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Apresentação

	 “Toda a sociedade, se não quiser ser destruída a partir de dentro, deve 
estabelecer uma ordem justa”.

			       Papa João Paulo II

	 Tema eternamente em foco no Brasil, a tributação traz, de um lado, o neces-
sário estofo para a contínua e imprescindível prestação dos serviços públicos, com o 
recolhimento de receita para os cofres da União, dos estados e dos municípios, em cum-
primento aos princípios constitucionais da eficiência e da continuidade; de outra banda, 
gera insatisfação entre os contribuintes que são obrigados ao recolhimento dos ditos 
tributos e, não raro, dos cidadãos em geral, em especial quando a carga tributária, cos-
tumeiramente alta no Brasil, não encontra correspondência na mencionada prestação 
dos serviços públicos, muitas vezes lentos e ineficientes.

	 Mais recentemente, a nação brasileira, insatisfeita, de forma geral, com a carga 
tributária que a assola, vê-se à beira de uma assim chamada reforma tributária, pela 
qual o Governo Federal alega buscar supostas formas de simplificação na relação fisco/
contribuinte, trazendo à baila até mesmo novos princípios para a aplicação do Direito 
Tributário, como o da transparência, o da proteção ao meio ambiente, o da simplicidade 
e outros que tais, inseridos curiosamente no próprio corpo da Constituição Federal, em 
seu art. 149.

	 É cedo para dizer se o Governo terá sucesso nessa empreitada, pois, malgrado 
tenha o mesmo logrado a aprovação da mencionada Reforma na Câmara dos Deputados, 
de maneira surpreendentemente rápida, a mesma ainda encontra-se em discussão no 
Congresso, recebendo, por parte de estudiosos sérios da ciência do Direito Tributário, 
uma autêntica saraivada de críticas. E é cedo ainda para concluir-se, caso aprovada da 
forma que o Governo pretende, se a sua aplicação, em concreto, trará ao contribuinte 
brasileiro a panaceia que os autores do projeto acreditam que trará. A imensa insegu-
rança que o país enfrenta atualmente, com uma situação econômica periclitante e forte 
desaprovação pública da política econômica do Governo, é mau agouro para as mudan-
ças que se pretendem trazer.

	 Outrossim, para demonstrar a atualidade dos temas do Direito Tributário, é sufi-
ciente que se recorde também da questão atinente ao Tema 1.184 do STF e da Resolução 
nº 547 do Conselho Nacional de Justiça, que erigiram o excesso de ações de execução 
fiscal propostas pelos entes públicos tributantes como um dos grandes problemas que 
o Poder Judiciário enfrenta. Constatou-se, apenas para tratar do Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo, que há cerca de 20 milhões de ações em andamento nessa Corte, 
12 milhões das quais seriam ações de execução fiscal. Assim, tal questão gerou a ideia de 
extinção em massa de tais ações, que tivessem valor inferior a R$ 10.000,00 e que não 
estivessem tendo andamento regular, por período superior a um ano.

	 Não é preciso dizer que tal ideia teve forte reação dos entes tributantes, em 
especial das prefeituras, que passaram a recorrer de tais decisões igualmente em mas-



sa, gerando nova e forte onda de litigância, quando se aguardava resultado em 
situação totalmente inversa.

	 A Escola Paulista da Magistratura vem tratando desses temas em diver-
sos cursos e nos contínuos Núcleos de Estudos em Direito Tributário, dos quais 
tenho participado, juntamente com o desembargador Eurípedes Faim, com o 
objetivo de sempre colocar o foco nas matérias de maior relevância nos tempos 
atuais.

	 Atenta ao momento histórico pelo qual passa o Brasil, neste turbu-
lento ano de 2024, a Escola Paulista da Magistratura houve por bem eleger o 
tema do Direito Tributário mais uma vez em um número de sua revista Cader-
nos Jurídicos, buscando, com isso, trazer a seus leitores os conhecimentos de 
profissionais experimentados que atuam com essa matéria, sejam os mesmos 
magistrados, advogados ou professores atuantes nessa área da ciência jurídica.

	 Assim, são apresentados artigos sobre matérias de grande importância, 
como a flexibilização da coisa julgada em matéria tributária; o histórico do 
processo tributário brasileiro, juntamente com a ingente questão da duração 
razoável nas demandas tributárias; a constitucionalidade da previsão do credor 
fiduciário como sujeito passivo do IPVA e suas consequências; a recente celeu-
ma referente ao Tema 1.184 do STF e a Resolução nº 547 do CNJ, entre outras.

	 Os articulistas convidados, como já referido, são profissionais de gran-
de experiência na área do Direito Tributário, como os professores Cleucio San-
tos Nunes, Sérgio Assoni Filho, Paulo Roberto Coimbra Silva e Aurélio Oliveira 
Andrade e, é claro, também a prata da casa, os magistrados Alexandre Jorge 
Carneiro da Cunha Filho, Eurípedes Gomes Faim Filho e Ricardo Cunha Chimen-
ti, entre outros nomes de relevo.

	 Acredita a Escola Paulista da Magistratura, dessa forma, que, com mais 
este número de seus Cadernos Jurídicos, efetua importante colaboração para o 
cumprimento da legislação tributária e para que, por meio da troca de conhe-
cimentos, o Brasil venha, de alguma maneira, a atingir a verdadeira paz social.

Wanderley José Federighi
Desembargador membro do Conselho Consultivo e de Programas da EPM
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A tipicidade, presunção de legitimidade e boa-fé na 
aplicação das sanções tributárias

Um estudo pela domesticação do poder de polícia fiscal 

Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho1 
Juiz de Direito no estado de São Paulo

Sumário: Introdução. 1. Poder de polícia na seara tributária: Leviatã sem rédeas. 1.1. 
Caso concreto: punição por emissão de nota fiscal em operação não tributada. 2. Alguns 
desafios a serem enfrentados para a domesticação da competência sancionatória estatal. 
2.1. Tipicidade. 2.2. Presunção de legitimidade. 2.3. Boa-fé. 3. Nova LINDB: um reforço 
argumentativo? Conclusão. Referências bibliográficas.

	 Introdução

	 Neste ensaio vamos explorar alguns desafios que se colocam para a legitimidade 
do exercício do poder de polícia em âmbito tributário.

	 A administração pública tem dentre as suas atribuições irrenunciáveis a garantia 
da ordem pública, para o que se vale do poder de império conferido pelo texto constitu-
cional à organização política, ou seja, da prerrogativa de, em conformidade com a lei,2 
estipular regras e exigir a sua observância pelos particulares, aplicando-lhes sanções em 
caso de descumprimento.

	 A esse feixe de deveres-poderes a cargo do Estado dá-se o nome de poder de 
polícia3, o qual existe nas mais diversas esferas de atuação pública, do que é exemplo a 
tributária.

	 Ou seja, paralelamente ao exercício da competência tributária, vocacionada à 
arrecadação de recursos para o erário, há, em prol do seu adequado desempenho, com-
petência para que as autoridades administrativas estabeleçam uma série de restrições e 
condicionamentos a atividades econômicas, medidas tendentes a viabilizar a atuação do 
Fisco na cobrança de tributos.  

1 Formado em Direito pela Universidade de São Paulo (2003). Mestre (2013) e doutor (2017) em Direito do Estado pela mesma 
instituição. Professor de cursos de pós-graduação na Escola Paulista da Magistratura e da graduação da Faculdade de Direito 
de São Bernardo.
2 Para uma visão profunda do significado do princípio da legalidade para a Administração, para além da cantilena da “legali-
dade estrita”, segundo a qual o agente Público só poderia fazer aquilo que a lei expressamente autoriza ou determina, ver 
OTERO, Paulo. Legalidade e Administração Pública – o sentido da vinculação administrativa à juridicidade. Coimbra: Almedina, 
2007.
3 Sobre o tema poder de polícia, já tivemos oportunidade de refletir de modo mais abrangente na obra Poder de Polícia – 
compreensão contemporânea do instituto e discussão sobre a possibilidade de delegação do seu exercício a entes privados. 
São Paulo: Ield, 2014. A respeito confira-se ainda BEZNOS, Clovis. Poder de Polícia, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1979; 
SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo ordenador. São Paulo: Malheiros, 2003; VITTA, Heraldo Garcia. Poder de Polícia, 
São Paulo: Malheiros, 2010; PEREIRA, Flávio Henrique Unes. Regulação, fiscalização, sanção. Belo Horizonte: Fórum, 2013; 
MEDAUAR, Odete (coord.). Poder de polícia na atualidade. Belo Horizonte: Fórum, 2014; BINENBOJM, Gustavo. Poder de 
polícia, ordenação, regulação. Belo Horizonte: Fórum, 2016; e GOMES, Estevão. Poder de Polícia no Direito Administrativo 
contemporâneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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	 Na linguagem usada pelo Código Tributário Nacional, por meio do poder de po-
lícia criam-se obrigações acessórias ao contribuinte, as quais decorrem da legislação 
tributária e têm por objeto as “prestações, positivas ou negativas, nela previstas no 
interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos” (art. 113, §2º do CTB).

	 Operacionalizando a faceta autoritária do Estado na sua interação com os ci-
dadãos, o poder de polícia, pelo seu grande potencial de lesão ou ameaça de lesão às 
esferas de liberdade e propriedade dos indivíduos, sempre desperta preocupação quanto 
ao risco de seu manejo não republicano, ou seja, à revelia de um sistema de garantias 
instituído de modo a inibir o uso arbitrário do Poder em detrimento dos governados.

	 O próprio Código Tributário Nacional, que define o instituto (art. 78 do CTN4), 
traz expressamente alguns dos aspectos centrais da sua moldura jurídica, balizas predis-
postas a evitar o uso abusivo dessa prerrogativa estatal.

	 No parágrafo único do seu art. 78, prevê o diploma: 

Considera-se regular o exercício do poder de polícia quando desem-
penhado pelo órgão competente nos limites da lei aplicável, com 
observância do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei 
tenha como discricionária, sem abuso ou desvio de poder.  

	 O dispositivo, apesar de singelo em sua redação, é riquíssimo em significado.
	 Afora uma certa idealização quanto à capacidade de a lei predeterminar de 

modo minucioso a ação estatal, própria da tradicional divisão dos atos administrativos 
entre vinculados e discricionários5, compreensão que a nosso ver pouco ajuda a enten-
der o sentido do princípio da legalidade a reger a Administração Pública, o comando sob 
exame traz noções de suma relevância para a juridicização da polícia tributária.

	 Seja para o poder de polícia em geral, seja para a polícia tributária em particu-
lar, a conduta do fiscal, para ser legítima, deve se dar nos limites da competência que 
lhe é conferida pela lei e em conformidade com a disciplina prevista pela legislação para 
certa atividade, respeitando-se os ditames de um devido processo como mecanismo de 
controle das suas deliberações tendentes a repercutir na esfera jurídica de terceiros6, 
sem abuso ou desvio de poder, em qualquer hipótese.

	 Esse é um ideal a ser perseguido no âmbito da polícia tributária, como reflexo 
de obrigações expressas na Constituição7 e no Código Tributário Nacional, cujo descum-

4 Art. 78. Considera-se poder de polícia atividade da administração pública que, limitando ou disciplinando direito, interesse 
ou liberdade, regula a prática de ato ou abstenção de fato, em razão de interesse público concernente à segurança, à hi-
giene, à ordem, aos costumes, à disciplina da produção e do mercado, ao exercício de atividades econômicas dependentes de 
concessão ou autorização do Poder Público, à tranquilidade pública ou ao respeito à propriedade e aos direitos individuais ou 
coletivos. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172Compilado.htm. Acesso em: 22 abr. 2023.
5 OTERO, Paulo. Legalidade e Administração Pública – o sentido da vinculação administrativa à juridicidade, Coimbra: Al-
medina, 2007, p. 152 e ss., p. 172 e ss., p. 957 e ss.; BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo – direitos 
fundamentais, democracia e constitucionalização. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 34 e ss.
6 Sobre o instituto do “processo” como ferramenta vocacionada a assegurar o exercício legítimo da função administrativa, ver 
MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2. ed. São Paulo: RT, 2008; SCHIRATO, Vitor Rhein. O processo 
administrativo como instrumento do Estado de Direito e da Democracia. In MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor R. (org.). Atuais 
rumos do processo administrativo, p. 9/51. São Paulo: RT, 2010; PEREZ, Marcos Augusto. Testes de legalidade – métodos para 
o amplo controle jurisdicional da discricionariedade administrativa, Belo Horizonte: Fórum, 2020.
7 Art. 5, LIV e LV da Constituição, segundo os quais: “LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido 
processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o con-
traditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
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primento implica nulidade dos atos desconformes praticados. 
	 Neste estudo discorreremos sobre problemas verificados na polícia tributária 

quanto à observância da legalidade e dos ditames de um devido processo.
	 Para nosso objetivo, nos valeremos de pesquisa bibliográfica e de jurisprudên-

cia.
	 O mote que nos levou a aprofundar a investigação sobre o tema foi um caso que 

analisamos no exercício da jurisdição, que passamos a descrever a seguir, após uma bre-
ve contextualização a respeito de grandes dificuldades vivenciadas pela nossa adminis-
tração tributária para implementação de um agir pautado em garantias que um Estado 
de Direito promete em prol dos cidadãos. 

	 1. Poder de polícia na seara tributária: Leviatã sem rédeas

	 A Fazenda Pública brasileira em juízo é tema que certamente merece maior 
atenção por parte dos nossos pesquisadores.

	 Na condição de grande litigante, suas leis, regulamentos e condutas (ativas 
ou omissivas) são diuturnamente desafiados nos Tribunais, sob a alegação de lesão ou 
ameaça de lesão a direitos e interesses dos administrados8.

	 Chama a atenção o pouco aprendizado institucional decorrente dessa atividade 
de controle judicial que é feito acerca da legitimidade de atos (ou “não atos”) estatais9.

	 Quem milita na área é testemunha de que alguns assuntos passam décadas sendo 
decididos pelo Judiciário, de forma crítica ao atuar do órgão controlado, sem que tanto 
implique uma alteração de conduta por parte deste.

	 Toda essa movimentação do Estado, seja como controlador (Estado-juiz) seja 
como controlado (Estado-administrador) certamente gera custos importantes a serem 
sustentados via cobrança de impostos dos contribuintes. 

	  Além disso é intuitivo que condutas ilícitas reiteradamente praticadas por agen-
tes públicos acarretam sérios prejuízos à confiança que os cidadãos devem ter nas insti-
tuições que existem (ou ao menos deveriam existir) para criar condições indispensáveis 
para o “bem viver” em coletivo (e não como um fim em si mesmo10)11. 

constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 3 jun. 2023.
8 Sobre os desafios impostos ao sistema de Justiça pelos grandes litigantes, cujas práticas irregulares geram ondas inter-
mináveis de processos seriais a serem analisados pelos Tribunais, ver REFOSCO, Helena Campos. Ação coletiva e democrati-
zação do acesso à justiça. São Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 203 e ss.; VIARO, Felipe Albertini N.. Judicialização – análise 
doutrinária e verificação no cenário brasileiro, São Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 264 e ss.; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. 
Acesso à justiça – condicionantes legítimas e ilegítimas, 3. Ed. Bahia: JusPodivm, 2019, p. 141 e ss.
9 CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da. Responsabilidade civil e governança pública: um ensaio sobre o desenho 
institucional da responsabilidade civil do Estado para o bom funcionamento da burocracia estatal. In DI PIETRO, Maria Sylvia 
Z.; MARRARA, Thiago; PEDREIRA, Ana Maria; NOHARA, Irene P (org.). Responsabilidade do Estado – estudos em homenagem ao 
prof. Edmir Netto de Araújo, p. 163-175. São Paulo: LiberArs, 2021, p. 167 e ss.
10 Para uma crítica da atuação administrativa indiferente para com os efeitos que esta produz na realidade, ver MARQUES 
NETO, Floriano Azevedo. A superação do ato administrativo autista. In MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (coord). Os 
caminhos do ato administrativo, p. 89/113. São Paulo: RT, 2011.
11 Crise de confiança que, vale dizer, vem sendo explorada por movimentos políticos hostis ao regime democrático de governo 
em suas campanhas antissistema e antipolítica. Sobre o ponto ver MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia – por que nossa 
liberdade corre perigo e como salvá-la, trad. Cássio de Arantes Leite e Débora Landsberg. São Paulo: Companhia das Letras, 
2019, p. 125 e ss.; TORMEY, Simon. Populismo – uma breve introdução, trad. Mário Molina, São Paulo: Editora Cultrix, 2019, p. 
85 e ss.; STANLEY, Jason. Como funciona o fascismo – a política do “nós” e “eles”, trad. Bruno Alexander. 2. Ed. Porto Alegre: 
L & PM, 2019, p. 80 e ss.; EATWELL, Roger; GOODWIN, Matthew. Nacional-populismo – a revolta contra a democracia liberal, 
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	 Nada obstante, como se o custo financeiro e de confiança de um agir estatal 
ilegítimo não fossem argumentos a serem sequer sopesados na reflexão sobre possíveis 
alterações na formatação de serviços públicos, diariamente os Tribunais são chamados a 
analisar, repetidamente, os mesmos temas, envolvendo um mesmo grande litigante, sem 
que seja possível aferir que utilidade isso traz à população.

	 Enquanto esperamos que o Poder Público possa, algum dia, revelar qual bene-
fício que esse tipo de postura gera ao menos para ele, isso após fazer a conta de gastos 
com o aparato estatal utilizado tanto para fiscalizar suas atividades como para defendê-
-lo junto a tais instâncias, suspeita-se que em muitas situações estaríamos diante do 
chamado “ilícito lucrativo”, ou seja, da possibilidade de o Estado obter, violando a lei 
ou a Constituição, ingressos de recursos em seus cofres12-13. 

	 Se esse é um fenômeno que se observa na atuação estatal em geral, ele também 
se verifica na seara tributária em particular, só que aqui talvez com um propósito arre-
cadatório mais evidente.

	 Contudo, em se falando de poder de polícia tributária, nunca a perspectiva “lu-
crativa” poderia servir de móvel para os agentes estatais14.

	 A competência do Estado vocacionada a obter ingressos ao erário é a tributária.
	 O poder de polícia, por sua vez, deve se pautar exclusivamente pelo propósito 

de garantir o cumprimento das regras que existem para, na seara em apreço, viabilizar 
a cobrança de tributos pelo Fisco.

	 Para que tanto ocorra, correndo o risco de dizer uma evidência a um leigo sobre 
assuntos relacionados ao Estado brasileiro, há necessidade de clareza das regras que são 
impostas aos contribuintes15. 

trad. Alessandra Bonrruquer. São Paulo: Record. 2020, p. 113 e ss., p. 122 e ss.; CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Democracia 
constitucional e populismos na América Latina – entre fragilidades institucionais e proteção deficitária de direitos fundamen-
tais. São Paulo: Contracorrente, 2023, p. 215 e ss.
12 O fato de municípios país afora insistirem em cobrança de ITBI tendo por base de cálculo um “valor de referência” diverso 
daquele constante de um contrato de compra e venda de imóvel, isso apesar de jurisprudência pacificada do STJ em sentido 
contrário (REsp  1.937.821, apreciado sob o rito dos recursos repetitivos Tema 1.113, em 24/02/22), provavelmente só se 
explique pela política valer à pena financeiramente para o Fisco, isso em razão de o número de contribuintes que recorrem 
ao Judiciário contra o ilícito poder ser menor do que aquele dos que simplesmente se sujeitam ao pagamento indevido sem 
reclamar.
13 Situação curiosa a respeito envolveu, no Estado de São Paulo, a revogação de isenção de IPVA para portadores de deficiência 
com lei aprovada antes de 90 dias do fim de 2020, isso com a intenção de valer para 2021. Ou seja, numa situação de flagrante 
violação da regra da anterioridade nonagesimal, que provavelmente não teria passado desapercebida da consultoria jurídica 
do governador ou da Assembleia Legislativa caso tivesse havido consulta a tais órgãos quando cogitada a medida, impôs-se 
a milhares de cidadãos o ônus de ingressar com uma ação judicial para fazer valer o seu direito, com enorme sobrecarga do 
sistema de Justiça, isso até que fosse declarado pelo Tribunal de Justiça o evidente, após todo transtorno e custo causados aos 
envolvidos. Sobre o assunto, confira-se TJSP; Incidente De Arguição de Inconstitucionalidade Cível 0025896-16.2021.8.26.0000; 
Relator: Moacir Peres; Órgão Julgador: Órgão Especial; Foro de Votuporanga - 1ª Vara Cível; Data do Julgamento: 01/09/2021; 
Data de Registro: 20/09/2021.
14 Fenômeno que, se existente, configuraria desvio de poder, prática expressamente vedada entre nós pela Lei de Ação 
Popular (Lei n. 4.717/1965), conforme dicção do seu art. 2, que comina a sanção de nulidade quando “o agente pratica o ato 
visando a fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência”. Disponível em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em: 3 jun. 2023. Para mais desenvolvimento sobre o ponto, ver BEURDELEY, 
Marcel. Le détournement de pouvoir dans l´intérêt financier ou patrimonial de l´administration, Paris: Sirey, 1942; TÁCITO, 
Caio. Teoria e prática do desvio de poder in Revista de Direito Administrativo – RDA, v. 117, p. 1-18, Rio de Janeiro: FGV/
Renovar/Atlas, jul./set. 1974; CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da; MELONCINI, Maria Isabela Haro. Do desvio de poder 
no ato legislativo. In CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da; ALVES, Angela Limongi A.; NAHAS, Fernando W. B.; MELONCINI, Maria 
Isabela H. (coord.). Temas atuais de Direito Público – II – diálogos entre Brasil e França, p. 115-141. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2018.
15 Tema que pode ser enquadrado no que alguns autores hoje denominam de dever de qualidade e/ou certeza do Direito, 
que necessariamente passa por uma maior preocupação com o processo de elaboração das leis. Para outros a problemática 
pode ser vista sob a perspectiva do princípio da publicidade/transparência, que exige a inteligibilidade das informações 
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	 Ou seja, se a Administração pretende que uma regra seja observada, é indispen-
sável que o seu destinatário tenha plena ciência do comportamento que nossas autori-
dades esperam dele.

	 Para além disso, em lhe sendo aplicada uma punição por descumprimento de 
uma regra, o ato respectivo deve estar devidamente motivado16, sendo que, quando 
este for questionado (em juízo ou fora dele), é ônus do Estado espancar qualquer dúvida 
razoável suscitada pelo apenado sobre a matéria fática controversa17. 

	 Finalmente, para ficarmos nos pontos destacados neste estudo, quando se trata 
de impor uma restrição de direitos como resposta à violação a um comando, essa sanção 
deve ser proporcional18 e sua aplicação deve necessariamente sopesar se houve boa-fé 
do particular quanto à prática da infração19.

	 Vejamos a seguir um caso no qual, no nosso entender, nenhum desses pressupos-
tos (não exclusivos, mas fundamentais) do direito administrativo sancionador foi obser-
vado pela autoridade fiscal competente para fiscalizar o contribuinte, o que redundou 
na aplicação de uma pena de multa ilegítima.

	 1.1 Caso concreto: punição por emissão de nota fiscal em operação não 
tributada

	 No processo n. 1026886-78.2020, que tramitou perante a 1ª Vara da Fazenda 
Pública de São Bernardo do Campo e que foi sentenciado em 13/01/2023, analisamos o 

que o Estado oferece ao público. A respeito, confira-se: MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolução, 2. ed., São 
Paulo: RT, 2003, 239/240; SANTINI, Andrea. Il principio di trasparenza nell’ordinamento dell’Unione Europea, Milano: Giuffrè, 
2004; FIORITTO, Alfredo. Il linguaggio delle amministrazione pubbliche in FIORENTINO, Luigi (a cura di). Le amministrazione 
pubbliche tra conservazione e riforme, p. 403/422, Milano: Giuffrè, 2009; NAQUET, Ariane Vidal-. La transparence in AUBY, 
Jean- Bernard (sous la direction), L’influence du droit européen sur les catégories du droit public, p. 639/654, Paris: Dalloz, 
2010, p. 649/650 ; TRUCHET, Didi er. Droit administratif, 4. ed., Paris: PUF, 2011, p. 147/148;  CANANEA, Giacinto della. Il 
rinvio ai princìpi dell’ordinamento comunitario in SANDULLI, Maria Alessandra (a cura di). Codice dell’azione amministrativa, 
p. 20/34, Milano: Giuffrè, 2011, p. 31; BENEDETTO, Maria de; MARTELLI, Mario; RANGONE, Nicoletta. La qualità delle regole, 
Bologna: il Mulino, 2011, p. 11 e ss.; TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributário e segurança jurídica – metódica 
da segurança jurídica do sistema constitucional tributário, 2 ed., São Paulo: RT, 2012, p. 247/253; EVEILLARD, Gweltaz. Intel-
ligibilité et simplification du droit in Revue Française de Droit Administratif – RFDA, n. 4, p. 713/719, jui./aôu. 2013; BONNET, 
Baptiste. L’analyse des rapports entre administration et administrés au travers du prisme des principes de sécurité juridique 
et confiance légitime in Revue Française de Droit Administratif – RFDA, n. 4, année 29, p. 718/721, Paris: Dalloz, jui.-aoû. 
2013, p. 719/720; ARRUDA, Carmen Silvia Lima de. O princípio da transparência. São Paulo: Quartier Latin, 2020, p. 75/78.  
16 Por todos, ver ANDRADE, José Carlos Vieira de. O dever de fundamentação expressa dos actos administrativos. Coimbra: 
Almedina, 2007.
17 Isso ao menos segundo a leitura que, juntamente com André Dias, defendemos para o atributo de presunção de legitimidade 
da atuação administrativa em Por uma releitura da presunção de legitimidade como atributo do ato administrativo in Revista 
Jurídica Unicuritiba. v.4, n.71, p.766 – 796. Curitiba: Unicuritiba, 2022, p. 22 e ss. (acesso ao texto em versão eletrônica).
18 Para uma visão ampla sobre o princípio da proporcionalidade, ver OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os princípios da razoa-
bilidade e da proporcionalidade no Direito Administrativo brasileiro, São Paulo: Malheiros, 2006; LAURENTIIS, Lucas Catib De. 
A proporcionalidade no Direito Constitucional – origem, modelos e reconstrução dogmática. São Paulo: Malheiros, 2017. Para 
uma reflexão do tema sob a perspectiva do poder de polícia na área fiscal, ver CHAGAS, Maurício Saraiva de Abreu. O princípio 
da proporcionalidade como limitação ao exercício do poder de polícia fiscal. In Revista Jurídica da Advocacia Geral do Estado 
de Minas Gerais, p. 239-259, n. 1_2, jan._dez. 2011.
19 Analisando a repercussão da boa-fé no Direito Tributário: WEDY, Gabriel de J. Tedesco. O princípio da boa-fé objetiva no 
Direito Tributário in Interesse Público, n. 43, p. 319-350, Belo Horizonte: Fórum, 2007; RUBINSTEIN, Flávio. Boa fé objetiva 
no direito financeiro e tributário. São Paulo: Quartier Latin, 2010; TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributário 
e segurança jurídica – metódica da segurança jurídica do sistema constitucional tributário. 2. ed. São Paulo: RT, 2012, p. 257 
e ss.; PORTO, Éderson Garin. O dever de colaboração como vedação a operações-surpresa e comportamentos contraditórios 
da Administração Tributária in Interesse Público, n. 98, p. 147-179. Belo Horizonte: Fórum, maio/junho 2016; BELLAN, Daniel 
Vitor, BARBOSA, Felipe Carreira. O artigo 23 do Decreto-Lei n. 4.657/42 e os princípios da segurança jurídica e da boa-fé nas 
relações tributárias in CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da; ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W. (coord.). Lei de Introdução às 
Normas do Direito Brasileiro: anotada, v. II, p. 257-263. São Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2019.
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quadro fático que passamos a descrever.

Empresa ajuizou ação anulatória com pedido de repetição de indébito 
em face de Fazenda do Estado de São Paulo pretendendo a condena-
ção da requerida à restituição de R$ 220.563,46, que lhe foi pago em 
decorrência do Auto de Infração e Imposição de Multa n. 4.135.044. 
Segundo a Autora, o caso teve início após ter realizado um pedido de 
homologação de crédito perante a Secretaria da Fazenda do Estado 
de São Paulo, com o intuito de conseguir aproveitar a quantidade 
de crédito acumulado de ICMS. Após este pedido, o Fisco Estadual 
averiguou que para as operações “back to back” eram emitidas pela 
empresa Notas Fiscais de Saída. A Autora esclareceu, a pedido do pró-
prio Fisco Estadual, que normalmente recebia mercadorias em outras 
empresas do grupo ao redor do mundo, mas sem que estes produtos 
entrassem em seu estabelecimento ou no território brasileiro, e que 
realizava a emissão destas Notas Fiscais por segurança, tendo em vis-
ta a Receita Federal cobrar PIS e COFINS sobre as operações “back to 
back”. Alegou que, mesmo após os esclarecimentos e apresentação 
de elementos de boa-fé, recebeu o Auto de Infração referido com 
aplicação de multa de 30% sobre o valor das operações que, sozinho, 
seria superior a qualquer tributo incidente nas vendas. Assim sendo, 
apesar de não concordar com a multa aplicada, escolheu pagar o va-
lor da sanção com 85% de desconto. Por fim, argumentou que, por se 
tratar de situação em que houve liquidação de multa extremamente 
incoerente, optou por ajuizar ação judicial para seu questionamento. 
A empresa requereu que o Auto de Infração e Imposição de Multa n° 
4.135.044 fosse anulado e, subsidiariamente, que a cobrança fosse 
parcialmente cancelada, considerando a inconstitucionalidade da in-
cidência de juros de mora e os princípios de razoabilidade e propor-
cionalidade. Requereu também que fosse reconhecido seu direito à 
repetição de valores indevidamente pagos. 

Citada, a Fazenda do Estado de São Paulo apresentou sua contes-
tação. No mérito, protestou sobre a legalidade da acusação fiscal, 
tendo em vista a emissão de documentos fiscais realizada pela em-
presa autora nos períodos de 2015 a 2017, sem a correspondente sa-
ída de mercadoria. Argumentou que o colaborador, ao questionar o 
Auto de Infração, deve provar que não cometeu a violação que lhe é 
imputada, o que não teria sido feito pela demandante. Alegou que a 
operação “back to back” possui caráter financeiro, não possui obri-
gações vinculadas ao ICMS e não configura fato gerador do imposto, 
sendo vedada a emissão de documento fiscal. Assim sendo, as Notas 
Fiscais emitidas pela empresa para estas operações foram indevidas. 
Ademais, argumentou que o Auto de Infração e Imposição de Multa 
combatido foi lavrado depois de o Fisco Estadual ter averiguado que 
a empresa descumpriu a legislação tributária. Alegou que, por conta 
deste descumprimento, a empresa foi multada e esta multa punitiva 
nada teria de inconstitucional, visto que a obrigação tributária aces-
sória é autônoma em relação à regra matriz de incidência do tribu-
to. No que tange ao pedido de repetição de indébito, o réu alegou 
que a repetição só seria cabível quando aquele que pagou o que diz 
inapropriado provar tê-lo feito por engano. Por fim, destacou que o 
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direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo 
de cinco anos, o que impediria o acolhimento do pedido da Autora em 
virtude da prescrição quinquenal. Requereu que a ação fosse julgada 
totalmente improcedente.

A empresa foi punida pelo Fisco por violação do quanto disposto no 
art. 85, IV, b da Lei estadual 6.374/1989:

“Artigo 85 - O descumprimento das obrigações principal e acessórias, 
instituídas pela legislação do Imposto sobre Operações Relativas à 
Circulação de Mercadorias e sobre Prestação de Serviços de Transpor-
te Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação, fica sujeito às 
seguintes penalidades:

(...)

IV - infrações relativas a documentos fiscais e impressos fiscais:

(...)

b) emissão de documento fiscal que consigne declaração falsa quanto 
ao estabelecimento de origem ou de destino da mercadoria ou do 
serviço; emissão de documento fiscal que não corresponda a saída de 
mercadoria, a transmissão de propriedade da mercadoria, a entrada 
de mercadoria no estabelecimento ou, ainda, a prestação ou a rece-
bimento de serviço - multa equivalente a 30% (trinta por cento) do 
valor da operação ou prestação indicado no documento fiscal”;

Do auto de infração respectivo ainda constou a infringência ao art.  
204 do RICMS (Decreto 45.490/00), cujo caráter normativo aparen-
temente decorreria do fato de este regulamentar o comando legal 
referido:

“Artigo 204 - É vedada a emissão de documento fiscal que não cor-
responda a uma efetiva saída ou entrada de mercadoria ou a uma 
efetiva prestação de serviço, exceto nas hipóteses expressamente 
previstas na legislação do Imposto sobre Produtos Industrializados ou 
do Imposto de Circulação de Mercadorias e de Prestação de Serviços 
(Lei 6.374/89, art. 67, § 1º, Convênio de 15-12-70 - SINIEF, art. 44, e 
Convênio SINIEF-6/89, art. 89, “caput”)”.

Na dicção do auto de infração 4.135.044, a empresa teria cometido 
a seguinte falta:

“Emitiu, nos períodos de 10 a 12/2015, 02/2016, 08/2016, 12/2016, 
04/2017, 07/2017, 11/2017 e 12/2017, conforme detalhado no de-
monstrativo nº 1 de fls. 010, documentos fiscais no valor total de 
R$ 3.415.096,81 (três milhões, quatrocentos e quinze mil, noventa e 
seis reais e oitenta e um centavos), sem a correspondente saída de 
mercadoria”.

	 Os fatos, incontroversos, que levaram à punição ora combatida foram os seguin-
tes: a contribuinte teria estabelecimentos em outros países e na circulação de merca-
dorias entre estes, sem contato com o território nacional, emitia nota fiscal para fins do 
respectivo registro, isso apesar de sobre tais operações não incidir o ICMS.

	 Tal tipo de operação (denominada “back to back”), com a qual o próprio agente 
fiscal não estava familiarizado segundo troca de mensagens por e-mail entre este e pre-
posto da empresa juntada aos autos, foi assim descrito pela requerente:
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Assim, nestas operações a Autora normalmente adquiria mercadorias 
em sua matriz na Itália ou em outras empresas do grupo ao redor do 
mundo, a fim de revendê-las para compradores localizados em outros 
países, como na América Latina, mas sem que estas mercadorias en-
trassem em seu estabelecimento ou mesmo em nosso país, já que a 
remessa é realizada diretamente ao destinatário no exterior.

Realizado este esclarecimento, após receber este questionamento 
pelo Fisco Estadual, a Autora esclareceu que realizava a emissão des-
tes documentos fiscais por segurança, pelo fato de a Receita Federal 
cobrar PIS e COFINS sobre estas operações e demonstrou documental-
mente que estas operações realmente tinham ocorrido.

	 Como fundamento para tal tipo de punição a Fazenda, apesar de reconhecer que 
não houve má-fé da contribuinte nem prejuízo ao erário em decorrência da emissão da 
documentação em tela, alegou a literalidade do art. 204 do RICMS aliada à compreensão 
de que, no âmbito tributário, a responsabilidade pela violação das respectivas regras 
seria objetiva, ou seja, não dependeria da existência de uma conduta culposa por parte 
do fiscalizado.

	 Foi proferida em primeiro grau sentença de procedência da ação com três fun-
damentos principais, que serão expostos nos itens a seguir.

	 2. Alguns desafios a serem enfrentados para a domesticação da competência 
sancionatória estatal

	 2.1 Tipicidade

	 Apesar de o tema ainda não ser muito explorado pela nossa doutrina, acredita-
mos que no âmbito do direito administrativo sancionador deva se exigir uma descrição 
adequada dos ilícitos imputados aos particulares, quando não de modo exauriente nas 
leis, pelo menos na sua conjugação com os respectivos regulamentos executivos20.

	 No que se refere ao ônus estatal de tipificação de ilícitos, não vemos motivo a 
justificar grande apartação das garantias que devem existir em prol do contribuinte su-
jeito à polícia fiscal daquelas que são ofertadas aos acusados de crimes na seara penal21. 

	 Na situação examinada, contudo, entendemos que, se a própria autoridade fis-

20 Para uma defesa de maior abrangência do papel do regulamento no Direito Administrativo sancionador quando comparado 
àquele que é reservado a tal fonte normativa no Direito Penal, ver VORONOFF, Alice. Direito administrativo sancionador no 
Brasil – justificação, intepretação e aplicação. Belo Horizonte: Fórum, 2019, p. 215 e ss., p. 233 e ss.
21 “Foi afirmado que um dos corolários da opção do legislador constituinte por um Estado de Direito é o princípio da segurança 
jurídica, que exige dos entes estatais previsibilidade em sua atuação, de modo a que não seja o particular surpreendido pelo 
Estado (...). No campo do direito administrativo sancionador o princípio da segurança jurídica dá origem ao princípio da tipici-
dade. A tipicidade exige que o comportamento proibido esteja descrito de modo claro e preciso na norma jurídica, assim como 
exige precisão e clareza na descrição da sanção a ela correspondente” (MELLO, Rafael Munhoz de. Princípios constitucionais 
de direito administrativo sancionador – as sanções administrativas à luz da Constituição Federal de 1988, São Paulo: Malhei-
ros, 2007, p. 133/134). Em sentido próximo, mas destacando a tipicidade ser um desdobramento do princípio da legalidade 
(art. 5, II da Constituição) ver DANTAS, Rodrigo N. D.. Direito tributário sancionador – culpabilidade e segurança jurídica, São 
Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 193 e ss. Sobre o ponto ver ainda CASSAGNE, Juan Carlos. Em torno al derecho administrativo 
sancionador y la aplicabilidad de los principios del derecho penal in MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (coord.). Poder 
de polícia na atualidade, p. 57-77. Belo Horizonte: Fórum, 2014, p. 65/66.
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cal tinha dúvida quanto ao enquadramento da operação “back to back” para fins tribu-
tários, justificado estava o não cumprimento pela contribuinte de comportamento que, 
ao menos até o momento em que cometido, não era claramente ilícito.

	 Sob uma perspectiva da Teoria Geral do Direito, a sanção cumpre, ao menos no 
nosso sentir, o papel precípuo de desestimular a inobservância das normas de um sistema 
jurídico, isso por implicar gravame a quem desobedecê-las22.

