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C O N S U L T A 

-Vimos a presença de V.Sa. para con-

sultã-lo sobre matéria jurfdica relacionada(om 

a aplicação de dispositivo do Decreto-lei nQ2323, 

de 26.02.87, atraves do qual pretende o Fisco fe­

deral cobrar correção monetãria sobre imposto de 
renda apurado pelas pessoas jurídicas, com bàs~ ,em 
per,odo encerrado em 31 de dezembro de 1986, ·;e~. 

para tanto, passamos a expor: 

l. Com a finalidade de dispor "sob1re . 

a atualiza ção monetãria de debitas fiscais" e dar 

"outras providências" foi publicado no Diãrio Ofi 
cial da União, no dia 05.03.87, o Decreto-lei "' 
2323, originariamente datado de 26.02.87. 

2.Referido Decreto-lei, além de di,s­

por sobre a atualização dos débitos tributãri~s~ 

também alterou a legislaçio do imposto de rertda 

das pessoas jurídicas q-uan-do, através de seu art. 
69, determinou que a s.ua. base . d.e dilc1:1lo deverá 

. . '( 

ser convertida em numero d~ OTN. 

Para essa "conversão'' determinou que 

o valor em cruzados do 11 luc.ro real'' deNerã ser di 

vidido p~lo valor de uma OTN no m~s de encerramen 
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to do período-base de sua apuraçao. 

Dessa maneira o valor do IR sofrerã 
um aumento antes mesmo de expirado o prazo para o 
seu pagamento regular uma vez que, no m~s seguin­
te, o valor da OTN jã serã outro. 

3. Não bastasse isso, determinou o 
referido Decreto-lei, agora através de seu artigo 
18, que essa nova sistemãtica de cãlculo do IR das 
pessoas jurídicas fosse aplicada de imediato, ou 
seja, jã deveria ser observada pelas pessoas jurJ 
dicas com relação ao IR devido e calculado com bª 
se no período encerrado em 31. 12.86. 

4. Com base nesse art. 18, pretende 
o Fisco Federal que o contribuinte converta o lu­
cro r e a l , apura d o em 31 . 1 2 . 8 6 , d i vi d i n d o - o pelo v ª 
lorde uma OTN de dezembro de 1986, estabelecida 
em Cz$121,16 e sobre esse valor em OTN aplique as 
alíquotas do IR devidas. 

Quando do efetivo pagamento as pes­
soas jurídicas deverão fazer a operação inversa, 
isto ê, multiplicar o valor do IR em numero de 
OTN's pelo valor em cruzados de uma OTN no mês de 
pagamento. 

5. Como se pode notar, e levando-se 
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em conta o valor da OTN em dezembro de 1986 {Cz$ 

121 ,16) e em março de 1987 (Cz$181,61), numa so 
penada o Fisco Federal aumentou em carca de 50% o 
IR devido pelas pessoas juridicas. 

6. Sobre essa aplicação retroativa 
de dispositivo legal i que pretendemos conhecer a 
opiniio do caro Prof~ssor. 

7. Ao analisarmos a aplicação dar~ 
ferido art.18 deparamo-nos com dois fatos princi­
pais: 

a) a nova forma de cilculo "aumentou o IR de­
vidott atravis do artificio de converter a sua ba­
se de calculo em numero de OTN; 

b) O Decreto-lei nQ 2323/87 foi publicado em 
05.03.87, dois meses apôs a ocorrência do fato g~ 
rador do IR. 

8. Isto posto~ damos a seguir os qu~ 

si tos de nossa consulta: (os quesitos vão trans­
critos como cabeçalho de cada resposta) 

Atenciosamente 
ROBERT BOSCH LIMITADA 
Assessoria Juridica 

(a) Roberto de Carvalho Bandiera · 
Diretor 
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P A R E C E R 

I - A questão que nos e proposta p~ 
Ta Consulente e uma reedição ou reincidincia do 
erro jur1dico e da mais escancarada ihconstitucio 

nalidade perpetrada pelo Governo Federal em 1964 . 

