 155 da Carta 
da República. De fato, se lido de um só fôlego o texto, poder-se-á extrair que o impos-
to é devido por se tratar de bem destinado a consumo, hipótese em que, a meu ver, se 
desfaz essa afirmação ao concluir o preceito com peremptória negativa desse primeiro 
enunciado, tanto mais que o imposto só é devido ao Estado onde estiver situado o es-
tabelecimento destinatário da mercadoria ou do serviço. 
10. A toda evidência, pessoa física, como é o caso dos autos, de carne e osso, não é 
pessoa jurídica para se transformar em estabelecimento destinatário da mercadoria! 
11. Por conseguinte, a mim parece que está absolutamente consentâneo com a Carta 
Federal o acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Distrito Federal. Com  essas 
rápidas considerações, pedindo vênia aos eminentes Ministro relator e Nelson Jobim, 
meu voto é no sentido de não conhecer do recurso."3' 

Essa orientação jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal fez com que os 
governos estaduais obtivessem do Congresso a Emenda 33, com a qual ficou esta- 
belecida a incidência do imposto nas importações realizadas por quem não seja con-
tribuinte do imposto ou, como naquela Emenda Constitucional foi escrito, quem não 
seja contribuinte habitual. 

Essa Emenda transformou o ICMS, para a situação específica, em verdadeiro 
imposto sobre a importação de bens, dando ao art. 155, § 2°, inciso IX, alínea "a", 
da Constituição Federal, a seguinte redação: 

"a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa física ou 
jurídica, ainda que não seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua 
finalidade, assim como sobre o serviço prestado no exterior, cabendo o imposto ao 
Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatário da mer-
cadoria, bem ou serviço". 

Subsiste, porém, a questão do conceito de mercadorias. Aos governos estaduais 
não interessa que o imposto tenha o seu âmbito ampliado para abranger os bens 
de uso e de consumo em todas as situações porque isto implica reconhecer, nas en-
tradas, o crédito correspondente a favor do contribuinte, em virtude do princípio da 
não-cumulatividade. Assim, preferem fazer dos dispositivos constitucionais uma 
gama de incoerências, em vez de estabelecerem uma disciplina sistemática do im-
posto. 

Voto condutor do Min. Maurício no RE 203.075-DF, em acórdão do Pleno que decidiu por maioria, como se pode 
ver no Informativo STF 128. 
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2.4.6. Contribuições ao PIS e Cofins 
No que diz respeito às contribuições conhecidas como PIS e como Cofins, pode 

ser observado exemplo importante de desconsideração da supremacia constitucio-
nal, desta pela desconsideração do conceito de imóvel utilizado pela Constituição 
Federal na partilha das competências tributárias. 

No Superior Tribunal de Justiça instaurou-se a divergência. 
Em alguns casos decidiu: 

"Tributário. Cofins. Venda de imóveis. Não-incidência. Lei Complementar n° 70/91. 
Código Comercial, art. 191. CTN, art. 110. 
1. O art. 2° da Lei Complementar n° 70/91 prevê a incidência da Cofins sobre a receita 
bruta das vendas de mercadorias, situação em que não se enquadram os imóveis, em 
face da conceituação prevista no art. 191 do Código Comercial brasileiro, que não pode 
ser elastecida para efeitos tributários, em face dos comandos arts. 109 e 110 do CTN. 
II. Destarte, para que se pudesse aplicar a exação sobre a venda de imóveis, a determi-
nação legal teria de se fazer expressa, do que não cuidou a LC n° 70/91. 
III. Recurso especial conhecido e provido."" 

Em outros, porém, pela mesma Segunda Turma, decidiu: 
"Tributário. Contribuição para o PIS. Comercialização de Imóveis. 
A despeito de que os imóveis não se subsumam no conceito de mercadorias (art. 191 
do Código Comercial c/c o artigo 109 do Código Tributário Nacional), o faturamento 
decorrente da respectiva comercialização está sujeito à Contribuição para o Programa 
de Integração Social, por expressa disposição do artigo 3°, capur, e § 2°, da Lei Com-
plementar n° 7, de 1970. Recurso especial conhecido e provido."" 

No último desses julgados vê-se que foi admitido não ser o imóvel integrante 
do conceito de mercadoria. Entretanto, mesmo assim, admitiu-se a interpretação da 
norma inferior de sorte a abranger o resultado da venda de imóveis. 