	 E essa finalidade da sanção, em uma situação na qual não fora dada à contribuin-
te plena ciência da conduta que esta deveria ter adotado em cumprimento de aspecto 
dúbio da legislação, não foi atendida pelo auto de infração em disputa.

	 Ou seja, ao fazer incidir uma pena em alguém em circunstâncias nas quais há 
uma incerteza relevante sobre a existência do ilícito que lhe é imputado conferiria um 
verniz aleatório à polícia fiscal, representando uma espécie de castigo a um desavisado, 
fenômeno que não poderia ser aceito pelos nossos operadores do Direito, isso ao menos 
entre aqueles que defendem o caráter instrumental do instituto23.

	 2.2 Presunção de legitimidade

	 Um dos argumentos recorrentes usados pela Fazenda em ações nas quais se dis-
cute a aplicação de sanção pelo descumprimento de regras de polícia tributária é o da 
presunção de legitimidade dos atos administrativos.

	 Segundo esse atributo, que se defende sobretudo doutrinariamente como pró-
prio da ação estatal, a atuação da autoridade, não importa qual, seria em princípio 
correta, tanto sob uma perspectiva fática como jurídica, de modo que o particular que 
contra ela se insurge teria o ônus de demostrar seu equívoco.

	 Talvez mais por tradição do que por força do direito positivo vigente em nosso 
país, a Fazenda Pública em juízo, quando questionada sobre a licitude de uma penalida-
de imposta ao administrado, continua usando a fórmula “presunção de legitimidade” na 
tentativa de se blindar em face de crítica dirigida à atividade dos seus agentes24.

	 Com apoio de novas concepções elaboradas pela doutrina contemporânea so-
bre o argumento dessa presunção25, ao que se soma uma crescente preocupação com a 

22 Ao lado das funções de prevenção geral e especial, a doutrina costuma ainda atribuir à sanção papéis retributivo (causar um 
mal justo ao infrator como resposta a um mal injusto por ele praticado), reparador e de ressocialização. A respeito, confira-
se REALE, Miguel. Lições preliminares de Direito. 27 ed. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 71 e ss.; SILVA, Paulo Roberto Coimbra. 
Direito Tributário sancionador. São Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 61 e ss.
23 Tratando do tema sanções administrativas, esclarece Celso Antônio Bandeira de MELLO: “Evidentemente, a razão pela qual 
a lei qualifica certos comportamentos como infrações administrativas, e prevê sanções para quem nelas incorra, é a de deses-
timular a prática daquelas condutas censuradas ou constranger ao cumprimento das obrigatórias. (...). Não se trata, portanto, 
de causa uma aflição, um “mal”, objetivando castigar o sujeito, levá-lo à expiação pela nocividade da sua conduta. O Direito 
tem como finalidade unicamente a disciplina da vida social, a conveniência da organização dela, para o bom convívio de todos 
e bom sucesso do todo social, nisto se esgotando seu objeto. Donde, não entram em pauta intentos de ‘represália’, de castigo, 
de purgação moral a quem agiu indevidamente. É claro que também não se trata, quando em pauta sanções pecuniárias – caso 
das multas – de captar proveitos econômicos para o Poder Público, questão radicalmente estranha à natureza das infrações, 
e, consequentemente das sanções administrativas” (Curso de Direito Administrativo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 
784/785).
24 Em outra oportunidade, juntamente com André Petzhold Dias, oferecemos críticas detidas à presunção de legitimidade 
como atributo ato administrativo, inclusive à luz de alterações legislativas recentes, que a nosso ver reclamam uma releitura 
acerca do tema. Sobre o ponto ver: Por uma releitura da presunção de legitimidade do ato administrativo in Revista Jurídica 
Unicuritiba, v. IV, n. 71, p. 766-796. Curitiba: Unicuritiba, 2022. Disponível em: https://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/
RevJur/article/view/6167/pdf. Acesso em: 28 jun. 2023).
25 A respeito confira-se, a título ilustrativo: SCHIRATO, Vitor Rhein. Repensando a pertinência dos atributos dos atos adminis-
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construção de pilares republicanos para o exercício de toda competência sancionatória 
estatal, acreditamos que não há mais espaço para se aceitar que a Administração sim-
plesmente não motive adequadamente seus atos sob o pretexto de assim não precisar 
pelo fato de ser o que é (ou seja, uma manifestação do nosso Estado). 

	 Seguindo a melhor doutrina que se debruça sobre a matéria, bem como atentos 
a transformações recentes pelas quais passou nosso ordenamento jurídico, entendemos 
que, posta em dúvida a correção de um ato de força emanado de um agente público, 
seja na seara administrativa ou judicial, incumbe exclusivamente ao Poder Público afas-
tar qualquer sombra de mácula que exista sobre o seu proceder.

	 Como resultado de tal compreensão a alegação de presunção de legitimidade 
do ato administrativo não bastou para que, no processo n. 1026886-78.2020, a multa 
imposta à contribuinte, em uma situação na qual sequer a tipicidade da conduta que lhe 
foi imputada estava clara, fosse mantida.

	 2.3 Boa-fé

	 Um último aspecto que nos parece relevante destacar do caso analisado, e que 
tem direta relação com disfunções da atuação do Estado no exercício da polícia tribu-
tária, é uma rotineira falta de atenção das nossas autoridades para com as expectativas 
legítimas nutridas pelos cidadãos no que se refere ao comportamento que deles se espe-
ra, isso como reflexo seja do quadro normativo vigente, seja da interpretação que lhe é 
dada no dia a dia das repartições públicas. 

	 Se num ambiente de inflação normativa já é tarefa hercúlea para o cidadão se 
manter atualizado no que se refere às exigências burocráticas que são impostas às suas 
atividades, quando se trata de exigência tributária de nível estadual ou municipal a mis-
são ainda é mais desafiadora26, inclusive por normalmente tais dados não se encontra-
rem consolidados em um único documento disponível em um mesmo sítio eletrônico, de 
modo a facilitar que o público em geral tenha conhecimento unívoco acerca da disciplina 
jurídica vigente em um determinado setor da vida social.

	 Na dúvida a respeito de que conduta seguir quanto ao cumprimento de obri-
gações acessórias relativas a uma dada operação, natural que o contribuinte pudesse 
recorrer a uma consulta formal perante o Fisco27, que, num mundo ideal, teria, além do 

trativos. In MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor R, (coord.). Os caminhos do ato administrativo, p. 115-144. São Paulo: RT, 2012; 
ARAGÃO, Alexandre dos Santos. Algumas notas críticas sobre o princípio da presunção da veracidade dos atos administrativos 
in FREITAS, Daniela B. de; VALLE, Vanice R. L. do (coord.). Direito Administrativo e democracia econômica, p. 119-129. Belo 
Horizonte: Fórum, 2012.
26 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributário e segurança jurídica – metódica da segurança jurídica do sistema 
constitucional tributário. 2 ed. São Paulo: RT, 2012, p. 255 e ss., p. 261 e ss.
27 O que pode ser lido como um reflexo do dever de colaboração que deve existir entre Estado e cidadão no que se refere à 
postura esperada de ambos no cumprimento de obrigações existentes de parte a parte, como pondera PORTO, Éderson Garin. 
O dever de colaboração como vedação a operações-surpresa e comportamentos contraditórios da Administração Tributária. In 
Interesse Público, n. 98, p. 147-179. Belo Horizonte: Fórum, maio/junho 2016, p. 157 e ss. Destacamos passagem da reflexão 
do autor: “(...) os ditames da moralidade, boa-fé e proteção da confiança impõem ao Estado o dever de informar de forma 
clara, precisa e suficiente o contribuinte como forma de manter a lealdade e probidade que se espera do ente estatal. Da 
mesma forma, não se pode perder de vista que a informação prestada deve espelhar a necessária congruência entre o agir da 
Administração e a legislação tributária. Assim, com base nessas premissas teóricas é que se vislumbra a possibilidade de erigir 
o direito à informação a condição de garantia fundamental do contribuinte. Assim, a boa-fé se materializa na colaboração 
recíproca entre Fisco e contribuinte, compreendendo a informação pública sobre direitos e obrigações, a publicação de orien-
tações genéricas, o acesso a procedimentos fiscais” (p.161).
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dever (de), todo interesse em prestar-lhe os esclarecimentos pertinentes, isso conside-
rando ser seu objetivo a observância do comportamento prescrito28-29.

	 No processo sob exame, como já referido, a empresa apresentou um questiona-
mento à autoridade tributária sobre a necessidade de emissão de documentos fiscais nas 
operações “back to back”, revelando sua boa-fé subjetiva no sentido de desejar cumprir 
a legislação existente a respeito30.

	 Por outro lado, de se supor que, enquanto não respondida à consulta, em ha-
vendo incerteza relevante sobre a matéria (atestada pela hesitação compartilhada pelo 
fiscal sobre o tema), não faz sentido se punir pessoa que aguardava orientação de como 
proceder no caso concreto, ainda mais de forma retroativa como feito pela Fazenda (em 
ofensa, pois, ao dever de boa-fé objetiva que tem para com o particular31-32).  

	 3. Nova LINDB: um reforço argumentativo?

	 Para além das razões acima descritas, na decisão proferida sobre o caso ainda 
constou um raciocínio a partir da teleologia extraída dos arts. 22, 23 e 24 da Lei de In-
trodução às Normas do Direito Brasileiro, os quais foram incluídos no diploma pela Lei n. 
13.655/2018.

28 Objetivo que é posto em dúvida por alguns estudiosos que tratam da matéria, isso levando em conta justamente as recor-
rentes falhas observadas no dever de informação por parte do Fisco quanto ao devido esclarecimento do contribuinte acerca 
do comportamento que se espera deste no cumprimento de suas obrigações tributárias. Sobre o ponto ver PORTO, Éderson 
Garin. O dever de colaboração como vedação a operações-surpresa e comportamentos contraditórios da Administração Tribu-
tária. In Interesse Público, n. 98, p. 147-179. Belo Horizonte: Fórum, maio/junho 2016, p. 167 e ss. Sobre o dever de infor-
mação e esclarecimento como decorrência da observância do princípio da boa-fé, ver WIEACKER, Franz. El principio general 
de la buena fe, trad. Luis Díez-Picazo. Santiago/Chile: Olejnik, 2019 (primeira edição de 1955), p. 39.
29 “Esclarecer leis e procedimentos que institui é o mínimo que se espera de um Fisco democrático, para não induzir conflitos, 
mas preveni-los e garantir soluções rápidas, não dispendiosas e imparciais” (TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional 
tributário e segurança jurídica – metódica da segurança jurídica do sistema constitucional tributário. 2. ed. São Paulo: RT, 
2012, p. 165).
30 WEDY, Gabriel de J. Tedesco. O princípio da boa-fé objetiva no Direito Tributário in Interesse Público, n. 43, p. 319-350, 
Belo Horizonte: Fórum, 2007, p. 343/344; PORTO, Éderson Garin. O dever de colaboração como vedação a operações-surpresa 
e comportamentos contraditórios da Administração Tributária. In Interesse Público, n. 98, p. 147-179. Belo Horizonte: Fórum, 
maio/junho 2016, p. 171/172.
31 “A boa fé constitui-se num dos mais relevantes princípios gerais de Direito. Traduz-se esse princípio na conduta normal, leal 
e honesta das pessoas em relação às outras. Reflete atuação conforme o comportamento normal adotado pelas demais pes-
soas se postas em idêntica situação. Age de boa fé quem se conduz com a normalidade e retidão esperada de qualquer outra 
pessoa, em face da mesma questão. Funda-se na confiança mútua, na recíproca honorabilidade que deve presidir a atuação 
normal das pessoas nas relações jurídicas correspondentes. A boa fé implica regra de comportamento normal, reta, honesta, 
em consonância com a conduta corrente da média das pessoas. Não se trata de princípio que vigora apenas entre particulares 
nas relações jurídicas de direito privado. Ao revés, essa diretriz norteia, também, as relações jurídicas de direito público, 
alcançando nele, transcendente importância (...). Assim, o fisco não pode surpreender os administrados, não lhes prepara 
armadilhas, não pode atuar deslealmente nem, enfim, em desconformidade com a confiança que deve presidir os seus atos.” 
(ATALIBA, Geraldo. ICM – utilização de crédito transferido. Boa fé do favorecido. Exigência descabida. In Revista de Direito 
Tributário, ano 12, n. 43, p. 114-131. São Paulo: RT, jan.-mar. 1988, p. 124/125).	
32 Sobre o tema ver SILVA, Clóvis do Couto e. O princípio da boa fé no direito brasileiro e português. In Estudos de direito civil 
brasileiro e português, p. 43/72. São Paulo: RT, 1980; WEDY, Gabriel de J. Tedesco. O princípio da boa-fé objetiva no Direito 
Tributário in Interesse Público, n. 43, p. 319-350, Belo Horizonte: Fórum, 2007; DERZI, Misabel Abreu Machado. A irretro-
atividade do Direito, a proteção da confiança, a boa fé e o RE n. 370.682 – SC in ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes 
questões atuais do Direito Tributário, v. 11, p. 299-325, São Paulo: Dialética, 2007; RUBINSTEIN, Flávio. Boa fé objetiva no 
direito financeiro e tributário. São Paulo: Quartier Latin, 2010; TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributário e 
segurança jurídica – metódica da segurança jurídica do sistema constitucional tributário. 2. ed. São Paulo: RT, 2012, p. 232 
e ss., p. 255 e ss.; PORTO, Éderson Garin. O dever de colaboração como vedação a operações-surpresa e comportamentos 
contraditórios da Administração Tributária. In Interesse Público, n. 98, p. 147-179. Belo Horizonte: Fórum, maio/junho 2016, 
p. 150 e ss., p. 156 e ss., p. 162 e ss.; MOREIRA, Clara Gomes. Proteção da confiança e Direito Tributário. In Revista de Direito 
Tributário Atual, n. 40, p. 102-129, IBDT. São Paulo: 2018, p. 108 e ss.; e WIEACKER, Franz. El principio general de la buena fe, 
trad. Luis Díez-Picazo, Santiago/Chile: Olejnik, 2019 (primeira edição de 1955), p. 35 e ss.	
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	 Os dispositivos têm a seguinte redação:

Art. 22. Na interpretação de normas sobre gestão pública, serão con-
siderados os obstáculos e as dificuldades reais do gestor e as exigên-
cias das políticas públicas a seu cargo, sem prejuízo dos direitos dos 
administrados.    

§ 1º Em decisão sobre regularidade de conduta ou validade de ato, 
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serão conside-
radas as circunstâncias práticas que houverem imposto, limitado ou 
condicionado a ação do agente.                 

§ 2º Na aplicação de sanções, serão consideradas a natureza e a gra-
vidade da infração cometida, os danos que dela provierem para a 
administração pública, as circunstâncias agravantes ou atenuantes e 
os antecedentes do agente.                  

§ 3º As sanções aplicadas ao agente serão levadas em conta na dosi-
metria das demais sanções de mesma natureza e relativas ao mesmo 
fato.        

Art. 23. A decisão administrativadecisão administrativa, controladora ou judicial que esta-
belecer interpretação ou orientação nova sobre norma de conteúdo 
indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de di-
reito, deverá prever regime de transição quando indispensável para 
que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de 
modo proporcional, equânime e eficiente e sem prejuízo aos interes-
ses gerais.    

Parágrafo único.  (VETADO).              

Art. 24. A revisão, nas esferas administrativa, controladora ou judi-
cial, quanto à validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma 
administrativa cuja produção já se houver completado levará em con-
ta as orientações gerais da época, sendo vedado que, com base em 
mudança posterior de orientação geral, se declarem inválidas situa-
ções plenamente constituídas.          

Parágrafo único. Consideram-se orientações gerais as interpretações 
e especificações contidas em atos públicos de caráter geral ou em 
jurisprudência judicial ou administrativa majoritária, e ainda as ado-
tadas por prática administrativa reiterada e de amplo conhecimento 
público (redação dada pela Lei 13.655/2018) (g.n.).

	 Aproximando a teleologia dos comandos legais supra da situação que levou à 
punição da contribuinte, tem-se que, em um quadro de incerteza jurídica, se a Adminis-
tração, legitimamente, a resolve por considerar como ilícita uma dada conduta, como 
fora feito na resposta à consulta apresentada nos autos, tal entendimento só deveria 
valer para o futuro, sendo ilegítimo se penalizar quem agiu de acordo com (a falta de) 
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orientação clara a respeito no período pretérito33-34.
	 Sobre o ponto registramos que, apesar de a alteração legislativa em comento 

ter tido por foco o aprimoramento do exercício da função de controle exercida sobre a 
atividade administrativa, tais artigos de lei poderiam ser usados, ainda que por analo-
gia, no que se refere ao exercício do poder de polícia pela Administração em face dos 
administrados, isso a evitar que seu manejo se dê de forma disfuncional, quando não em 
flagrante desvio de poder em detrimento da população35.

	 Conclusão

	 Neste ensaio buscamos, a partir das reflexões advindas de um caso concreto 
analisado no exercício da jurisdição, discorrer sobre desafios enfrentados em nosso país 
no que concerne à legitimidade do exercício do poder de polícia na área fiscal.

	 Dessa apreciação, destacamos três aspectos que, no nosso sentir, devem ser 
melhor explorados pela doutrina e jurisprudência, isso de modo a contribuir para uma 
Administração Pública mais eficiente e legítima, que se paute em um agir racional e 
inspirado na tutela dos bens jurídicos que lhe cabe zelar.

	 Neste contexto, ao tratarmos da tipicidade, presunção de legitimidade e boa-fé 
no desempenho da polícia fiscal, esperamos ter lançado algumas luzes sobre elementos 
recorrentes em debates sobre a correção da competência sancionadora estatal, e que, 
apesar de já encontrarem argumentos suficientes em nosso sistema jurídico para uma 
mudança de paradigma, persistem revelando disfunções próprias de um modelo de Ad-
ministração não raramente arbitrária, indiferente aos danos que aleatoriamente impõe 
aos cidadãos.

	 Finalmente, ainda ponderamos sobre a possibilidade de dispositivos introduzidos 
na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro com o objetivo de racionalizar o 
controle que é feito sobre a função administrativa servirem de parâmetro para o contro-
le que a própria Administração faz da conduta dos particulares por meio do seu poder de 
polícia.

	 Afinal de contas, se o gestor público espera empatia do seu controlador (admi-

33 O que inclusive pode ser extraído como um desdobramento dos postulados de segurança jurídica e de irretroatividade 
da lei, que são reiteradamente lembrados em reflexões sobre o Direito Tributário, do que é exemplo: DERZI, Misabel Abreu 
Machado. A irretroatividade do Direito, a proteção da confiança, a boa fé e o RE n. 370.682 – SC. In ROCHA, Valdir de Oliveira 
(coord.). Grandes questões atuais do Direito Tributário, v. 11, p. 299-325. São Paulo: Dialética, 2007, p. 302 e ss., p. 314 e 
ss.; TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributário e segurança jurídica – metódica da segurança jurídica do sis-
tema constitucional tributário. 2. ed. São Paulo: RT, 2012, p. 125 e ss., p. 164 e ss., p.203 e ss., p. 232 e ss.; ALVES, Francielli 
Honorato. A aplicação dos princípios constitucionais tributários na criação de obrigações tributárias acessórias e a segurança 
jurídica in PINTO, Sérgio Luiz de Moraes; MACEDO, Alberto; ARAÚJO, Wilson José de (coord.). Gestão tributária municipal e 
tributos municipais – v. IV, p. 225-246. São Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 233 e ss.; PORTO, Éderson Garin. O dever de colabo-
ração como vedação a operações-surpresa e comportamentos contraditórios da Administração Tributária in Interesse Público, 
n. 98, p. 147-179. Belo Horizonte: Fórum, maio/junho 2016, p. 149 e ss.
34 Para uma leitura, que nos parece adequada, no sentido de que a resposta às consultas em Direito Tributário é um elemento 
que pode justificar o surgimento de expectativas legítimas em favor de terceiros, ver MOREIRA, Clara Gomes. Proteção da 
confiança e Direito Tributário. In Revista de Direito Tributário Atual, n. 40, p. 102-129, IBDT. São Paulo: 2018, p. 126/127.
35 BELLAN, Daniel Vitor, BARBOSA, Felipe Carreira. O artigo 23 do Decreto-Lei n. 4.657/42 e os princípios da segurança jurídica 
e da boa-fé nas relações tributárias. In CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da; ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W. (coord.). Lei 
de Introdução às Normas do Direito Brasileiro: anotada, v. II, p. 257-263. São Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2019; BELLAN, 
Daniel Vitor, BARBOSA, Felipe Carreira. O artigo 24 do Decreto-Lei n. 4.657/42 e a não surpresa do contribuinte. In CUNHA 
FILHO, Alexandre J. C. da; ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W. (coord.). Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro: 
anotada, v. II, p. 301-309. São Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2019.
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nistrativo ou judicial), de se supor que este também passe a nutrir alguma empatia em 
prol daquele que é destinatário do seu poder de comando.
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Breve histórico do processo tributário brasileiro e o 
princípio da duração razoável nas demandas tributárias 

Cleucio Santos Nunes1 
Professor

	 Introdução

	 O presente artigo tem por objetivo expor uma breve história do processo tribu-
tário brasileiro e relacioná-la com o princípio da duração razoável, com ênfase nos dados 
atuais do CNJ sobre as demandas tributárias. Hoje é notório o estrangulamento pelo qual 
passam os órgãos julgadores da justiça, sejam esses de primeiro ou de segundo graus. No 
topo do congestionamento judicial, encontram-se os processos de execução fiscal, tanto 
da dívida ativa da administração direta, quanto dos conselhos de classe.

	 Esse volume de ações tributárias no Poder Judiciário, em parte, é reflexo do 
processo administrativo tributário. Como se sabe, o pacto federativo da Constituição 
Federal de 1988 impõe, indiretamente, que cada ente federado organize os seus pro-
cedimentos administrativos de constituição do crédito tributário e, por conseguinte, a 
estrutura processual contenciosa, apta a receber o que o CTN, no art. 151, III, chama de 
reclamações e recursos administrativos apresentados pelos sujeitos passivos.

	 Esse sistema processual, embora possa ser considerado como alinhado estri-
tamente às garantias do contraditório e da ampla defesa, permite que uma discussão 
administrativa, independentemente de sua complexidade, possa durar até mais de duas 
décadas nas instâncias fazendárias. Considerando o princípio constitucional de acesso à 
jurisdição e as garantias do contraditório e da ampla defesa, essa duração do processo 
pode se repetir perante o Poder Judiciário por iniciativa do sujeito passivo vencido na 
esfera administrativa, consumindo-se mais tempo ainda até a solução definitiva da con-
trovérsia. Na mesma linha, caso não pague o crédito tributário constituído, a Fazenda 
precisa iniciar um processo judicial de execução fiscal, ainda que não saiba o paradeiro 
do devedor ou não tenha certeza de que este possua bens para pagar a dívida.

	 Isso porque, o Brasil segue a tradição do sistema anglo-saxão de justiça, em que 
compete ao Poder Judiciário, na qualidade de órgão vocacionado à solução de contro-
vérsias jurídicas, com independência e imparcialidade, decidir qualquer tipo de conflito 
jurídico, ainda que este tenha em um dos polos da relação o Poder Público.

	 O fato é que, diante do sistema processual vigente, em que uma discussão tri-
butária iniciada perante a administração pública, e concluída no Judiciário, pode levar 
quase três décadas para se definir, de duas uma: ou o conceito de duração razoável do 
processo não é para ser levado a sério; ou algo precisa ser feito para que as controvérsias 
se resolvam de forma mais eficiente. 

1 Doutor em Direito pela Unb. Mestre em Direito pela Universidade Católica de Santos. Especialista em Direito Tributário pela 
PUC/SP. Professor do Programa de Mestrado da Universidade Católica de Brasília – UCB e da Graduação do Centro Universitário 
de Brasília – Ceub. Ex-Conselheiro do Carf pela representação dos contribuintes.
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	 Nos últimos tempos, têm surgido várias propostas de alteração do sistema pro-
cessual tributário, visando-se resolver o sério problema do congestionamento do Poder 
Judiciário, em especial no âmbito das discussões tributárias. Nesse sentido, existem Pro-
jetos de Lei para regulamentar a arbitragem no processo tributário, como os PL 2791, de 
2022, em tramitação na Câmara do Deputados; e o PL 2486, de 2022, do Senado. Daí por 
que, há que se salientar a questão sobre em que consiste a chamada jurisdição tributá-
ria, ou seja, se a solução de conflitos tributários deve ser considerada monopólio estatal, 
de modo que somente órgãos do Poder Executivo ou do Poder Judiciário estariam aptos 
a resolver esse tipo de litígio, ou se instituições privadas poderiam assumir também essa 
função. 

	 Uma outra questão gira em torno de saber se, no Brasil, em função do disposto 
no inciso XXXV do art. 5º da Constituição Federal, que consagra o princípio de acesso 
à jurisdição, deve esta norma ser interpretada de forma restritiva, de modo a assegu-
rar a iniciativa de o contribuinte contestar judicialmente a decisão administrativa em 
qualquer caso, ainda que o processo administrativo tenha encontrado uma boa solução 
qualitativa à controvérsia. 

	 Escritas essas breves linhas introdutórias, duas observações devem ser feitas 
desde logo. A primeira, é que o presente artigo não é propriamente um trabalho de his-
tória, o que exigiria a consulta às fontes primárias, razão pela qual foram examinadas 
diversas fontes secundárias, ou seja, livros que se reportam à historicidade do processo 
tributário. A segunda, não pretendemos analisar a viabilidade das soluções propostas, 
mas tão-somente relacionar a história do processo com a duração razoável, o que tem 
raízes no congestionamento da estrutura processual.

	 Adotamos essa estratégia, pois uma das intenções é prestigiar a doutrina bra-
sileira do processo histórico de formação das instâncias julgadoras, como uma espécie 
de resgate da afirmação do contraditório e da ampla defesa na qualidade de garantias 
constitucionais do processo. 

	 Nossa hipótese é, conhecendo um pouco o desenvolvimento histórico dos órgãos 
administrativos processuais, é possível entender melhor as razões que levaram ao atual 
estágio em que o processo tributário está inserido e suas relações com o princípio da 
duração razoável.

	 1. O processo no Direito ocidental

	 No Ocidente, a história do processo é rica em passagens que vão desde a solu-
ção das controvérsias por meio de instrumentos privativos autônomos até a presença 
marcante do Estado, este último, visto, talvez ingenuamente, como única centralidade 
moral capaz de resolver conflitos com a devida segurança. 

	 A história do processo, portanto, é relevante no contexto do princípio da dura-
ção razoável, pois que levanta o problema da efetividade e da eficiência do processo 
desde sua origem, em especial no âmbito de sua aplicação prática no sistema tributário.  

	 No caso brasileiro, especialmente depois da Constituição Federal de 1988 e a 
afirmação da ideia de cidadania, que tem como uma das suas formas de expressão o 
amplo acesso à justiça, é notório um aumento quantitativo – e não necessariamente 
qualitativo – de demandas em matéria tributária. 
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	 Não se deve considerar que a Constituição Federal é a causadora do aumento 
de demandas, o que conduziria à hipótese de que a Carta se equivocou ao ser muito 
garantista em matéria processual. Primeiramente, antes um sistema constitucional que 
assegure o devido processo legal e suas garantias do contraditório e da ampla defesa, do 
que a falta ou mitigação desses postulados fundamentais. Além disso, historicamente, o 
Estado, na medida em que assumiu o protagonismo em decidir as diversas questões en-
volvendo direitos, não tem entregado à sociedade um serviço que possa ser considerado 
eficiente sob a ótica da celeridade, o que conduz ao conceito de baixa ou até de falta 
de efetividade processual.

	 As causas deste problema são intuitivas, pois que decorrem da simples obser-
vação do elevado número de processos. Por outro lado, há que se entender por que o 
acesso às instâncias de poder foi se alargando a ponto de hoje representar um sério pro-
blema, representado em um sistema processual pouco efetivo e, portanto, ineficiente 
do ponto de vista de sua gestão.

	 Saliente-se que, mesmo diante da elevada demanda, podem existir meios de re-
duzir a lentidão em se solucionar os processos. Por outro lado, cabe investigar as causas 
que levam à explosão de demandas e se há instrumentos que impeçam até mesmo a alta 
formação de controvérsias. 

	 Esse quadro de variáveis que se somam deve ser analisado sem se ignorar a his-
tória, pois, se chegamos a uma fase em que os processos não conseguem dar respostas 
satisfatórias suficientes, deve-se investigar se em outras fases foi possível experimentar 
maior eficiência e, consequentemente, um processo mais efetivo. 

	 Nos próximos tópicos, será feita uma breve excursão sobre a formação do pro-
cesso no Ocidente, como estratégia argumentativa de melhor entendimento de como 
se chegou ao estado de coisas atual, o que sempre convém ser feito como um aceno a 
soluções diferentes, ou o retorno às experiências exitosas.

	 1.1 As fases iniciais

	 O direito é um aspecto da nossa racionalidade: uma conquista civilizatória. Con-
forme relata Luiz Roberto Barroso, “Na noite dos tempos, acendem-se as primeiras luzes: 
surgem as leis, inicialmente morais, depois jurídicas” (BARROSO, 2010, p. 3). Prossegue 
o autor explicando que as primeiras civilizações foram os egípcios, babilônios e persas. 
Os primeiros (2600 a.C.) seriam os responsáveis pelo surgimento da escrita, embora os 
estudos arqueológicos não indiquem a existência de leis, diferentemente do povo da 
Babilônia, em que se encontraram inúmeras coleções de leis, inclusive anteriores ao 
Código de Hamurabi (1700 a.C.), este considerado o digesto legislativo mais completo da 
antiguidade. Na Pérsia ocorreu o salto mais significativo para o direito considerando os 
parâmetros da atualidade, pois as leis foram codificadas em normas locais e religiosas, 
havendo uma lei maior secular (a Lei dos Reis), que permitiu dois séculos de estabilidade 
jurídica. 

	 O Ocidente herdou dos hebreus, povo que antecede os judeus e israelitas, a 
Torah, a lei Escrita, que compreende o Pentateuco, ou seja, os cinco primeiros livros do 
Velho Testamento, “que contém as instruções de Deus para seu povo, as regras morais, 
sociais e religiosas que deveriam ser observadas” (BARROSO, 2010, p. 5). A lei religiosa, 
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fundada na cultura hebraica segue no período seguinte, o do cristianismo, inaugurando 
a tradição judaico-cristã que será inspiradora do direito Ocidental, ao menos dos povos 
latinos, dos quais a legislação brasileira será formada, por força da colonização pelos 
portugueses a partir do século XVI da Era cristã. 

	 Não se pode desconsiderar a influência dos gregos nesse contexto histórico. A 
chamada cultura helênica foi o depósito da ideia de racionalidade no Ocidente, porque 
era menos dependente do misticismo religioso, possuindo regras que até hoje sustentam 
em certa medida o pensamento ocidental de forma universalizante. No campo do direi-
to, um exemplo diz tudo: a noção de justiça como equidade é obra do pensamento de 
Aristóteles, no Livro V de Ética a Nicômaco. 

	 Assim, além da influência judaico-cristã na formação da cultura jurídica do Oci-
dente, pode-se dizer que os gregos também concederam um legado relevante de leis 
morais utilizadas até hoje, ainda que tenham sido, de alguma forma, sobrepujadas pe-
los romanos, dando margem também a uma cultura jurídica greco-romana (BARROSO, 
2010).

	 Não se pode ignorar que, a despeito de todo o avanço civilizatório, a busca pela 
paz social deveria estar deixando de ser uma mera conjectura e a ideia de justiça saída 
do plano ideal para o campo prático, por meio de normas jurídicas, ainda hoje, mostra 
que o direito passa por desafios difíceis de serem transpostos. A pretensão de controlar 
impulsos primitivos nem sempre é efetiva, apesar das leis.

	 Isso quer dizer que o direito não possui uma espécie de condão mágico, capaz 
de, repentinamente, transformar seus ideais em realidades a serem vividas. Os tempos 
atuais têm demonstrado que uma das principais conquistas da política, qual seja, a 
democracia, é colocada em situação crítica. Seus instrumentos de defesa são vulnera-
bilizados por meio de propósito populistas e autoritários, utilizando-se o direito como 
instrumento de opressão ou promoção de mais desigualdade, ou até de conflitos bélicos, 
locais, regionais ou mundiais.

	 A História do século XX foi marcada por essa contradição entre direito e bar-
bárie; e no século XXI, presenciam-se algumas formas de violência institucional ou de 
exclusão, especialmente de minorias ou de maiorias minorizadas. Deste modo, a própria 
ideia de racionalidade ou de civilização passa a ser objeto de questionamentos ou de 
dúvidas se, realmente, o direito tem cumprido sua promessa de promoção da paz e de 
opositor da barbárie. 

	 Sobre isso, não se pode hesitar que o direito é fundamental para a organização 
da sociedade. Da mesma forma que não se encontrou, até o momento, uma forma de 
organização política melhor do que a democracia, não existe instrumento mais eficaz 
do que o Direito para o progresso social, apesar de todas as dificuldades verificadas ao 
longo da História.

	 1.2 O processo na antiguidade

	 Conforme explica Rosemiro Pereira Leal, o processo, na antiguidade do Ociden-
te, passou por diversas fases, sendo que, nos primórdios, a ideia de autocomposição pre-
valecia, isto é, as próprias partes eram protagonistas da solução das controvérsias sem a 
influência decisiva do Estado na definição dos conflitos (LEAL, 2018). Nessa fase, tem-se 
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a renúncia, forma de composição de litígios marcada pelo silêncio do agredido, como 
em uma espécie de conformação com a ofensa. A fase da submissão, muito semelhante 
à anterior, era a aceitação das condições impostas aos conflitos individuais ou sociais. 
A terceira, a desistência, caracterizava-se pelo abandono à resistência à lesão de um 
direito ou o não exercício desse direito. Finalmente, a transação, que se caracteriza-
va pela troca de interesses em uma relação equilibrada, visando-se resolver o conflito 
(LEAL, 2018).

	 Antes de Cristo, a antiguidade experimentou uma fase de solução dos litígios 
por meio de mediação e arbitragem, semelhantemente ao que, por ironia do destino, se 
defende como saída aos dilemas atuais do processo. A mediação era a transigência das 
partes antes da formação de um conflito ou de uma lide; a arbitragem, por sua vez, era 
a fase resolutiva da mediação, podendo as partes indicarem os árbitros. Estes, conforme 
informa Rosemiro Pereira Leal, eram “sacerdotes, anciãos, líderes, místicos, reis, no-
bres, técnicos, alquimistas, caciques e pajés” (LEAL, 2018, p. 45).

	 Até a passagem da solução das controvérsias jurídicas por juízes delegados pelo 
Estado, algumas fases ocorreram e, ao menos para os países de tradição judaico-cristã, 
deve-se fortemente ao Direito Romano a transferência da solução das lides a juízes vin-
culados ao Poder Público.

	 A seguir trataremos do Direito Romano, em especial sob o viés processual, que 
passou por fases importantes e que guardam relação com propostas atuais de solução 
do congestionamento processual, conforme será visto. Essas fases são relevantes para 
se entender os movimentos políticos e históricos que permitiram o instituto do processo 
chegar à fase em que se encontra, especialmente em países como o Brasil, de forte tra-
dição legalista formal.

	 1.3 O processo no Direito Romano

	 Como se sabe, a base do direito brasileiro é romana, em razão da colonização 
portuguesa. Portugal, como de resto quase todo o continente europeu, foi influenciado 
culturalmente pelo Império Romano (27 a. C a 395 d. C.), razão pela qual as leis portu-
guesas não deixavam de ser oriundas do Direito Romano. 

	 Para os romanos, direito e processo praticamente se confundiam. Conforme 
lembra José Cretella Jr., “durante toda a época clássica, o direito romano é mais um 
sistema de actiones e de meios processuais do que de direitos subjetivos” (CRETELLA 
JR., 1970, p. 356). Explica ainda o autor que durante os doze séculos em que vigorou, 
o Direito Romano passou por várias transformações, mas, em um primeiro momento, 
as lides eram resolvidas pelos Reis. Posteriormente, a organização do sistema judicial 
romano se divide em duas grandes estruturas judicantes: a jus e a judicium (CRETELLA 
JR., 1970).

	 Assim, entende-se por jus, a solução de questões cíveis por um magistrado antes 
de o processo ser entregue à solução por um árbitro privado. O magistrado poderia ser 
o Rei, cônsules ou o pretor. O pretor poderia decidir causas entre nacionais romanos 
(pretor urbano) ou que envolvessem estrangeiros (pretor peregrino). Os magistrados, 
no Direito Romano clássico, eram eleitos e não distinguiam atitudes governamentais das 
atribuições de decidir conflitos. Conforme esclarece Cretella: “desconhecem os roma-
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nos o princípio da separação dos poderes judiciários e políticos, que domina o moderno 
direito” (CRETELLA JR., 1970, p. 358).

	 Entende-se como judicium a atuação de árbitros privados, isto é, escolhidos 
pelas partes, caso o processo não fosse resolvido pelo magistrado. Os árbitros poderiam 
ser juízes, recuperadores, tribunais permanentes e os próprios árbitros (CRETELLA JR., 
1970). Os juízes, diferentemente dos magistrados, eram senadores convocados para de-
cidir uma causa específica. Por sua vez, os árbitros eram particulares que as partes se-
lecionavam para resolver suas demandas e poderiam ser mais de um, diferentemente do 
juiz que era necessariamente um órgão monocrático. Os recuperadores eram julgadores 
com atribuições de decidir questões internacionais, ou seja, solucionar assuntos rela-
cionados à recuperação de bens tomados pelo inimigo no período das conquistas territo-
riais. Com relação aos Tribunais Permanentes, estes existiam não para resolver questões 
isoladas ou específicas, mas categorias de processos pré-determinadas (CRETELLA JR., 
1970).

	 Do ponto de vista cronológico, o processo, no Direito Romano, passou por algu-
mas fases, conhecidas como: legis actionis, formular e cognitio extra ordinem. 