Um dos cânones constitucionais mais 
tradicionais e arraigados na ciincia e consci~n­
cia da Nação brastTeira e o pr i nc1pio basilar da 
i r retro a ti vi d a d e d as 1 e i s . Tanto as s i m e , como sem 
pre foi, que ate formalmente estã no capítulo e 
ãpice "dos direitos e garanti as individuais", que 
estatui: 

Art. 153 - A Conltituição aóóeg una aoó bn~ 

lileinol e ao6 e6thangeihoó ne~identel no 

PaZ6 a inviola bilidade do ~ dineit oó co n­

cennente4 ã vi da , ã li bendad e, a 6eg unan-
-ça e a pnopnied ade , no6 tenmo~ 6eguint e6 : 

§ 39 A lei nio pnejudican; o dineito ad ­

quihido, o ato junZdico pen6eito e a 
co,ü a j ulg ada . 

Alem dess a preceituação polar dentro 
cla.... ordem constituciona l , tam bém o Côdigo Civ il, mg 
numento legislativo da Pãtria, que •iregula os di-
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reitos e obrigações de ordem privada concernentes 

ãs pessoas, aos bens e ãs suas relações" (art.19), 

em sua Lei de Introdução, verdadeiro guia ao prõ­

prio legislador, preceitua: 

Art. 69 - A lei em vigoh teh~ e6eito ime­

diato e gehal, he6peitado6 o ato juhZdic o 

peh6eito, o dihei.:t.o adquihido e a coi6a 

jll f.gcuia. 

II - O trismegisto jurisconsulto, 

constitucionalista e hermeneuta Carlos Maximilia­

no, que alem de Consultor Geral da Republica foi 

notãvel Ministro do Supremo Tribunal Federal, em 

s u a c l ã s s i c a o b r a 11 D i r e i to I n te r tem p o r a 1 o u Te o -

ria da Irretroatividade das Leis 11 (Edição Forense, 

Rio, 1946, pãgs. 22/23). ensina: 

"O /i llndamevr;to 6if. o6Õ 6ic.o da ihhettr.oa.:t.i.vi ­

rlarl e ia nec e6.6idad e da 6eguhança juhZdi­

~a. a vr Pce66irlade da covr~ian ça na e6tabi­

f .-é dnriC' ri o d.-éhe . .-é.to ." 

" Co l ocah-6e-.-é.a em conthad{ção con .6igo phq 

phin o E6.:t. ado, na 6ua qualidad e de guahda 

e phote.:t.oh da o~dem juhZ dica, de6de qu e,~ 

6ombha da me.6ma tendo na.6ci_do e. me.dhado he 

laç~e6 de d.-éhei_to, ele phetende66e phi_v;­

la.6 po6.:t.ehiohm~nte de con6i,6tinci_a ou di­

minuih-lhe6 o vi goh e a e6ic;ci_a. 
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A noJtma que a -0i p1tóp1tia at1ti bui e 6ei t o 

Jt etJtoati vo , c.on-0t-é-t ui a. b-0 0.l ut a. neg aç.ã.o d e 

di Jteito, env olve um di-0 pa1t at e. ju1tZdic.o. 

PJtoc.lamaJta Ben j amin Con .6 tant: " A 1tet1t oa. ­

ti vida.de ·e o mai o1t at entado qu e. a l e.i po~ 

-0 a c.omete.Jt; ê o de.-0p eda ç. am e.nto do pac.to 

-0o c.ial , a anul ação da -0 c.o ndiç. Õe-0 em viJttu 

de da -0 quai-0 a -0oc.iedad e tem o di1t eito de. 

e x~g~Jt obe.diênc.i a do indivZduo; e.la lhe 

aJtJtebata a-0 ga1tantia-0 que e.la me-0ma lhe 

a-0-0egu1tava e.m tJtoc.a da quela ob ediênc.ia, 

que é. um -0ac.11.i{[_c.io". 

~la ,i_-0 enê1tgic.o -0 e mo-0t1ta o notável Tou.llie1t, 

quando adv e11.t e qu e. a 1tet11.oatividade. ê uma 

cilada a1tmada ao-0 indiulduo-6 pel a l e. gi -0 la 

do1t." 