E relevante notar-se que imóvel é um conceito expressamente utilizado pela 
Constituição Federal para atribuir competência aos Municípios para instituição do 
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana,36  e sobre a transmissão 
onerosa, a qualquer título, por ato entre vivos, de bens imóveis e de direitos reais 
sobre imóveis, exceto os de garantia.37  

Dizer-se que tributar o "faturamento" ou a "receita," decorrente da alienação de 
imóveis é coisa diversa de tributar a transmissão de imóveis por ato oneroso entre 
vivos é um verdadeiro sofisma. Basta, para demonstrá-lo, que se invoque a teoria, 
muito do gosto do Fisco em outros situações, da denominada realidade econômica. 
O "faturamento", ou a "receita", são apenas palavras com as quais na atividade 
empresarial pode ser designado o produto da venda dos bens. O imposto sobre a 
transmissão onerosa de bens imóveis alcança a mesma realidade econômica, vale 
dizer, a alienação do bem imóvel. A transferência do direito de propriedade sobre 
ele. 

STJ, 2' Turma, REsp 193.528-SC, Rei. Min. Aldir Passarinho Júnior, julgado em 5.3.99, recorrente.: BeC Engenha-
ria e Incorporações Ltda., recorrida: Fazenda Nacional, DJU-E 1, de 18.10.99, p. 223 e Repertório JOB de Jurispru-
dência n' 23/99, caderno 1, p. 660. 

' STJ, 2' Turma, REsp 187.745, Rel. Min. Ari Pargendier, recorrente Fazenda Nacional, DiU 1 de 22.2.99, p. 96 e 
Revista Dialética de Direito Tributário n 43, p. 232. 
Constituição Federal de 1988. art. 156, inciso I. 

" Constituição Federal de 1988. art. 156, inciso II. 
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sociais de forma mascarada, ou oblíqua. Na verdade, porém, a pretexto de evitar frau-
des que deveriam ser combatidas diretamente, o dispositivo terminou albergando gra-
ve erro técnico, pois na verdade não há forma de distribuir patrimônio ou renda que 
não seja a título de lucro ou participação no resultado. 
No projeto do qual a final resultou a Lei Complementar n° 104 foram propostas alte-
rações mais profundas no art. 14, que chegavam a tornar inteiramente impossível a 
existência de instituições sociais. Entre elas tinha-se a inclusão de dispositivos que 
exigiam fossem os serviços da instituição social prestados gratuitamete a toda a co-
letividade. 
Felizmente o Congresso Nacional não aprovou a proposta que era na verdade terato-
lógica."4° 

Reexaminando a nova redação dada ao inciso 1, do art. 14, que substituiu, na 
parte final do dispositivo, a expressão a título de lucro ou participação no seu re-
sultado, pela expressão a qualquer título, concluímos que o propósito dessa altera-
ção foi alcançar a distribuição do próprio patrimônio em casos de dissolução da 
entidade sem fins lucrativos. 

E certo que podem ocorrer dissoluções com o propósito de distribuir o lucro, mas 
não nos parece que o novo dispositivo possa resolver o problema em relação aos que 
tenham realmente o intuito de fraudar. A distribuição do patrimônio em conseqüên-
cia da extinção terá como efeito a perda da imunidade. Essa perda, porém, com cer-
teza não poderá atingir o passado. E se a entidade está sendo extinta, também de nada 
valerá para o futuro. 

Seja como for, a alteração revela o firme propósito das autoridades fazendárias 
de tolher todos os movimentos das entidades em fins lucrativos. Dizem que muitas 
dessas instituições são apenas de fachada. Escondem verdadeiras empresas. Entre-
tanto, o justo não deve pagar pelo pecador. Se em algumas delas existem fraudes, 
não é razoável que a pretexto de coibir tais fraudes sejam adotadas providências que 
terminam por inviabilizar o funcionamento de instituições destinadas a complemen-
tar a atividade estatal, socialmente útil, até porque o Estado na verdade não vem 
cumprindo o seu papel, sobretudo na área da educação. 

A atitude do Fisco em relação às instituições de educação detentoras de imuni-
dade tributária, porém, tem mostrado a intenção de destruí-las, como se fossem ini-
migos e não aliados do Estado. Conhecemos caso em que além da investida contra 
a entidade imune, o Fisco federal forneceu elementos ao Ministério Público e este 
ingressou com ação penal contra o presidente da instituição acusando-o do cometi-
mento de crime contra a ordem tributária. Não havia nenhum ato fraudulento. A 
causa apontada para a quebra da imunidade não passava de uma interpretação de 
fatos, que no entender do Fisco significariam distribuição de resultados. Fatos de-
vidamente escriturados, praticados sem qualquer artifício, às claras, porque na ver-
dade são lícitos e de nenhum modo têm o significado que lhes atribuíram os fiscais. 

No citado caso, o Tribunal Regional Federal da 5a  Região, acertadamente, en-
tendeu que os atos dos quais poderia decorrer a perda da imunidade, não são capa-
zes de configurar o crime de supressão ou redução de tributo. 

10 Hugo de Brito Machado, "A Norma Antieiisão e Outras Alterações no CTN", Repertório IOB Jurisprudência n° 7/2001, 
P quinzena de abrilJ2001, p. 199, texto n° 1/15.840. 