	 O período da legis actiones foi fruto do surgimento da Lei da XII Tábuas (451, 
a.C.)2. A principal característica dessa fase é a solução das causas por meio de árbi-
tros privados, o que ocorria em duas etapas: a primeira, de apreciação do magistrado; 
a segunda, por árbitros escolhidos pelas partes (processos judiciários). Além disso, os 
processos eram considerados legais porque não se baseavam no costume, mas nas leis 
editadas. Finalmente, a principal característica da legis actionis era a formalidade, ou 
seja, o processo se desenvolvia por meio de ritos extremamente formais. Uma troca de 
palavras poderia implicar na perda do processo (CRETELLA JR., 1970). Assim, instaurado 
um processo perante um magistrado, este verificava se o autor e o réu empregaram as 
palavras e gestos certos para que o processo se desenvolvesse, sendo repassado para 
um árbitro privado decidir, somente se o pedido das partes atendesse com exatidão a 
linguagem formal e o gestual exigido. Caso aquelas condições não fossem preenchidas, o 
magistrado decretava a extinção da causa, não se formando, tecnicamente, o processo. 
Em virtude do excesso de formalismo, da aplicação de penas e multas excessivas e pela 
função secundária do magistrado, vinculada a apreciar se as partes empregaram as pa-
lavras e gestos certos, o sistema da legis actiones entrou em declínio, abrindo margem 
para o aparecimento do processo formular. 

	 Na fase formular do processo romano, tem-se ainda a figura do magistrado e dos 
árbitros privados, mas, diferentemente do período anterior, o magistrado possuía uma 
atuação mais nobre no processo, pois cabia a ele ouvir primeiramente as partes e elabo-
rar a fórmula para que o árbitro pudesse decidir de acordo com o que foi estabelecido no 
documento. Nessa fase, o processo romano abandonou o rigor da linguagem e o gestual 
específico que marcavam a legis actiones. No mais, a fórmula continha um resumo dos 
fatos, os limites e objeto da demanda (litiscontestatio), bem como o compromisso de 
que as partes que escolheram o árbitro livremente, obedeceriam a decisão dada por 
este, o que equivalia à sentença judicial dos tempos atuais (LEAL, 2018).

2 A lei das XII Tábuas foi promulgada depois de diversos conflitos, especialmente porque as leis romanas antigas não eram 
conhecidas pelos plebeus e eram guardadas a “sete chaves” pelos eclesiásticos que as aplicavam quando necessário. A 
publicação de doze leis em doze tábuas permitiria, especialmente aos plebeus, conhecerem o que poderiam ou não fazer, 
evitando-se punições.
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	 A terceira fase do processo romano é a que mais se assemelha ao processo judi-
cial dos tempos atuais. Isso porque, a cognitio extra ordinem significou o afastamento 
dos julgadores da ordem processual anterior, isto é, a fórmula definida por um magistra-
do e posterior decisão por árbitros privados. Trata-se da ruptura com um modelo de sis-
tema processual privado para uma estrutura pública de processo, pois os juízes passam 
a ser nomeados pelo Imperador, não podendo as partes escolherem o árbitro, nem havia 
mais duas etapas de julgamento, em que o magistrado definia a fórmula e esta servia 
de objeto e orientação para o árbitro decidir. Na cognitio extra ordinem, cabia aos jul-
gadores indicados pelo Imperador decidirem unicamente as causas, embora houvesse 
previsão a um embrionário sistema de recursos (CRETELLA JR., 1970).

	 Vê-se, portanto, que a fase da cognitio extra ordinem é a responsável no Direito 
Romano pela passagem da arbitragem privada para a decisão do processo vinculada a ju-
ízes estatais não escolhidos pelas partes. É evidente que dos remotos tempos do Direito 
Romano até os tempos atuais diversas alterações se passaram no sistema processual, as 
quais serão resumidas a seguir. 

	 1.4 A evolução do processo até o contexto contemporâneo 

	 Fixados os traços históricos mais remotos do processo no direito ocidental, neste 
tópico a ideia é fazer relato resumido do processo até os tempos de agora, a fim de se 
compreender, de forma analítica, seus dilemas atuais e que levam ao princípio da dura-
ção razoável.

	 Daí por que, há que se propor um pacto metodológico, em que a apreciação 
do processo como dado da história fará vinculações com o sistema político a partir de 
determinado momento em que passado e presente possam guardar uma relação próxima 
de sentido. Isso quer dizer, não faz falta em um artigo que visa tratar da efetividade do 
processo tributário, falar das diversas fases em que o processo sucedeu no Ocidente, 
desde a queda do Império Romano. É que este texto, conforme advertido na introdu-
ção, não é propriamente uma pesquisa histórica do direito processual, mas uma espécie 
de revisão de doutrinas relevantes, que relatam alguns elementos importantes para se 
entender o que é processo a partir de outras perspectivas que não propriamente a do 
direito positivo.

	 Assim, é inevitável fazer-se um corte histórico-cronológico para se inserir o pro-
cesso no contexto do Estado Moderno, surgido conceitualmente no século XVII com a 
celebração dos tratados de Westfália, entre 1643 e 1648, pondo fim à Guerra dos Trinta 
Anos, assumindo essa modalidade de Estado as características básicas de “unidade ter-
ritorial” e “poder soberano” (DALLARI, 2003).

	 É verdade, por outro lado, que, antes dessa época, a proclamação da Magna 
Carta de 1215 foi um marco histórico para a afirmação de direitos fundamentais, dentre 
os quais o início da concepção do devido processo legal (due process of law). É a Magna 
Carta que dá início a uma concepção contratualista das relações sociais e, portanto, 
jurídicas. Por meio de pactos jurídicos é possível reconstruir o Estado em novas bases 
que não exatamente mandamentos divinos, mas com a “garantia da liberdade contra o 
próprio Estado”, conforme lembra Greco Filho (2013, p. 44).

	 Não por acaso, depois da Magna Carta, são proclamados o Habeas Corpus Act 
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(1679), a Declaração de Direitos da Virgínia (1776), culminando com a Revolução Fran-
cesa, em 1789, demonstrando que a liberdade passa a ser regra motriz da sociedade de 
então e, associada a ela, a noção de que não se assegura a liberdade sem instrumentos 
processuais que possam ser utilizados na sua proteção (GRECO FILHO, 2013).

	 Assim, o Estado moderno ocidental passou por fases que se desenvolveram desde 
o fim do feudalismo (TORRES, 1999). Primeiramente, o Estado patrimonial, existente a 
partir do século XVI, em que não havia distinção entre riqueza pública e privada. Com 
a Revolução Francesa, em 1789, tem-se o aparecimento do Estado fiscal que, ao con-
trário do anterior, efetiva a distinção entre público e privado, consolidando o conceito 
de propriedade individual. Na segunda metade do século XX inicia-se a fase do Estado 
fiscal-social que assume a função de promotor de bens sociais, tais como saúde pública, 
educação, previdência, assistência social etc. 

	 Desde a primeira metade do século XX, com a Revolução Russa, de 1917, tem-
-se também o Estado socialista, caracterizado pelo domínio dos meios de produção em 
poder do Estado, razão pela qual não faz muito sentido em caracterizá-lo como fiscal 
ou não fiscal, pois a arrecadação tributária não faz diferença no Estado socialista, na 
medida em que a receita pública decorre praticamente das empresas de propriedade do 
Estado (TORRES, 1999).

	 Na Teoria Geral do Estado, essas fases do estado moderno podem se resumir nos 
conceitos de Estado de direito, Estado social de direito e Estado democrático de direito. 
O Estado de direito é fruto do liberalismo enquanto doutrina política que defende a pri-
mazia da legalidade e das liberdades individuais desde o século XVIII. A história demons-
trou, principalmente ao longo do século XIX, que a ideia de Estado de direito por si não é 
suficiente para atender aos anseios de uma sociedade democrática, especialmente com 
a afirmação dos direitos sociais a partir do Século XX. 

	 Isso ensejou o surgimento do Estado social de direito, que como o nome sugere, 
visou à outorga de direitos sociais, tais como previdência pública, saúde, educação, di-
reitos trabalhistas entre outros. Na Europa, por exemplo, a experiência do Estado social 
levou os seus críticos a sustentar sua inviabilidade, em especial sob o aspecto fiscal, na 
medida em que a despesa pública aumentou e, consequentemente, a carga tributária 
(STRECK, 2004). 

	 Além disso, os processos deliberativos das ofertas dos bens sociais eram restritos 
à uma elite tecnocrata, o que levou o Estado social de direito a uma certa ambiguidade 
que lhe retirou as condições ideais de defensor do bem-estar social (CONTIPELLI, 2010). 
Não seria possível um Estado social em que os bens sociais são escolhidos sem processos 
deliberativos amplos, em que a sociedade seja realmente ouvida. O Estado democrático 
de direito, por sua vez, tem a pretensão de suprir certas críticas ao Estado social. Além 
de manter a tradição do Estado de direito liberal, de respeito à legalidade, o Estado 
democrático de direito tem por finalidade preencher as lacunas do estado social, espe-
cialmente no aprimoramento dos processos de deliberação dos interesses sociais. No en-
tanto, o Estado democrático de direito visa, sobretudo, realizar o primado da dignidade 
da pessoa humana, incluindo-se todas as pessoas nos rendimentos da produção (SILVA, 
2005).

	 O grande desafio do Estado democrático de direito, portanto, é engendrar meios 
que viabilizem a efetivação de direitos básicos, sem os quais as oportunidades para uma 
vida digna restam reduzidas em razão de fatores arbitrários e não de escolhas livres das 
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pessoas. 
	 Dito isto, o processo da atualidade assumiu uma função central de permitir com 

que direitos tanto individuais quanto coletivos sejam reivindicados perante o Estado, o 
que rompe totalmente com uma visão de processo arraigada somente às expectativas 
dos direitos individuais. 

	 Os direitos fundamentais, sejam estes individuais ou coletivos, são alçados para 
as Constituições, de modo a não existir uma separação meramente instrumental e es-
tanque entre os direitos plasmados no texto constitucional e os instrumentos para sua 
efetivação. 

	 Daí a percepção de Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 465), que diz: “o processo 
é o instrumento através do qual a jurisdição tutela os direitos na dimensão da Consti-
tuição”. Se os direitos previstos na Carta Constitucional são tutelados por medidas pro-
cessuais que deles não são dissociáveis, deve-se ressaltar que, o processo da atualidade, 
não pode igualmente ser visto como uma reserva do Poder Judiciário.

	 Não se trata de colocar de lado a fundamentalidade do Poder Judiciário como 
órgão institucionalmente capaz de assegurar direitos fundamentais, mas de analisar o 
conceito de processo não a partir dos órgãos responsáveis por sua condução. Trata-se de 
enxergar o conceito de processo como um instrumento de efetivação de diversos direi-
tos, dentre os quais os que têm por objeto discussões tributárias. 

	 Assim, é possível que outros foros de solução de controvérsias para a intricada 
legislação tributária nacional possam decidir os litígios com a mesma margem de segu-
rança oferecida historicamente pelo Poder Judiciário. 

	 Conforme já anunciamos, a intenção de atrelar o processo aos movimentos po-
líticos da História, busca insinuar que o processo, na qualidade de instituição estatal, 
reflete as expectativas do sistema produtivo, que visa à estabilidade em suas relações. A 
escolha do Estado para centralizar a solução dos litígios por meio de ritos e formas pro-
cessuais, é uma prova desse acontecimento, pois, em um período de formação da ideia 
de Estado de Direito, a aplicação da lei por órgão estatal é até mesmo um imperativo de 
legalidade. 

	 A seguir, passaremos por outros pontos necessários e convenientes, como, por 
exemplo, um pouco da história do processo no Brasil, a fim de se compreender o estado 
de coisas atual.  

	 1.5 Breve história do processo no Brasil e do processo tributário

	 Como se sabe, o Brasil foi colonizado, basicamente, por Portugal e, por esse 
motivo, as leis portuguesas, de certo modo, vigoraram no país desde o descobrimento 
(MEDINA, 2012). Com a independência de Portugal da Espanha, em 1139, anos depois, 
em 1298, foi criada a primeira Universidade portuguesa, que previu o estudo do Direito 
Romano e a tradução da Lei das Sete Partidas, de Afonso X, o Rei de Castela, lei essa 
que influenciou consideravelmente na tradição das ordenações portuguesas, primeiro, 
as Afonsinas (1446), das quais seguiram-se as Manuelinas (1514) e as Filipinas (1603).

	 Vê-se que, no período do descobrimento do Brasil, vigoravam em Portugal as 
ordenações Manuelinas, conjunto de leis que fazia referência, obviamente, ao Rei de 
Portugal, D. Manuel I, o venturoso, cujo reinado foi de 1495 a 1521, ano de sua morte. 
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	 A colonização brasileira por Portugal pode ser dividida nas seguintes fases, como 
explica Boris Fausto: o descobrimento, com a chegada de Cabral até a instalação do 
Governo-Geral, em 1549; a instalação do Governo-Geral às últimas décadas do século 
XVIII; e desta última época até a independência (FAUSTO, 2013). É difícil precisar se 
logo no início da colonização havia um regime jurídico formal em vigor, quando muito 
em matéria processual. No entanto, os livros de História sugerem a existência, ainda 
que parcamente, de um sistema de leis aplicável sobre os conflitos, o qual se iniciou 
já a partir da Expedição de Martin Afonso de Sousa (1530 – 1533), seguida da divisão 
do território nas quinze capitanias hereditárias. No regime das capitanias, os capitães-
-donatários recebiam, em doação, uma fração de terras sobre a qual possuíam diversos 
poderes, menos o de vender a terra ocupada, podendo o Rei estabelecer modificações 
ou até extinguir a capitania. Conforme esclarece Boris Fausto (2013, p. 41): “do ponto 
de vista administrativo, eles [os capitães-donatários] tinham o monopólio da justiça, 
autorização para fundar vilas, doar sesmarias, alistar colonos para fins militares e formar 
milícias sob o seu comando”.

	 Do ponto de vista judicial e sua relação com os assuntos fazendários, merece 
destaque a instalação Relação do Estado do Brasil em Salvador e, posteriormente, no Rio 
de Janeiro. Conforme anota (GUEDES, 2012), com a Relação deu-se um importante passo 
para o que viria a ser o Poder Judiciário no Brasil, pois, por meio desse órgão, criado em 
1609 depois de diversas iniciativas advindas desde 1588, os recursos deixariam de ser 
julgados pela Coroa, em Portugal, devendo ser decididos diretamente na colônia.

	 A Relação era composta por dez desembargadores, dentre os quais o Procurador 
dos Feitos da Coroa, Fazenda e Fisco, encarregado de cobrar os tributos e representar a 
Fazenda em Juízo nos assuntos de interesse do Reino (GUEDES, 2012). A Relação da Capi-
tania da Bahia vigorou até 1626, ocasião em que foi extinta e substituída pelo Ouvidor-
-Mor, que assumiu a competência de julgar os processos da Colônia por meio de decisões 
monocráticas. 

	 A Relação do Rio de Janeiro foi instituída em 1751 e abrangia treze comarcas, 
refletindo o novo ciclo econômico que se iniciava no Brasil, caracterizado pelo avanço 
do ciclo do ouro e da agricultura rumo ao sul do país. O regime de ouvidora-geral ficou 
restrito aos Estados do Maranhão e Grão-Pará que se reportavam diretamente à Metró-
pole.

	 No entanto, somente com a chegada da Família Real ao país, em 1808, foi possí-
vel afirmar com mais segurança que no Brasil havia um sistema legal, como o embrião do 
que se tem até hoje. No Brasil colônia, tudo de civilizatório era proibido, desde o ensino 
superior à imprensa, principal forma de comunicação numa época em que nem o rádio 
existia. Em 13 de maio daquele ano, D. João VI autorizou a criação de uma Impressão 
Regia, com a tarefa de publicar decisões, legislação, papeis diplomáticos e até livros 
(SCHWARCZ; STARLING, 2015).

	 Também em 1808, foi criada a Casa de Suplicação do Brasil, composta por um 
regedor nomeado pelo Imperador, um chanceler e oito desembargadores. Além de outros 
membros, compunha também a Casa de Suplicação um juiz e um procurador dos Feitos 
da Coroa, com competência para julgar e cobrar tributos, respectivamente (GUEDES, 
2012).

	 Assim, com a chegada da Família Real, primeiro em Salvador e, posteriormente, 
ao Rio de Janeiro, pode-se dizer que se inicia, como na expressão usada por Schwarcz e 
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Starling (2015, p. 182-183), uma “tintura de civilização”, marcada pela edição de leis, 
capazes de dar mais segurança às instituições jurídicas e à economia colonial. 

	 Conforme lembra (MEDINA, 2012), mesmo depois da independência, em 1822, e 
da Proclamação da República, em 1889, o país continuou seguindo as ordenações portu-
guesas, no caso as Filipinas. Obviamente, entre a independência e o início da república, 
a legislação portuguesa foi mais constante, ressaltando-se que, com a vinda da família 
real, em 1808, inverteu-se a lógica do sistema colonial das Américas, pois da colônia 
eram emitidas as leis imperiais, daí por que o Brasil não possuía propriamente uma le-
gislação nacional até a Independência, em 1822. 

	 Do ponto de vista das leis processuais, fala-se que a primeira delas, digna de 
se associar à ideia de processo à semelhança do que se tem hoje, foi a Lei Processual 
Criminal, de 1832, que continha disposições provisórias de processo civil. Em seguida, 
foi baixado o Regulamento nº 737, de 1850, com a função de regulamentar a aplica-
ção do Código Comercial, aprovado naquele mesmo ano. Posteriormente, aprovou-se a 
Consolidação Ribas, de 1876, que unificou as leis processuais civis, documento que foi 
elaborado pelo Conselheiro Antônio Joaquim Ribas (MEDINA, 2012).

	 Com a outorga da Constituição republicana de 1891, não ficou claro a quem com-
petia legislar sobre matéria processual, o que motivou a edição de leis estaduais sobre 
processo civil até a chegada da Constituição de 1934, que atribuiu à União competência 
para legislar sobre o assunto3. Apesar dessa previsão, o primeiro Código de Processo 
Civil brasileiro foi aprovado sob a vigência da Constituição de 1937, com a edição do 
Decreto-lei nº 1.608, de 18 de setembro de 1939, seguido do Decreto-lei nº 3.689, de 03 
de outubro de 1941, Código de Processo Penal. 

	 O Código de 1939 vigorou até 1973, quando se aprovou uma nova legislação 
processual civil (Lei nº 5.869, 11 de janeiro de 1973), a qual tinha pretensão de moder-
nizar o direito processual às novas teorias desenvolvidas, especialmente, na Itália. Por 
exemplo, a teoria da instrumentalidade do processo surgiu um pouco antes dessa época 
e inspirou os processualistas brasileiros, dentre os quais Alfredo Buzaid, incumbido por 
Jânio Quadros, em 1961, de elaborar um anteprojeto de legislação processual civil. 
Esclarece (MEDINA, 2012), que o CPC de 1973 manteve a legislação especial de diversas 
ações e, depois de sua promulgação, outras leis processuais foram surgindo, como a lei 
da ação popular (Lei nº 4.717, de 29 de junho de 1965) e, antes desta, a Lei do Mandado 
de Segurança (Lei nº 1.533, de 31 de dezembro de 1951).

	 Atualmente, está em vigor o CPC de 2015, Lei nº 13.105, de 16 de março de 
2015, que veio com a pretensão de tornar o processo civil mais efetivo, com a primazia 
da conciliação e a dos precedentes como instrumentos de dinamização para decisões 
céleres.            

	 Em relação ao Processo Tributário brasileiro, sustenta-se que desde as capita-
nias hereditárias, especialmente a partir de 1.549, quando Tomé de Sousa assumiu o 

3 De acordo com o art. 11 das Disposições Transitórias da Constituição de 1934, seria designada uma Comissão de Juristas para 
elaborar os Códigos de Processo Civil e Penal. Enquanto tais leis não fossem aprovadas, valeriam os Códigos Processuais dos 
Estados. Veja: Art 11 - O Governo, uma vez promulgada esta Constituição, nomeará uma comissão de três juristas, sendo dois 
ministros da Corte Suprema e um advogado, para, ouvidas as Congregações das Faculdades de Direito, as Cortes de Apelações 
dos Estados e os Institutos de Advogados, organizar dentro em três meses um projeto de Código de Processo Civil e Comercial; 
e outra para elaborar um projeto de Código de Processo Penal. § 1º - O Poder Legislativo deverá, uma vez apresentados esses 
projetos, discuti-los e votá-los imediatamente. § 2º - Enquanto não forem decretados esses Códigos, continuarão em vigor, nos 
respectivos territórios, os dos Estados.
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Governo-Geral da Bahia, já existiam órgãos fiscais com alguma função de julgar proces-
sos tributários, além de fiscalizar, lançar e arrecadar tributos (MARTINS, 2010). Nessa 
época, os tributos eram arrecadados por contabilistas e arrematantes selecionados em 
processos licitatórios e os conflitos tributários, em geral, decorriam de divergências en-
tre esses intermediários e os contribuintes (MARTINS, 2010).

	 No entanto, o primeiro tribunal tributário brasileiro, semelhante aos órgãos jul-
gadores administrativos que se tem hoje, foi o Tribunal do Conselho da Fazenda, insta-
lado depois da vinda da família real e da criação do Erário Régio, em 1808, que daria 
origem ao Ministério da Fazenda (atual Ministério da Economia). A primeira regulamen-
tação na área do processo tributário veio com a criação do Conselho da Fazenda um 
pouco antes, em 1761, pelo Marquês de Pombal (NUNES, 2022). Esse Conselho era um 
tribunal contencioso voltado a decidir as questões tributárias fora do âmbito da justiça 
comum, tendo vigorado como tal até 1831, a partir de quando perdeu parte de suas 
funções de tribunal administrativo e as questões fiscais passam a ser decididas também 
pela justiça comum (NUNES, 2022). 

	 Em 1840, os juízes comuns territoriais foram substituídos pelos juízes dos Feitos 
da Fazenda no julgamento das questões fiscais. A partir de 1850 e até 1909, as decisões 
do processo administrativo tributário tiveram a mesma força das decisões judiciais, uma 
vez que a função de decidir litígios tributários, informa Martins (2010, p. 42) “passou 
para a Diretoria Geral do Contencioso, que passou a julgar os processos ficais por inter-
médio dos Chefes da Fazenda, do Tribunal do Tesouro e do Ministro da Fazenda”.

	 Apesar disso, até a criação da Receita Federal, em 1960, os dissídios tributários 
eram decididos de forma desorganizada, parte pelas Juntas da Real Fazenda; outra par-
te, pelos juízes, seguindo-se uma tendência de criação de órgãos julgadores segundo a 
espécie tributária em discussão (MARTINS, 2010). Dos anos quarenta até os anos setenta 
do século XX, não houve muita novidade na seara do processo tributário, até a edição do 
Decreto-lei nº 822 de 17 de outubro de 1969, que concedeu ao Poder Executivo, compe-
tência para regular o processo administrativo fiscal, o que restou feito pelo Decreto nº 
70.235, de 6 de março de 1972 (NUNES, 2022).

	 Em 1924, o Presidente Artur Bernardes criou os Conselhos de Contribuintes (que 
deram origem ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, CARF). A intenção de se 
criarem tais conselhos, que funcionariam nos Estados, foi a de permitir que se julgassem 
as questões referentes ao Imposto de Renda, na época recém-criado, em 1922. 

	 Os Conselhos de Contribuintes refletiam os ares liberais daquela ocasião, tanto 
assim que, em sua primeira estrutura, era composto unicamente por representantes 
dos contribuintes. Posteriormente, em 1931, foram instituídos os Conselhos paritários, 
compostos por doze representantes dos contribuintes e da Fazenda com competência 
para decidir os litígios referentes a tributos sobre o consumo, classificação e valor das 
mercadorias pelas alfandegas (MARTINS, 2010).

	 Ambos os Conselhos foram extintos em 1934, dando lugar à criação de três Con-
selhos de Contribuintes, com competência para decidir sobre diversos tributos, o que, 
de certa forma, vigorou até 2009, com a extinção desses Conselhos de Contribuintes e 
sua substituição pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), instituído, 
primeiramente, pela Medida Provisória nº 449, de 2008, convertida na Lei nº 11.941, de 
27 de maio de 2009.

	 Fixados os pontos relevantes da história do processo tributário e sua estrutura 
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atual, o próximo item tratará do princípio da duração razoável do processo e sua relação 
com a ideia de efetividade das decisões processuais.

	 2. Da duração razoável do processo

	 O princípio da duração razoável do processo foi introduzido pela Emenda Consti-
tucional n. 45, de 2004, que acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5º da Constituição Fede-
ral. O dispositivo estabelece norma programática a exortar que os processos judiciais e 
administrativos deverão ter duração razoável, devendo garantir-se meios de celeridade 
processual.

	 Tal norma pode ser classificada como “garantia” do processo, porque a previsão 
constitucional estabelece que “são assegurados a razoável duração do processo e os 
meios que garantam a celeridade de sua tramitação”. Assim, o texto é dirigido à auto-
ridade pública, que deverá primar pela celeridade na conclusão dos processos de um 
modo geral.

	 A garantia da duração processual razoável decorre de demandas internacionais 
voltadas à proteção dos direitos humanos. A demora abusiva na conclusão dos processos 
viola o Estado de direito, a dignidade da pessoa humana e a própria efetividade da pro-
teção judicial (MENDES, 2008). Realmente, a lentidão na solução dos litígios equivale à 
negação indireta de acesso à prestação jurisdicional, seja no âmbito administrativo ou 
judicial. A solução abusivamente demorada dos processos favorece ao conflito e à per-
turbação social, gerando situações de insegurança jurídica, que não se conciliam com os 
valores democráticos e com o próprio Estado de direito.

	 No processo penal, por exemplo, a lentidão dos processos pode levar o investi-
gado a situações degradantes, como as prisões cautelares por períodos excessivos. No 
Brasil, é notório o grande número de ações judiciais indenizatórias que tramitam há 
mais de uma década sem definição, incluindo-se nessa estatística a inadimplência dos 
precatórios. Também no processo tributário é possível se considerar que, de forma in-
direta, a demora na solução dos litígios, administrativos ou judiciais, conduz à violação 
da dignidade humana. A lentidão dos processos gera situação de instabilidade em que o 
contribuinte tem dificuldades de planejar sua economia e, consequentemente, seu futu-
ro. No caso das empresas, é fundamental a estabilidade de sua situação econômica – e 
isso inclui a resolução de discussões tributárias – sob pena de comprometer investimen-
tos, metas de crescimento, o plano de negócios e, enfim, a sobrevivência financeira da 
companhia e dos empregos.

	 Por conseguinte, entendemos que o princípio da dignidade da pessoa humana 
deve ser analisado de forma transversal. Assim, a indefinição dos processos ou a demora 
excessiva de sua conclusão desrespeita os valores de proteção da pessoa e coloca o juris-
dicionado em situação de vulnerabilidade, sobretudo quando se tratar do hipossuficiente 
ou do acusado por crime.

	 Não existe uma definição temporal para a locução “duração razoável do proces-
so”, embora a lei fixe prazos para a execução dos atos processuais. No âmbito do proces-
so federal, por exemplo, o Decreto n. 70.235, de 1972, estabelece que “salvo disposição 
em contrário, o servidor executará os atos processuais no prazo de oito dias” (art. 4º). 
A fixação de prazo geral para prática de atos processuais corrobora com a tendência de 
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duração razoável do processo. Entretanto, não há sanção para a hipótese de descumpri-
mento daquele prazo.

	 A Lei n. 11.457, de 2007, no art. 24, prevê que: “É obrigatório que seja proferida 
decisão administrativa no prazo máximo de 360 (trezentos e sessenta) dias a contar do 
protocolo de petições, defesas ou recursos administrativos do contribuinte”. Por outro 
lado, não é fixada qualquer consequência na hipótese de não cumprimento do mencio-
nado prazo.

	 Em linha com a garantia da duração razoável, há ainda o argumento – que desen-
volvemos em outra obra de nossa autoria – sobre a extinção do processo administrativo 
no prazo máximo de 5 anos, contados da notificação, com base no parágrafo único do 
art. 173 do CTN e da necessidade de prazos para concluir fiscalizações, conforme prevê 
o art. 196 do CTN (NUNES, 2022).

	 Nos processos judiciais, igualmente, a legislação fixa prazo para prática de al-
guns atos processuais, mas o acúmulo de processos ou a falta de servidores poderá levar 
à lentidão na solução das demandas, colocando em risco a garantia de duração razoável.

	 A finalidade da garantia constitucional de duração razoável do processo, contu-
do, é manter as autoridades em situação de alerta. Não é admissível que os processos 
tramitem de forma indefinida ou excessivamente lenta por falta de impulso oficial. Cabe 
à parte interessada pleitear respeito à regra constitucional e exigir a tramitação célere 
do processo.

	 2.1 Duração razoável e a estrutura processual judicial

	 Em linhas muito gerais, a estrutura judiciária brasileira, prevista pela Consti-
tuição Federal de 1988, pode ser dividida em jurisdição comum e especial. A primeira 
compreende a jurisdição cível e criminal, composta pelos tribunais estaduais e federais, 
bem como os juízos de primeiro grau. Acima desses órgãos, figura o Superior Tribunal de 
Justiça, com competência recursal e originária para determinados assuntos. A segunda é 
composta pelos tribunais regionais e juízos do trabalho, eleitoral e militar, funcionando 
acima desses os tribunais superiores das respectivas áreas. Acima de todos os órgãos da 
estrutura judicial brasileira, encontra-se o Supremo Tribunal Federal, com competência 
originária para julgar determinadas matérias e para decidir em grau de recurso decisões 
oriundas dos demais órgãos da justiça.

	 Tratando-se da matéria tributária, a competência para processar e julgar esse 
tipo de demanda, será, em regra, das justiças comuns estadual ou federal, dependendo 
do tributo exigido. No caso da justiça estadual, a esta compete decidir as controvérsias 
envolvendo os tributos estaduais e municipais; enquanto à justiça federal cabe julgar os 
casos envolvendo tributos federais. 

	 Nos estados, em geral, o juízo competente para apreciar matéria tributária são 
as varas de fazenda pública, que funcionam como juízos especializados em assuntos que 
envolvem o Poder Público, não se limitando, obviamente, a questões tributárias. Ainda 
nos estados, em algumas comarcas encontram-se varas especializadas no processamento 
de execuções fiscais e julgamento dos respectivos embargos à execução. No âmbito da 
justiça federal, os feitos tributários são decididos pelas varas cíveis federais e, em am-
bas as justiças, estadual ou federal, existem também os juizados especiais de Fazenda 
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Pública, que poderão decidir causas tributárias, nos termos das leis 12.153, de 2009 e 
10.259, de 2001.

	 De acordo com o art. 5º, XXXV da Constituição Federal, o acesso à justiça é um 
direito fundamental, de modo que qualquer pessoa que se sinta lesada ou ameaçada de 
lesão sobre qualquer direito, poderá ingressar com ações perante a justiça para, de um 
modo geral, proteger seus interesses. Isso se aplica também às discussões tributárias, 
pois, embora do lado passivo esteja a Fazenda Pública, é lícito ao interessado pedir o 
afastamento da exigência tributária, sob diversos fundamentos jurídicos. 

	 Por parte da Fazenda Pública, os arts. 131, §3º e 132, ambos da Constituição Fe-
deral, preveem a possiblidade de a Fazenda ingressar em juízo para exigir o pagamento 
da dívida ativa, o que pode ensejar a defesa do sujeito passivo da obrigação tributária 
por meio embargos ou exceção de pré-executividade. 

	 Acrescente-se que, depois da Emenda Constitucional 45, de 2004, a Justiça do 
Trabalho adquiriu competência processual para matéria tributária, devendo processar a 
execução, de ofício, das contribuições sociais patronal e do trabalhador e demais segu-
rados da seguridade social, previstas no art. 195, I, “a”, e II, e seus acréscimos legais, 
decorrentes das sentenças que proferir. 

	 Para todos os casos de decisões judiciais no processo tributário são assegurados 
recursos ao segundo grau, seja por meio de agravo de instrumento (CPC, arts. 1015 a 
1020), contra as decisões interlocutórias, seja por meio de apelação (CPC, arts. 1009 a 
1014), quando se tratar de recurso contra sentença. 

	 Soma-se a isso a possibilidade de se interpor, em matéria tributária, recurso 
especial para o STJ, nos termos do art. 105, III, e recurso extraordinário ao Supremo 
Tribunal Federal, conforme prevê o art. 102, III, ambos da Constituição Federal e regu-
lamentados pelos arts. 1029 a 1041 do CPC.

	 Essa estrutura processual, por razões óbvias, conduz a um moroso tempo de pro-
cessamento e, consequentemente, de pendência dos processos até a decisão final transi-
tada em julgado, justificando a incidência da norma constitucional de duração razoável 
do processo, nem que seja para propiciar análises estatísticas e programar medidas de 
aceleração e efetividade processual. 

	 2.2 Duração razoável e a justiça em números em matéria tributária

	 O Conselho Nacional de Justiça tem levantado estatísticas sobre dados e núme-
ros dos processos no país, o que é publicado anualmente em uma espécie de balanço, 
chamado de Justiça em Números. A última publicação data de 2022 e tem como ano-
-calendário 2021, trazendo informações relevantes para se entender em que estado a 
estrutura do Poder Judiciário brasileiro se encontra. Para a presente subseção, serão 
recortados somente os dados que resvalam em matéria tributária. 

	 Nossa análise terá início pelos processos de execução fiscal, constantemente 
considerados um dos maiores gargalos do processo judicial. Até o final de 2021, trami-
tavam em todo o país 77 milhões de processos judiciais não baixados, sendo que 53,3% 
desse total se referia a processos de execução em geral. De acordo com o relatório, de 
2009 a 2017 houve um crescimento de processos de execução e, a partir desse último 
ano até 2021 se manteve estável. Segundo ainda o levantamento, a execução fiscal res-
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ponde por 65% do estoque de processos de execução, representando cerca de 35% dos 
casos pendentes e 90% da taxa de congestionamento do Poder Judiciário. Isso significa 
que, de cada cem processos de execução fiscal somente dez foram baixados em 2021.

	 Nesse índice de pendência, incluem-se os processos de execução com pouca 
chance de êxito, pois não foram encontrados o devedor ou bens para a garantia do juízo, 
de modo que ficam aguardando ocorrer o prazo de prescrição intercorrente. Ressalte-se, 
que a execução fiscal, em regra, resulta de um processo administrativo contencioso, em 
que se assegurou a ampla defesa e o contraditório ao contribuinte, podendo ter durado 
anos na fase administrativa. Além disso, presume-se também que, ao ingressar com a 
execução fiscal, a Fazenda esgotou os meios extrajudiciais de cobrança e não obteve 
êxito, ainda assim, trata-se de um quantitativo expressivo de processos, de modo que 
se poder afirmar que boa parte do tempo e recursos materiais do Poder Judiciário estão 
sendo empregados para gerir processos com pouquíssima margem de sucesso. 

	 De acordo com o relatório, a justiça estadual está na liderança de processos 
de execução fiscal pendente, respondendo por 55,8% dos casos, seguida pelas justiças 
federal e do trabalho com 46,1% e 47,8%, respectivamente. Em alguns tribunais, como 
é o caso do TJSP, a execução fiscal chega a consumir 60% do acervo, como se observa da 
seguinte relação: TJDFT, TJMS, TJRJ, TJSC, TJSP na Justiça Estadual; e TRT10, TRT13, 
TRT14, TRT16, TRT19, TRT20, TRT21, TRT22, TRT7, TRT9 na Justiça do Trabalho. Por 
outro lado, nos tribunais a seguir, a execução fiscal não é tão relevante em termos de 
processos pendentes: TJPI (16%), TRT11 (24%), TJCE (27%), TJMA (27%), TJPB (30%).

	 O TJSP é o que concentra o maior número de processos de execução fiscal, do 
total de 26,8 milhões de processos pendentes, 12 milhões, ou 44,8% estão em São Paulo, 
seguido de 4 milhões (14,9%) do TJRJ e 1,7 milhão no TRF3. Juntos esses tribunais de-
têm 66% das execuções fiscais em tramitação em todo o país e 25% do total de todos os 
processos em trâmite no território nacional.

	 Conforme ainda o relatório, caso se excluíssem os processos de execução fiscal, 
a taxa de congestionamento do Poder Judiciário cairia dos atuais 74,2% para 67,9%. 
Acrescente-se que o tempo médio de tramitação de uma execução fiscal, atualmente, 
é de 6 anos e 11 meses, mas já registrou sua maior marca em 2018, com 9 anos e um 
mês. Por outro lado, o tempo de giro do acervo desses processos é de 8 anos e 8 meses, 
ou seja, mesmo que o Judiciário parasse de receber novas execuções fiscais, ainda seria 
necessário todo esse tempo para liquidar o acervo existente.

	 Como relação ao tempo de baixa dos processos de execução fiscal, é importante 
registrar que os tribunais da Justiça Federal apresentam os maiores tempos de tramita-
ção dos processos de execução fiscal, em média 9 anos e 10 meses. A Justiça Estadual 
leva em média 6 anos e 7 meses para baixar um processo de execução fiscal, enquanto 
a Justiça do Trabalho leva 8 anos e 6 meses. Na Justiça Eleitoral, a duração média é de 
5 anos e 9 meses.

	 Ainda em relação à matéria tributária, o relatório aponta que, nos estados, as 
lides tributárias figuram entre as cinco mais frequentes. O Imposto Predial e Territorial 
Urbano é o tributo mais discutido, com 2.624.473 demandas, equivalendo a 2,46% das 
ações de rito comum. Esse tipo de causa é seguido pelas ações sobre inscrição em dívida 
ativa com 2.366.032 ou (2,22%) dos casos.

	 Na justiça federal, a matéria tributária não aparece entre as cinco mais recor-
rentes, mas lidera o índice de discussões no segundo grau com 161.071 (0,92%), seguido 
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das demandas previdenciárias. Já em relação ao primeiro grau, as demandas tributárias 
predominam, subdividindo-se da seguinte forma:

Dívida Ativa 224.457 (0,35%)
Contribuições /Contribuições Corporativas 205.184 (0,32%)
Contribuições / Contribuições Sociais 195.817 (0,30%)

	 No âmbito dos tribunais de Justiça estaduais, as questões de direito tributário 
não constam do rol das cinco mais frequentes, o que não ocorre no primeiro grau, em 
que as causas fiscais apresentam os seguintes números:

Imposto/IPTU 2.510.608 (3,88%)

Dívida Ativa 2.296.910 (3,55%)

	 Nas turmas recursais e juizados especiais, a matéria tributária não é frequente, 
predominando, no âmbito federal, questões previdenciárias e, no estadual, discussões 
sobre direito do consumidor.