III - No entanto, afrontando t c Ja s 

essas estatuições da m~xima hierarquia ve rti cal 

das leis e abalando a consci~ncia jurld i ca nacio­
nal, em 17 DE JULHO DE 1964 , fo i publicada a Le i 

nQ 4.357, cujo§ 89 do art. 79, escancaradamente 

dispôs: 
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"A ca1t1t eç.ão mo netáJt ,<. a p1tevi -0ta nu te. aJtt{ 

ga ap.lic.a--0e também a quai-0 que11. d êbito-0 

6i-0cai-0 que deue.Jt i am t e.li. -0ido pago-0 ante -0 

da ui g ênc,ia: de-0ta le.i" . .. 



Logo que publicada e iniciada a exi 

gência dessa voracidade ou barbaridade fiscal, em 

defesa da ordem jurídica constitucional e do priQ 

~ipio da irretroatividade das leis, levantaram-se 

a doutrina, o clamor publico e as defesas judi­

ciais. 

IV - Pedimos licença para mencionar 

que, por essa ocasião, estãvamos prestando o con­

curso pelo qual obtivemos a primeira Cãtedra de 

Direito Financeiro da Faculdade de Direito da Uni 

veridade de São Paulo, com a tese "Teoria do Lan­

çamento Tributãrio 11 e nela dedicamos todo o capi­
tulo IX, sob o titulo "lançamento, debito fiscal 

e correção monetãria 11 no qual, exaustivamente, d~ 

monstramos os erros jurídicos e as inconstitucio­

nalidades dessa pretensão, não sõ perante a ordem 

jurídica do Brasil, como perante o direito compa­

rado. 

Esta tese, defendida e aprovada no 

primeiro semestre de 1965 foi logo publicada como 

livro (TEORIA DO LANÇAMENTO TRIBUTÃRIO, Ruy Barbo 

sa Nogueira, Editora Revista dos Tribunais, S.Pa~ 

lo, 1965, esgotada. Novo lançamento, Editora Res~ 
nha Tributãria, S.Paulo, 1973, vide cap.lX, itens 

134 a 160, pãgs. 139 a 150). 
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V - A imprensa da época t ambém divul 

gou outros trabalhos nossos e de vãrios jur i stas 
e especialmente o clamor publico, como os primei­

ros pleitos judiciais. 

Por sua vez, reconhecendo todos os 

erros daquelas medidas inconstitucionais e ile­

gais, o Congresso Nacional decretou e o Presiden­

te da Republica sancionou, no final desse mesmo 

ano, a Lei nQ 4.862, datada de 29.11.65, que reco 

nheceu os erros da irretroatividade da correçao 

monetãria, revogando o indigitado dispositivo, ao 

estabelecer, literalmente: 

"Art. 15 - No c.â.lc.ul o da c.oJr..Jr..e.ç.ão mone.;tâ.­

Jr.. ia, a a;tualizaç.ão do valoJr.. do c.Jr..édi;to da 

União ,t,e,Jr..â. 6e.i.ta a paJr..;tiJr.. do ve.nc.ime.n;to do 

;(;Jr..ime_,t,;(;Jr..e. c.ivil e.m qu e_ de.ve.Jr..iam ;(;e,Jr.. 1.,ido 

liquidado1., 01., d~bi.to1., 6i,t,c.ai1.,, EXCLUÍVO O 

PERÍOVO ANTERIOR A 17 VE JULHO VE 1964." 

V I -· Se o p r õ p ri o Governo da R e p u b l i 
ca r econheceu tal disposição retroat i va como i n­

constitucional e ileg,tima, por meio da força e 
hierarquia vertical da Lei ordinãria, é falsa e 

reincidente tal reedição. 

Por todos esses precedentes, do Po­

der Executivo e do Congresso Nac ional , e a podit i -
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coque essa reincidência de espúrias medidas sao, 

juridicamente, 11 natimortas 11
• Disposições inferio­

res ao arrepio da Constituição, da legislação com 
plementar e da Introdução ao CÕdigo Civil são dis 

posições não apenas anulãveis, mas absolutamente 

nulas. Não existem, como não podem existir dentro 

da ordem jur,dico-constitucional, que as repele. 