	 Por esses dados, é fácil perceber que, no tocante à matéria tributária, a exe-
cução fiscal é um dos tipos processuais mais relevantes e representa, desde que essas 
estatísticas vêm sendo feitas, o maior gargalo do Poder Judiciário. Dito de outro modo, é 
como se a justiça despendesse sua maior carga horária de trabalho e recursos materiais 
para a cobrança do crédito tributário. 

	 É necessário aprimorar o processo administrativo tributário para que os litígios 
contra a Fazenda em matéria tributária se resolvam nessa instância com graus de técni-
ca e imparcialidade desejáveis para ambas as partes e não tenham que ser revistos no 
Poder Judiciário. 

	 Trata-se, primeiramente, de aprimorar o procedimento (ou ato) do lançamento 
tributário, de modo que enseje menos debates sobre questões factuais como a compro-
vação de conformidade dos atos praticados pelo sujeito passivo durante a constituição 
do crédito tributário4. Note-se que, caso antes de se lavrar o auto de infração, o contri-
buinte seja instado a se manifestar para esclarecer seus atos, talvez se evite um litígio 
administrativo ou judicial (XAVIER, 1997). O procedimento do lançamento há de ser um 
estágio que prime pelo diálogo entre sujeito passivo e Fazenda e não um simples ato ad-
ministrativo revestido de autoridade estatal. Aliás, considerar o lançamento como ato, 
remonta às discussões da época em que o procedimento era confundido com o ato admi-
nistrativo complexo, este último surgido no início do século XX na Alemanha (MEDAUAR, 
2008).

4 Hugo de Brito Machado em seus Comentários ao Código Tributário Nacional, já citado, na página 71, lista os seguintes au-
tores que defendem a tese de que procedimento é ato administrativo: Paulo de Barros Carvalho. Curso de direito tributário. 
13. ed. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 383 398; José Eduardo Soares de Melo. Curso de direito tributário. São Paulo: Dialética, 
1997, p. 200; Alberto Xavier. Do lançamento no direito tributário brasileiro. São Paulo: Resenha Tributária, 1977, p. 39 e, do 
mesmo autor, Do lançamento tributário: teoria geral do ato do procedimento e do processo tributário. 2. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 1997, p. 23; Roque Carrazza. Curso de direito constitucional tributário. 16. ed. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 569; 
Sacha Calmon Navarro Coelho. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 655.
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	 Contemporaneamente, o consenso é que o procedimento de constituição do cré-
dito tributário é uma fase em que, embora não seja assegurado o contraditório e a ampla 
defesa, é permitida a realização de diligência, a fim de se exigir o valor exatamente cor-
reto, razão pela qual todo esforço nesse sentido é uma medida necessária e bem-vinda.

	 Considerações finais

	 Conforme foi visto, a história do processo no Ocidente demonstra que a solução 
de controvérsias de interesse, em um primeiro momento, era atribuição de árbitros não 
necessariamente vinculados ao Estado. A partir do direito romano, houve uma espécie 
de migração do sistema de resolução de conflitos para o Estado, ainda que não fosse 
exatamente atribuição do Poder Judiciário julgar os conflitos.

	 Com a Revolução Francesa passa a existir uma forte pressão do sistema produti-
vo para que a solução dos conflitos jurídicos fosse atribuição do Estado, especialmente 
em razão de se buscar a ideia de segurança e estabilidade nas relações jurídicas. 

	 Desses tempos para cá, a cultura jurídica ocidental assimilou a ideia de litigio-
sidade perante a autoridade estatal. Isso ocorre tanto em relação ao processo judicial 
quanto ao administrativo.

	 Some-se a isso a conquista civilizatória do princípio do devido processo legal 
e suas garantias, quais sejam, o contraditório e a ampla defesa. Tais normas, geradas 
desde a Magna Carta inglesa de 1215, são fundamentais para a promoção de um processo 
equilibrado e que resulte em decisões justas. 

	 Daí por que, sem um sistema processual em que se garanta ao acusado os direi-
tos ao contraditório e à ampla defesa, não se pode falar em decisões justas e, portanto, 
decorrentes de um regime legal escorado na ideia de legalidade. 

	 Se por um lado as garantias constitucionais em comento foram fundamentais 
para diversas conquistas econômicas e sociais, reservando-se ao Estado a função de 
resolver litígios, por outro, o amplo acesso ao Poder Judiciário gerou um notório estran-
gulamento das estruturas processuais. 

	 Acrescente-se um conjunto de normas processuais que, visando a tornar a rela-
ção processual a mais equilibrada possível, gerou um acúmulo de casos relevantes.

	 Tratando-se do processo tributário, os números indicam uma considerável lenti-
dão para se resolver um litígio. A esse estado de coisas deve ser levado em conta tam-
bém o princípio do amplo acesso ao Poder Judiciário, previsto no inciso XXXV, do art. 5º, 
da Constituição Federal. Nesse dispositivo, observa-se que a norma impede a restrição 
do acesso à justiça, ainda que por meio de lei. Dessa forma, qualquer controvérsia é 
suscetível de demanda à justiça, o que, obviamente, inclui decisões provenientes do 
processo administrativo tributário. 

	 Por esse motivo, é ilícito o contribuinte, tendo perdido a discussão administrati-
va, mover ação judicial procurando desconstituir a decisão administrativa. Quando isso 
acontece, a solução de uma questão tributária pode alcançar duas décadas. 

	 Se por um lado o amplo acesso à justiça é uma garantia democrática indispen-
sável, por outro, é necessário verificar se o que está sendo assegurado é tão somente o 
direito de demanda ou a resposta efetiva do Poder Judiciário. 
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	 Para agravar a situação, as ações de execução fiscal, que respondem pelo maior 
índice de congestionamento do Judiciário, em sua maioria, são processos com pouquís-
sima margem de sucesso, pois constam como casos pendentes, exatamente porque não 
foi possível localizar o devedor ou encontrar bens do executado. 

	 Passa da hora de se efetivarem medidas alternativas para a cobrança do crédito 
tributário que não sejam exclusivamente dependentes da execução fiscal. Igualmente, 
é necessário implementar, com urgência, saídas jurídicas que reduzam o nível de litigio-
sidade tributária perante o Poder Judiciário para que este se dedique eficientemente a 
outros tipos de discussões. 

	 Eis o ponto central deste artigo: a história processual demonstrou que, em prol 
da segurança jurídica e das instituições, foi concebido um sistema processual que, ao 
menos no âmbito tributário, necessita de ajustes, pois não é aceitável que um processo 
possa demorar, no judiciário, em média, quase dez anos para ser resolvido, sem falar nos 
casos em que a discussão durou outros dez anos na fase administrativa. Não há razoabi-
lidade que justifique essa demora, a não ser a constatação de uma estrutura processual 
que, ao mesmo tempo em que não pode renunciar ao direito fundamental do devido 
processo legal e suas garantias do contraditório e da ampla defesa, também não deve se 
descuidar do primado da duração razoável do processo.

	 A conclusão a que se pode chegar é que, aos poucos, o país foi sendo absorvido 
pela ideia de segurança jurídica e efetivação das garantias processuais, e se esqueceu do 
principal, que o processo não é um fim em si mesmo, pois visa a oferecer os instrumen-
tos necessários e proporcionais para a formulação da acusação e o exercício da ampla 
defesa na busca da decisão justa e célere.
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Tema 1.184 do STF e Resolução 547 do CNJ: algumas 
observações de ordem jurídica 

Eurípedes Gomes Faim Filho1 
Desembargador do Tribunal de Justiça de São Paulo

	 Observações preliminares

	 O Tema 1.184, do Supremo Tribunal Federal, é vinculante, conforme o disposto 
no art. 927, do Código de Processo Civil, além de ter evidente amparo constitucional no 
art. 37, da Constituição da República, que exige a eficiência administrativa, e no art. 70, 
também da Constituição, que estipula a obrigação de a Administração Pública observar 
o princípio da economicidade. Óbvio que as execuções fiscais de pequeno valor não sa-
tisfazem nem a regra da eficiência tampouco a da economicidade.

	 Nesse último aspecto, deve-se considerar o gasto da atividade da República e 
não das suas partes, pois, nos termos no art. 1º, da Constituição, a República é “formada 
pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e Distrito Federal”, razão pela qual, o 
gasto com a execução deve considerar o que gastam os Judiciários estadual e federal, 
incluindo as cortes superiores, e não apenas o gasto da Administração exequente. Isso 
estabelecido, torna-se evidente a falta de interesse de agir, quando se propõe uma ação, 
cujo valor ultrapassa o gasto da ação em si.

	 Em relação ao poder normativo do CNJ, nos termos do art. 103B, §4º, e 236, 
§1º, ambos da Carta Magna, cabem ao Conselho Nacional de Justiça basicamente quatro 
atribuições:

	 1. O controle da atuação administrativa do Poder Judiciário;
	 2. O controle financeiro do Poder Judiciário; 
	 3. O controle do cumprimento dos deveres funcionais dos juízes; e 
	 4. O controle dos cartórios extrajudiciais.
	 O CNJ não pode criar regras jurisdicionais ou para quem não faz parte do Poder 

Judiciário, contudo poderá fazer recomendações aos magistrados, que decidirão se as 
aplicam, no exercício da jurisdição, sem vinculação, embora disponham de alto teor 
persuasivo em virtude da fonte da recomendação.

	 Isso posto, podem-se analisar o tema e a resolução.

	 Tema 1.184, item 1

	 Esse item é repetido no art. 1º da resolução, que dispõe:

1 Mestre e doutor em Direito pela Faculdade de Direito do Largo de São Francisco, da Universidade de São Paulo. Integrante 
da 15ª Câmara de Direito Público, do TJSP (Execuções fiscais e tributos municipais).
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1. É legítima a extinção de execução fiscal de baixo valor pela ausên-
cia de interesse de agir tendo em vista o princípio constitucional da 
eficiência administrativa, respeitada a competência constitucional de 
cada ente federado.

	 A questão da possibilidade jurídica desse tipo de extinção já foi discutida ante-
riormente, quando foi observado que isso é possível, em virtude da regra do interesse de 
agir e dos princípios constitucionais da eficiência e da economicidade. Resta saber o que 
significa a parte que preconiza “respeitada a competência constitucional de cada ente 
federado.”

	 Convém observar que nem o tema e nem a resolução proíbem a distribuição de 
ações de qualquer valor. Elas podem ser distribuídas normalmente e, para isso, o ente 
federado pode fazer uma lei, dispensando os valores que entender pequenos, mas isso é 
uma faculdade e não uma obrigação.

	 A existência (ou não) do interesse de agir, por outro lado, é uma questão jurisdi-
cional que independe de lei da entidade da federação, pois é feita com base no Código 
de Processo Civil, na Constituição e no Tema vinculante que aqui se analisa, além de 
outras normas que possam ser pertinentes ao caso concreto.

	 Isso fica evidente no art. 1º, §1º, da resolução que dispõe:

Art. 1º § 1º Deverão ser extintas as execuções fiscais de valor inferior 
a R$ 10.000,00 (dez mil reais) quando do ajuizamento, em que não 
haja movimentação útil há mais de um ano sem citação do executado 
ou, ainda que citado, não tenham sido localizados bens penhoráveis.

	 A extinção não é feita no momento do ajuizamento, mas apenas se ficar sem 
movimentação útil por mais de um ano e essa regra do CNJ tem amparo no Código de 
Processo Civil, que diz: “Art. 485. O juiz não resolverá o mérito quando: [...] II - o pro-
cesso ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligência das partes; (...)”.

	 A ausência de movimentação útil configura negligência do exequente. Cabe ao 
juiz decidir, no caso concreto, o que se entende por “movimentação útil”.

	 O art. 1º, §1º, da Resolução, cria duas situações:
	 1. Executado não citado: passado um ano; e
	 2. Executado citado, mas transcorrido um ano sem localização de bens.
	 Nessas duas situações cabe a extinção por negligência, desde que não haja mo-

vimentação útil nesse período.
	 Ressalte-se que aqui não foi criada uma espécie de prescrição intercorrente, 

pois a questão é apenas processual, não afetando o direito material contido na execução 
e, além disso, o CNJ não teria amparo legal para criar esse tipo de norma que vincularia 
pessoas estranhas ao Poder Judiciário e isso fica evidente no seguinte ponto da resolu-
ção: “Art. 1º § 3º O disposto no § 1º não impede nova propositura da execução fiscal se 
forem encontrados bens do executado, desde que não consumada a prescrição”.
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	 Convém ressaltar que não foi revogada a súmula 106, do Superior Tribunal de 
Justiça, que dispõe: “Proposta a ação no prazo fixado para o seu exercício, a demora na 
citação, por motivos inerentes ao mecanismo da Justiça, não justifica o acolhimento da 
arguição de prescrição ou decadência”.

	 Isso significa que, se houve movimentação útil por parte do exequente, mas o 
processo não tramitou por falha do Judiciário, por extensão lógica não se deve conside-
rar cabível a extinção prevista no art. 485, II, do Código de Processo Civil.

	 Conforme consta na resolução, o valor de dez mil reais foi estabelecido, porque 
é o que mais se aproxima do gasto que a República tem com uma execução fiscal.

	 Pode-se dizer que esse valor não tem amparo legal ou no tema vinculante, mas 
ele deve ser entendido como uma recomendação ao juiz e é o valor mais razoável que o 
juiz pode usar, quando for aquilatar a existência (ou não) do interesse de agir, pois é o 
que mais se aproxima do binômio custo-benefício, que caracteriza o princípio da econo-
micidade. 

	 Convém lembrar que o que interessa aqui é o custo da execução fiscal e não o 
porte econômico da entidade pública, pois apenas por meio da análise do que se gasta 
com execução fiscal é possível perceber o mencionado binômio custo-benefício.

	 Ressalte-se, ainda, que os dez mil reais previstos na resolução não podem se re-
ferir ao valor nominal histórico da data do ajuizamento, devendo se fazer uma correção 
monetária para evitar extinguir execuções que na época tinham valor equivalente ou 
superior a dez mil reais de hoje, embora o valor nominal histórico fosse menor. 

	 Isso porque a utilização do valor nominal histórico não faz sentido, consideran-
do-se o fenômeno da inflação. Deve-se também corrigir o parâmetro da resolução, pois 
dez mil reais hoje não será o mesmo valor no futuro.

	 Nos termos do art. 1º, §2º, da Resolução, “deverão ser somados os valores de 
execuções que estejam apensadas e propostas em face do mesmo executado”, o que não 
é vinculante também, mas é bastante razoável que o juiz utilize essa recomendação, 
quando for exercer seu poder jurisdicional. 

	 Considerando a questão custo-benefício, o juiz pode avaliar o interesse de agir 
já na propositura da ação. Embora a resolução não contenha essa afirmação, o tema 
autoriza, sem dúvida, esse entendimento, pois não impõe limitações temporais e nem 
fixa maiores exigências como faz a Resolução, à qual não vincula nesse ponto.

	 Já a regra do art. 1º, §4º, da resolução não deve ser aplicada, já que dispõe:

Art. 1º § 4º Na hipótese do § 3º, o prazo prescricional para nova 
propositura terá como termo inicial um ano após a data da ciência 
da Fazenda Pública a respeito da não localização do devedor ou da 
inexistência de bens penhoráveis no primeiro ajuizamento.

	 Essa regra não se aplica, porque transcende a competência do CNJ e não tem 
amparo legal, sequer no Tema, devendo-se aplicar as regras legais relativas à questão 
prescricional do crédito tributário. 

	 Aqui se trata da prescrição do crédito e isso só pode ser veiculado em lei com-
plementar, porque a execução foi extinta, restando, portanto, apenas o crédito que 
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pode ser cobrado em nova ação, sem qualquer relação com a anterior.
	 Além disso, também não é a mesma situação da qual trata a seguinte decisão do 

Superior Tribunal de Justiça:

Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial nº. 1.340.553/RS, 
submetido ao julgamento dos Recursos Repetitivos (art. 1.036 e se-
guintes do CPC/2015 e art. 543-C do CPC/73) (...)

4. Teses julgadas para efeito dos arts. 1.036 e seguintes do CPC/2015 
(art. 543-C, do CPC/1973):

4.1.) O prazo de 1 (um) ano de suspensão do processo e do respectivo 
prazo prescricional previsto no art. 40, §§ 1º e 2º da Lei n. 6.830/80 
- LEF tem início automaticamente na data da ciência da Fazenda Pú-
blica a respeito da não localização do devedor ou da inexistência 
de bens penhoráveis no endereço fornecido, havendo, sem prejuízo 
dessa contagem automática, o dever de o magistrado declarar ter 
ocorrido a suspensão da execução; (...)

	 A decisão do Superior Tribunal de Justiça trata da suspensão do processo e da 
prescrição intercorrente, enquanto a Resolução fala em nova propositura e, portanto, 
abarca a prescrição originária do crédito tributário.

	 O §4º, do art. 1º, da resolução dispõe que o prazo da prescrição originária seria 
contado a partir da execução anterior, o que não faz sentido, pois essa não se vincula à 
execução nova e não interfere nas regras prescricionais originárias do crédito, previstas 
no Código Tributário Nacional, ressaltando-se que o prazo da prescrição originária é 
interrompido pelo despacho de citação da primeira execução e não continua correndo, 
enquanto a execução está em andamento. A contagem do prazo da prescrição originária 
do crédito tributário reinicia-se somente se a primeira execução, mais antiga, for extin-
ta, não se confundindo com a prescrição intercorrente.

	 Por fim, dispõe o art. 1º, §5º, da resolução: “A Fazenda Pública poderá requerer 
nos autos a não aplicação, por até 90 (noventa) dias, do § 1º deste artigo, caso demons-
tre que, dentro desse prazo, poderá localizar bens do devedor”.

	 Em respeito ao contraditório e à ampla defesa, bem como ao princípio da não 
surpresa, o juiz deve mandar a parte se manifestar antes de decidir e, nesse momento, 
a parte pode pedir a suspensão do feito pelo prazo que quiser, pois a Resolução do CNJ 
não vincula a Fazenda Pública, cabendo ao juiz decidir se deve concedê-la (ou não), de 
acordo com seu poder jurisdicional, não se submetendo à resolução que, nesse ponto, 
excede a competência do CNJ.

	 Tema 1.184, item 2, letra a

	 Esse item aplica-se a todas as execuções fiscais, independentemente de seu va-
lor, o que fica muito claro na discussão do tema, disponível no Youtube, o que se percebe 
por ausência de exigência de valor na sua redação. O acórdão ainda não está disponível.

	 Ele cria uma série de exigências para o ajuizamento da ação de execução fiscal 
e, como se trata de decisão vinculante do Supremo Tribunal Federal, deve ser cumprido.



Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 25, nº 67, p. 46-51, Janeiro-Março/202450

	 Dispõe o item: “2. O ajuizamento da execução fiscal dependerá da prévia ado-
ção das seguintes providências: a) tentativa de conciliação ou adoção de solução admi-
nistrativa; (...)”

	 Como o tema diz respeito ao ajuizamento da execução, as execuções já ajuiza-
das não têm esses requisitos, cabendo ao juiz indeferir a inicial da execução apenas no 
momento do ajuizamento, caso as exigências vinculantes do tema não sejam cumpridas.

	 O art. 2º da resolução limita-se, no caput, a repetir o que diz o tema, mas o 
artigo tem alguns parágrafos, sendo o primeiro o seguinte:

Art. 2º § 1º A tentativa de conciliação pode ser satisfeita, exempli-
ficativamente, pela existência de lei geral de parcelamento ou ofe-
recimento de algum tipo de vantagem na via administrativa, como 
redução ou extinção de juros ou multas, ou oportunidade concreta de 
transação na qual o executado, em tese, se enquadre.

	 No caso, o CNJ apenas deu um exemplo do que pode ser aceito como concilia-
ção, o que não vincula nem a Fazenda e nem o juiz, pois não há previsão legal e nem no 
tema, mas pode servir como recomendação que poderá ser aplicada, se o juiz julgar que 
deve fazê-lo no caso concreto. A conciliação pode ser tentada por vários outros meios.

	 Por sua vez, diz o art. 2º, §2º, da resolução: “A notificação do executado para 
pagamento antes do ajuizamento da execução fiscal configura adoção de solução admi-
nistrativa.”

	 Trata-se, também, de mero exemplo, sem efeito vinculante, cabendo ao juiz, no 
caso concreto, decidir o que seria (ou não) “solução administrativa”.

	 Reza o parágrafo seguinte: “Art. 2º § 3º - Presume-se cumprido o disposto nos §§ 
1º e 2º, quando a providência estiver prevista em ato normativo do ente exequente”.

	 O tema não diz isso, nem a lei, portanto não é vinculante.

	 Tema 1.184, item 2, letra b

	 Dispõe o tema 1.184, item 2, b: “protesto do título, salvo por motivo de eficiên-
cia administrativa, comprovando-se a inadequação da medida”.

	 Por sua vez, diz a resolução:

Art. 3º O ajuizamento da execução fiscal dependerá, ainda, de pré-
vio protesto do título, salvo por motivo de eficiência administrativa, 
comprovando-se a inadequação da medida.

	 Embora a redação seja diversa, na essência, a resolução repete o tema.
	 Observa-se pelo emprego da partícula aditiva “e”, no tema, que a exigência 

desse item b soma-se à do item a, ou seja, é necessário que ambas sejam cumpridas.
	 Cumpre citar o art. 3º, da resolução:
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Art. 3º Parágrafo único. Pode ser dispensada a exigência do protesto 
nas seguintes hipóteses, sem prejuízo de outras, conforme análise do 
juiz no caso concreto:

I – comunicação da inscrição em dívida ativa aos órgãos que operam 
bancos de dados e cadastros relativos a consumidores e aos serviços 
de proteção ao crédito e congêneres (Lei nº 10.522/2002, art. 20-B, 
§ 3º, I);

II – existência da averbação, inclusive por meio eletrônico, da certi-
dão de dívida ativa nos órgãos de registro de bens e direitos sujeitos 
a arresto ou penhora (Lei nº 10.522/2002, art. 20-B, § 3º, II); ou

III – indicação, no ato de ajuizamento da execução fiscal, de bens ou 
direitos penhoráveis de titularidade do executado.

	 Trata-se de uma recomendação que pode ajudar o juiz na sua decisão, mas não 
o vincula. Cabe ao juiz analisar a situação caso a caso.

	 Art. 4º da resolução

	 Reza tal artigo:

Art. 4º Os cartórios de notas e de registro de imóveis deverão co-
municar às respectivas prefeituras, em periodicidade não superior 
a 60 (sessenta) dias, todas as mudanças na titularidade de imóveis 
realizadas no período, a fim de permitir a atualização cadastral dos 
contribuintes das Fazendas Municipais.

	 Trata-se de norma administrativa, da competência do CNJ, e, por isso, deve ser 
obedecida pelos cartórios extrajudiciais.

	 Por fim, o tema e a resolução constituem avanço, no sentido de tornar mais 
racionais as execuções fiscais e, se aplicados pelos juízes, resultarão em considerável 
melhora na prestação jurisdicional.
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Da decisão do STF no RE nº 598.677 (Repercussão Geral - 
Tema 456): inconstitucionalidade de antecipação do ICMS 
nas operações interestaduais por ocasião da entrada no 

estabelecimento adquirente 

German Alejandro San Martín Fernández1 
Advogado

Sumário: Introdução. 1. Do decidido no RE n° 598.677 pelo STF. Stare decisis e ratio 
decidendi. Parâmetro adotado para solução de casos análogos. 2. Aplicação do decidido 
pelo STF a casos análogos. A “carta branca” da lei paulista e a força cogente do julgado. 
3. Aplicação do precedente pelos órgãos julgadores administrativos e judiciais em re-
lação à legislação paulista. Ausência de previsão expressa na lei paulista reguladora do 
processo administrativo tributário. Conclusão. Referências bibliográficas.

Resumo: o presente ensaio trata de decisão do Pleno do Supremo Tribunal Federal que 
julgou inconstitucional a alteração/fixação, por decreto estadual, do critério temporal 
da regra matriz do ICMS nas operações interestaduais, da saída para a entrada das mer-
cadorias no estabelecimento adquirente e da força expansiva desse julgado em situa-
ções análogas previstas nas legislações dos demais estados da federação, em especial na 
legislação paulista.

Abstract: this essay discuss a sentence of the Plenary of the Federal Supreme Court that 
judged unconstitutional the alteration/fixation, by state decree, of the criteria tempo-
ral of the rule-array tax incidence of the ICMS (value-added tax on sales and services) in 
interstate operations, from the exit to the entry of goods in the acquiring establishment 
and the expansive force of this judgment to analogous situations provided in the legisla-
tion of other states of the Brazilian federation. 

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Força expansiva. Matéria tributária. ICMS. 
Inconstitucionalidade. Antecipação tributária.

Key words: Federal Supreme Court. Expansive Force. Tax issue. ICMS (value-added tax 
on sales and services). Unconstitucional. Tax anticipation.
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	 Introdução

	 Os comentários a seguir buscam demonstrar que os efeitos decorrentes do deci-
dido pelo STF no RE 598.677 não se restringem à legislação gaúcha, bem como prescin-
dem da edição de súmula vinculante ou de resolução do Senado (art. 52, X da CF/882) 
para submeter a Administração ao decidido naquele julgado. O vício apontado, de dele-
gação legislativa ampla e irrestrita para fixação de um dos critérios da regra matriz de 
incidência tributária (temporal), em evidente violação à legalidade estrita, transcende 
o julgado e irradia seus efeitos (força expansiva) sobre qualquer legislação estadual que 
cometa violação semelhante, a exemplo do que ocorre com a legislação paulista.

	 No mais, ainda que realizado em sede de controle concentrado, por se tratar de 
recurso submetido a repercussão geral, o lá decidido deve ser aplicado imediatamente 
não só pelos juízes e tribunais judiciais, nos termos do artigo 927, III do CPC/2015, mas 
também pela própria Administração. Isso em razão da extensão dos efeitos previstos no 
parágrafo único do artigo 28 da Lei nº 9.868/99 às causas decididas pelo Pleno do STF e 
submetidas ao rito da repercussão geral, resultado do processo irreversível de abstrati-
vização e objetivação pela qual passa o controle de constitucionalidade, mesmo na via 
de exceção, no Direito brasileiro. 

	 Esse caminho sem volta quanto à “força expansiva” das decisões tomadas em 
sede de controle concentrado, mormente após a introdução da sistemática da repercus-
são geral como requisito indispensável para fins de admissão e conhecimento de recurso 
extraordinário, se reflete pela superação da edição de resolução do Senado, prevista no 
art. 52, X da CF/88 e da edição de súmula vinculante, para conferir efeitos extra partes 
ao processo. A uma, pela previsão do art. 475, §3º do CPC/2015 (dispensa o reexame 
necessário das sentenças que adotam jurisprudência do plenário do STF ou súmula do 
tribunal superior competente). A duas, pela previsão legislativa (expressa nas esferas 
federal e estadual paulista) da submissão da Administração ao decidido pelos tribunais 
superiores em sede de repetitivo e repercussão geral, e,g., art. 19-A da Lei nº 10.5223 e 

2 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
(...).
X - suspender a execução, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal 
Federal.
3 Art. 19-A.  Os Auditores-Fiscais da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil não constituirão os créditos tributários 
relativos aos temas de que trata o art. 19 desta Lei, observado: (Incluído pela Lei nº 13.874, de 2019).
I - o disposto no parecer a que se refere o inciso II do caput do art. 19 desta Lei, que será aprovado na forma do art. 42 da Lei 
Complementar nº 73, de 10 de fevereiro de 1993, ou que terá concordância com a sua aplicação pela Secretaria Especial da 
Receita Federal do Brasil do Ministério da Economia; (Incluído pela Lei nº 13.874, de 2019).
II - o parecer a que se refere o inciso IV do caput do art. 19 desta Lei, que será aprovado na forma do disposto no art. 40 da 
Lei Complementar nº 73, de 10 de fevereiro de 1993, ou que, quando não aprovado por despacho do Presidente da República, 
terá concordância com a sua aplicação pelo Ministro de Estado da Economia; ou (Incluído pela Lei nº 13.874, de 2019).
III - nas hipóteses de que tratam o inciso VI do caput e o § 9º do art. 19 desta Lei, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional 
deverá manifestar-se sobre as matérias abrangidas por esses dispositivos. (Incluído pela Lei nº 13.874, de 2019).
§ 1º. Os Auditores-Fiscais da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil do Ministério da Economia adotarão, em suas 
decisões, o entendimento a que estiverem vinculados, inclusive para fins de revisão de ofício do lançamento e de repetição 
de indébito administrativa. (Incluído pela Lei nº 13.874, de 2019).
Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional dispensada de contestar, de oferecer contrarrazões e de interpor re-
cursos, e fica autorizada a desistir de recursos já interpostos, desde que inexista outro fundamento relevante, na hipótese em 
que a ação ou a decisão judicial ou administrativa versar sobre: (Redação dada pela Lei nº 13.874, de 2019).
(...)
V - tema fundado em dispositivo legal que tenha sido declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em sede de 
controle difuso e tenha tido sua execução suspensa por resolução do Senado Federal, ou tema sobre o qual exista enunciado de 
súmula vinculante ou que tenha sido definido pelo Supremo Tribunal Federal em sentido desfavorável à Fazenda Nacional 
em sede de controle concentrado de constitucionalidade; (Redação dada pela Lei nº 13.874, de 2019). Destaques meus.
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art. 57, inciso II e alíneas, da Lei Paulista nº 17.293/20204.  
	 Somente ao admitir a eficácia erga omnes e vinculante dos julgados do STF sub-

metidos ao rito da repercussão geral, inclusive em relação à Administração e aos seus 
órgãos judicantes, confere-se o devido prestígio ao interesse público primário e à lega-
lidade administrativa. Interpretação em sentido contrário, mormente pelos órgãos jul-
gadores administrativos, levaria a conclusões desarrazoadas e desproporcionais. Isso por 
manter créditos tributários constituídos com fundamento em atividade administrativa 
desprovida de fundamento legal/constitucional válido, a ser inevitavelmente submetido 
ao crivo jurisdicional em resultado mais do que previsível e em desfavor da Fazenda.

	 1. Do decidido no RE nº 598.677 pelo STF. Stare decisis e ratio decidendi. 
Parâmetro adotado para solução de casos análogos

	 Em decisão do STF (sessão virtual realizada nos dias 7 e 8 de agosto de 2020), 
o Pleno decidiu que o regime de antecipação do ICMS, por tratar do critério temporal 
da regra matriz de incidência, não pode ser objeto de regulação por decreto do Poder 
Executivo, por ser inconstitucional. Decidiu a Suprema Corte, pela maioria de seus mi-
nistros, pela vedação à delegação genérica contida em lei: “já que o momento da ocor-
rência do fato gerador é um dos aspectos da regra matriz de incidência submetido à 
reserva legal”.

	 Restou vencida a tese defendida pelo ministro Alexandre de Moraes, único a 
divergir, pela constitucionalidade/legalidade do decreto sob escrutínio, por se tratar 
de mera regulamentação de prazo de pagamento de tributo5, apto a ser regulamentado 
pela “legislação tributária” em sentido amplo (tal como adotado pelo art. 96 do CTN6), 
de modo a incluir, nesse conceito, os decretos.

	 A decisão se deu em julgamento cuja matéria de fundo tratava de decreto que 
dispôs sobre a antecipação do ICMS em operações interestaduais – da saída para a entra-
da da mercadoria no estabelecimento adquirente –, de modo a alterar o critério tempo-
ral da regra matriz de incidência do imposto7. O ato normativo atacado fixava o regime 
de antecipação do imposto com pretenso fundamento em lei estadual, cujas disposições 
outorgavam “carta branca” ao Executivo para fixar elemento fundamental da norma 

4 Artigo 57 - Fica o Poder Executivo, por meio dos órgãos competentes da Procuradoria Geral do Estado, autorizado a 
reconhecer a procedência do pedido, a abster-se de contestar e de recorrer e a desistir dos recursos já interpostos, quando, 
inexistente outro fundamento relevante, a pretensão deduzida ou a decisão judicial estiver de acordo com:
I - matéria objeto de jurisprudência consolidada nos tribunais;
II - acórdão transitado em julgado proferido em sede de:
a) controle concentrado ou difuso de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal;
b) recursos repetitivos extraordinário ou especial, nos termos do artigo 1.036 da Lei federal nº 13.105, de 16 de março de 
2015 (Código de Processo Civil);
c) recurso extraordinário com repercussão geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos do artigo 102, § 3º, 
da Constituição Federal.
5 Do arcabouço legal e constitucional acima transcrito, conclui-se, portanto, que compete à legislação tributária local a dis-
ciplina acerca do prazo para recolhimento do ICMS.
6 “Art. 96. A expressão “ legislação tributária” compreende as leis, os tratados e as convenções internacionais, os decretos e 
as normas complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relações jurídicas a eles pertinentes.”
7 São as coordenadas de tempo descritas na hipótese de incidência tributária, responsáveis pela descrição do átimo temporal 
exato no qual a regra de tributação deve incidir sobre o fato imponível (fato jurídico tributário). “A mais importante função 
do aspecto temporal diz respeito à indicação – necessariamente contida na hipótese de incidência – do momento exato em 
que se reputa ocorrido o fato imponível (e, pois, nascida a obrigação tributária)”. ATALIBA, Geraldo. Hipótese de Incidência 
Tributária. 5. ed., p. 84. Malheiros.
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tributária. 
	 Vale dizer, trata-se de julgamento cuja ratio decidendi é clara: não cabe ao 

decreto ou a qualquer ato normativo infralegal, ainda que com pretensa autorização 
legal, definir o critério temporal (ou qualquer outro) da regra matriz de incidência de 
tributo, mormente para antecipar o átimo temporal determinante para o nascimento da 
obrigação. 

	 A necessidade de “suficiente densidade normativa” do enunciado legal respon-
sável pela delegação legislativa e a impossibilidade de conferir de maneira genérica e 
ilimitada ao regulamento a normatização de elemento estrutural da obrigação tributária 
é abordado expressamente pelo voto vencedor, da lavra do ministro Dias Toffoli, confor-
me trecho a seguir:

Nem se argumente que a delegação prevista na Lei Estadual nº 
8.820/89 seria suficiente para autorizar a antecipação do momento 
da ocorrência do fato gerador, pela via de decreto estadual. Com 
efeito, o art. 24, § 7º, do diploma confere ao regulamento, de 
maneira genérica e ilimitada, a possibilidade de se exigir o reco-
lhimento antecipado do imposto sempre que houver necessidade 
ou conveniência. Como se nota, o diálogo com o ato infralegal se 
deu em branco, o que não é admitido por esta Corte.

	 O julgamento da Corte Constitucional nada mais fez do que reafirmar a juris-
prudência já sedimentada sobre a necessidade de reserva legal (explícita ou implícita) 
para fixação dos critérios da regra matriz de incidência tributária, em clara posição de 
prestígio à estrita legalidade em matéria tributária.

	 Isso porque, apesar da pertinente advertência de Greco (2019, p. 83) quan-
to à impossibilidade de exigir que “(...) o direito posto contenha a previsão exata de 
todas e cada uma das condutas possíveis (...)”, que seria”(...) absolutamente irreal e 
inatingível”8, isso não afasta a exigência constitucional quanto a normatização legisla-
tiva em sentido estrito dos elementos estruturais da obrigação tributária9 e da função 
meramente regulamentar e de zelo pela fiel execução das leis conferida aos decretos 
emanados pelo Poder Executivo, conforme previsto na Constituição Federal (Art. 84, 
IV10). 

8 “O direito positivo existe para regular a realidade concreta, no plano da conduta em sociedade. Na medida em que a reali-
dade é complexa e, em última análise, não existem fatos ou condutas absolutamente idênticos – pois o mesmo fato, uma vez 
realizado, não comporta repetição (pelo menos o tempo será outro) – pretender que (no plano da legislação) o direito posto 
contenha a previsão exata de todas e cada uma das condutas possíveis e absolutamente irreal e inatingível. GRECO. Marco 
Aurélio. Planejamento tributário, 4. ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 83.
9 Art. 150, I, da CF/88:
“Sem prejuízo de outras garantias ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
I – exigir ou aumentar tributo sem que a lei o estabeleça”.
Art. 97 do CTN:
Somente a lei pode estabelecer:
I – a instituição de tributos, ou a sua extinção;
II – a majoração de tributos, ou a sua redução, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
III – a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do §3º do artigo 52, e do 
seu sujeito passivo.
10 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República:
(...)
IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execução.
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	 Apesar do pano de fundo do julgado tratar de decreto gaúcho, é evidente que 
o decidido nos autos transcende a mera análise da legislação levada ao crivo judicial da 
Suprema Corte pela via de exceção e emana seus efeitos extra autos. Isso pela irrever-
sível objetivização das decisões tomadas em sede de repercussão geral e pela força ex-
pansiva do decidido para todas as demais demandas que tratam da mesma tese jurídica.

	 O decidido representa verdadeiro stare decisis. Em seu bojo se encontram as 
razões judiciais necessárias e suficientes para a solução de casos nos quais a lide se 
instaure sobre a mesma controvérsia. Pouco importa se se trata da legislação deste 
ou daquele estado da federação. Basta que os vícios apontados no julgado se repitam 
em outras demandas e que a ratio decidendi, o parâmetro a ser seguido, abstraídas as 
inevitáveis particularidades do caso concreto, sirvam de norma de conduta de aplicação 
cogente. É “critério judicial inexorável que extraído do caso, deverá ser aplicado pelos 
julgadores.”11 

	 2. Aplicação do decidido pelo STF a casos análogos. A “carta branca” da lei 
paulista e a força cogente do julgado

	 A identidade entre o caso julgado pelo STF, relativo à legislação do estado do 
Rio Grande do Sul, e a legislação paulista, é evidente, ainda mais quando confrontados 
os dispositivos legais que servem de (suposto) fundamento para a antecipação do crité-
rio temporal da regra matriz do imposto. No caso da lei paulista, diga-se de passagem, 
ainda mais “genérico” e “ilimitado”, do que o dispositivo legal da legislação gaúcha.

	 Não por outra razão, o estado de São Paulo pleiteou e foi admitido como único 
amicus curiae no processo, o que demonstra o inequívoco interesse no deslinde da causa 
e a inevitável propagação de seus efeitos às operações submetidas à tributação no esta-
do12.

	 O reconhecimento quanto à extensão dos efeitos do decidido pelo STF às ope-
rações submetidas à legislação paulista fica ainda mais evidente após leitura da petição 
de pedido de ingresso, no qual o ilustre procurador signatário faz menção a nota técnica 
assinada pelo secretário da Fazenda do estado de São Paulo. No documento juntado aos 
autos, ressalta-se o objetivo do regime de antecipação do ICMS nas aquisições interes-
taduais de “(...) proporcionar tratamento isonômico entre as operações internas e as 
interestaduais (...)”. No mais, traz argumento econômico e consequencialista quanto à 
perda de arrecadação resultante de declaração do Supremo em desvalia do estado de 
São Paulo: “(...) no montante estimado de R$ 250 milhões/mês ou 3 bilhões/ano, valores 
bastante relevantes para nossa receita.” 

	 Pela comparação dos textos legais e regulamentares abaixo, evidente a seme-
lhança entre o decidido pelo STF à luz da legislação gaúcha e a disciplina dada ao tema 
pela legislação paulista.

	

11 PANDOLFO. Rafael. Jurisdição constitucional tributária: reflexos nos processos administrativo e judicial. 2. ed. São Paulo: 
Noeses, 2020, p. 175.
12 “Ante o exposto, nos termos do artigo 323, § 2º, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, defiro o pedido de 
ingresso no feito do Estado de São Paulo, na qualidade amicus curiae, e determino à Secretaria Judiciária que retifique a 
autuação para que inclua o nome do peticionário e de seus representantes legais”.
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	 A conferir:

Quadro 1

§ 7º do art. 24 da Lei Estadual nº 
8.820/89 do estado do Rio Grande do 
Sul

Decreto Estadual nº 40.900/91 (RICMS/
RS)

§ 7º - Além das hipóteses previstas no 
parágrafo anterior, sempre que houver 
necessidade ou conveniência, poderá ser 
exigido o pagamento antecipado do im-
posto, com a fixação, se for o caso, do 
valor da operação ou da prestação sub-
seqüente, a ser realizada pelo próprio 
contribuinte, exceto nas saídas de couro 
e de pele, classificados no Capítulo 41 da 
NBM/SH-NCM. (Redação dada pela Lei Nº 
11.458 DE 17.04.2000 - Efeitos a partir de 
18.04.2000).

Art. 43 - O imposto será pago, observado 
o disposto no art. 39, dentro dos prazos 
previstos no Apêndice III deste Regula-
mento, ressalvadas as hipóteses previstas 
nos arts. 46 a 48, 50 e 51.
Art. 46 – O disposto no art. 43 não se 
aplica, devendo o imposto ser pago:
[…]
VI – no momento da entrada das 
mercadorias relacionadas no Apêndice XX 
no território deste Estado, se recebidas 
de outras unidade da Federação por 
estabelecimento que comercialize 
mercadorias”

§ 3º-A do art. 2º da Lei nº 6.374/89

§ 3º-A - Poderá ser exigido o pagamento 
antecipado do imposto, conforme 
disposto no regulamento, relativamente 
a operações, prestações, atividades ou 
categorias de contribuintes, na forma 
estabelecida pelo Poder Executivo. (NR).

Art. 426-A do RICMS/SP

Artigo 426-A - Na entrada no território 
deste Estado de mercadoria indicada no 
§ 1°, procedente de outra unidade da 
Federação, o contribuinte paulista que 
conste como destinatário no documento 
fiscal relativo à operação deverá efetuar 
antecipadamente o recolhimento
I - do imposto devido pela própria 
operação de saída da mercadoria;
II - em sendo o caso, do imposto 
devido pelas operações subseqüentes, 
na condição de sujeito passivo por 
substituição.

	 Pela análise do quadro 1, resta claro que a ratio decidendi que levou o STF a 
declarar a inconstitucionalidade do regime de antecipação por decreto, qual seja, o da 
delegação legislativa “em branco” e o não atendimento quanto aos pressupostos míni-
mos exigidos pela legalidade estrita prevista no artigo 150, I da CF/88 e art. 97, III do 
CTN13, é a mesma que deve orientar os órgãos julgadores judiciais e administrativos a 

13 Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
(...)
III - a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3º do artigo 52, e do 
seu sujeito passivo.
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reconhecer vício semelhante na legislação paulista. 
	 E nem se diga que o decidido pelo STF tratou apenas da “antecipação sem subs-

tituição tributária”, não sendo, portanto, aplicável aos casos “com substituição tributá-
ria”. O julgado apenas fez essa distinção entre operações de antecipação “sem” e “com 
substituição”, em virtude da exigência adicional de disciplina em lei complementar para 
tratar das operações “com substituição”, dada a exigência do artigo 155, § 2º, inciso XII, 
alínea b, da CF/8814.

	 Aliás, tem sido esse o entendimento predominante do Tribunal de Justiça do 
estado de São Paulo, conforme julgados a seguir: 

AÇÃO ANULATÓRIA DE DÉBITO FISCAL – Autuação decorrente do não 
pagamento de ICMS devido em operações interestaduais. Substituição 
tributária para frente. Decreto Estadual nº 45.490/00 que antecipou 
o recolhimento do ICMS para o momento da entrada da mercadoria 
no território paulista. O v. Acórdão negou provimento aos recursos da 
autora e da ré, mantida a r. sentença que julgou parcialmente proce-
dente o pedido, tão somente para reconhecer o excesso de execução 
no que concerne à taxa de juros de mora, devendo ficar limitada à 
SELIC, somada à multa punitiva de 100% do valor principal – Recur-
so Extraordinário e Especial - Retorno dos autos nos termos do art. 
1.040, II, do CPC, para eventual adequação ou manutenção do v. Acór-
dão Adequação do julgado, ante o posicionamento consolidado pelo 
C. STF sobre a matéria - Adequação do julgado, nos termos do art. 
1.040, II, do CPC, ao que restou consolidado pelo E. Supremo Tribu-
nal Federal, em sede de Repercussão Geral, no julgamento do RE nº 
598.677, Tema nº 456 do STF, DJe 05.05.2021 - Antecipação tributária 
do ICMS-ST quando da entrada no Estado de São Paulo - Reconhecida 
a inconstitucionalidade da exigência por meio de decreto Necessi-
dade de lei em sentido estrito (lei complementar) que estabeleça 
a antecipação do pagamento do ICMS para o momento anterior 
à ocorrência do fato gerador, o que inexiste na espécie. Juízo de 
retratação exercido para dar provimento ao recurso da autora e, por 
conseguinte, julgar procedente o pedido, com a anulação da autuação 
fiscal. Prejudicado, no mais, o apelo interposto pela ré. APELAÇÃO 
CÍVEL Nº 1015870-20.2014.8.26.0506. 11ª Câmara de Direito Público. 
J. em 22 de março de 2022.

___________________________________________________________

MANDADO DE SEGURANÇA Impetração com o objetivo de assegurar que 
o impetrado abstenha-se de cobrar da impetrante o ICMS-ST devido 

14 “De tudo quanto até aqui exposto, é de se observar que a jurisprudência da Corte, há muito, admite a figura da antecipação 
tributária, desde que o sujeito passivo (contribuinte ou substituto) e o momento eleito pelo legislador estejam vinculados 
ao núcleo da incidência da respectiva obrigação e que haja uma relação de conexão entre as fases, de modo que se possa 
afirmar que a fase preliminar é efetivamente preliminar da outra. A par disso, como, no regime de antecipação tributária sem 
substituição, o que se antecipa é o momento (critério temporal) da hipótese de incidência, entendo que as únicas exigências 
do art. 150, § 7º, da Constituição são as de que a antecipação se faça ex lege e o momento eleito pelo legislador esteja 
de algum modo vinculado ao núcleo da exigência tributária. A cobrança antecipada do ICMS constitui simples recolhimento 
cautelar enquanto não há o negócio jurídico da circulação, no qual a regra jurídica, quanto ao imposto, incide. Apenas a 
antecipação tributária com substituição é que está submetida à reserva de lei complementar, por determinação expressa 
do art. 155, § 2º, inciso XII, alínea b, da Constituição Federal.”
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em operações interestaduais envolvendo mercadorias não sujeitas ao 
regime de substituição tributária em seu Estado de origem e sujeitas 
à substituição tributária no Estado de São Paulo Preliminar de inade-
quação da via eleita afastada - Reconhecida a inconstitucionalidade 
da exigência por meio de decreto Necessidade de lei em sentido es-
trito (lei complementar) que estabeleça a antecipação do pagamento 
do ICMS para o momento anterior à ocorrência do fato gerador, o 
que inexiste na espécie Repercussão Geral, no julgamento do RE 
nº 598.677, Tema nº 456 do STF, DJe 05.05.2021 - Antecipação 
tributária do ICMS-ST quando da entrada no Estado de São Paulo. 
Sentença mantida. Reexame necessário e recurso voluntário despro-
vidos. Apelação / Remessa Necessária nº 1015759-89.2021.8.26.0506, 
11ª Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça de São Paulo, j. 
em 28 de julho de 2022.

___________________________________________________________

APELAÇÃO/REMESSA NECESSÁRIA Mandado de segurança - Pedido de 
afastar a exigência de recolhimento antecipado de ICMS-ST em suas 
aquisições interestaduais de medicamentos de uso humano e produ-
tos farmacêuticos - Sentença de concessão da segurança - Prelimina-
res - Inadequação da via eleita - É possível o manejo do mandado de 
segurança no presente caso, pois se trata de matéria exclusivamente 
de direito - Súmula nº 625, STF - Impetração que possui concretude 
em seus pedidos, não se voltando contra lei em tese - Mérito - ICMS-
-Antecipação e ICMS-ST cobrados em relação às próprias e futu-
ras operações de saída, no momento da entrada de mercadorias 
adquiridas em operações interestaduais, oriundas de estados não 
signatários de acordo de Substituição Tributária, com fundamen-
to no art. 426-A do RICMS - Possibilidade de modificação da regra 
matriz de incidência tributária cuja necessidade de previsão em 
lei formal bastaria com o que prevê o art. 2º, §3ºA, da Lei Estadu-
al nº 6.374/1989 - Contudo, no julgamento do Tema nº 456 de re-
percussão geral, o STF estabeleceu ser inconstitucional a delega-
ção genérica contida em lei, como é o caso - Mesmo tratando-se de 
hipótese de substituição tributária, o tributo cobrado decorreria 
da responsabilidade do substituído em razão da falta de recolhi-
mento pelo substituto - Porém, o caso é de responsabilidade su-
pletiva, e não solidária (art. 128, CTN) - A própria Lei Estadual nº 
6.374/1989 estabelece ressalva quanto à responsabilidade pelo 
pagamento de ICMS-ST no caso de destinatário estabelecido no 
Estado de São Paulo e quando o contribuinte for estabelecimento 
varejista, como é o caso dos autos - Inexistem operações subse-
quentes (426-A, caput, II, RICMS) para que a impetrante seja consi-
derada como substituída tributária - Manutenção da sentença recor-
rida - Não provimento do recurso interposto e da remessa necessária. 
(TJSP; Apelação/Remessa Necessária 1049514-08.2021.8.26.0053; Re-
lator (a): Marcos Pimentel Tamassia; Órgão Julgador: 1ª Câmara de 
Direito Público; Foro Central - Fazenda Pública/Acidentes - 3ª Vara 
de Fazenda Pública; Data do Julgamento: 01/04/2022)
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APELAÇÃO MANDADO DE SEGURANÇA Preliminar de ilegitimidade 
passiva afastada - Delegado Regional Tributário que se enquadra no 
conceito de autoridade coatora Pretensão de afastar a cobrança an-
tecipada do ICMS - Recurso Extraordinário nº 598/677/RS (Tema nº 
456/STF) que fixou a seguinte tese: “A antecipação, sem substituição 
tributária, do pagamento do ICMS para momento anterior à ocorrên-
cia do fato gerador necessita de lei em sentido estrito. A substitui-
ção tributária progressiva do ICMS reclama previsão em lei com-
plementar federal” Sentença mantida Apelação desprovida. (TJSP; 
Apelação / Remessa Necessária 1018049-89.2021.8.26.0114; Relator 
(a): Ana Liarte; Órgão Julgador: 4ª Câmara de Direito Público; Foro 
de Campinas - 1ª Vara da Fazenda Pública; Data do Julgamento: 
28/03/2022; Data de Registro: 30/03/2022)

MANDADO DE SEGURANÇA Pleito que se insurge contra a exigência do 
Decreto nº 45.490/00 para o pagamento antecipado do ICMS quan-
do da entrada de mercadoria no Estado de São Paulo Reconhecida a 
inconstitucionalidade da exigência por decreto Julgamento do méri-
to do RE nº 598.677/RS, Tema nº 456 do Supremo Tribunal Federal 
Precedentes Segurança denegada na 1ª instância Sentença reformada 
Recurso provido. (6ª Câmara de Direito Público, Apelação nº 1041839-
28.2020.8.26.0053, j. 09/08/2021, rel. Des. Leme de Campos).

	 No mesmo sentido, os seguintes acórdãos: Agravo de Instrumento nº 2057287-
18.2022.8.26.0000, 5ª Câmara de Direito Público; Apelação/Remessa Necessária nº 
1001980-52.2021.8.26.0220, 3ª Câmara de Direito Público; Apelação/Remessa Neces-
sária nº 1007475- 93.2021.8.26.0053, 8ª Câmara de Direito Público; Apelação/ Remessa 
Necessária nº 1006039-02.2021.8.26.0053; Embargos de Declaração Cível nº 1021765-
85.2021.8.26.0224, 5ª Câmara de Direito Público, entre outras inúmeras decisões.

	 Torna-se evidente, portanto, a vinculação dos órgãos julgadores (judiciais e ad-
ministrativos) a reconhecer o afastamento, por igualmente inconstitucional, da delega-
ção legislativa “em branco” nas operações interestaduais reguladas pelo art. 426-A do 
RICMS/SP. 

	 3. Aplicação do precedente pelos órgãos julgadores administrativos e judiciais 
em relação à legislação paulista. Ausência de previsão expressa na lei paulista 
reguladora do processo administrativo tributário	

	 Não bastasse a força vinculante dos julgados da Suprema Corte por ocasião da 
solução de litígios pela via de exceção, a própria legislação paulista responsável pela 
disciplina do processo administrativo tributário (Lei nº 13.457/2009) excepciona a veda-
ção ao afastamento de lei por inconstitucional no âmbito do contencioso administrativo, 
nos casos previstos nos incisos do art. 28. O elenco de hipóteses lá previsto deve ser 
interpretado extensivamente de modo a admitir que nas decisões do STF tomadas em 
sede de repercussão geral produzam os mesmos efeitos daquelas decididas em controle 
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concentrado de constitucionalidade15_16. Tal argumento se reforça se observadas as mu-
danças promovidas pelo CPC de 2015 (art. 927, inciso III17), pela própria jurisprudência 
do STF18 e pelo quórum atingido de nove votos a favor, um divergente e uma ausência, 
muito além da exigência de quórum de 2/3 de seus membros para edição de súmulas 
vinculantes, nos termos do artigo 103-A da CF/8819. 

	 No mais, o reconhecimento quanto à necessidade de modernização do rol pre-
visto no art. 28 da Lei nº 13.457/2009, dada as mudanças significativas no ordenamento 
jurídico mormente quanto à objetivação das causas julgadas pelos tribunais superiores, 
se reflete na redação do PL nº 367/2020, em fase final de tramitação na Assembleia 
Legislativa. Lá consta a inclusão dos incisos IV, V, VI e VII, sendo que esse último expres-
samente trata de: “acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal 
de Justiça em julgamento de recursos extraordinário e especial repetitivos”20, sem qual-
quer exigência quanto à edição de súmula vinculante21.

	 Não por outra razão, a pertinente afirmação de Pandolfo (2020, p. 189), quanto 

15 § 2º do artigo 102, da CF/88:
“§ 2º As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ações diretas de inconstitucionalidade e 
nas ações declaratórias de constitucionalidade produzirão eficácia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 
órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.”
16  Lei nº 9.868/99.
Art. 28 (...).
Parágrafo único. A declaração de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretação conforme a Con-
stituição e a declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução de texto, têm eficácia contra todos e efeito vinculante 
em relação aos órgãos do Poder Judiciário e à Administração Pública federal, estadual e municipal.
17 Art. 927. Os juízes e os tribunais observarão:
(...)
III - os acórdãos em incidente de assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas e em julgamento de 
recursos extraordinário e especial repetitivos.
18 O Supremo Tribunal Federal tem entendido, a respeito da tendência de não-estrita subjetivação ou de maior objetivação 
do recurso extraordinário, que ele deixa de ter caráter marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para 
assumir, de forma decisiva, a função de defesa da ordem constitucional objetiva (AGR no RE 475.812. No mesmo sentido: RE 
n. 388.830 e ADI n. 3406 e 3470).	
19 Art. 103-A:
“o Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após 
reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá 
efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas 
federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”.
20 A necessária atualização da legislação processual administrativa paulista, conforme “Justificativa” do PL, em especial 
para atender as mudanças ocorridas pela introdução do CPC/2015, podem ser vislumbradas pelos seguintes trechos a seguir:
“(...) Contudo, passados quase 11 (onze) anos da sua edição, sua alteração se faz necessária por dois motivos.
(...)
Ao lado disso, as alterações promovidas no ambiente processual pela aprovação de um novo Código de Processo Civil em 2015 
(“CPC” - Lei 13.105, de 16 de março de 2015) demanda adaptação da lei atualmente vigente àqueles dispositivos. Sobre o 
tema, não se deve olvidar das recentes alterações realizadas à lei paulista pela Lei nº 16.498/2017. Contudo, a despeito de 
mudanças relevantes, há outras que ainda devem ser incorporadas, para assegurar total integração do processo administrativo 
estadual com as regras do CPC. 
Nesse contexto, pois, é que se apresenta o presente projeto de lei, que é fruto do diálogo entre diversas entidades civis e visa 
adequar a Lei 13.457/09 à nova realidade fática e legislativa em que esse dispositivo está inserido. 
Com este projeto, busca-se ajustar deficiências pontuais identificadas na legislação que comprometem a eficiência, a celeri-
dade e a segurança jurídica no âmbito do processo administrativo estadual, bem como evitar a defasagem da Lei 13.457/09 
no tempo, especialmente diante da edição do novo CPC em 2015.
Note que, muito embora o artigo 15 do CPC já possua previsão para sua aplicação supletiva e subsidiária aos processos admin-
istrativos, a prática demonstra que, por vezes, diversas regras previstas no referido diploma processual não são observadas no 
processo administrativo fiscal ou nem mesmo poderiam ser nele incorporadas.
Exemplos disso são (sic) a atual incompatibilidade do artigo 28 da Lei 13.457/09 com o artigo 927 do CPC e a falta de 
fundamentação nas decisões administrativas em casos específicos.” (grifos nossos).
21 Aliás, cumpre observar, que a resistência do STF em editar Súmulas Vinculantes se funda em argumento meramente 
operacional, qual seja, vedar o uso da Reclamação pelos jurisdicionados de modo a evitar uma avalanche de ações ajuizadas 
diretamente na Corte. Nesse sentido: MENDES, Gilmar Ferreira; FUCK, Luciano Felício. Novo CPC e o Recurso Extraordinário. 
REPRO, vol. 261, nov/2016, p. 263-279.
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à necessidade de observância das decisões tomadas em sede de repercussão geral no STF 
(e repetitivos, no STJ), no âmbito do contencioso administrativo, por ocasião do exercí-
cio do controle de legalidade do ato de lançamento tributário. A conclusão adotada pelo 
autor gaúcho se funda em singela, mas arguta reflexão, quanto à ilogicidade de vincu-
lação aos precedentes pelos tribunais judiciais e não vinculação pelos órgãos julgadores 
administrativos, cujos atos são judicialmente controlados e pela integração do conteúdo 
significativo do enunciado normativo pela ratio decidendi contida no precedente:

A referência feita pelo caput do art. 927 aos juízes e tribunais evi-
dentemente não exclui a sujeição da Administração e dos tribunais 
administrativos aos precedentes.

De um lado porque seria ilógico e anacrônico imaginar que os atos 
produzidos pelos integrantes do Poder Judiciário, responsáveis pelo 
controle de legalidade, estariam sujeitos aos precedentes, mas não 
estariam os atos administrativos judicialmente controlados. De ou-
tro lado, porque o precedente corresponde à expressão final da lei 
(norma).

Noutros termos, estando sujeito à legalidade, a Administração não 
poderá atribuir a um enunciado sentido distinto daquele definido 
pelo precedente, a menos que identifique uma distinção relevante 
(distinguishing) no caso analisado, pelo qual o precedente se revele 
inadequado22. 

	 Por fim, a previsão de aplicação supletiva e subsidiária do CPC ao processo ad-
ministrativo, contida no artigo 15 do CPC23, demonstra a preocupação do legislador em 
proporcionar condições de operacionalização de modalidades de uniformização do en-
tendimento dos tribunais superiores acerca de teses jurídicas e trazer estabilidade e 
razoabilidade na solução de litígios. Com isso, concretizam-se princípios constitucionais 
da isonomia24 e segurança jurídica25 e evita-se a dispersão excessiva da jurisprudên-
cia, mormente em ordenamento jurídico construído sobre os fundamentos da jurisdição 
una26.

22 Ob. cit., p. 189.
23 “Na ausência de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposições deste Código lhes 
serão aplicadas supletiva e subsidiariamente”.
24 Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompatíveis, nos Tribunais, a respeito da mesma 
norma jurídica leva a que jurisdicionados que estejam em situações idênticas tenham de submeter-se a regras de conduta 
diferentes, ditadas por decisões judiciais emanadas de tribunais diversos. (trecho da Exposição de Motivos do CPC).
25  “O homem necessita de segurança para conduzir, planificar e conformar autônoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, 
desde cedo se consideravam os princípios da segurança jurídica e da proteção à confiança como elementos constitutivos do 
Estado de Direito. Esses dois princípios – segurança jurídica e proteção da confiança – andam estreitamente associados, a ponto 
de alguns autores considerarem o princípio da confiança como um subprincípio ou como uma dimensão específica da segurança 
jurídica. Em geral, considera-se que a segurança jurídica está conexionada com elementos objetivos da ordem jurídica – 
garantia de estabilidade jurídica, segurança de orientação e realização do direito –, enquanto a proteção da confiança se 
prende mais com os componentes subjetivos da segurança, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos indivíduos 
em relação aos efeitos dos actos”. (JOSÉ JOAQUIM GOMES CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da constituição. 
Coimbra: Almedina, 2000, p. 256).
26 “O sistema judiciário ou de jurisdição única, também conhecido por sistema inglês e, modernamente, denominado sistema 
de controle judicial, é aquele em que todos os litígios – de natureza administrativa ou de interesses exclusivamente privados 
– são resolvidos judicialmente pela Justiça Comum, ou seja, pelos juízes e tribunais do Poder Judiciário. MEIRELLES, Hely 
Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. [atualizado por] EURICO DE ANDRADE AZEVEDO, DÉLCIO BALESTERO ALEIXO e JOSÉ 
EMMANUEL BURLE FILHO. 29. ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 55.   
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	 Aliás, em acordão do Tribunal de Impostos e Taxas27, em voto vencedor da lavra 
do i. juiz Juliano Di Pietro, houve reconhecimento quanto a submissão pelo órgão judi-
cante colegiado ao decidido pelo STF no Tema 456 e pelo afastamento da limitação cog-
nitiva imposta pelo artigo 28 da lei Paulista nº 13.457/2009, conforme trecho a seguir:

Se mais não bastasse, outro ponto já inicialmente desvendado merece 
apreciação, o qual se refere à criação da obrigação de antecipação do 
imposto mediante Decreto.

Sobre o tema, em recente sessão de julgamento virtual do RE 598.677, 
finalizada em 18 de agosto de 2020 pelo Plenário o Supremo Tribunal 
Federal assim decidiu:

(...)

De tal julgamento foi tirada, para o que interessa à presente de-
manda, a seguinte Tese de Repercussão Geral (Tema 456) em sessão 
virtual finalizada em 29 de março de 2021: ‘A antecipação, sem subs-
tituição tributária, do pagamento do ICMS para momento anterior à 
ocorrência do fato gerador necessita de lei em sentido estrito`.

Nesses termos, entendeu o STF, com repercussão geral, que a ante-
cipação do imposto sem substituição, como ocorre in casu, eis que 
a Recorrente é obrigada a antecipar o imposto que por ela mesma 
seria devido em operação posterior, significa alteração do critério 
temporal da exigência, o que deve decorrer de lei em sentido estrito. 
E mais: firmou o STF que e delegação genérica constante de lei não é 
suficiente para o respeito à legalidade tributária.

Pois bem. Tal como a situação concreta analisada pelo STF no RE 
598.677, em que contestada a legislação do Rio Grande do Sul, o 
STF julgou inconstitucional a antecipação do imposto determinada 
no Decreto nº 40.900.91, reconhecendo ainda a insuficiência, à luz da 
legalidade, da delegação genérica contina na Lei Gaúcha nº 8.820/89:

(...)

Ora, no Estado de São Paulo, a base legal para o artigo 426-A do RI-
CMS está expressamente firmada no artigo 2º, parágrafo 3º-A, da Lei 
nº 6.374/89, a saber:

“§ 3º-A - Poderá ser exigido o pagamento antecipado do imposto, 
conforme disposto no regulamento, relativamente a operações, pres-
tações, atividades ou categorias de contribuintes, na forma estabele-
cida pelo Poder Executivo.”

Para fins de comparação, convém transcrever a suposta base legal 
da antecipação do imposto no Rio Grande do Sul, qual seja o pará-
grafo 7º do artigo 24 da Lei nº 8.820/89: ‘§ 7º - Além das hipóteses 
previstas no parágrafo anterior, sempre que houver necessidade ou 
conveniência, poderá ser exigido o pagamento antecipado do impos-
to, com a fixação, se for ocaso, do valor da operação ou da prestação 
subseqüente, a ser realizada pelo próprio contribuinte, exceto nas 
saídas de couro e de pele, classificados no Capítulo 41 da NBM/SH-
-NCM. (Redação dada pela Lei Nº 11.458 DE 17.04.2000 - Efeitos a 

27 AIIM n. 4136136-2, 6ª Câmara Julgadora, j. em 20 de maio de 2021.
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partir de 18.04.2000)’.

É inegável, portanto, que o mesmo vício reconhecido pela Suprema 
Corte no Decreto Gaúcho também acomete, por força da repercussão 
geral reconhecida do tema, o artigo 426-A do Decreto Paulista. Tal 
conclusão, repita-se ainda que à exaustão, é incontornável!

Por fim, mas ainda a esse mesmo propósito, destaco que no presente 
caso não se faz aplicável a vedação do artigo 28 da Lei nº 13.457/2009, 
porquanto, a despeito de ter sido reconhecida a inconstitucionalida-
de da criação de tal exigência por Decreto e em que pese o meu 
pessoal entendimento de que temas de repercussão geral ou fir-
mados em recursos repetitivos pelos Tribunais Superiores devem 
ser encampados em âmbito administrativo, o afastamento da exi-
gência decorre da reconhecimento da impossibilidade de instituição 
de obrigação tributária por Decreto, o que a meu ver não esbarra na 
citada vedação. (grifos não são do original). 

	 Em arremate, há previsão legislativa da submissão da Administração paulista ao 
decidido pelos tribunais superiores em sede de repetitivo e repercussão geral, conforme 
disposto no inciso II, alínea “c” do artigo 57 da Lei Estadual paulista nº 17.293/202028 de 
modo a imputar o dever à PGE/SP e aos órgãos judicantes administrativos, a exemplo do 
que já tem feito em outras oportunidades29, editar normas internas que uniformizem a 
conduta dos procuradores e dos órgãos da Administração, de modo a evitar a litigiosida-
de desnecessária de temas já decididos em definitivo pelas instâncias superiores no bojo 
de decisões vinculantes em claro prejuízo aos cofres públicos.

	 Conclusão

	 O decidido pelo STF no RE nº 598.677 (Tema 456), em sede de recurso extraordi-
nário com repercussão geral, não se restringe à legislação gaúcha. O vício apontado, de 
delegação legislativa ampla e irrestrita para fixação de um dos critérios da regra matriz 
de incidência tributária (temporal), em evidente violação à legalidade estrita, transcen-
de o julgado e irradia seus efeitos (força expansiva) sobre qualquer legislação estadual 
que cometa violação semelhante, a exemplo do que ocorre com a legislação paulista.

28 Artigo 57 - Fica o Poder Executivo, por meio dos órgãos competentes da Procuradoria Geral do Estado, autorizado 
a reconhecer a procedência do pedido, a abster-se de contestar e de recorrer e a desistir dos recursos já interpostos, 
quando, inexistente outro fundamento relevante, a pretensão deduzida ou a decisão judicial estiver de acordo com: 
I - matéria objeto de jurisprudência consolidada nos tribunais; II - acórdão transitado em julgado proferido em sede de: a) 
controle concentrado ou difuso de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal; b) recursos repetitivos extraordinário 
ou especial, nos termos do artigo 1.036 da Lei federal nº 13.105, de 16 de março de 2015 (Código de Processo Civil); c) recurso 
extraordinário com repercussão geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos do artigo 102, § 3º, da 
Constituição Federal; (...) § 3º - Nas hipóteses de que trata este artigo, o Procurador do Estado que atuar no feito deverá, 
expressamente, inclusive para fins do disposto no § 4º do artigo 496 da Lei federal nº 13.105, de 16 de março de 2015 (Código 
de Processo Civil): 1. no prazo da contestação, reconhecer a procedência do pedido, inclusive em embargos à execução fiscal 
e exceções de pré-executividade; 2. desistir do pedido ou renunciar ao prazo recursal, quando intimado da decisão judicial; 
3. caso o processo se encontre em tribunal, desistir do recurso.
29 E.g., Orientação Normativa SubG-CTF nº 1 de 1.7.2016 da PGE/SP (“Orientação nº 1/16”) e revisão (ainda que tardia!) 
da Súmula 10 do TIT para adequar o entendimento da Administração ao decidido pelo Órgão Especial do Tribunal de Justiça 
do Estado de São Paulo na Arguição de Inconstitucionalidade n. 0170909-61.2012.8.26.0000: “Os juros de mora aplicáveis 
ao montante de imposto e multa exigidos em autos de infração estão limitados à taxa referencial do Sistema Especial de 
Liquidação e de Custódia – SELIC incidente na cobrança dos tributos federais.” (revisada em 09/06/2022).
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	 A ausência (por omissão e não por falta dos pressupostos exigidos pela CF, lei e 
RISTF) da edição de súmula vinculante, não impede a submissão da tese formada pela 
maioria absoluta do Pleno da Suprema Corte pelos órgãos julgadores administrativos, 
cujos atos decisórios, responsáveis pelo controle de legalidade do lançamento tributá-
rio, se submetem ao controle da jurisdição una. Ademais, por se tratar o precedente 
expressão final da lei (norma), a submissão à legalidade substantiva não é mera reco-
mendação ou persuasão.

	 Somente mediante o respeito aos precedentes e à necessária uniformização e 
submissão do entendimento dos tribunais superiores acerca de teses jurídicas pelos ór-
gãos da Administração, é possível trazer estabilidade e razoabilidade na solução de lití-
gios e concretizar os princípios constitucionais da isonomia e segurança jurídica.
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Análise da constitucionalidade da previsão do 
credor fiduciário como sujeito passivo do IPVA e suas 

consequências 

Paulo Roberto Coimbra Silva1 
Advogado

Aurélio Oliveira Andrade2 
Advogado

	 Introdução

	 A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) dispõe, 
em seu art. 155, III, que compete aos estados e ao Distrito Federal instituir imposto so-
bre a propriedade de veículos automotores (IPVA). Por outro lado, o texto constitucional 
estabelece, também, em seu art. 146, III, que é matéria reservada à Lei Complementar 
nacional a disciplina das normas gerais em matéria de legislação tributária, dentre as 
quais se incluem o regramento atinente à qualificação de determinado sujeito como 
contribuinte do imposto (sujeição passiva).

	 O ordenamento pátrio, contudo, ressente-se até os dias de hoje, mesmo passa-
dos quase 35 anos do advento da Constituição, da ausência de uma Lei Complementar 
nacional que regulamente o IPVA. Frente à mora do legislador federal, os estados e o 
Distrito Federal passaram a legislar sobre o tema, tomando por empréstimo o disposto 
no art. 24, § 3º da CRFB/1988, que prevê a possibilidade de os entes subnacionais legisla-
rem plenamente ante a ausência de norma geral que regulamente determinada matéria.

	 Como não existe norma geral prevendo quem são os contribuintes do IPVA, os 
estados e o Distrito Federal passaram a legislar internamente sobre a questão. Assim foi 
que, muitos deles, estabeleceram como sujeito passivo desse imposto (ora como contri-
buinte, ora como responsável) as instituições financeiras credoras fiduciárias de veículos 
alienados nessa modalidade de financiamento.

	 O resultado da previsão dos credores fiduciários como sujeitos passivos da obri-
gação tributária atinente ao IPVA é que, frente ao não pagamento do imposto pelos 
devedores fiduciantes, os estados e Distrito Federal ajuízam, muitas vezes, Execuções 
Fiscais somente em desfavor das instituições financeiras credoras, que recorrem ao ju-
diciário para ver reconhecidas a ilegalidade e a inconstitucionalidade dessa previsão, 
agravando-se o congestionamento do já assoberbado Poder Judiciário.

	 O tema, inclusive, será objeto de análise pelo Supremo Tribunal Federal no Re-
curso Extraordinário nº 1.355.870 (leading case do tema nº 1.153 da repercussão geral). 

1 Professor associado de Direito Tributário do quadro permanente da graduação, mestrado e doutorado da Faculdade de Direi-
to da UFMG. Mestre em Direito Tributário pela UFMG. Doutor em Direito pela UFMG. Advogado e parecerista.
2 Mestrando em Direito Tributário pela Faculdade de Direito da UFMG. Bacharel em Direito pela UFMG. Membro da comissão 
de Direito Tributário da OAB/MG. Advogado.
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Caberá ao Pretório Excelso julgar a constitucionalidade dos dispositivos de lei estaduais 
que preveem o credor fiduciário como sujeito passivo desse tributo.

	 Nosso propósito, com esse breve opúsculo, é contribuir para os debates acerca 
dessa discussão, principalmente tentando antecipar as consequências de uma decisão 
que declare a constitucionalidade desses dispositivos: haverá aumento nos encargos para 
a concessão de novos financiamentos? Haverá redistribuição da receita tributária entre 
os entes subnacionais? A declaração de constitucionalidade dos dispositivos que preveem 
o credor fiduciário como sujeito passivo do imposto pode afetar o pacto federativo? São 
algumas das questões que pretendemos elucidar ao final deste ensaio.

	 1. Delimitação da controvérsia nas legislações estaduais

	 Como mencionado, diante da inexistência de lei complementar que disponha 
especificamente sobre normas gerais atinentes ao IPVA, os estados passaram a legislar 
sobre a questão, ao ensejo da competência legislativa plena prevista no art. 24, § 3º, da 
CRFB/1988. 

	 Uma grande celeuma que se estabeleceu desde então, é aquela atinente aos 
veículos adquiridos em alienação fiduciária. Nesses casos, quem deve figurar como con-
tribuinte do imposto? O credor fiduciário ou o devedor fiduciante? Nesse contexto, cada 
ente federativo passou a estabelecer os sujeitos passivos do IPVA (contribuinte e respon-
sáveis), ensejando vários questionamentos e consequências de âmbito constitucional. 

	 Analisando as legislações que regem o IPVA nos 26 estados e no Distrito Federal, 
foi possível identificar que oito estados (PB, CE, AP, MA, SP, RJ, SE, PE) elegem como 
contribuinte do IPVA o “proprietário do veículo” sem informar se esse seria o credor 
fiduciário ou o devedor fiduciante e, além disso, neles não há previsão de responsabili-
dade solidária na hipótese de alienação fiduciária. Outros sete estados (SC, PR, MG, ES, 
MT, AL, AC) preveem o “proprietário do veículo” como contribuinte do imposto e como 
responsável solidário o devedor fiduciante, pelo que se depreende, ainda que de forma 
subentendida, pretender o legislador ordinário imputar ao credor fiduciário a qualidade 
de real contribuinte. Por sua vez, três estados (PI, PA, AM) preveem expressamente o 
credor fiduciário como contribuinte e o devedor fiduciante como responsável. Dois esta-
dos (TO, BA) preveem como contribuinte da exação o “proprietário do veículo” e como 
responsável o credor fiduciário e o devedor fiduciante, uma redação bastante atécnica, 
pois se ambos forem responsáveis quem será o contribuinte? Ainda, três estados (RN, 
RR, RS) preveem o devedor fiduciante como contribuinte do imposto e desses somente 
o estado do Rio Grande do Sul prevê o credor fiduciário como responsável. Outros três 
estados (MS, GO, RO) preveem o “proprietário do veículo” como contribuinte do IPVA, 
apontando, de forma um tanto inusitada e atécnica, o devedor fiduciante como subs-
tituto tributário e o credor fiduciário como responsável solidário pelo tributo. Por fim, 
o Distrito Federal elegeu como contribuinte do imposto o “proprietário do veículo” e o 
devedor fiduciante e nada disse a respeito do credor fiduciário, sendo silente sobre sua 
eleição como responsável tributário.