VII - Se o prõprio Governo da Repu­

blica, por meio da citada Lei, cujo projeto o Po­

der Executivo .teve a hombridade de elaborar e a­

presentar ao Congresso Nacional para que este, tal}_l 

bem reconhecendo esse erro e flagrante inconsti­

tucionalidade os corrigisse por meio da decreta­

ção, promulgação e publicação dessa nova Lei, res 
tituindo ao povo a confiança e a demonstração de 

fidelidade no exercício de seus mandato~, pois 
-11 todo o poder emana do povo e em seu nome e exer-

cido" (Constituição, art.19, §),também ficou nos 

ana i s da legislação pãtria o registro perene des­

se precedente ou 11 standard jurídico de merito 11
, is 

to e, de que nenhuma medida e especificamente de 

correção monetãria, pode ser RETROATIVA. Reconhe­

ceram e decidiram sua revogação pela constatação 
e julgamento dessa flagrante inconstitucionalida~ 

de. 

VIII - Este verdadeiro prejulgado 
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em nivel e natureza de legislação do Congresso N~ 
c i o na l f o i , s em d u v i d a , um a d as c o n q u i s tas mais l ~ 
gitimas, porque decorrente da doutrina, da juris­
prudência e do clamor do povo-contribuinte, este 
injustiçado perante os parâmetros das limitações 
constitucionais do poder de tributar. 

IX - Como ressalta Nawiasky, o Esta 
do e soberano para elaborar e prefixar o estatuto 
jurídico de sua orgânica. Uma vez elaborada a Lei • 
Fundamental, nela se esgotam a soberania e o poder-• 

que se transmudam ou se corporificam no "direito", 
em relações juridicas dentro do Estado de direito. 

Assim, no Estado. de direito, o poder 
de tributar sõ existe enquanto e nos limites do 
direito de tributar (1). 

X - A questão fielmente relatada e 

espelhada com os respectivos textos legislativos, 
pela Consulta e jã objeto de clamor piiblico, como 
de milhares de ações jã propostas e de concessões 

(1) Sobre a transfonnação do poder de tributar em direito 
de tributar, vide a monografia do Prof. Walter Barbosa 
Corrêa integrante do livro DIREITO TRIBUTARIO - Estu­
dos em homenagem ao Prof Ruy Barbosa Nogueira, edição 
Saraiva, S.Paulo, 1984, pãgs. 203 a 218. 
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de medidas liminares em mandados de segurança, i~ 

clusive o da liminar jã concedida ã ora Consulen­

te pelo MM. Juiz da 17a. Vara da Justica Federal 

em São Paulo, em 27.2.87 (processo 9447636), e prg 
va inconcussa da reedição ou reincidência da jã 

citada e escancarada inconstitucionalidade. 

XI - Acontece ainda que, no caso a­

tual, como se trata de cobrança de Imposto sobre 

a Renda, que e um imposto peri Õdi co, ri goras a e~~ 

p e c i f i c ame n t e p r o te g i d o p o r ma i s um p r i n c í p i o c o n ~ 

titucional, que e o da anualidade, também a Consu 

lente estã garantida po r outra disposição domes­

mo art. 153 da Constitu i ção, que reza: 

"§ 29 Nenhum .t1tibu..to .6e.1tã exigido ou. au.me.n 

.tado J.ie.m que_ a lei o e..6.tabeleça, nem c.o ­

b1tado em e.ada e.xe.1tc.Zc.io, .6 em que_ a lei qu e_ 

o hou.ve.Jt in.6.ti.tu.Zdo ou. au.me.n.tado e. J.i te.ja em 

vigo1t ANTES VO INÍCIO VO EXERCÍCIO FINAN­
CEIRO" •.. 

XII - Esta segunda inconstituciona­

lidade também e, igualmente, flagrante e escanca­

rada, senão vejamos. 

O Decreto-lei n9 2323, de 26 de fe­

vereiro de 1987, somente publicado no D.O. de 05 

de março deste ano e que, nos termos de seu art. 
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22 so entrou em vigor a partir da data desta sua 

publicação, afronta litera l mente o disposto no § 

29 do art. 153 da Constituiç ã o acima transcrito, 

porque dispondo , diametralmente em contrãrio, pr~ 

tende a rebe ldi a de que 

A r t . 18 O Impo.6to de. Re.nda. de.vido pel.M pu 

1.:.oa.1.:. junZdiea..6 ne.la.tivo a.o e.xe.neZeio 6i ­

na.nee.ino de. 1987 1.:.e.nâ atualiza.do mone.ta.­

niame.nte. pon oea.1.:.ião de. 1.:.e.u pa.ga.me.nto. 

Parãgrafo unico . A a.tua.liza.ç.ão a. que. 1.:.e. 

neóene e.1.:.te. antigo 1.:.e.nâ pnoee.dida. de. a.eon 

do eom o 1.:.e.guinte. enitênio: 

a) o va.lon do impo1.:.to 1.:.e.nâ e.xpne.1.:.1.:.0 e.m nú 

me.~o de. OTN, me.diante. 1.:.ua. divi1.:.ão pe.lo 

va.lo n pno na.ta. da. OTN, e.m 3l de. de.z e.m­

bno de. 19 86; 

b) o va.lon do impo1.:.to a pa.ga.n 1.:.e.nâ de.te.n­

mina.do pel a. multipli ~a.ç.ão do núme.no de. 

OTN ~o~n e.1.:.pon de.nt e. a. ~a.da. eota. ou eota. 

úni~a. pelo va.lon da. OTN do mê.6 de. 1.:.e.u 

pa.ga.me.nto. 

XIII - Estas disposiç õ e s, c omo se 

vê, literalmente afrontam as institui çõe s consti­

t u e i o na i s , p o l ar e s , e o n j um i na d as e e o n fl u e n te s ta~ 

to da irretroatividade das leis ( § 39 do art . 153) 

como da anualidade (§ 29 do art.153), senão vejamos : 
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O art. 43 do Decreto-lei n9 5. 844 / 

43, transcrito no art. 145 do vigente Regulamen to 

do Imposto de Renda estatu i "e xplicitamente" que: 

"O pe.,1tiodo ba..6e., de., in. c. idê.n.c. ia. do i mpo.6 t o 

d e., vido e.,m e.a.da. e.,x e.,1tc.I c.io 6i na. n. c. e.,i1t o é o 

e.,xe.,1tc.Ic.io .6oc.ia.l , ou de., a.p u1t a. ção a.n.ua.l de., 

Jte.,.6ul~a.do.6 da. pe., .6 .6oa. ju1tZdi c.a., ~e.,Jtmi n. a.d o 

e.,m qua.lque.,Jt dia. do a. no c.a.le.,ndâ1tio a.nte.,ltio1t 

a.o e.,xe.,1tc.Zc.io 6in.a.n.c. e.,i1to." 

Por força do art .1 6 da Lei n9 7450/ 
85, desde 19 de janeiro de 1986 o período base de 
apuraçao passou a ser o do ano calendãr i o (19 de 
janeiro a 31 de dezembro), pois foi extinta a fa­
cul dade de o contribuinte alterar o exercício so­
cial. Também nos termos do art.17 e parãgrafo uni 
co da mesma lei n9 7450/85 o período base de apu-

-r açao foi desdobrado em dois semestres (19 de ja-
neiro a 30 de junho ou 19 de julho a 31 de dezem­
bro) em relação ãs pessoas juríd i cas cujo lucro 
real ou arbitrado, nos exercícios de 1985 e 19 86, 
tenha sido igual ou superior a 40.000 OTNs. 

XIV - Assim o Imposto de Renda de 
tais pessoas juridicas s~ pode ser apu r a do no fi ~ 

nal do exercício social , que poderã ser de 30 de 
junho ou 31 de dezembro. O imposto devido serã p~ 
go no exercício financeiro imediato ao encerrameo 
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do exercTcio social. 

'I os termos d o ar t . 1 1 ó d o C . T . N . , a 
lei catego ria l , material ou substa nt i va aplicãvel 

ê a vigente no momento da ocorrênci a do fato gerª 
dor (vide ainda arts.114, 43 a 144, § 29 do C.T.N). 

XV - Se neste caso das pessoas jurI 
dicas de que estamos tratand o o fato gerador so­
mente ocorreu em 30 de junho ou 31 de dezembro de 
1986, como pretender a errônea e duplamente incon~ 
titucional aplicação do art.18, sõ entrado em vi­

gor a partir do dia 4 de março do ano de 1987, p~ 
ra RETROTRAIR e, ainda, afrontar o principio con~ 
titucional da anualidade do imposto periõdico so­
bre a Renda ? 