	 Veja-se, abaixo, tabela sintética sobre o tratamento dispensado à sujeição pas-
siva do IPVA pelas diferentes Unidades Federativas:
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UF Lei Contribuinte Responsável Substituto
AC 114/02 Proprietário do 

veículo
Devedor fiduciante -

AL 6.555/04 Proprietário do 
veículo

Devedor fiduciante -

AM 19/97 Credor fiduciário Devedor fiduciante -
AP 194/94 Proprietário do 

veículo
- -

BA 6.348/91 Proprietário do 
veículo

Credor fiduciário e 
devedor fiduciante

-

CE 12.023/92 Proprietário do 
veículo

- -

DF 7.431/85 Proprietário do 
veículo e devedor 

fiduciante

- -

ES 6.999/01 Proprietário do 
veículo

Devedor fiduciante -

GO 11.651/91 Proprietário do 
veículo

Credor fiduciário Devedor 
fiduciante

MA 5.594/92 Proprietário do 
veículo

- -

MG 14.937/03 Proprietário do 
veículo

Devedor fiduciante -

MS 1.810/97 Proprietário do 
veículo

Credor fiduciário Devedor 
fiduciante

MT 7.301/00 Proprietário do 
veículo

Devedor fiduciante -

PA 6.017/96 Credor fiduciário Devedor fiduciante -
PB 11.007/17 Proprietário do 

veículo
- -

PE 10.849/92 Proprietário do 
veículo

- -

PI 4.548/92 Credor fiduciário Devedor fiduciante -
PR 14.260/03 Proprietário do 

veículo
Devedor fiduciante -

RJ 2.877/97 Proprietário do 
veículo

- -

RN 6.967/96 Devedor fiduciante - -
RO 950/00 Proprietário do 

veículo
Credor fiduciário Devedor 

fiduciante
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RR 59/93 Devedor fiduciante - -
RS 8.115/85 Devedor fiduciante Credor fiduciário -
SC 7.543/88 Proprietário do 

veículo
Devedor fiduciante -

SE 7.655/13 Proprietário do 
veículo

- -

SP 13.296/08 Proprietário do 
veículo

- -

TO 1.287/01 Proprietário do 
veículo

Credor fiduciário e 
devedor fiduciante

-

Tabela 1: Sujeição passiva do IPVA na legislação das UFs

	 Veja-se, portanto, que não existe uma homogeneidade nas legislações estaduais 
sobre a sujeição passiva do IPVA quando considerada a hipótese de alienação fiduciária, 
ficando ao alvedrio de cada legislador estadual estabelecer os sujeitos que melhor lhe 
aprouverem. De se ver que a legislação tributária de 20 UFs estabelecem como contri-
buinte o “proprietário do veículo”, sem definir nas hipóteses de alienação fiduciária, 
com a necessária clareza, coerência e conformidade com os conceitos e institutos do 
direito privado, quem ocuparia esse lugar (de sujeito passivo principal, ou contribuinte), 
se devedor ou credor fiduciário.
	 Nesse particular, a ausência de lei complementar, disciplinando o IPVA, é ex-
tremante ressentida, porquanto, recorde-se, na dicção do art. 146, III, “a” in fine, da 
CRFB/1988, cumpre a tal veículo normativo estabelecer, de maneira uniforme, a defini-
ção do contribuinte dos impostos previstos na Lex Mater. 
	 Contudo, como sabido e ressabido, a CRFB/88, ao mesmo tempo que outorga 
competência tributária, a delimita. Os conceitos empregados pela constituição para 
a definição da competência tributária dos entes federados devem ser mantidos para 
efeitos tributários tal qual forjados em seus ramos de origem. É vetusta a sapiência 
subjacente ao art. 110, do CTN, que estabelece que 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 para definir ou limitar 
competências tributárias. Como o Direito Civil, que estabelece o conceito de proprieda-
de e, também, de alienação fiduciária, é nacional, torna-se evidente a impropriedade 
das discrepâncias e a necessidade de uma uniformização e harmonização no contexto de 
nosso Federalismo Fiscal.
	 Assim é que deve ser estudado o conceito de propriedade para fins de outorga 
e delimitação da competência conferida aos estados e ao Distrito Federal para cobrar 
o IPVA. A propriedade prevista no art. 155, III, da CRFB/1988, pode ser entendida como 
propriedade fiduciária? Propriedade plena e propriedade fiduciária se equiparam? Pode o 
credor fiduciário ser considerado proprietário de veículo automotor? Quais os reflexos e 
consequências decorrentes desse eventual entendimento? Essas as questões centrais que 
devem ser respondidas.
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	 2. Propriedade plena e propriedade fiduciária: necessária demarcação dos 
conceitos

	 Dispõe o art. 155, III, da CRFB/1988, que compete aos estados e ao Distrito Fe-
deral instituir IPVA sobre a propriedade de veículos automotores, devendo, ao fazê-lo, 
render vassalagem e ajustar-se estritamente à previsão constitucional que estabelece, 
ao definir a regra matriz de sua competência, como aspecto material do IPVA – que des-
creve a “substância tributável” da exação – “ser proprietário de veículo automotor”3.
	 Como de sabença geral, a noção de propriedade (como direito real que é) decor-
re da regra prevista no caput do art. 1.228, do Código Civil4, consoante a qual a proprie-
dade é um direito subjetivo amplo, que tem por objeto bens corpóreos e incorpóreos, e 
que possui os atributos de usar, gozar, fruir, dispor e reaver. 
	 Nesse sentido, afirma Silvio Rodrigues5 ser a propriedade um direito subjetivo 
que firma um liame entre o proprietário e a coisa que se encontra sob seu domínio, 
vinculando, de certo modo, “todas as pessoas do universo”, que “estão presas a uma 
obrigação passiva de não turbar o exercício do direito pelo seu titular”. É a partir da 
noção de submissão da coisa corpórea ao poder do proprietário que decorre a necessária 
prerrogativa, para o proprietário, de reaver a coisa das mãos de quem quer que injus-
tamente a detenha; de usar a coisa (jus utendi); de gozar e fruir, podendo colher seus 
frutos, bem como de explorá-la economicamente (jus fruendi) e de dispor da coisa (jus 
abutendi). 
	 Diferentemente do conceito de propriedade previsto no art. 1.228, do Código 
Civil, no contrato de alienação fiduciária, como é possível colher da doutrina de César 
Fiuza6, o domínio do credor fiduciário é resolúvel e despido de qualquer intenção de 
dono. Isso porque o credor fiduciário detém a propriedade apenas como garantia. Seu 
interesse maior é o de receber o crédito; não o de ser proprietário da coisa. O objetivo 
do contrato de alienação fiduciária é caucionar uma obrigação assumida pelo devedor fi-
duciante, a favor do credor fiduciário. Como leciona o douto professor, a posse direta da 
coisa continua com o fiduciante, que dela pode usar e fruir. Na realidade, na alienação 
fiduciária, o credor fiduciário possui tão somente a “posse indireta” da coisa (veículo). 
É o devedor fiduciante, por outro lado, que é o detentor da propriedade plena do bem 
móvel, que pode fruir e dela usar7. 
	 Portanto, no contrato de alienação fiduciária em garantia, o credor fiduciário 
possui, tão somente, a dita propriedade resolúvel da coisa, que funciona, à toda evidên-
cia, como um genuíno direito real de garantia, destituído de qualquer animus domini. A 
propósito, importante recordar que o animus domini é expressamente vedado ao credor 
fiduciário pela legislação, porquanto proíbe a integração do veículo ao seu patrimônio, 
sendo-lhe reconhecido pelo ordenamento jurídico e, coerentemente reconhecido em 
seus ativos – de acordo com as normas contábeis – tão somente o direito de crédito. 

3 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. IPVA: Imposto sobre propriedade de veículos automotores. 2ª ed. Belo Horizonte: Editora 
D’Plácido, 2019, p. 63.
4 Art. 1.228 do CC. O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem 
quer que injustamente a possua ou detenha.
5 RODRIGUES, Sílvio. Direito civil. 20ª ed. São Paulo: Saraiva, 1993, v. 5, p. 76-77.
6 Nesse sentido, FIÚZA, César. Direito civil. 9ª ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 838 e 843.
7 É por isso que, como afirma César Fiúza (op. cit.  p. 840), “não se pode confundir o contrato de alienação fiduciária com o 
contrato principal, cuja obrigação é por ele garantida.”
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O veículo não é, nem pode integrar, o patrimônio do credor fiduciário. Nem mesmo 
após eventual busca e apreensão, quando é imposto ao credor fiduciário a obrigação de 
promover a venda do veículo para a satisfação do seu direito de crédito (art. 1.364, do 
Código Civil8) e a prestação de contas da referida alienação (art. 2º, caput, do Decreto-
-Lei nº 911/1969, com redação dada pela Lei nº 13.043/20149). Por esse motivo, o que 
se convencionou intitular por “propriedade” fiduciária nada mais é do que um genuíno 
direito real de garantia em face de eventual inadimplemento. De se ver que o credor 
fiduciário não detém o largo plexo de direitos que compõem o direito de propriedade, na 
medida em que não pode dispor, gozar ou usar o veículo financiado de acordo com seus 
interesses, conveniência ou vontade.
	 Por outro lado, o devedor fiduciante, quem na realidade tem a intenção e desejo 
de adquirir o veículo, é titular do animus domini e do direito de propriedade do bem, 
ressalvado o ônus real imposto pela sua alienação fiduciária em garantia. É o devedor 
fiduciante quem detém a posse, utiliza-se e usufrui do veículo, podendo dele gozar e, 
após pagamento de sua dívida, dele dispor como bem entender.	
	 Notórias as distinções entre os direitos sobre a coisa de titularidade do credor 
fiduciário e do devedor fiduciante, que são muito bem estampadas em suas respectivas 
obrigações acessórias. Confira-se:

Patrimônio do credor fiduciário Patrimônio do devedor fiduciante
Direito de crédito apenas Direito ao veículo (ativo), deduzido do 

valor da dívida
Dever de contabilização e declaração do 
direito de crédito (não deve e nem pode 
declarar em seu ativo o veículo finan-
ciado)

Dever de declaração do veículo (na 
relação de bens e direitos), com lan-
çamento da dívida no campo adequado 
(dívidas e ônus)

Tabela 2: Patrimônio e obrigações acessórias das partes no contrato de alienação fidu-
ciária

	 Há, pois, de se reconhecer as distinções entre dois tipos de propriedade: a pro-
priedade plena (stricto sensu) a que alude o art. 1.228, do Código Civil, e a intitulada 
propriedade fiduciária, que decorre, em favor e em garantia do crédito do credor fiduci-
ário, de mera afetação patrimonial (em garantia real) do bem financiando que integra, 
ao menos até o limite dos valores pagos, o patrimônio do devedor fiduciante. Na primei-
ra, genuína propriedade, todos os seus atributos estão presentes. Na segunda, somente 
alguns atributos estão presentes (como a possibilidade de reaver o veículo na hipótese 
de inadimplemento do contrato de alienação). Porém, na propriedade fiduciária, não 

8 Art. 1.364. Vencida a dívida, e não paga, fica o credor obrigado a vender, judicial ou extrajudicialmente, a coisa a terceiros, 
a aplicar o preço no pagamento de seu crédito e das despesas de cobrança, e a entregar o saldo, se houver, ao devedor.
Art. 1.365. É nula a cláusula que autoriza o proprietário fiduciário a ficar com a coisa alienada em garantia, se a dívida não 
for paga no vencimento
9 Art. 2º No caso de inadimplemento ou mora nas obrigações contratuais garantidas mediante alienação fiduciária, o propri-
etário fiduciário ou credor poderá vender a coisa a terceiros, independentemente de leilão, hasta pública, avaliação prévia ou 
qualquer outra medida judicial ou extrajudicial, salvo disposição expressa em contrário prevista no contrato, devendo aplicar 
o preço da venda no pagamento de seu crédito e das despesas decorrentes e entregar ao devedor o saldo apurado, se houver, 
com a devida prestação de contas.
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se verifica para o possuidor indireto (credor fiduciário) as prerrogativas de usar, gozar e 
fruir do bem (as quais permanecem, inexoravelmente, com o devedor fiduciante).
	 Dúvida não há, portanto, de que o regime da propriedade plena e o da proprie-
dade fiduciária são distintos (ainda que tenham um ponto em comum, vide na tabela 
acima) e fazer equiparações com base em aproximações decorrentes da nomenclatura 
utilizada pelo legislador com respeito a cada um dos institutos, fundada em uma visão 
nominalista pobre, significa ignorar a “organicidade do direito”.
	 Interessante notar que tais diferenças não são recentes. Há muito a distinção 
entre propriedade plena e propriedade fiduciária encontra eco entre a doutrina civilista 
nacional. Mesmo que cunhado com outros termos, Teixeira de Freitas10 já propunha, em 
seu vetusto “Esboço de Código Civil”, a distinção entre domínio perfeito e domínio im-
perfeito11. 
	 A propriedade plena, nesse sentido, corresponderia a um domínio perfeito, con-
sagrado pela perpetuidade e pela outorga de todos os direitos sobre a coisa, que, como 
dito acima, desagua nos direitos (atributos da propriedade) de poder usar, gozar e dispor 
do bem. De outro modo, a propriedade fiduciária se assemelha a um domínio imperfeito, 
porquanto despida dos direitos de gozo e disposição, uma vez que o credor fiduciário 
apenas destina o bem transmitido à uma aplicação específica.
	 Nesse limiar de ideias, bastante elucidativas as definições distintivas de domínio 
pleno (ou perfeito) e imperfeito, feitas pelo Código Civil Argentino, ao dispor, em seu 
Libro Tercero, dedicado à disciplina dos direitos reais:

Art. 2507 – El dominio se llama pleno o perfecto, cuando es perpetuo, 
y la cosa no está gravada con ningún derecho real hacia otras perso-
nas. Se llama menos pleno, o imperfecto, cuando debe resolverse al 
fin de un cierto tiempo o al advenimiento de una condición, o si la 
cosa que forma su objeto es un inmueble, gravado respecto de ter-
ceros con un derecho real, como servidumbre, usufructo, etcétera.  

Art. 2661 – Dominio imperfecto es el derecho real revocable o fidu-
ciario de una sola persona sobre una cosa propia, mueble o inmueble, 
o el reservado por el dueño perfecto de una cosa que enajena sola-
mente su dominio útil.

	 Sem discrepar do que fora até aqui narrado, Lafayette já destacava que a trans-
missão fiduciária é caracterizada por uma finalidade econômico-social, que difere da 
transmissão plena de uma propriedade. Para o autor, a propriedade fiduciária (ou reso-
lúvel) é o domínio “que, por virtude do título de sua constituição, é revogável ou reso-
lúvel, fenômeno que ocorre quando a causa da aquisição do domínio encerra em si um 
princípio ou condição resolutiva do mesmo domínio, expressa ou tácita”12. 
	 Evidente, portanto, que a finalidade da transmissão d’uma de d’outra proprie-

10 FREITAS, Augusto Teixeira de. Código civil: esboço. Rio de Janeiro: Ministro da Justiça e Negócios Interiores, 1952.
11 O Esboço do Código Civil define o domínio perfeito como o “direito real perpétuo de uma só pessoa sobre uma coisa própria” 
(art. 4.072) e o domínio imperfeito como o direito real resolúvel “subordinado a durar somente até o cumprimento de uma 
cláusula ou condição resolutiva, ou até o vencimento de um prazo resolutivo, para o efeito da restituição da coisa a seu antigo 
dono, ou a quem o representar” (art. 4.300).
12 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das Coisas. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, v. 1, p. 113.
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dade são distintas. Enquanto a transmissão plena decorre da troca de bens por dinheiro 
(ou valor equivalente), resultando na concessão de domínio perpétuo (perfeito) ao ad-
quirente, a transmissão da propriedade fiduciária não tem como fundamento a troca por 
numerário, antes é a destinação do bem a uma finalidade específica de garantia real, 
que é a marca característica desse negócio jurídico.
	 Na alienação fiduciária, efetivamente, o devedor adquire, de fato e de direito, 
um determinado bem (in casu, veículo automotor) cuja “propriedade fiduciária” é cedi-
da como genuíno direito de garantia real (e não de propriedade) em favor do financiador 
de sua aquisição (credor fiduciário). São distintos, pois, os direitos reais sobre a coisa 
detidos por cada uma das partes. Veja-se:

Plexo de direitos
(atributos)

Propriedade 
plena

Direitos reais do 
credor fiduciário

Direitos reais do 
devedor fiduciante

Faculdade de uso Sim Não Sim
Faculdade de gozo Sim Não Sim

Faculdade de dispor Sim Não, exceto na hipó-
tese de retomada, 

quando lhe é imposta 
obrigação de venda

Não, exceto após 
quitação

Direito de reaver Sim Sim, apenas na hipó-
tese de inadimplência

Sim, exceto em face 
do credor fiduciário, 

na hipótese de 
inadimplemento

Tabela 3: Síntese comparativa das atribuições inerentes à propriedade nas diferentes 
situações consideradas

	 Na alienação fiduciária em garantia, o fim desejado pela transmissão fiduciária 
é o de prestar, em favor da satisfação do direito de crédito do credor fiduciário, uma 
espécie de caução como garantia do cumprimento das obrigações do devedor fiduciante. 
Assim, pois, o credor fiduciário não possui animus domini sobre o veículo transmitido 
em garantia, não podendo dele, em nenhuma hipótese, utilizar-se ou gozar para a sua 
finalidade precípua: servir como meio de locomoção para o transporte de passageiros, 
de cargas ou de ambos. A finalidade da alienação fiduciária em garantia é apenas uma: 
garantir a satisfação do direito do credor fiduciário que financiou a aquisição do veículo 
pelo devedor fiduciante. Muito longe e distinta do animus domini, a única intenção juri-
dicamente permitida ao credor fiduciário é a de receber o valor pactuado para financiar 
a aquisição do veículo pelo devedor fiduciante.
	 O instituto da alienação fiduciária em garantia, como nos dá notícia Cunha e 
Dias13, aparece pela primeira vez no ordenamento jurídico brasileiro em 1965, com o 
advento da Lei nº 4.728, que regulamentou o mercado de capitais no país, referindo-
-se, porém, tão somente a bens imóveis. Posteriormente, tratou-se do tema na Lei nº 
4.864/1965 (Lei de Estímulo à Indústria e Construção Civil), que disciplinou a cessão 

13 CUNHA, Fernando Antonio Maia da; DIAS, Maria Rita Rebello Pinho. Alienação fiduciária em garantia. Cadernos Jurídicos, 
ano 20, nº 50, Julho-Agosto/2019, p. 31. São Paulo: Escola Paulista da Magistratura.
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fiduciária de créditos. Somente em 1997, com a edição da Lei nº 9.514, que o instituto 
foi regulamentado para os bens imóveis. Por fim, a alienação fiduciária em garantia, com 
a características que conhecemos hoje, só foi positivada no direito brasileiro, a partir de 
2002 com a entrada em vigor do novo Código Civil, que trouxe a sua disciplina nos arts. 
1361 e seguintes.
	 Como visto, propriedade plena (domínio perfeito) e propriedade fiduciária (do-
mínio imperfeito) são conceitos distintos que não podem ser confundidos. Uma é pro-
priedade nos exatos termos da palavra, que confere a seu titular todos os direitos relati-
vos à coisa possuída (uso, gozo, disposição, e possibilidade de reavê-la); a outra é posse 
indireta, restrita, limitada e com propósito único e específico, de um bem que visa asse-
gurar uma obrigação contraída para viabilizar a sua aquisição pelo devedor. fiduciante, 
que dele pode usar, gozar e usufruir como melhor lhe aprouver. A propósito, não se pode 
ignorar que, a rigor, a relação do devedor fiduciante com o bem financiado muito mais 
se aproxima do direito de propriedade (stricto sensu) do que estrita e finalística relação 
deste (bem financiado, i. e., veículo) com o credor fiduciário. 
	 Nessa contundente ordem de ideias, o próprio Código Civil prevê a distinção 
entre esses dois tipos de propriedade, a despeito do nomen iuris comum. De acordo com 
o art. 1.367 do digesto civil a propriedade fiduciária (em garantia) em nada se equipara 
a propriedade plena. Veja-se o teor do dispositivo:

Art. 1.367. A propriedade fiduciária em garantia de bens móveis ou 
imóveis sujeita-se às disposições do Capítulo I do Título X do Livro III 
da Parte Especial deste Código e, no que for específico, à legislação 
especial pertinente, não se equiparando, para quaisquer efeitos, à 
propriedade plena de que trata o art. 1.231.

	 Portanto, o reconhecimento da existência de dois tipos de propriedade (a plena 
e a fiduciária) é pacífica na doutrina e na legislação pátrias. A par disso, não há como 
negar que o plexo de direitos de titularidade do devedor fiduciante é, indubitavelmente, 
muito mais extenso e melhor lhe aproxima do conceito de propriedade plena, embora 
sujeita a ônus ou garantia real. Feitas tais considerações, cumpre identificar a qual a 
propriedade (ou quais as propriedades) a CRFB/1988 faz referência ao outorgar compe-
tência aos estados e ao Distrito Federal para instituir o IPVA.

	 3. Da sujeição passiva do IPVA

	 Uma vez afastada a possibilidade de equiparação dos institutos da propriedade 
plena e da propriedade fiduciária – equiparação atécnica e ajurídica, calcada em mero 
nominalismo que se descura da essência, conceito e natureza jurídica de institutos de 
direito privado –, merece detida análise a compreensão constitucionalmente adequada 
à hipótese de incidência, ao fato gerador e ao sujeito passivo da obrigação relativa ao 
IPVA.
	 Na verdade, são duas as quaestio iuris a serem arrostadas: a primeira diz respeito 
à possibilidade de o credor fiduciário ser considerado proprietário do veículo financiando 
e, assim, ser indigitado pelo legislador como contribuinte do IPVA. Análise centrada no 
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aspecto pessoal da Hipótese de Incidência. A segunda, concerne à possibilidade de o cre-
dor fiduciário, caso não seja contribuinte, ser indicado como responsável tributário pelo 
pagamento do imposto. Análise centrada no critério subjetivo do comando da norma tri-
butária, mais especificamente nos requisitos (formal e, principalmente material14) para 
a eleição de responsáveis tributários (condensados no art. 128 do CTN), que limitam a 
discricionariedade dos legisladores ordinários para a indicação de sujeitos passivos que 
não realizam o fato gerador do respectivo tributo.
	 Ambas as respostas nos parecem ser negativas.
	 No que diz respeito à primeira indagação, ao nosso ver, apenas quem pode usar, 
gozar e fruir do bem é que pode ser o contribuinte do IPVA, pois apenas ele detém a 
capacidade econômica almejada pela norma. Nesse compasso, repise-se que, como bem 
afirma Paulo Roberto Coimbra Silva, da mesma forma, apenas a “propriedade plena” é 
que pode preencher o aspecto material da hipótese de incidência do IPVA.

Indesviável, pois, a remissão ao Direito Privado e, como se verá mais 
adiante, ao CTB. No Código Civil define-se como proprietário aquele 
que tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de 
reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou dete-
nha.

Somente a propriedade plena de um veículo automotor, com o com-
pleto feixe de direitos a ela inerentes, pois, preenche o aspecto ma-
terial da hipótese de incidência do IPVA e, assim, pode legitimar a 
exação in concreto15. 

	 Na alienação fiduciária em garantia, a instituição financeira (credor fiduciário) 
tão somente empresta dinheiro ao devedor fiduciante e o bem apenas se presta para ga-
rantir o contrato principal. Não pode o credor gozar, usar ou fruir o bem objeto do con-
trato de alienação fiduciária. O automóvel, como qualquer outro bem, apenas garante 
(cauciona) o pagamento da dívida. A essência da ideia de propriedade que é apreendida 
pela norma constitucional do art. 155, III da CRFB/1988 e que traduz a capacidade con-
tributiva, não tem qualquer relação com o credor fiduciário. Ao contrário, fazer incidir 
tributo sobre a garantia do credor fiduciário é fazer deteriorar, pela via tributária, o 
bem que cauciona o empréstimo (mero “patrimônio de afetação”, formal, do credor 
fiduciário). Existe, pois, uma delimitação constitucional do sujeito passivo e do aspecto 
material da hipótese de incidência da norma tributária do IPVA que deve ser considerada 
na interpretação da legislação tributária, sob pena de configurar flagrante inconstitucio-
nalidade.
	 Ressalte-se que o contrato de alienação fiduciária é celebrado, por ambas as 
partes, em boa-fé, na expectativa de que seus interesses sejam concretizados, quais 
sejam, o pagamento do mútuo em favor da instituição financeira e a perfectibilização 
da propriedade para o devedor fiduciante. No desenho dessa relação, “o domínio do 
fiduciário sobre a coisa é incompleto, porquanto destituído dos direitos de fruição e 

14 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Obrigação tributária: regra matriz, hipótese de incidência e os limites da confiança outor-
gada aos legisladores e aplicadores da lei. Belo Horizonte: Editora D’Plácido, 2018, pp. 83-86.
15 SILVA, 2019, op. cit. p. 66.



Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 25, nº 67, p. 66-84, Janeiro-Março/202476

disposição”16. É esse o sentido do art. 1.368-B do Código Civil:

Art. 1.368-B. A alienação fiduciária em garantia de bem móvel ou 
imóvel confere direito real de aquisição ao fiduciante, seu cessioná-
rio ou sucessor.

Parágrafo único. O credor fiduciário que se tornar proprietário pleno 
do bem, por efeito de realização da garantia, mediante consolidação 
da propriedade, adjudicação, dação ou outra forma pela qual lhe 
tenha sido transmitida a propriedade plena, passa a responder pelo 
pagamento dos tributos sobre a propriedade e a posse, taxas, des-
pesas condominiais e quaisquer outros encargos, tributários ou não, 
incidentes sobre o bem objeto da garantia, a partir da data em que 
vier a ser imitido na posse direta do bem.

	 Se o credor fiduciário passa a responder pelo pagamento de tributos sobre a 
propriedade apenas a partir do momento em que a garantia for executada, fica claro 
que ele não é responsável pelo pagamento de tais tributos durante a vigência normal 
do financiamento, ou mesmo na hipótese de inadimplência, antes que a retomada do 
veículo esteja completa. 
	 Ademais, o supracitado dispositivo reconhece que a alienação fiduciária con-
fere um “direito real de aquisição ao fiduciante, seu cessionário ou sucessor”17 e que, 
exatamente em razão disso, o credor fiduciário não pode ser considerado o proprietário 
pleno, consoante o disposto no art. 1.367 do Código Civil18 e ser responsabilizado pelo 
pagamento dos tributos sobre a propriedade e a posse.
	 Não bastasse isso, como demonstrado acima, o bem dado em fidúcia não in-
tegra e não pode integrar o patrimônio do fiduciário. O bem dado em garantia, em si, 
não compõe o ativo do credor fiduciário. Integra o seu ativo tão somente o direito ao 
crédito, e não o direito de propriedade do bem dado em sua garantia. Nessa ordem de 
ideias, mesmo após o advento de eventual inadimplência, o credor fiduciário não pode 
consolidar a propriedade do bem dado em garantia em seu patrimônio.
	 No que concerne à segunda questão posta sob análise – qual seja, a possibilidade 
de o credor fiduciário ser indigitado pelo legislador como responsável pelo pagamento 
do IPVA –, importante lembrar que os legisladores tributários não têm ampla liberdade 
para indicarem, a seu talante ou a forfait, como responsáveis tributários quem bem lhes 
aprouver. Não há espaço para arbítrio, pois o art. 128 densificou os requisitos formal e 
material para tanto. 
	 Requisito formal, recorde-se: necessidade de lei stricto sensu. Somente o le-
gislador pode definir sujeito passivo do tributo. Tratando-se de elemento essencial (e 
não acidental) da obrigação tributária19, é matéria sob reserva legal. Somente a lei, no 
sentido material e formal, pode disciplinar a sujeição passiva da obrigação tributária. 

16 SILVA, 2019, op. cit., p. 73.
17 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Art. 1.368-B. In.: PELUSO, Cézar (Org.) Código Civil comentado: doutrina e jurisprudência. 
Barueri: Manole, 2018, p. 1365.
18 Art. 1.367 do CC. A propriedade fiduciária em garantia de bens móveis ou imóveis sujeita-se às disposições do Capítulo 
I do Título X do Livro III da Parte Especial desse Código e, no que for específico, à legislação especial pertinente, não se 
equiparando, para quaisquer efeitos, à propriedade plena de que trata o art. 1.231.
19 Ibidem, pp. 70-71.
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Apesar de aludido no artigo 128 do CTN, decorre diretamente do princípio da legalidade 
estabelecido pela CRFB/1988 como genuíno pilar das limitações constitucionais ao poder 
de tributar.
	 Requisito material: é necessário que o responsável tributário tenha, na dicção 
do art. 128, do CTN, relação indireta com o fato gerador da obrigação tributária. Por 
relação indireta, deve-se compreender, relação econômica que permita ao responsá-
vel forrar-se, perante o protagonista do fato gerador – que é o titular da capacidade 
contributiva alvejada pela tributação –, do ônus econômico do tributo. É fundamental 
perceber, nesse particular, que ao responsável tributário é imputada uma obrigação pró-
pria decorrente de fato gerador e capacidade contributiva alheios. Não é o responsável 
quem realiza o fato gerador, tampouco é dele a capacidade contributiva que legitima a 
tributação. Cabe-lhe, portanto, apenas o dever jurídico de recolher o tributo, mas não 
deve suportar o seu encargo financeiro ou econômico. E, por esse motivo, em respeito 
ao princípio da capacidade contributiva, somente podem ser indicados pelo legislador 
como responsáveis tributários pessoas que tenham relação econômica com o fato gera-
dor que lhe permita se indenizar do dever de recolher tributo por fato gerador (e capa-
cidade contributiva) de outrem. Essa lógica fica muito clara, por exemplo, com o dever 
de retenção pela fonte pagadora. Seja o empregador (no caso do IPRJ ou da CPS) ou o 
tomador de serviços (no caso do ISS), como contratantes têm o dever de pagar algo aos 
contribuintes (pessoas físicas ou jurídicas) que lhe prestem serviços e, assim, forram-
-se do ônus econômico do tributo por eles pago (tributo, insista-se, decorrente de fato 
gerador e capacidade contributiva de outrem) mediante simples desconto ou retenção. 
No caso do credor fiduciário, esse não deve pagar nada ao devedor fiduciante (genuíno 
proprietário do veículo financiado, para fins de IPVA), não tendo como descontar ou re-
ter o valor do imposto. A rigor, o proprietário do veículo financiado (devedor fiduciante) 
nada tem a receber do credor fiduciário que permita a esse último descontar ou reter o 
valor do imposto. Como o próprio nome indica, nesta relação jurídica, o credor fiduciá-
rio é credor e não devedor, não tendo qualquer mecanismo que lhe permita se ressarcir, 
perante o seu devedor, do valor do imposto.
	 Nesse sentido, a rigor, se o legislador cível, no artigo 1.368-A do digesto civil, 
foi muito feliz ao deixar claro que o credor fiduciário não deve responder, seja na qua-
lidade de contribuinte ou de responsável, pelo pagamento dos tributos incidente sobre 
a propriedade do bem financiado antes de adquiri-la de forma plena, no caso específico 
do IPVA, não teve a mesma felicidade ao prever sua obrigação de pagar o imposto após a 
sua imissão na posse direta do bem. Isso porque, mesmo nesse caso, o credor fiduciário 
não adquire a propriedade plena do bem, não podendo dele usufruir ou gozar para os 
fins que lhe são próprios (no caso de veículos, como meio de locomoção, próprio ou de 
terceiros). Os credores fiduciários, após exitosa busca e apreensão do veículo do devedor 
fiduciante inadimplente, não pode registrá-lo em seu ativo, sendo forçosamente obri-
gado a vendê-lo para a satisfação de seu direito de crédito. Importante perceber que o 
credor fiduciário somente adquiriria a posse plena do veículo, para fins de incidência do 
IPVA, caso pudesse utilizá-lo para os fins que lhe são próprios, como meio de locomoção 
de passageiros, de carga ou de ambos. Exatamente pelo mesmo motivo, não podem 
as unidades federativas exigir IPVA das montadoras ou concessionárias em relação aos 
veículos que estão em seus pátios e que ainda não tenham sido vendidos. Nesses casos, 
enquanto bens do estoque circulante (ou não permanente), não são e nem podem ser 
utilizados ou possuídos com animus domini, porquanto são meras mercadorias. Somente 
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quando uma montadora, concessionária, ou mesmo um credor fiduciário adquira um 
veículo com animus domini, reconhecendo como um bem de seu ativo permanente (ou 
imobilizado, não circulante) estará configurado o fato gerador do IPVA e, seu titular, com 
animus domini, será contribuinte do imposto.
	 Não obstante tudo isso, ao se analisar o desenho constitucional conferido ao 
IPVA, é possível depreender que a propriedade eleita pelo legislador constituinte sempre 
foi a propriedade plena (nunca a fiduciária). Primus, porque a CRFB/1988 em momento 
algum estabeleceu que bastaria ser simplesmente titular de direitos reais de garantia 
sobre um determinado veículo para que houvesse a incidência do imposto. Antes, o seu 
licenciamento é condição necessária à cobrança (o licenciamento, inclusive, é elemento 
definidor da distribuição da receita arrecadada com o IPVA). Não fosse essa premissa 
verdadeira, poder-se-ia cobrar o IPVA das montadoras de veículos e das concessionárias 
(que são proprietárias desses bens até a sua venda ao consumidor final). Contudo, é 
possível vislumbrar que a CRFB/1988 fez uma clara vinculação entre a cobrança do im-
posto e a efetiva utilização do veículo. Secundus, a CRFB/1988 autorizou expressamente 
que aspecto quantitativo (base de cálculo e alíquota) do tributo ora em comento seja 
alterado levando-se em consideração o tipo e o uso do veículo, vinculando, novamente, 
a incidência do IPVA à sua efetiva utilização. Tertius, porque o STF considerou inconsti-
tucional a não incidência da imunidade prevista no art. 150, VI, “a” da CRFB/1988, em 
se tratando de contrato de alienação fiduciária em que pessoa jurídica de direito público 
surge como devedora. Sobre esse último ponto, especificamente, urge fazer algumas 
considerações. 
	 O Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do Recurso Extraordinário nº 
727.851 (leading case do tema nº 685 da repercussão geral), ao enfrentar a temática da 
propriedade de bens adquiridos por meio de contrato de alienação fiduciária, assentou 
a tese segundo a qual “incide a imunidade prevista no art. 150, inciso VI, alínea ‘a’, da 
Constituição Federal, em se tratando de contrato de alienação fiduciária em que pessoa 
jurídica de direito público surge como devedora”.
	 Dessa forma, a corte corroborou os argumentos acima esposados, no sentido 
de ser o devedor fiduciário o genuíno proprietário dos veículos financiados, sendo ele 
(devedor) contribuinte do IPVA. Ainda que a questão vertida no precedente da Corte 
Constitucional tenha sido provocada por pessoa jurídica de direito público, o Município 
de Juiz de Fora, visando ao reconhecimento de sua imunidade constitucional tributária 
pertinente a veículos dos quais era devedora fiduciante, para chegar à conclusão do jul-
gado, o STF perpassou necessariamente sobre questão prejudicial antecedente: quem 
é o real (e efetivo) proprietário dos veículos para fins tributários em casos de alienação 
fiduciária.
	 Por óbvio, no entendimento do STF, se o credor fiduciário pudesse ser sujeito 
passivo do tributo, não haveria que se analisar o tema da imunidade. Contudo, estando 
a “propriedade” a que se refere o art. 155, III, da CRFB/1988 nas mãos do devedor fidu-
ciante, situação contemplada pelo Município, cabe o exame da questão da imunidade.
	 Ao fim e ao cabo, o STF decidiu que
 

considerando ser a alienação fiduciária o negócio jurídico por meio do 
qual o devedor fiduciante, em garantia de direito creditório, trans-
fere ao credor fiduciário a propriedade resolúvel de bem móvel ou 
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imóvel, mantendo-se na posse direta, é de assentar a aplicação da 
regra de imunidade versada no artigo 150, inciso VI, alínea “a”, da 
CRFB/1988 quando o devedor fiduciante for pessoa jurídica de direito 
público20.  

	 Ou seja, concluiu-se que a pessoa jurídica devedora fiduciante tem o bem na 
composição de seu patrimônio, por isso, não poderia o estado exigir IPVA sobre o bem de 
propriedade de outro ente federado.
	 Definiu, ademais, que “a propriedade referida na Lei Maior há de ser tomada 
em sentido amplo, de maneira a alcançar a posse a qualquer título, a exemplo do que 
assentado no Recurso Extraordinário nº 253.472/SP”, e que “havendo o desdobramento 
das faculdades da propriedade, isto é, separando-se a posse dos demais poderes a ela 
inerentes, o critério para a aplicação da regra de imunidade deve ser a titularidade da 
posse direta”.
	 Em suma: o STF, pelo seu plenário, em feito submetido à repercussão geral, en-
tendeu que, em tema de alienação fiduciária em garantia – na qual há o desdobramento 
das faculdades inerentes ao direito de propriedade –, proprietário, para fins tributários 
(IPVA), é quem detém a posse direta do bem, ou seja, o devedor fiduciante.
	 Nesse caso, a ratio decidendi não pode ser desprezada na identificação do ge-
nuíno proprietário do veículo, necessária para a solução da quaestio em estudo. É essa 
a razão de decidir que é extraída principalmente dos fundamentos determinantes da 
decisão, para servir de elemento de eficácia vinculante, que permitirá a universalização 
da solução construída. Como mencionado, em relação ao tema nº 685, a ratio decidendi 
situa-se na constatação de que, em tema de alienação fiduciária em garantia, o (efetivo) 
proprietário do bem e sujeito passivo do tributo é o devedor fiduciante.
	 A reforçar o argumento de ser o devedor fiduciante o legítimo contribuinte do 
IPVA, é ver que os próprios estados, no âmbito do Conselho Nacional de Política Fazendá-
ria (CONFAZ), estabeleceram expressamente, através do Protocolo IPVA 01/1986 (Cláu-
sula Terceira, alínea “f”), que “o devedor fiduciário será o responsável pelo imposto do 
veículo adquirido com alienação fiduciária em garantia”.
	 Considerando que o CONFAZ é órgão que congrega todos os estados da Federa-
ção, os regulamentos por ele emanados são expressão máxime da autonomia dos entes 
federativos subnacionais. Assim, a possibilidade de cada estado (ou Distrito Federal) 
estabelecer previsão em sentido contrário viola a necessária organicidade da federação. 
Se todos os estados, em conjunto, deliberaram por estabelecer o devedor fiduciante 
como responsável pelo pagamento do IPVA, não podem esses mesmos entes estabelece-
rem singularmente previsão em sentido contrário, sob pena de malferir o pacto federa-
tivo e a necessária coerência sistêmica interfederativa.
	 À guisa de conclusão: seja porque o credor fiduciário não detém todos os atri-
butos da propriedade, seja porque a CRFB/1988 fez opção deliberada pela propriedade 
com animus domini como signo presuntivo de riqueza a ser alvejado pelo IPVA (vincu-
lando o exercício do poder tributário à possibilidade de utilização, efetiva ou ao menos 
potencial, do veículo para os fins que lhe são próprios), não é possível incluir os credores 
fiduciários (meros agentes financiadores) no polo passivo da obrigação tributária (quer 

20 RE 727.851.
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como contribuinte, quer como responsável) atinente ao imposto estadual incidente so-
bre a propriedade de veículos automotores.