A JURISPRUDtNCIA 

Conforme acõrdão unânime da Segunda 
Turma do Supremo Tribunal Federal no R.E.104.259-
RJ (RTJ 115, pãgs.1336/1346}, confirmando acórdão 
unânime da 5a. Turma do Tribunal Federal de Recur 
sos, foi conclusivamente firmado que a lei nova 
sobre Imposto de Renda, entrada em vigor depois do 
necerramento do exerc1cio social das pessoas jurI 
dicas (que ê a data ou momento do fato gerador), 
não tem aplicação a essas situações jã aperfeiçoª 
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das anteriormente, po r que configura não so paten­

te retroatividade da lei, como também fere o pri ~­

cipio constituç ional da anualidade estatuida para 
o caso do imposto per i Õdico sobre a renda. 

A· DOUTRINA 

A reedi ção de, ou reincidência em 

tais vicias constitucionais tanto mais abalaram a 

c i ê n c i a e a c o n s c i ê n c i a j u r, d i c a na c i o na l , que ta!:! 

to a imprensa diãria, como as r evistas especiali­

zadas vêm publicando anãlises e trabalhos doutri­

nãrios e unânimes dos especialistas, como se mul­

tiplicando as ações judiciais. Ainda recentemente 

n o e x c e l e n te R e p e r t õ r i o I O B d e J u r i s p r u d ê n c i a , 2 a. 

quinzena de abril, nQ 2/87, na Seção Tributãrio e 

Constitucional, Alberto Xavier publica ãs pãgs.26 

e 27 artigo sobre "A DUPLA INCONSTITUCIONALIDADE 

DO DECRETO-LEI NQ 2.323/87 11
• Demonstra exaurient~ 

mente que "no caso concreto não se cogita de cri­

térios alternativos de apuração em concreto de uma 

base de cãlculo previamente definida em abstrato, 

mas sim de pretender reintroduzir, como parâmetro 

de prestação tributãria em moeda de co nta- a OTN -
que a legislação pretérita inadmitia". Em outra 

p a s s a g em d e'm o n s t r a q u e " e s s a a t u a l i z a ç ão mo n e t ã -
ria não ê economicamente neutra, não se limita a 
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repor o pode r de co mpra des gastad o por infl ação 

superveniente - e, s im, um ver dad eiro imposto ad i 

cional, ou seja , se pr eferi r um a ma jo raçã o rea l do 

imposto devido ã data da ocorr en c ia do f ato g~ ra­

dor". 

Expostos os fun dame ntos aci ma, pas­

samos a responder aos q uesi t os form ul ados: 

19 qUES I TO 

Levando-se em conta que o Decreto­

lei n9 2323, que foi publicado em 5.3. 87, aumen­

tou o valor do IR devido pelas pessoas jurídicas, 

calculado com base em período jã encerrado e com 

fato gerador jã ocorrido, a pretensão do Fisco Fe 
deral e legitima ? 

RESPOSTA 

Não s6 e ilegitima, mas nula, por 

conter o mais grave e insanãvel vicio jurídico que 

e o da inconstitucionalidade. 

Em nosso 1 i vro Da Interpretação e Da 

Apli caç ão das Le is Tributã r ias , 2a.ed . Bushatsky, 

S.Paul o, 1974, acentuamos, como titulo do i_tem 53, 

que "Le i s i nconstitucionais a ninguém obrigam . Jã, 

o excel s o Mestre Ruy Barbosa , pontificara 'não P2 
dem obri ga r o povo leis dec r etadas pelo poder or-
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di nã ri o alem dos l imites const i tucionais ' (A Con! 

ti tu i ç ão e os At os I n c o n s t i tu c i o na i s , 2 a . e d . , p ã g. 
72) . Neste mesmo sentido tem entendido o Supremo 

Tri bu nal Federa l (RTJ, vo.2, pãg.386 ; RDA, 42/230 
e 59/ 35 1 ) . " 

2Q QUESI TO 

Tratando-se de legislação que alte­
ra a base de cãl cu l o do Imposto de Renda, e legi­
tima a pr e tensão do Fi sco Federal de aplicã-la no 
mes mo ex e rcício de su a publicação? 