	 4. Consequências da caracterização do credor fiduciário como contribuinte 
do IPVA

	 No tópico retro, analisamos o argumento jurídico que invalida a pretensão dos 
estados e do Distrito Federal de fazer constar, em suas legislações, o credor fiduciário 
como contribuinte do IPVA. O exposto até aqui já seria suficiente para repudiar essa 
prática confusa e corriqueira dos entes subnacionais. Contudo, impende-nos, ainda, 
analisar dois efeitos jurídicos-econômicos por demais relevantes, como consequência 
inexorável e impensada da pretensão das Unidades Federativas de exigir IPVA dos credo-
res fiduciários.
	 Em parecer encomendado pela Federação Brasileira de Bancos (FEBRABAN) e 
juntado aos autos do Recurso Extraordinário n° 1.355.870/MG, no qual a referida ins-
tituição atua como amicus curiae, os economistas Bernard Appy e Bráulio Lima Borges 
abordam as possíveis consequências para economia brasileira na hipótese de ser decla-
rada constitucional a previsão dos credores fiduciários como sujeitos passivos do IPVA. 
Dentre as consequências possíveis, merecem destaque a elevação no valor dos financia-
mentos ofertados e a redistribuição da receita tributária entre os entes da federação.
	 De acordo com a Associação Nacional das Empresas Financeiras das Montadoras 
(ANEF)21, entre 2019 e 2021, 50% das vendas de veículos comerciais leves foram financia-
das, dessa forma, qualquer elevação no valor da taxa de juros cobrada pelas instituições 
financeiras impactaria sensivelmente o setor. De acordo com os economistas signatários 
do referido parecer

[...] as condições dos financiamentos poderiam ser alteradas de três 
formas distintas, não excludentes. Uma primeira alternativa seria a 
redução da parte financiada do veículo, mantendo o valor total do 
financiamento, o prazo da operação e, portanto, o valor das pres-
tações. Outra seria manter a parte financiada do veículo e o prazo, 
elevando o valor das prestações. Por fim, uma última opção seria 
manter a parte financiada e o valor das prestações, elevando o prazo 
de financiamento. 

	
	 Em qualquer dessas hipóteses, destacam os pareceristas, o efeito prático de 
uma declaração de constitucionalidade seria “o mesmo de uma elevação da taxa de 
juros cobrada sobre o financiamento do veículo”. Isso porque as instituições financeiras 
terão de assumir o risco das possíveis inadimplências dos devedores fiduciantes não 
apenas em relação ao bem financiado, mas também em relação aos tributos devidos em 
favor das diversas unidades federativas. Essa assunção de risco aumentaria, de forma 
inexorável, o custo do financiamento, com o indesejável efeito de inibir o consumo.
	 Ademais, de acordo com os modelos econométricos apresentados no parecer, 

21 Disponível em: <https://anef.com.br/administrador/files/pdfs/d8315bb011eee234acef70433852f10b.pdf>. Acesso em: 18 
ago. 2023.
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mantidas as demais condições de financiamento inalteradas (prazo, juros, taxas, tribu-
tos e percentual de entrada), a inclusão do IPVA no montante financiado elevaria o valor 
da parcela mensal em aproximadamente 22%. Isso impactaria sensivelmente a venda 
de veículos novos, fazendo com que os consumidores optassem por outras alternativas, 
como manter seu veículo antigo ou optar pela compra de veículos usados. Considerando, 
que, de acordo como Anuário 2023 da Associação Nacional dos Fabricantes de Veículos 
Automotores (ANFAVEA)22, em 2019, o setor automotivo representou 2,5% do PIB brasilei-
ro, qualquer alteração nesse ramo econômico impactaria expressivamente a economia 
brasileira.
	 Uma segunda consequência possível para a economia brasileira, caso seja de-
clarada a constitucionalidade dos dispositivos das legislações estaduais que preveem os 
credores fiduciários como sujeitos passivos do IPVA é redistribuição das receitas desse 
imposto entre os estado e Municípios. Isso porque o IPVA pertence ao estado no qual é 
registrado o veículo e, de acordo com o art. 157, III, da CRFB, 50% da receita é do ente 
municipal no qual ocorre o registro. Ademais o veículo deve ser registrado no município 
em que reside o seu proprietário ou na sede da pessoa jurídica, de acordo com a inteli-
gência do art. 120 do Código de Trânsito Brasileiro (CTB).
	 Nesse sentido, importante considerar que o STF, no julgamento do Tema nº 708 
da Repercussão Geral, firmou a tese de que “[a] Constituição autoriza a cobrança do Im-
posto sobre a Propriedade de Veículos Automotores (IPVA) somente pelo estado em que 
o contribuinte mantém sua sede ou domicílio tributário”. Dessa forma, parece-nos óbvio 
que a competência para figurar como sujeito ativo da exação é do ente federativo cujo 
contribuinte esteja domiciliado ou mantenha sua sede.
	 Para que não reste dúvidas acerca de qual é o verdadeiro ente competente para 
exigir o IPVA, veja-se passagem do voto da Ministra Carmen Lúcia por ocasião do julga-
mento do Tema 708 pelo STF:

Considerado, assim, o aspecto espacial da hipótese de incidência do 
imposto sobre veículos automotores registrados em dada territoriali-
dade, legalmente identificada como o domicílio fiscal do contribuin-
te, tenho que a cobrança do tributo não se pode apartar dessa dinâ-
mica legal.

Fosse outro o entendimento, estar-se-ia a autorizar a utilização con-
correncial do imposto em franco acirramento da guerra fiscal entre 
os estados, contrária ao federalismo que a Constituição quer coope-
rativo, jamais autofágico.

	 Dessa conclusão não discrepa a doutrina especializada, como revela o magistério 
de Paulo Roberto Coimbra Silva, ao pontificar que:

Considerando-se não haver o legislador constituinte disciplinado ex-
pressamente o tema, uma conclusão satisfatória decorre do disposto 
no art. 158, III, da CR/88, que determina a transferência obrigatória 
de parte da arrecadação do imposto sub examine ao Município onde 

22 Disponível em: <https://k8t3b3j9.rocketcdn.me/site/wp-content/uploads/2023/05/anuario-ATUALIZADO-2023-ALTA_com-
pressed.pdf>. Acesso em 17 ago. 2023.
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tenha sido o veículo matriculado, licenciado ou registrado, nos ter-
mos da legislação nacional pertinente. Nessa ordem de ideias, trans-
parece, exsurgindo de uma interpretação lógico-sistemática do texto 
constitucional, ser considerado como aspecto espacial da hipótese de 
incidência do IPVA o local da matrícula, licenciamento ou registro do 
veículo, que, saliente-se, desde logo, nos termos da legislação aplicá-
vel, deve coincidir com o município de domicílio de seu proprietário, 
sob pena de fraude.

A competência tributária, nesse particular, é precedida e determina-
da pela competência administrativa, definida na legislação nacional 
de trânsito, para o registro do veículo. Nessa ordem de ideias, será 
competente para tributar o Estado em cujo território encontrar-se o 
Município onde tiver sido veículo registrado que, a rigor, deve coin-
cidir, sob pena de, ao menos em tese, configurar-se fraude, com o 
domicílio ou de residência de seu proprietário23. 

	 Assim, ao nosso ver, caso se entenda constitucional a previsão do credor fidu-
ciário figurar como contribuinte do IPVA, somente os estados no qual estejam sediadas 
as instituições financeiras seriam competentes para arrecadar o referido imposto. Isso 
traria um efeito deletério para a federação brasileira, vez que as estas instituições estão 
concentradas, em sua grande maioria, em alguns municípios do estado de São Paulo. 
Dessa forma, somente esse estado teria competência para exigir o tributo, partilhando 
sua receita com os municípios cujas sedes das financeiras estejam localizadas. Isso oca-
sionaria uma perda de receita para todas as outras unidades federativas, e centenas, 
quiçá milhares de municípios onde estão domiciliados os devedores fiduciantes. Ora, 
esse indesejável efeito de concentração de riquezas no estado e municípios paulistas 
não se compagina com os objetivos abraçados pela CRFB/1988, que militam no sentido 
de atenuar (e não recrudescer) as desigualdades sociais e econômicas de nosso país de 
dimensões continentais.
	 Além disso, é possível que eventual decisão do STF no sentido da constitucionali-
dade dos dispositivos ocasione uma guerra fiscal predatória (já testemunhada, lamente-
-se, em relação ao ICMS e ISS), pois os estados, na tentativa de aumentar sua arrecada-
ção, ofereceriam benefícios fiscais para que as instituições financeiras se fixassem e seus 
territórios. Da mesma forma, os municípios também poderiam oferecer benefícios fiscais 
(no caso para o pagamento de IPTU ou mesmo ISS sobre serviços financeiros) na tentativa 
de abocanhar parte da receita gerada pelo IPVA.
	 Assim, o já esgarçado pacto federativo brasileiro encontraria ainda mais obs-
táculos a uma cooperação mútua, transmutando o modelo de federalismo cooperativo 
idealizado pela CRFB/1988 em federalismo competitivo e predatório. Nesse descaminho, 
os estados (e também os municípios!) ao invés de verem suas receitas aumentarem ou se 
concretizarem (com a possibilidade de cobrar o IPVA, também, dos credores fiduciários) 
as veriam minguar ao longo do tempo (pela concessão de benefícios fiscais na tentativa 
de atrair a sede das financeiras). 
	 Ora, eventual decisão pela constitucionalidade dos dispositivos das legislações 
estaduais que almejam exigir IPVA dos credores fiduciários, longe de solucionar proble-

23 SILVA, 2019, op. cit. pp. 106-107.
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mas arrecadatórios e federativos, acabaria, pelo contrário, a motivá-los e agravá-los, 
inviabilizando o federalismo cooperativo e fomentado o federalismo autofágico (para 
utilizar as palavras da Ministra).
	 Portanto, além da inconstitucionalidade dos dispositivos estaduais que preveem 
os credores fiduciários como sujeitos passivos do IPVA, pela inviabilidade de se equiparar 
a propriedade a que alude o art. 155, III, da CRFB/1988 com a propriedade fiduciária 
dada em garantia, eventual decisão em sentido contrário acarretaria malefícios econô-
micos deletérios, seja pela inibição da produção e consumo decorrente da elevação dos 
custos de financiamento, seja pelo incentivo à autofagia federativa.

	 Conclusão

	 A mora do legislador federal em editar uma lei complementar nacional que regu-
lamente o IPVA, fez com que os estados e o Distrito Federal, ao ensejo da competência 
plena, passassem a editar leis estaduais com dispositivos contraditórios que violam os 
limites constitucionais, a exemplo daqueles que preveem a sujeição passiva do credor 
fiduciário, ora como contribuinte, ora como responsável, ora sem identificar em qual a 
espécie de sujeito passivo da obrigação tributária.
	 A inconstitucionalidade desses dispositivos deriva da impossibilidade de se equi-
parar a propriedade plena, a que se refere o art. 155, III, da CRFB/1988, com a proprie-
dade fiduciária em garantia, uma vez que esta última é despida dos direitos de uso, gozo 
e disposição. Assim, ante a impossibilidade de se tomar uma pela outra, não é dado ao 
legislador estadual prever o credor fiduciário como sujeito passivo da obrigação tributá-
ria atinente ao IPVA. O veículo financiado, como visto, não integra o patrimônio do cre-
dor fiduciário, que detém unicamente o direito ao crédito decorrente do financiamento. 
Não sendo o credor fiduciário genuíno proprietário do veículo financiado, não é protago-
nista do fato gerador, não é titular da capacidade contributiva alvejada pela tributação 
e, por isso, não pode ser considerado contribuinte do IPVA. Além de não ser contribuinte 
do imposto, o princípio da capacidade contributiva, densificado no art. 128 do CTN, im-
pede que seja imputada ao credor fiduciário a responsabilidade pelo recolhimento dos 
tributos incidentes sobre o bem financiado, na medida em que – diferentemente do que 
ocorre com os tomadores de serviços ou fontes pagadoras – o credor não tem mecanismo 
econômico que lhe permita ressarcir-se do ônus econômico do imposto perante o genu-
íno proprietário do veículo (no caso, o devedor fiduciante, em cujo patrimônio consta o 
veículo, com as limitações decorrentes do financiamento).
	 Não obstante isso, eventual declaração de constitucionalidade dos dispositivos 
estaduais causaria impactos econômicos negativos, dentre os quais podemos citar a ini-
bição ao consumo e produção de automóveis decorrentes do aumento nos custos de 
financiamento de veículos novos em aproximadamente 22%, o que poderia ocasionar 
prejuízos não apenas ao setor automotivo – o qual, em 2019, movimentou 2,5% do PIB 
brasileiro –, mas à economia como um todo , inclusive à arrecadação de tributos.
	 Além disso, haveria uma redistribuição das receitas fiscais entre os estados e 
municípios da federação, porquanto o ente competente para arrecadar o tributo é aque-
le no qual está situada a sede do contribuinte e deve-se considerar que a maioria das 
instituições financeiras do país está situada em alguns municípios do estado de São 
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Paulo. Isso ocasionaria uma indesejável maior concentração de riquezas (piorando sua 
distribuição e agravando as discrepâncias sociais e econômicas regionais), além de abrir 
as porteiras para uma nova e exacerbada guerra fiscal entre os estados e Municípios 
(aos quais pertence 50% da arrecadação do IPVA), mediante concessão predatória de 
benefícios fiscais (de IPVA, ISS e IPTU) para atrair as instituições financeiras para seus 
territórios.
	 Portanto, não bastasse a patente inconstitucionalidade da previsão dos credores 
fiduciários como sujeitos passivos do IPVA, seja na qualidade de contribuinte ou de res-
ponsável, decisão em sentido contrário geraria ainda mais insegurança jurídica e econô-
mica. Nesse contexto, faz se jogo de “perde-perde”: há médio e longo prazo, perdem 
todos, em especial, a federação brasileira.
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A flexibilização da coisa julgada e a segurança jurídica 

Ricardo Cunha Chimenti1 
Desembargador do Tribunal de Justiça de São Paulo

	 Introdução

	 Conforme leciona o professor Leonardo Greco, citando inclusive decisões da Cor-
te Europeia de Direitos Humanos que reconhecem a coisa julgada como uma imposição 
do direito à tutela jurisdicional efetiva, “a segurança jurídica é o mínimo de previsibi-
lidade necessária que o Estado de Direito deve oferecer a todo cidadão, a respeito de 
quais são as normas de convivência que ele deve observar e com base nas quais pode 
travar relações jurídicas válidas e eficazes”2. 

	 Em nosso Sistema Constitucional temos o direito fundamental à segurança con-
sagrado no “caput” do artigo 5º da Constituição Federal (CF) de 1988, o qual é instru-
mentalizado por meio da regra constitucional pela qual a lei não prejudicará o direito 
adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada (art. 5º, XXXVI, da CF/1988). Ao 
admitir ação rescisória fundada no inciso V do art. 966 do CPC (violação manifesta de 
norma jurídica), caso uma decisão transitada em julgado tenha aplicado erroneamente 
um precedente vinculante (§ 5º do mesmo artigo do CPC), o legislador deu aos preceden-
tes qualificados força equivalente àquela conferida às leis.

	 Conforme o artigo 502 do CPC, “denomina-se coisa julgada material a autorida-
de que torna imutável e indiscutível a decisão de mérito não mais sujeita a recurso”. 

	 A ideia clássica da matéria nos traz que a coisa julgada material torna imutável, 
no mesmo ou em outro processo, sentença de mérito transitada em julgado.  Decisões 
de cunho processual podem estar sujeitas à preclusão temporal, porém não fazem coisa 
julgada.

	 1. A impugnação ao cumprimento da sentença e a flexibilização da coisa 
julgada

 
	 Ao tratar da impugnação ao cumprimento de uma sentença definitiva, o Código 

de Processo Civil de 2015 explicita que a impugnação à execução pode ter como base a 
inexequibilidade do título ou a inexigibilidade da obrigação (art. 525, III, e 535, III, do 
CPC). E, segundo o § 12 do art. 525 e o § 5º do art. 535 do CPC, em clara flexibilização 
da coisa julgada, considera-se também inexigível a obrigação reconhecida em título 

1 Professor de Direito Tributário e da disciplina “Magistratura: vocação e desafios”, da Universidade Presbiteriana Mackenzie, 
vice-diretor da Escola Paulista da Magistratura (EPM), coordenador-geral dos cursos de Formação Inicial e de Aperfeiçoamento 
para fins de vitaliciamento da EPM, mestre em Processo Civil e autor de obras jurídicas. 
2 GRECO, Leonardo. Efeitos da declaração erga omnes de constitucionalidade ou inconstitucionalidade em relação à coisa 
julgada anterior. Disponível em: http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto167.htm. Acesso em: 20 
out. 2003.
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executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo 
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicação ou interpretação da lei ou do ato 
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompatível com a CF, em controle 
de constitucionalidade concentrado ou difuso. Os dispositivos processuais não explicitam 
se a interpretação do C. STF capaz de embasar a impugnação deve ser anterior ou pode 
ser posterior ao trânsito em julgado da sentença em execução.

	 2. Decisão do Supremo Tribunal Federal flexibilizando a coisa julgada formada 
antes da nova interpretação dada pelo Tribunal Constitucional à matéria

	 De acordo com o art. 59 da Lei nº 9.099/1995 (Lei Geral do Sistema dos Juizados 
Especiais), “não se admitirá ação rescisória nas causas sujeitas ao procedimento insti-
tuído por esta Lei”. Mas mesmo diante da literalidade da disposição em comento, ao 
apreciar o Tema 100 de Repercussão Geral, julgado de 9 de novembro de /2023, nosso 
Tribunal Constitucional firmou uma tese, desdobrada em três itens, na qual estabelece 
controverso entendimento no sentido de que a coisa julgada pode ser afastada sob o 
fundamento de que, antes ou após a sua consolidação, houve intepretação em sentido 
diverso pelo C. STF da norma que embasou o julgado desconstituído. Eis a tese: 

 
1) é possível aplicar o artigo 741, parágrafo único, do CPC/73, atual 
art. 535, § 5º, do CPC/2015, aos feitos submetidos ao procedimento 
sumaríssimo, desde que o trânsito em julgado da fase de conhecimen-
to seja posterior a 27.8.2001; 

2) é admissível a invocação como fundamento da inexigibilidade de 
ser o título judicial fundado em ‘aplicação ou interpretação tida 
como incompatível com a Constituição’ quando houver pronuncia-
mento jurisdicional, contrário ao decidido pelo Plenário do Supremo 
Tribunal Federal, seja no controle difuso, seja no controle concentra-
do de constitucionalidade;

3) o art. 59 da Lei 9.099/1995 não impede a desconstituição da coisa 
julgada quando o título executivo judicial se amparar em contrarie-
dade à interpretação ou sentido da norma conferida pela Suprema 
Corte, anterior ou posterior ao trânsito em julgado, admitindo, 
respectivamente, o manejo (i) de impugnação ao cumprimento de 
sentença ou (ii) de simples petição, a ser apresentada em prazo equi-
valente ao da ação rescisória”. (grifo nosso).

	 3. Interpretação dada pelo Supremo Tribunal Federal que retroage os efeitos 
da modulação temporal de precedente vinculante para aplicá-lo a tese firmada 
quatro anos antes. Retroação que serviu como fundamento para a rescisão de coisa 
julgada formada com base na tese dois anos antes da sua modulação.

	 O RE 574706 deu origem ao tema 69 de Repercussão Geral do C. STF. Trata-se de 
recurso extraordinário em que se discute, à luz do art. 195, I, b, da Constituição Fede-
ral, se o ICMS integra a base de cálculo da contribuição para o Programa de Integração 
Social (PIS) e da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins).
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	 Em 15 de março de 2017, sem qualquer modulação, o C. STF fixou a seguinte 
tese, conhecida à época como Tese do Século: “o ICMS não compõe a base de cálculo 
para a incidência do PIS e da COFINS”, ressalvadas as ações judiciais e administrativas 
protocoladas até a data da sessão em que proferido o julgamento.

	 No entanto, em 13 de maio de 2021, ou seja, quatro anos após a fixação da 
tese, o C. STF, por maioria, acolheu em parte embargos de declaração para modular 
os efeitos do julgado e estabelecer que a tese só se aplicaria após 15 de março de 
2017 - data em que foi julgado o RE nº 574.706. 

	 Ocorre que, entre 15 de março de 2017 e 13 de maio de 2021, foram promovi-
das inúmeras ações de repetição de indébito contra a União, muitas das quais julgadas 
procedentes com base na tese originária e transitadas em julgado antes mesmo da sua 
modulação. 

	 Após a modulação, contudo, a União ingressou com mais de mil ações rescisó-
rias contra os acórdãos transitados em julgado e que tiverem por base a tese 69 em 
sua redação originária. 

	 Ao analisar a questão no RE 1.452.421, que gerou o Tema 1.279/RG, o C. STF 
decidiu que são cabíveis ações rescisórias movidas pela União para anular decisões tran-
sitadas em julgado que garantiram aos contribuintes a exclusão do ICMS da base de cál-
culo do PIS e da Cofins, também conhecida como tese do século. A maioria dos ministros 
seguiu o entendimento do presidente do C. STF, ministro Luís Roberto Barroso, que des-
tacou que essas ações podem ser utilizadas para adequar decisões que não observaram 
a modulação dos efeitos da tese firmada em maio de 2021. 

	 A decisão afeta contribuintes que haviam obtido decisões definitivas favo-
ráveis antes dessa modulação e demonstra a necessidade do aperfeiçoamento dos 
julgamentos dos recursos extraordinários com repercussão geral, sobretudo para que 
antes da fixação da tese o C. STF possa ter uma visão mais abrangente das conse-
quências da sua decisão e, assim, sempre que possível, desde logo modular os seus 
efeitos. Um dos caminhos possíveis para a preservação da segurança jurídica é a ado-
ção, de forma abrangente, do artigo 138 (que dispõe sobre o amicus curiae) e do § 4º 
do art. 1.035, ambos do CPC, com a admissão da manifestação daqueles que tenham 
representatividade sobre o tema. 

	 3.1 O caso concreto – Tema de Repercussão Geral 1.279 do C. STF

	 O caso em análise é um recurso extraordinário (RE 1.452.421, Tema 1.279/RG) 
contra acórdão do Tribunal Regional Federal da 5ª Região que, fundado na modulação 
temporal efetivada em 2021, acolheu ação rescisória contra decisão transitada em jul-
gado em 2019 e afastou a aplicação da Tese 69/RG, firmada em 2017, ao caso concreto, 
rescisão que teve por fundamento a modulação da tese em 2021. 

	 Descrição do Tema nº 1.279: 

Recurso extraordinário em que se discute, à luz do artigo 195, I, 
b, da Constituição Federal, se a atribuição de efeitos prospec-
tivos à decisão de inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na 
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base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS alcança qual-
quer recolhimento efetuado após 15.3.2017, marco temporal da 
modulação proclamada ao exame do RE 574.706-ED/PR, ou ape-
nas aqueles cuja inclusão do ICMS decorra de fato gerador ocorri-
do até aquele limite temporal.

	 Tese: 

Em vista da modulação de efeitos no RE 574.706/PR, não se via-
biliza o pedido de repetição do indébito ou de compensação do 
tributo declarado inconstitucional, se o fato gerador do tributo 
ocorreu antes do marco temporal fixado pelo Supremo Tribunal 
Federal, ressalvadas as ações judiciais e os procedimentos admi-
nistrativos protocolados até 15.3.2017.

	 Em síntese, embora o tema de repercussão buscasse a formação de uma tese 
para que se definisse se a atribuição de efeitos prospectivos à decisão de inconstitu-
cionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo da contribuição ao PIS e da Cofins 
alcançaria qualquer recolhimento efetuado após 15 de março de 2017, marco tem-
poral da modulação proclamada ao exame do RE 574.706-ED/PR, ou apenas aqueles 
cuja inclusão do ICMS decorra de fato gerador ocorrido até aquele limite temporal, 
em 2024, ao julgar o recurso extraordinário, o C. STF reconheceu a contrariedade 
entre a coisa julgada e a modulação dos efeitos da tese de repercussão geral nº 69. 
Com isso, firmou a tese acima exposta, pela qual não cabe repetição do indébito ou 
pedido de compensação de tributo declarado inconstitucional se o fato gerador do 
tributo ocorreu antes do marco temporal retroativo (2017), fixado pelo Supremo 
Tribunal Federal em 2021, ressalvadas as ações judiciais e os procedimentos admi-
nistrativos protocolados até 15 de março de 2017.
	 O julgamento, que ocorreu no plenário virtual, deu a diretriz para o julgamento 
que envolve aproximadamente 1.100 ações rescisórias ajuizadas pela Fazenda Nacional, 
cujo objetivo é ajustar decisões transitadas em julgado, sob o argumento de que essas 
decisões destoam do precedente do C. STF sobre a exclusão do ICMS da base de cálculo 
dos tributos. O caso analisado tratava de um contribuinte que obteve decisão favorável 
em 2019, antes da modulação dos efeitos realizada pelo C. STF em 2021. 
	 O entendimento de Barroso foi seguido pelos ministros Gilmar Mendes, Alexan-
dre de Moraes, Flávio Dino, Cristiano Zanin, Dias Toffoli, André Mendonça e Cármen 
Lúcia. 

	 3.2 A relevante divergência e a defesa de segurança jurídica

	 No entanto, houve divergência dos ministros Luiz Fux e Edson Fachin. O mi-
nistro Fux defendeu a importância de resguardar a coisa julgada e a segurança jurí-
dica, alegando que as decisões proferidas entre 2017 e 2021, antes da modulação, 
estavam em conformidade com a jurisprudência vigente à época. Para ele, a coisa 
julgada não pode ser desfeita pela decisão do C. STF, sob o risco de anular decisões 
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tomadas por outros tribunais de forma legítima. Do valioso voto do ministro Luiz Fux 
extrai-se que:

Com efeito, debruçando-se sobre a quaestio juris ora em debate, 
urge frisar, prima facie, que o Plenário desta Corte, em 15/3/2017, 
segundo a sistemática da repercussão geral, no julgamento do RE 
574.706 (Rel. Min. Cármen Lúcia, DJe de 2/10/2017, Tema 69), fixou 
a tese de repercussão geral no sentido de que “O ICMS não compõe 
a base de cálculo para a incidência do PIS e da COFINS”, tendo, pos-
teriormente, em 15/3/2021, no julgamento de embargos de decla-
ração opostos contra o citado acórdão paradigma (Plenário, Rel. Min. 
Cármen Lúcia, DJe de 12/8/2021), dentre outros pontos, modulado a 
eficácia da decisão então embargada, para que produza efeitos pros-
pectivamente a partir de 15/3/2017, ressalvados ações judiciais e 
procedimentos administrativos protocolados antes dessa data.

De outra sorte, a demanda subjetiva objeto do recurso em deslinde 
envolve discussão acerca da rescindibilidade, com arrimo na modu-
lação de efeitos em comento, de acórdão que ratificara, sem balizas 
temporais, o direito da ora recorrente à exclusão do ICMS das bases 
de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS por si devidas, transi-
tado em julgado em 27/2/2019, após edição da tese de repercussão 
geral conexa ao Tema 69 (15/3/2017), mas antes da decisão que mo-
dulou os seus efeitos (15/3/2021). 

À luz desse contexto, repriso que, conquanto respeitável e salutar 
a preocupação para com a garantia da autoridade da jurisprudência 
desta Corte, tal não há de reclamar, in casu, a solução pela impe-
riosa rescisão do julgado, para readequação sua às balizas definidas 
por ocasião da apenas posterior modulação temporal dos efeitos do 
Tema 69 da repercussão geral. Na espécie, à proteção do sistema de 
precedentes deve se associar, também, a mister promoção de direitos 
e garantias constitucionais de maior valia, a exemplo do instituto da 
coisa julgada, consagrado no artigo 5º, inciso XXXVI, da Constituição 
Federal, e, ainda, da segurança jurídica. Notadamente sob a perspec-
tiva da proteção constitucional da coisa julgada como corolário da 
segurança jurídica e da estabilidade do sistema jurisdicional, faz-se 
oportuno referenciar as seguintes lições de Cândido Rangel Dinamar-
co e José Carlos Barbosa Moreira, in verbis:

 “Pelo que significa na vida das pessoas em suas relações com os bens 
da vida ou com outras pessoas, a coisa julgada material tem por sub-
sídio ético-político o valor da segurança jurídica, que universalmente 
se proclama como indispensável à paz entre os homens ou grupos” 
(DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de direito processual civil. 
2. ed. São Paulo: Malheiros, 2002. P. 303).

O interesse na preservação da res iudicata ultrapassa, contudo o 
círculo das pessoas diretamente envolvidas. A estabilidade das deci-
sões é condição essencial para que possam os jurisdicionados confiar 
na seriedade e na eficiência do funcionamento da máquina judicial. 
Todos precisam saber que, se um dia houverem de recorrer a ela 
seu pronunciamento terá algo mais que o fugidio perfil das nuvens. 
Sem essa confiança, crescer ´fatalmente nos que se julguem lesados 
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a tentação de reagir por seus próprios meios, à margem dos canais 
oficiais. Escusado sublinhar o dano que isso causa à tranquilidade 
social.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual 
Civil. Nova Série. Saraiva: São Paulo, 2007. p. 245/246).

À luz dessa ordem de ideias, pois, reitero que, no momento de sua 
produção, a coisa julgada que se pretende desconstituir por meio da 
lide em exame estava em perfeita harmonia com a jurisprudência 
vinculante do Supremo Tribunal Federal, na linha da tese firmada 
para o tema 69 da repercussão geral, que, porquanto editada no sen-
tido do reconhecimento de inconstitucionalidade de incidência tribu-
tária e dissociada, ainda, de modulação eficacial, espraiava os efeitos 
ínsitos e regulares às declarações judiciais de inconstitucionalidades, 
rumo à nulidade ex tunc do objeto [...].

Ad argumentandum tantum, julgo oportuno salientar que, ainda que 
a constatação da superação jurisprudencial pareça não ter maior 
relevo ao caso, essa, nos termos do raciocínio supra, com a devida 
vênia, encontrasse presente na espécie. Isso porque, como já asseve-
rado, o entendimento do Plenário da Corte no julgamento do mérito 
do Tema 69 da repercussão geral verteu pela inconstitucionalidade da 
incidência do ICMS nas bases de cálculo da contribuição ao PIS e CO-
FINS, ocasião em que, ainda não se debruçando sobre a modulação dos 
efeitos da decisão, a declaração da inconstitucionalidade reclamou a 
nulidade ab initio da exação analisada, com efeitos ex tunc. Com o 
julgamento dos aclaratórios opostos em face de tal julgado, mais de 
quatro anos após, tendo a Corte feito modulação eficacial daquele 
julgamento, para que produza efeitos ex nunc, é nítida a mudança 
da jurisprudência, não se podendo conceber esta deliberação novel 
como uma mera fase de conclusão daquele provimento anterior.

Assim, entendo necessário o dissenso à luz de tais considerações.

	 4. Interpretação clássica do C. STF sobre a importância da coisa julgada

	 De acordo com a Súmula 343 do C. STF, “não cabe ação rescisória por ofensa a 
literal disposição de lei, quando a decisão rescindenda se tiver baseado em texto legal 
de interpretação controvertida nos tribunais”.
	 Já a tese firmada no Tema 136 de Repercussão Geral do C. STF estabelece que 
“não cabe ação rescisória quando o julgado estiver em harmonia com o entendimento 
firmado pelo Plenário do Supremo à época da formalização do acórdão rescindendo, 
ainda que ocorra posterior superação do precedente”.
	 Os efeitos dos julgados vinculantes – e hoje são muitos conforme a seguir será 
analisado – não deveriam atingir os julgados definitivos anteriores à fixação da tese 
respectiva, tampouco desconstruir os títulos decorrentes de tais julgados. Do contrário, 
não haveria sentido na previsão pelo constituinte de que a cautelar em ADECON (primei-
ra ação com força vinculante prevista na CF) visa suspender, por 180 dias, os julgamen-
tos das ações que envolvem a norma objeto da controvérsia. Afinal, para que suspender 
o julgamento de um processo se, ao final, o título definitivo dele decorrente pudesse ser 
considerado inexigível.
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	 5. Interpretação intermediária do C. STF sobre os efeitos dos julgados 
transitados em julgado que adotaram interpretação diversa daquela dada 
posteriormente pelo C. STF sobre a mesma questão

	 Em 2023 o C. STF julgou o RE 949.297 (Tema 881) e o RE 955.227 (Tema 885), que 
versam sobre os limites da coisa julgada em matéria tributária. 
	 No RE 949.297 se discutiu a possibilidade de os contribuintes permanecerem 
usufruindo da coisa julgada que lhes reconheceu o direito de não recolherem tributo 
antes julgado inconstitucional, após a declaração de constitucionalidade em controle 
concentrado desse mesmo tributo pelo C. STF. O Tema 881 de Repercussão Geral foi 
assim descrito: “Limites da coisa julgada em matéria tributária, notadamente diante 
de julgamento, em controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, que declara 
a constitucionalidade de tributo anteriormente considerado inconstitucional, na via do 
controle incidental, por decisão transitada em julgado”.
	 No RE 955.227 a discussão era se as decisões do C. STF em controle difuso de 
constitucionalidade fazem cessar os efeitos futuros da coisa julgada em matéria tribu-
tária. O Tema 885 de Repercussão Geral foi assim descrito: “efeitos das decisões do Su-
premo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade sobre a coisa julgada 
formada nas relações tributárias de trato continuado”.
	 Assim, ao julgar o Tema 881 de Repercussão Geral, que diz respeito aos li-
mites da coisa julgada em matéria tributária, notadamente diante de julgamento, 
em controle concentradocontrole concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, que declara a constitucio-
nalidade de tributo anteriormente considerado inconstitucional, na via do controle 
incidental, por decisão transitada em julgado, o C. STF fixou a seguinte tese: 

As decisões proferidas em ação direta ou em sede de repercussão 
geral interrompem automaticamente os efeitos temporais das de-
cisões transitadas em julgado nas referidas relações, respeitadas 
a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a an-
terioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo.

	 O respeito à irretroatividade e às anterioridades foi essencial para a preser-
vação mínima da segurança jurídica.

	 Ao estender a força da tese decorrente de acórdãos proferidos em sede de con-
trole concentrado (ADI, ADECON e ADPF) para os acórdãos proferidos em recursos extra-
ordinários com repercussão geral, o C. Supremo Tribunal Federal consagra a natureza 
objetiva dos acórdãos proferidos nesta espécie de recurso extraordinário.
	 De natureza objetiva, o processo de controle abstrato da constitucionalidade 
(que originariamente era o objeto do tema 881, conforme a sua respectiva descrição) 
não está relacionado a qualquer caso concreto. Analisa-se a norma em seu contexto hi-
potético, razão por que não se defere o ingresso no processo de terceiro que tenha por 
finalidade defender seu interesse subjetivo (ADIn 1.286). Referido controle, conforme 
acima destacado pode ser desenvolvido por meio de ADI, ADECON ou ADPF.
	 O sistema abstrato (também denominado concentrado, via de ação) ganhou 
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maior dimensão com a vigência da Constituição Federal de 1988, já que o rol de legiti-
mados ativos foi ampliado (art. 103 da CF). A ADECON surgiu com a Emenda Constitucio-
nal nº 3/1993, e desde a EC nº 45/2004 ADI, ADECON e ADPF – Lei nº 9.882/1999 – têm os 
mesmos legitimados ativos (art. 103 da CF).
	 Ao julgar o Tema 885 de Repercussão Geral, que diz respeito aos efeitos 
das decisões do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade 
sobre a coisa julgada formada nas relações tributárias de trato continuado, o C. STF 
fixou a seguinte tese: 

As decisões do STF em controle incidental de constitucionalidade, 
anteriores à instituição do regime de repercussão geral, não im-
pactam automaticamente a coisa julgada que se tenha formado, 
mesmo nas relações jurídicas tributárias de trato sucessivo.

	 Antes da sistemática da repercussão geral, os recursos extraordinários produ-
ziam acórdãos de natureza subjetiva, ou seja, seus efeitos eram restritos às partes 
envolvidas no processo (e para elas com força ex tunc), salvo se posteriormente a lei re-
conhecida como inconstitucional viesse a ser suspensa pelo Senado Federal (com forma 
erga omnes, porém ex nunc).
	 Por “repercussão geral das questões constitucionais discutidas no caso” de-
ve-se entender somente aquelas que transcendam os interesses meramente particu-
lares e individuais em discussão na causa, e afetem um grande número de pessoas, 
surtindo efeitos sobre o panorama político, jurídico e social da coletividade.
	 A Lei nº 11.418/2006 foi a primeira a regulamentar a questão ao acrescentar os 
artigos 543-A e 543-B ao Código de Processo Civil de 1973. A exigência da repercussão 
geral para que o recurso extraordinário seja conhecido se dá somente aos recursos inter-
postos a partir do primeiro dia da vigência da Lei nº 11.418/2006, ou seja, 60 dias após 
a sua publicação (DOU, 20 de dezembro de 2006).
	 Para efeito da repercussão geral, será considerada a existência, ou não, de 
questões relevantes do ponto de vista econômico, político, social ou jurídico, que ultra-
passem os interesses subjetivos da causa, conforme é reiterado no § 1º do art. 1.035 do 
CPC/2015.
	 O recorrente deverá demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciação 
exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existência da repercussão geral.
	 Negada a existência da repercussão geral, a decisão valerá para todos os recur-
sos sobre matéria idêntica.