RESPOSTA 

Nã o. 

3 Q QUESITO 

A pretens ã o do Fisco Federal carac­
t er iz a uma aplicaçã o retroativa de lei , ferindo di 
reito adquirido ?. 

RESPOSTA 

Conforme fundam e n tos a c i ma , a p r e -
ten são fisca l obj eto de exame deste parecer e prg 
tõtip o de ap l ic aç ão ret r oa tiva de l e i qu e prejudi 
ca não so o direito adqu i r i do , mas t ambem o ato 
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jurid i co ant er i orme nt e aperfeiço ado, nao passand o 

de uma reincid~ncia de erro que os anais da legii 
lação nacional ji condenaram~ por meio da revoga­
çao que indicamos no inicio deste parecer. 

49 QUESITO 

Na hipótese de o Fi sco conseguir jU!J 
to ao Tribunal Federal de Recursos a suspensão da 

medida liminar, poderi ser l avrado auto de infra­
ção contra a consule nte? 

RESPOSTA 

Não. 

Em prime i ro lugar, a luta pelo di­
reito, como ensina Jher i ng, ~ um deve r do jurisdi 
cionado, mesmo porque arq't!l ele q1ue de f ende seu di ·· 
reito tamb~m esti defendendo o direi to da socieda 
de. 

O § 49 do ar t.D53 da vigente Const i 

tuição estatui mesmo que "A l e i ni o poderi excluir 
da apreciaçio do Poder J ud ic1 i rio qua l quer lesão 
de direito individual " .. . 

1892 

Al~m disso o C.T . N. di spõe: 

Art.151 Su~pendem a exigL&LtLdade do e~i ­
d.lto .t~.lbutâ.~.lo: 



II I - a4 neeLAma:çie4 e 04 neeun.604, no4 

tenmob da~ lei.6 neguladona.4 do pno­

ee44o ~JLib~:tãnio a.dmini4tna.:tivo; 

IV - a c.on c. eóbcÍto, de me.d-ida. lirnina.Jc. em ma.n 

da.do de be.guna.n~a.. 

Tanto a i mpugnação administrativa .co 
mo a judicia l cons tituem direitos garantidos pe­
l a Constituição (art.153, § 15. A lei assegurara 
aos acusados ampla defesa, com os recursos a ela 
inerentes). 

O Decreto nQ 70.235, de 6.3.72, que 
disp õe sobre o proces so administrativo fiscal, 
qu anto i e fi cãc i a e execução das decisões, prev;: 

Art.43 - A de.c..i..&iio dei.-initiva. c.ontnã.nia. 

a.o -6 uj eito pa~&.i.vo 4 enã. c.u.mpnida. no pJc.a.z o 

pa.Jta. e.o bJLanç:tt am..igâ.v e.i. 6ix.a.do no a.n:t. 2 7 

(.tJtinta dia.ó ). a.pl.ic.a.ndo-.6e, na c.a..&o de. 

de.-6 cump11.iment:01, o d.i.4 po.6:to no § 3 Q do me.4 

mo a.Jt.:tig o • 

-Como se ve desse§ 39, mesmo aquele 
que nao paga o debito jã apurado, incide em mora 
e ficarã sujeito i execução judicial e não a auto 
de infração. 

Prec is amente sobre o tema consulta, 
do, antes da legis.liaç.ão acima, jã nos idos de 1948, 
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em palestra solicitada pelos prõpri os funcionãrios 
da Fazenda, esclarecemos essa questão que diferen 
eia do infrator o devedor em mora, nestes termos: 

1894 

"Enno Be.c.k.e.Jt, o a.u:toJt do pito j e.:to e.o nv e.Jt:ti 

do no Código T1tibu:tâ1tio da. Ale.manha., c.on­

-0ide.1ta.do o ma.i-0 pe.1tóe.i:to diploma. ói-0c.a.l 
do mundo, c.ome.n:ta.ndo e.-0:te. Código, a.bo1tda. 

o p1toble.ma. ne.ga.ndo a. po-0-0ibilida.de. da. a.u­

:tua.~ã.o e.m :ta.i-0 c.a.-00-0. 

Te.Jtmina.ndo a. a.Jtgume.n:ta.çã.o, a.pÕ-0 c.i:ta.Jt cún 

da. de.c.i-0ão do Sup1te.mo T1tibuna.l da. P1t~-0-0i~ 
diz: "e.amo e.xpõe. c.om Jta.úio Ja.de.-0ohn, em 

S:te.ue.1ta.1tc.hiv (A1tquivo T1tibutâ1tio) 7925, p. 

373, c.on:tJta.Jtia. di1te.:ta.me.nte. a. opinião c.01t-

1te.n:te., a.-0-0ina.la.1t--0e. e.amo in61ta.ção u'a. mo­

ita. no pa.ga.me.n:to." (Vi.e. Re.ic.h-0a.bga.be.no1tdnung, 

7 a.. e.d. , p. 9 2 7 l • 

Aliâ-0, -0e. a. óa.l:ta. de. paga.menta pode. -0e.1t 

poJtque. o c.on:t1tibuin:te. :te.nha. que.Jtido a.pli­

c.a.Jt o dinhe.i1to de. ou:t1ta. 601tma., pode. a.inda. 

:te.Jt -0..i.do poJt in-0olva.bilida.de. ou me.-0mo po~ 

que., e.n:te.nde.ndo nã.o de.vida o tJtibuto, que,f. 

Jta. e.-0c.olhe.1t a. óo1tma. de. de.6e.-0a. polt e.mba.Jt­
go-0 a.o e.xe.c.u:tivo. 

No-0aa. opinião, poi-0, ide. qui não c.a.be. 

no c.a.-00 a. la.v1ta.:tu1ta. de. a.u:to de. in61ta.ção, 

e.xa.:ta.me.n:te. poJtque. não c.he.gou a. na.~c.e.Jt a. 



óigu~a. da i nó~a.ção; o que oeo~~eu depo i ~ 

6oi apena~ a mo~a. do débito l iqui da.do." 

(Vi de Revi ~ta de Vi ~eito Admini ~t~a.tivo, 
vo l .26, ab~il - junho de 1949, pág. 358). 

Muitas são as manifestações do pro­
pri o fisco nesse mesmo sentido. 

Assim por exemplo, na area do ICM no 
Estado de São Paulo, no Proc. DRT3, nQ 2604/79, 
no dia 17.8.80, pode-se ler: 

"Na ~e.tipo.tita. ã. eon.tiulta. n'l 7. 162, denega.­

da a .tiegu~a.nça. o impet~ante pode ~eeolhe~ 
o impo.tito (ou e6etua~ o e.tito~no) den~ode 
30 dia.ti, conta.do.ti da da.ta. da. intimação da 

.tientença. denega.tõ~ia., eom o ae~ê.tieimo e a. 
eo~~eça.o monetá~ia. p~evi.6to.6 no.6 a.~t.6.553 

e 554 do ~eeêm RICM." 

Tratando-se de tributo federal, a SQ 

lução e a que estã prevista no art. 43 do Decreto 
nQ 70 . 253/72, combinado com os do art.160 do C.T. 
N., conforme o tributo seja de 1 ançamento ou de 
autolançamento. Dentro do prazo jamais poderia o­
correr infração, pois o prazo e para pagamento ou 
defesa ca bível. Mesmo no caso de notific ação, co­
mo previs t a na hipõtese do art.160 do C.T .N., a 
notificaç ão e sempre uma 11 provocatio ad opponendo" 
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enquanto nao ocorri da a coisa sobe r anamente ju lg~ 
da. 

· f in a l , o cont ri buinte que, 11 opport uno 
tempore 11 recl an:a ou r ecorre ã admin i stração ou prg 
põe ação em que e ci tada e da qual, como parte, 
parti c i p a a Faz e n d a P u b l i c a , a o i n v e s de i n fração , 
estarã agindo apenas em "legitima defesa ou no e­
xercício regular de direito reco nhecido" (CÕdigo 
Civel, art.160, I) e, ainda, no gozo de garantias 
contenciosas que lhe são asseguradas pela clãusu­
la constitucional do 11 due process of law 11

• 

-Este e o nosso parecer, s.m.j. 

São Paulo, 08 de maio de 1987 
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