	 6. A LINDB e a segurança jurídica

	 A Lei nº 13.655/2018 inseriu na LINDB inúmeras normas (artigos 20 a 30, com o 
veto do art. 25) inerentes ao Direito Público. Para os fins deste artigo interessam mais 
diretamente os artigos 20 a 24 da LINDB.
	 Os artigos 20 e 21 da LINDB objetivam que as decisões tenham fundamentos 
claros e motivados (evitando-se assim decisões fundadas apenas em valores jurídicos 
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abstratos), com visão prospectiva e explícita das consequências do que foi decidido, de 
forma a preservar o interesse geral sem que se imponha a cada um dos sujeitos atingidos 
pela decisão ônus ou perdas que, em função das peculiaridades do caso, sejam anormais 
ou excessivos. 
	 Há que se refletir sobre os prejuízos causados àqueles que fundados na Tese 69 
do C. STF ingressaram com ações de repetição de indébito antes de 2021, obtiveram vi-
tórias transitadas em julgado em 2019 e, diante de uma modulação efetivada em 2021 e 
interpretada em 2024, viram seus títulos judiciais rescindidos e ainda poderão responder 
pelas verbas da sucumbência decorrentes das ações rescisórias.
	 Na esfera judicial o Código de Ética da Magistratura (Resolução 60 do CNJ), ao 
tratar da prudência, estabelece em seu art. 25 que incumbe ao magistrado atuar de 
forma cautelosa, atento às consequências que pode provocar. 
	 O artigo 22 da LINDB prestigia o Primado da Realidade, de forma que na interpre-
tação de normas sobre gestão pública serão considerados os obstáculos e as dificuldades 
reais do gestor, as circunstâncias práticas que envolveram o ato em análise por ocasião 
de sua implementação. A previsão envolve uma análise profunda da questão sob análise, 
para que, de um lado, não se puna indevidamente quem praticou uma conduta dentro 
do princípio da razoabilidade; e de outro lado não se criem precedentes capazes de jus-
tificar inúmeras condutas ilícitas sob o argumento, por vezes simplista, de que situações 
que na verdade são do cotidiano e poderiam ter sido previstas impuseram a conduta 
questionada.
	 Os artigos 23 e 24 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro igual-
mente trazem regras interpretativas que visam prestigiar a segurança jurídica e a razo-
abilidade. O artigo 23 determina que a decisão administrativa controladora ou judicial 
que estabelecer interpretação ou orientação nova deverá prever regime de transição. 
É a consagração do princípio da não surpresa, de forma que a concretização da inter-
pretação evolutiva se dê prospectiva e não retrospectivamente. Exemplo prático é a 
modulação temporal dos efeitos de uma decisão. Já o artigo 24 estabelece que a revisão, 
nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto à validade de ato, contrato, 
ajuste, processo ou norma administrativa cuja produção já se houver completado levará 
em conta as orientações gerais da época, sendo vedado que, com base em mudança 
posterior de orientação geral, se declarem inválidas situações plenamente constituídas. 
	 Aqui igualmente se protege aqueles que sob a vigência de certa orientação tida 
por regular, mas posteriormente alterada, consumaram um ato ou negócio jurídico que 
merece ser preservado. Não se trata, obviamente, da convalidação de atos ou negócios 
jurídicos viciados desde a sua origem, circunstância cuja análise exige a harmonização 
de metodologias interpretativas mais próximas da Common Law (especialmente o juízo 
de ponderação) do que da Civil Law.

	 7. Os precedentes qualificados 

	 Precedente é “a decisão judicial tomada à luz de um caso concreto, cujo núcleo 
essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos análogos”3. Na 

3 DIDIER JR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael; BRAGA, Paula. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Ed. Podivm, 2008, 2º v. 347.
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sua origem o sistema jurídico brasileiro não gerava decisões dotadas de força vinculante 
para casos futuros, ou seja, tinha força meramente persuasiva. 
	 A partir da Emenda Constitucional nº 3/1993, alguns precedentes no Brasil (uns 
formados a partir dos nossos costumes e a maioria constituídos por técnicos em gabine-
tes de trabalho) passaram a ter força obrigatória por previsão constitucional. O primeiro 
precedente obrigatório com previsão constitucional na vigência da CF/1988 foi a decisão 
definitiva de mérito proferida pelo C. STF na Ação Declaratória de Constitucionalidade – 
ADECON (redação dada ao § 2º do art. 102 da CF pela EC 3/1993).  
	 Com a EC 45/2004, também a decisão definitiva de mérito proferida pelo C. STF 
em Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) ganhou força constitucional vinculante, 
poder que, aliás, já lhe era dado pela jurisprudência, por ser vista como o outro lado da 
moeda quando analisada sob a luz da ADECON (já que essa é uma ação de natureza dú-
plice e a sua improcedência leva à declaração de inconstitucionalidade da norma objeto 
da ação). A mesma EC 45 criou a Súmula Vinculante. 
	 A lei nº 9.882/1999, por sua vez, ao disciplinar a Arguição de Descumprimento 
de Preceito Fundamental (ADPF), prevista  no § 1º do art. 102 da CF, em seu artigo 10 dá 
força vinculante ao acórdão dela decorrente, força confirmada quando do julgamento 
da ADI nº 2.231 pelo C. STF, quando se decidiu que “a possibilidade atribuição de efeitos 
vinculantes e erga omnes às decisões proferidas em ADPF decorre da própria natureza de 
controle objetivo e concentrado de constitucionalidade, não havendo falar em “reserva 
de Constituição para a matéria”. Ainda assim, é importante lembramos que no passado 
recente, ao analisar a lei nº 10.628/2002, que havia inserido dois parágrafos no art. 84 
do CPP, o C. C.STF reconheceu que somente norma constitucional, e não lei ordinária, 
pode atribuir competência aos tribunais (ADI nº 2.797, j. de 15 de setembro de 2005), e 
a lei ordinária 9.882/1999 atribui competência (aqui considerada como o limite do exer-
cício da jurisdição na sua mais ampla percepção) vinculante ao C. STF no julgamento das 
ADPF.  
	 A lei ordinária nº 13.105/2015, por sua vez, ao instituir o NCPC, direta ou indi-
retamente acabou por atribuir força vinculante a diversos julgados oriundos dos mais 
diversos tribunais do país. Com isso, lei ordinária atribuiu a esses tribunais competên-
cias não previstas em normas constitucionais. Não se está aqui diante de uma novidade 
absoluta, pois anteriormente tivemos outras disposições infraconstitucionais estabele-
cendo força vinculante a decisões judiciais, a exemplo dos artigos 476/479 do CPC/1973 
(de pouquíssima utilização durante a sua vigência), art. 902, § 1º, CLT (editado sob a 
ditadura do Estado Novo e obter dictum reconhecido como inconstitucional em 1977 na 
Representação nº  946 do C.STF), art. 263 do Código Eleitoral4 e, ainda, os  artigos 543-B 
e 543-C  do CPC/1973, na redação da Lei nº 11.672/2008. 
	 A respeito dos precedentes vinculantes, desde logo parece relevante destacar-
mos o Enunciado 11 da Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados 
(ENFAM – art. 105, parágrafo único, I, da CF/1988), do seguinte teor:
	 Enunciado 11 da ENFAM: “Os precedentes a que se referem os incisos V e VI 
do § 1º do art. 489 do CPC/2015 são apenas os mencionados no art. 927 e no inciso 
IV do art. 332”5.

4 Declarado inconstitucional pelo TSE desde a CF/1946, conforme Ac. TSE nº 12.501/1992. Disponível em: http://www.tse.jus.
br/hotsites/catalogo-publicacoes/pdf/principaisJulgados/PrincipaisJulgados_tomoII.pdf , p. 220 e seguintes.
5 Art. 489 [...]:
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	 A Recomendação 134/2022 do Conselho Nacional de Justiça trata de forma am-
pla dos precedentes vinculantes e suas eventuais superações.
  
	 7.1 A inobservância do precedente vinculante

	 A inobservância de um precedente firmado em recurso extraordinário com re-
percussão geral reconhecida ou em um recurso extraordinário ou especial repetitivo 
autoriza, após o esgotamento das vias ordinárias e antes do trânsito em julgado da 
decisão respectiva (art. 988, § 5º, III do NCPC), a reclamação (art. 985, § 1º e § 4º do 
NCPC).
	 Já a decisão que ao seguir em enunciado de súmula ou acórdão proferido em 
julgamento de casos repetitivos deixe de considerar a existência de distinção entre a 
questão discutida no processo e o padrão decisório que lhe deu fundamento autoriza, 
após o esgotamento das vias ordinárias, a reclamação (art. 988, § 4º, do NCPC) e até 
mesmo ação rescisória (art. 966, § 5º, do NCPC, na redação da Lei nº 13.256/2016).
	 No caso de descumprimento de enunciado de súmula vinculante ou de acór-
dão proferido pelo C. STF em controle concentrado de constitucionalidade admite-se 
a reclamação (art. 988, IV, do CPC/2015), ainda que não estejam esgotadas as vias ordi-
nárias. Há, ademais, precedente (ADPF 130) que confere legitimidade ativa para a recla-
mação a terceiros que não intervieram no processo de fiscalização normativa abstrata, 
inclusive a particulares (Rcl 21.505, Segunda Turma do C. STF, j. de 17 de novembro de 
2015).
	 Sobre o tema também merece destaque o Enunciado nº 138 da II Jornada de 
Direito Processual Civil, realizada pelo Centro de Estudos Judiciários do Conselho da 
Justiça Federal, do seguinte teor: 

É cabível reclamação contra acórdão que aplicou indevidamente tese 
jurídica firmada em acórdão proferido em julgamento de recursos 
extraordinário ou especial repetitivos, após o esgotamento das ins-
tâncias ordinárias, por analogia ao quanto previsto no art. 988, § 4º, 
do CPC. 

	 O enunciado confirma o entendimento de que há um microssistema dos prece-
dentes vinculantes, já que regras criadas para os IRDR ou para os IAC se aplicam para os 
acórdãos proferidos em recursos especiais repetitivos, e vice-versa.  
	 Parece oportuno, também, relembramos ainda que a parte vinculante de um 
precedente é aquela extraída da sua ratio decidendi e não as manifestações de natureza 
obter dictum frequentemente utilizadas na construção de um raciocínio apenas como 
apoio argumentativo. Daí a pertinência do Enunciado 8 da ENFAM, do seguinte teor: “os 

§ 1º Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, que [...]
	 V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem 
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos;
	 VI - deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a 
existência de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento.
	 Art. 332 [...]
	 IV - enunciado de súmula de tribunal de justiça sobre direito local.	
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enunciados das súmulas devem reproduzir os fundamentos determinantes do preceden-
te”.

	 Conclusão

	 Mostra-se necessário o aperfeiçoamento dos julgamentos dos recursos extraordi-
nários com repercussão geral e de outros processos cujos julgados sejam dotados de for-
ça vinculante, sobretudo para que antes da fixação da tese respectiva o órgão julgador 
possa ter uma visão mais abrangente das consequências da sua decisão e assim, sempre 
que possível, desde logo modular os seus efeitos, de forma que tal modulação não corra 
anos após a fixação da tese originária e por vezes em prejuízo da coisa julgada e da se-
gurança jurídica que dela se espera. Um dos caminhos possíveis para a preservação da 
segurança jurídica é a adoção, de forma abrangente, do artigo 138 (que dispõe sobre o 
amicus curiae) e do § 4º do art. 1.035, ambos do CPC, com a admissão da manifestação 
prévia daqueles que tenham representatividade sobre o tema. 
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Imunidade tributária dos livros e garantia de direitos 
fundamentais 

Sérgio Assoni Filho1 
Advogado

Sumário: Introdução. 1. Exercício da competência tributária e imunidade. 2. Imunidade 
tributária como núcleo constitucional intangível. 3. Livros e imunidade tributária 
objetiva. 4. Interpretação constitucional em prol dos direitos fundamentais. Conclusão. 
Referências bibliográficas.

	 Introdução

	 O presente artigo incita a refletir sobre a concreta extensão do exercício do 
poder-dever impositivo fiscal, tão propagado na doutrina especializada como uma mera 
“faculdade” a cargo dos entes federativos, conforme a rígida discriminação constitucio-
nal das respectivas competências tributárias.

	 Nesse sentido, o ímpeto autonômico financeiro das esferas federativas, alcançá-
vel pelas incidências tributárias e que é congruente com as atuais exigências jurídicas de 
uma gestão fiscal tida por responsável, precisa ser cotejado com a adoção constitucional 
de estratégias extrafiscais (caráter regulatório) para a consecução do interesse público.

	 Emerge desse cenário de tensão, em meio ao intento de arrecadar e/ou de 
intervir no domínio socioeconômico, o fenômeno das não incidências fixadas pela pró-
pria Constituição (imunidades tributárias), na qualidade de balizas ao exercício daquele 
poder-dever fiscal.

	 Merecendo especial atenção analítica as limitações impositivas que possam ser 
reputadas integrantes do núcleo temático constitucional imodificável, o que demanda 
perquirir se o constituinte originário, de fato, as relacionou aos direitos fundamentais 
para, nessa direção, abrigá-las de eventuais ânimos supressivos ou restritivos da parte 
dos poderes instituídos.

	 Em particular, a imunidade tributária referente aos livros, tal qual delineada na 
alínea “d”, do inciso VI, do art. 150 da Constituição de 1988, instiga a meditar sobre a 
finalidade primacial do legislador constituinte ao incluí-los em um estrito rol de “obje-
tos”.

	 Assim sendo, tal imunidade tributária, de índole objetiva, precisa ser aplicada 
com vistas aos escopos constitucionais precipuamente perseguidos. Portanto, as circuns-
tâncias de sua inserção em nossa ordem jurídica não poderão ser negligenciadas, pois o 

1 Doutor e mestre pelo Departamento de Direito Econômico, Financeiro e Tributário da Faculdade de Direito da Universidade 
de São Paulo (USP). Graduado em Direito pela Universidade Estadual Paulista “Júlio de Mesquita Filho” (UNESP – Franca). Pro-
fessor de Direito da Universidade São Judas Tadeu (USJT-SP) e professor convidado da Escola de Contas do Tribunal de Contas 
do município de São Paulo (TCM-SP). Parecerista e conferencista. E-mail: sergioassoni@hotmail.com.
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que se espera de uma constituição é a presença de força normativa suficiente à regência 
de toda a sociedade e, nessa medida, seja promovida a efetividade dos valores estrutu-
rais por ela encampados, ainda que de forma programática.

	 O fio condutor do exame ora proposto respeita à adequada interpretação do su-
pracitado dispositivo constitucional imunizante, tendo no prestígio à dignidade humana 
o seu vetor, para avaliar se os direitos fundamentais inerentes à difusão informacional e 
cultural restam cabalmente assegurados pela sua própria literalidade ou se tal intento 
requer a aplicação de métodos hermenêuticos adicionais, em especial o sistemático e o 
teleológico.

	 1. Exercício da competência tributária e imunidade

	 A Constituição promove a repartição das receitas tributárias entre os entes fe-
derativos, estabelecendo em que medida os ingressos definitivos de recursos nos cofres 
públicos, resultantes das imposições fiscais, serão angariados e compartilhados, a fim 
de lhes conferir autonomia financeira e, com isso, funcionalizar a autodeterminação 
administrativa (organização interna) e política (produção normativa) de cada esfera da 
federação.

	 Desse modo, quando se faz referência à “autonomia financeira” designa-se a ne-
cessidade de percepção de meios que bastem ao desempenho das atribuições materiais 
fixadas pelo ordenamento para cada ente federativo.

	 Para tanto, ao longo dos tempos, a nossa sistemática constitucional vem empre-
gando duas técnicas concomitantes de discriminação de receitas tributárias (também 
chamadas de “discriminação de rendas tributárias”)2, a saber:

	 (a) distribuição de receitas pelas fontes: fixação de competências tributárias 
próprias de cada ente federativo. Exemplos: arts. 153 a 156 da Constituição de 1988;

	 (b) distribuição de receitas pelo produto (“produto da arrecadação”): fixação da 
participação dos entes federativos de atuação territorial menos abrangente no produto 
da arrecadação tributária dos entes federativos de atuação territorial mais abrangente, 
pois aqueles ficarão com uma parcela ou até a totalidade do que estes arrecadarem em 
determinadas situações. Exemplos: arts. 157 a 159 da Constituição de 1988.

	 Nessa senda, a competência tributária impositiva diz respeito ao poder de ins-
tituir (criar) os tributos que incidirão sobre os sujeitos passivos (contribuintes e respon-
sáveis tributários), em cada situação específica, conforme venha definido pela ordem 
jurídica.

	 Saliente-se que tal poder de criação dos tributos incidentes sobre os agentes 
econômicos será exercido pelos entes federativos nos estritos limites prefixados na Cons-
tituição, na qualidade de decisão política fundamental3 de uma sociedade organizada, o 
que, inclusive, lhe confere superioridade face às demais produções de índole normativa.

	 Entretanto, advirta-se que a Constituição não institui tributos, embora prees-
tabeleça em que medida tal competência impositiva será exercida pelos entes federa-

2 Cf. DÓRIA, Antônio Roberto Sampaio. Discriminação de rendas tributárias. São Paulo: José Bushatsky, 1972, p. 19.
3 A este respeito, vide a obra: SCHMITT, Carl. Teoría de la constitución. Trad. Francisco Ayala. 6. ed. Madrid: Alianza Editorial, 
2009.
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tivos, que os instituirão por meio de legislação própria, a ser editada pelos respectivos 
poderes instituídos em cada esfera da federação, observado o balizamento fixado no 
texto magno.

	 Dessa maneira, a competência para criar tributos é uma “faculdade” atribuí-
da a tais entes políticos, os quais poderão editar as leis que os instituam, observada a 
rígida discriminação constitucional atinente à pentapartição das espécies tributárias4  
hodiernamente existentes, tanto de forma expressa e exclusiva (impostos, empréstimos 
compulsórios e contribuições especiais5) quanto de forma implícita e comum (taxas e 
contribuições de melhoria).

	 Frise-se que os entes federativos decidirão com relativa discricionariedade so-
bre o exercício das respectivas competências impositivas tributárias, em particular, em 
virtude da vigência da Lei Complementar nº 101/2000 (conhecida como “Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal”), que fixa, em seu art. 116, como requisito para uma gestão fiscal 
responsável a instituição, previsão e efetiva arrecadação de todos os tributos da compe-
tência de cada ente federativo.

	 O ente federativo se valerá do juízo de conveniência e oportunidade para não 
instituir os tributos que lhe competem apenas em situações peculiares, tais como a de 
já contar com receita suficiente à realização de todas as suas atribuições materiais, ou 
quando demonstrar que o esforço para coletar determinado tributo será contraprodu-
cente por implicar maior custo administrativo do que a sua própria estimativa arrecada-
tória.

	 Em suma, somente em situações bem atípicas e objetivamente demonstráveis, 
um ente federativo poderá decidir “discricionariamente” não instituir os tributos cir-
cunscritos ao seu âmbito impositivo, sem que os seus respectivos gestores incorram em 
irresponsabilidade fiscal sob as penas da lei7.

	 Disso resulta a ausência de uma verdadeira liberdade discricionária no que tange 
ao exercício da referida “faculdade impositiva”, a despeito da Constituição de 1988, em 
seu art. 145, caput, usar a expressão de que os entes federativos “poderão instituir” 
os tributos que especifica, justamente porque, como regra, deve prevalecer o escopo 
autonômico financeiro de cada esfera federativa, pois este é o fundamento último das 
autorizações constitucionais para a imposição de ônus fiscais aos seus cidadãos8.

	 Ademais, uma vez exercido o poder constitucional conferido aos entes fede-
rativos e sendo instituídos os competentes tributos, por leis próprias, as suas exações 
passam a ser obrigatórias, pois todo tributo é uma prestação pecuniária compulsória, 

4 O Supremo Tribunal Federal (STF) admite a existência de cinco espécies tributárias, com distintos fundamentos na Consti-
tuição de 1988, quais sejam: impostos (art. 145, I); taxas (art. 145, II); contribuições de melhoria (art. 145, III); empréstimos 
compulsórios (art. 148); e contribuições especiais (arts. 149 e 149-A). Vide o julgamento do Recurso Extraordinário (RE) nº 
146.733-9/SP, Relator Min. Moreira Alves, data: 29/06/1992.
5 Ressalva feita às contribuições previdenciárias dos servidores estatutários, que são de competência comum a todos os entes 
federativos que mantenham um regime próprio de previdência social (RPPS), paralelamente ao regime geral de previdência 
social (RGPS), nos termos do § 1º do art. 149 da Constituição de 1988. 
6 Tal qual dispõe o art. 11, caput, da Lei Complementar nº 101/2000 (“Lei de Responsabilidade Fiscal” - LRF): “Constituem 
requisitos essenciais da responsabilidade na gestão fiscal a instituição, previsão e efetiva arrecadação de todos os tributos da 
competência constitucional do ente da Federação”.
7 Cf. ASSONI FILHO, Sérgio. Omissão impositiva fiscal e ineficiência administrativa: uma perspectiva de responsabilização 
na gestão pública. In: CONTI, José Mauricio; MARRARA, Thiago; IOCKEN, Sabrina Nunes; CARVALHO, André Castro (coord.). 
Responsabilidade do gestor na administração pública: aspectos fiscais, financeiros, políticos e penais. Belo Horizonte: Fórum, 
2022, v. 2, p. 277-294.
8 Cf. ASSONI FILHO, Sérgio. Imposto sobre grandes fortunas: reflexões à luz da ordem jurídica pátria. In: Revista dos Tribunais, 
ano 110, v. 1023, p. 189-190, jan. 2021.
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cuja cobrança se dá mediante atividade administrativa plenamente vinculada (art. 3º da 
lei nº 5.172/1966, popularmente conhecida como “Código Tributário Nacional” – CTN).

	 Pode-se asseverar que o efetivo exercício das competências tributárias decor-
re da própria racionalidade do sistema jurídico, que estabelece verdadeiros poderes-
-deveres, a fim de que os entes federativos instituam sempre que possível os respectivos 
tributos, consoante à rígida repartição constitucional.

	 Contudo, a Constituição pode romper com a mencionada lógica impositiva, des-
tinada a assegurar a autonomia financeira de cada esfera federativa, pois, de forma 
aparentemente oposta, pode vir a determinar a não incidência, estabelecendo assim um 
campo negativo, pois limitador da própria competência tributária9.

	 Assim sendo, em nome de uma função programática e visando à regulação con-
juntural10, a norma jurídica tributária não cumpre com a sua função fiscal típica de 
arrecadar recursos, pelo contrário, ela vem a lume para respaldar a implementação de 
políticas públicas hábeis a conferir plena eficácia aos valores constitucionais11, quando 
tais sejam reputados estruturais, haja vista justificarem a subsistência de um aparato 
estatal regente das relações sociais.

	 Recebe o nome técnico de imunidade tributária a vedação constitucional de 
incidência de tributo(s) em determinada circunstância, portanto, restritiva do exercício 
da competência impositiva delineada, a princípio, em favor dos entes federativos, a qual 
terá lugar para promover a efetividade de certos valores primaciais à ordem jurídica 
vigente.

	 Dessa maneira, o ente federativo suporta uma excepcional limitação em seu 
poder-dever de tributar, restando vedado o exercício de sua competência tributária em 
dada situação concreta, em virtude de haver um dispositivo constitucional impeditivo, 
cuja existência é legitimada pela consecução de uma precípua finalidade coletiva.

	 Eis a presença da não incidência constitucionalmente qualificada, que pode to-
lher a instituição de qualquer espécie de tributo, bastando uma previsão constitucional 
expressa que restrinja algum ente federativo de exercer a sua competência tributária 
convencional.

	 A delimitação constitucional da competência pode ser classificada em três mo-
dalidades, conforme a natureza do âmbito restritivo das incidências, quais sejam:

	 a) imunidade subjetiva: o sujeito (pessoa física ou jurídica) está imune, pois a 
delimitação da competência impositiva beneficia “alguém”. Exemplo: entidades religio-
sas são imunes à incidência dos impostos (art. 150, VI, “b” da Constituição de 1988);

	 b) imunidade objetiva: o objeto (bem) está imune, pois a delimitação da com-
petência impositiva beneficia “algo”. Exemplo: livros, jornais, periódicos e o papel des-
tinado à sua impressão são imunes à incidência dos impostos (art. 150, VI, “d” da Cons-
tituição de 1988);

	 c) imunidade mista: está imune “algo” (objeto) que pertença a “alguém” espe-
cífico (sujeito), pois a delimitação da competência impositiva decorre da conjugação de 

9 Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito tributário. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 413.
10 Cf. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 4. ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 19-27.
11 Cf. GAMA, Clairton Kubassewski. A imunidade tributária dos livros, jornais, periódicos e do papel destinado à sua im-
pressão: alcance da norma e perspectivas em face da súmula vinculante nº 57. In: Revista Tributária e de Finanças Públicas 
(RTrib), ano 28, n. 147, p. 27-29, out.- dez. 2020.
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ambos. Exemplo: pequena gleba rural, caso explorada por proprietário que não possua 
outro imóvel, é imune ao imposto sobre a propriedade territorial rural (art. 153, § 4º, II 
da Constituição de 1988).

	 A análise ora proposta direciona-se à imunidade objetiva dos livros, pois a deli-
mitação constitucional da competência imuniza tal objeto da incidência dos impostos, 
na qualidade de espécie tributária que poderia ensejar múltiplas onerações, com ênfa-
se na interpretação do conceito de “livro” que delimite com acerto o referido campo 
negativo impositivo, conforme o escopo do constituinte originário, que erigiu tal bem à 
condição de instrumento que viabiliza a plena eficácia de determinados valores consti-
tucionais sensíveis.

	 2. Imunidade tributária como núcleo constitucional intangível

	 Quando houver drásticas mudanças no meio social, as quais evidenciem um 
enorme descompasso entre a realidade fática das ruas e a ordem jurídica formalmente 
vigente, torna-se indicativa ou até mesmo imperativa uma ruptura institucional.

	 No limite, haverá ensejo para a manifestação do poder constituinte originário, 
isso é, para o advento de uma repactuação social, em que os representantes do povo 
serão reunidos em uma Assembleia Nacional Constituinte, com o fito de redigir uma nova 
constituição que seja consentânea com a regência da hodierna realidade socioeconômi-
ca.

	 O poder constituinte originário, expresso na dicção de um novel texto constitu-
cional é juridicamente ilimitado e incondicionado, no sentido de que a sua elaboração 
e aplicação não se prendem às ordens constitucionais anteriores. Contudo, advirta-se, 
ele não pode ser exercido de forma absoluta, pois é imprescindível respeitar o estágio 
evolutivo alcançado pelas sociedades humanas, congruente com a paulatina aquisição 
de uma consciência jurídica geral que não admite retrocessos, haja vista ser moldada 
por padrões de conduta culturais, éticos e sociais a serem observados continuamente12.

	 Manifesto tal poder “originário” na constituição que passa a vigorar e tendo 
sido fixado nela um núcleo temático imodificável, visto que insusceptível a supressões 
ou restrições por meio de posteriores emendas constitucionais de revisão ou alteração, 
é dizer, colocado a salvo de eventuais mudanças, tanto por parte do poder constituinte 
revisor quanto do poder constituinte reformador, tem lugar o fenômeno das chamadas 
“cláusulas pétreas”.

	 O referido núcleo de matérias constitucionais intangíveis vem expresso no § 4º 
do art. 60 da Constituição de 1988, que sequer admite deliberação a respeito de seu 
elenco13, ao menos quando haja algum ímpeto supressivo ou restritivo de seu alcance e 
aplicação, pois as iniciativas ampliativas, extensivas, por fortalecerem os seus escopos, 
poderão ser acolhidas, seja pela via das emendas ou ainda pela profícua interpretação 
constitucional.

12 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 
81.
13 O § 4º do art. 60 da Constituição de 1988, assim preceitua: “não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente 
a abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periódico; III - a separação dos Poderes; IV - os 
direitos e garantias individuais”.
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	 Destaque para a preservação dos direitos e garantias individuais (inciso IV, do § 
4º do art. 60 da Constituição de 1988), que estão contidos nessas cláusulas de eficácia 
paralisante em face dos legisladores positivos (constitucional e ordinário), sendo então 
“inabolíveis”, conforme a dicção do supracitado dispositivo.

	 A inobservância desse régio balizamento sujeita as eventuais emendas editadas 
ao controle de constitucionalidade, a cargo do Supremo Tribunal Federal (STF), as quais 
serão extirpadas do nosso convívio jurídico tão logo sejam declaradas inconstitucio-
nais14.

	 Ademais, a proteção patrimonial dos contribuintes, diante da sanha arrecadató-
ria estatal, seguramente permite alegar violações aos “direitos e garantias individuais”, 
pois tal intuito se materializa nas limitações ao poder de tributar (arts. 150 a 152 da 
Constituição de 1988).

	 Caso contrário, a própria função social dos tributos seria amesquinhada, em 
particular, quando violadas as imunidades tributárias em nome do incremento da arre-
cadação, uma vez que elas são limitações constitucionais ao poder de tributar e, nessa 
medida, foram alçadas à condição de cláusulas pétreas, precisamente para ficarem res-
guardadas sob o manto da intangibilidade dos “direitos e garantias individuais”, de modo 
a conferirem efetividade aos valores constitucionais que albergam15.

	 Nessa direção, constata-se que as imunidades vão além do âmbito estritamen-
te fiscal, na medida em que asseguram tais valores fundamentais, os quais não podem 
ser ameaçados de nenhuma maneira, nem mesmo pelo peso econômico-financeiro das 
incidências tributárias, razão pela qual esses dispositivos constitucionais são reputados 
intangíveis16.

	 As imunidades tributárias não só visam à desoneração dos agentes econômicos 
em certas circunstâncias, mas também objetivam tutelar diversos valores estruturais 
do Estado17, os quais encontram na preservação e promoção da dignidade humana o seu 
vetor supremo, sendo indisponíveis os direitos que lhe são inerentes, tanto por assegu-
rarem o mínimo material vital quanto por permitirem a autodeterminação essencial à 
existência plena18.

	 Afinal, a Constituição de 1988 elegeu a cidadania, a dignidade humana e o plura-
lismo político fundamentos da República (art. 1º, II, III e V), além de ter avocado, entre 
os seus objetivos fundamentais, a construção de uma sociedade livre, justa e solidária e 
a promoção do bem de todos, sem preconceitos nem discriminações (art. 3º, I e IV).

	 Esse é o sentido da vedação à incidência de impostos sobre os livros, tal qual 
preceitua o art. 150, VI, “d” da Constituição de 1988, que assegura, por meio desse ve-
tor, a liberdade de expressão e de pensamento em toda a sua pluralidade, bem como o 
acesso à informação e ao patrimônio cultural em geral, imprescindíveis ao pleno desen-
volvimento dos indivíduos e até mesmo das instituições de índole democrática. Portanto, 

14 Cf. BULOS, Uadi Lammêgo. Cláusulas pétreas na constituição de 1988. In: Revista Themis, v. 2, n. 2, p. 107-114, 1999.
15 Cf. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidades tributárias são cláusulas pétreas. In: Revista de Direito Tributário Contem-
porâneo (RDTC), v. 2, n. 7, p. 17–37, jul.- ago. 2017.
16 Cf. BORTOLAI, Luís Henrique; PEREIRA, Juliane Cavalcanti. A imunidade tributária e os livros eletrônicos: uma análise 
diferenciada sobre o tema. In: Revista Constituição, Economia e Desenvolvimento – Revista Eletrônica da Academia Brasileira 
de Direito Constitucional (ABDConst), v. 4, n. 7, p. 522-524, jul.- dez. 2012.
17 Cf. MELLO, Rogério Luís Marques de. Imunidades tributárias como cláusulas pétreas. In: Revista Tributária e de Finanças 
Públicas (RTrib), ano 28, n. 146, p. 226-229, jul.- set. 2020.
18 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO; Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. São Paulo: Saraiva, 
2017, p. 133-136.
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a sua razão de ser vai muito além do comezinho intento de baratear a comercialização 
da “mercadoria livro”.

	 A existência das cláusulas pétreas vem ao encontro do ideal de normatividade 
reforçada19 concernente à concepção de que a ordem jurídica deve conferir proteção 
especial aos direitos fundamentais, de forma a coibir anseios reformistas desconectados 
da essência de uma constituição, particularmente em um Estado Social e Democrático 
de Direito.

	 A imposição de rígidos limites formais e materiais ao emendamento constitucio-
nal e a fixação de um núcleo temático intangível, pois voltado à preservação de valores 
sensíveis, precisam ser encaradas com naturalidade no constitucionalismo contemporâ-
neo.

	 Frise-se que não se quer preconizar a cabal imposição da vontade das gerações 
passadas às gerações presentes e futuras, em vez disso, a defesa do que seja perene 
pela sua própria natureza, pois pautado na consecução da dignidade humana, emergindo 
como uma genuína expressão do instinto de autoconservação da ordem jurídica.

	 Nem se diga que a proteção dos direitos fundamentais deve ceder diante de ale-
gações de ingovernabilidade e de casuísmos do Poder Executivo, ou ainda de iniciativas 
parlamentares dedicadas ao atendimento de demandas efêmeras e/ou obscurantistas, 
as quais apresentam potencial para minar a coesão de todo o sistema normativo.

	 Assim sendo, a atuação dos poderes instituídos, por si só, não pode legitimar o 
intento de violar cláusulas pétreas, ou seja, de atentar contra os direitos constitucionais 
fundamentais, pois os ditos “representantes do povo”, por vezes, valem-se do argu-
mento falacioso de que o ordenamento não pode permanecer impermeável à evolução 
social, quando, na verdade, pretendem justamente subverter a própria identidade cons-
titucional, conferindo uma roupagem de aparente adaptabilidade aos novos tempos.

	 A vigorosa proteção aos “direitos e garantias individuais” está inserida em tal 
contexto, em particular, pela via das imunidades tributárias20, imprescindíveis à preser-
vação de alguns valores constitucionais imutáveis, os quais, apesar da dicção do texto 
magno, são garantias dotadas de expressão coletiva, mesmo que a sua titularidade possa 
ser individualizada21.

	 3. Livros e imunidade tributária objetiva

	 Na forma do art. 150, caput e inciso VI, “d” da Constituição de 1988, os entes 
federativos não poderão instituir impostos incidentes sobre livros, jornais e periódicos, 
bem como sobre o papel que esteja destinado às suas respectivas impressões22.

	 A escolha desses objetos para fins de imunização tributária não se deu ao acaso, 

19 A respeito deste fenômeno, vide a seguinte obra: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgílio Afonso da 
Silva. São Paulo: Malheiros, 2008.
20 O STF reconheceu que as limitações ao poder de tributar (arts. 150 a 152 da Constituição de 1988) são garantias individuais, 
embora localizadas fora do art. 5º constitucional. A tal respeito, vide o julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade 
(ADI) nº 939-7/DF, Relator Min. Sydney Sanches, data: 15/12/1993.
21 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais como cláusulas pétreas. In: Cadernos de Direito – Unimep, v. 
3, n. 5, p. 78-97, jul.- dez. 2003.
22 A Constituição de 1988 estabelece: “Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à 
União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: (...). VI - instituir impostos sobre: (...). d) livros, jornais, periódicos 
e o papel destinado a sua impressão”.
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em vez disso, a manifestação originária do poder constituinte tinha claros propósitos, 
concernentes à interpretação sistemática do supracitado dispositivo, que está inserido 
em um contexto normativo mais abrangente, a partir do que preceitua a Constituição 
vigente.

	 Nessa direção, merecem destaque outros dispositivos da Constituição de 1988 
que se conectam àquele de modo finalístico, pois, dentre outros, são escopos do texto 
magno assegurar a livre manifestação do pensamento (art. 5°, IV), a liberdade de ex-
pressão das atividades intelectual, artística, científica e de comunicação (art. 5°, IX), o 
acesso de todos à informação (art. 5°, XIV), assim como garantir o direito social à edu-
cação, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, o seu preparo para o exercício da 
cidadania e a sua qualificação para o trabalho, sendo observados alguns princípios, como 
a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber, 
em um ambiente que favoreça o pluralismo de ideias e de concepções pedagógicas (art. 
6º, art. 205 e art. 206, II e III).

	 Na forma da Constituição de 1988, o Estado também deve garantir a todos o 
pleno exercício dos direitos culturais e o acesso às fontes culturais, apoiando e incen-
tivando a difusão das manifestações culturais (art. 215, caput). Para tanto, inclusive, 
determina a instituição de um Sistema Nacional de Cultura, voltado à gestão e promoção 
de políticas públicas culturais, objetivando promover o desenvolvimento humano, social 
e econômico, com o pleno exercício dos direitos culturais (art. 216-A).

	 Além disso, a manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informa-
ção, sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão restrições (art. 220, caput), 
bem como nenhum dispositivo legal poderá embaraçar a plena liberdade de informação 
jornalística, por qualquer veículo de comunicação social, sendo vedada toda e qualquer 
censura de natureza política, ideológica e artística (art. 220, §§ 1º e 2º).

	 A imunidade tributária dos livros deve ser analisada em meio a esse arsenal 
normativo, todo ele conectado ao intuito de preservar a liberdade de expressão e pen-
samento, bem como de viabilizar o acesso irrestrito à informação, à educação e ao pa-
trimônio cultural, erigidos expressamente na Constituição como direitos fundamentais, 
uma vez que integra o arcabouço jurídico que enseja a dignidade humana, isto é, uma 
vida plena, em que o exercício da cidadania é uma constante.

	 Até porque, desde sua gênese, no art. 31, caput e inciso V, “c” da Constituição 
de 194623, tal imunidade objetiva visava à proteção dos veículos de comunicação, cuja 
atividade pode ser obstaculizada pela via da tributação. Portanto, ela surgiu como uma 
reação constituinte, no intuito de proteger os críticos da ditadura de Getúlio Vargas, en-
tão perseguidos pelo Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP), órgão governamen-
tal criado para “filtrar” as informações divulgadas na imprensa, sendo publicadas apenas 
as previamente autorizadas, no período conhecido como “Estado Novo”, compreendido 
entre os anos de 1937 e 1945.

	 Desse modo, uma rápida incursão histórica permite inferir que essa “imuniza-
ção” se deu para que a liberdade de expressão e pensamento não pudesse ser tolhida por 
meio de implacáveis incidências tributárias sobre tais objetos, haja vista o seu caráter 
instrumental a serviço da difusão informativa.

23 A Constituição brasileira de 1946 assim estabelecia: “Art. 31. À União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios é 
vedado: (...). V - lançar impostos sobre: (...). c) papel destinado exclusivamente à impressão de jornais, periódicos e livros”.
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	 O “livro”, como objeto contemplado pela imunidade tributária, requer a com-
preensão de sua destinação ou dimensão finalística, com o fito de superar a indetermina-
ção conceitual24. Assim, para além de sua identificação com um bem móvel contemplado 
pela concessão de favores fiscais pontuais, ele deve ser vislumbrado como um veículo 
à consecução de um escopo estrutural, pois a disseminação do conhecimento no meio 
social é um vigoroso ingrediente evolutivo e, nessa exata medida, tal objeto foi colocado 
a salvo da incidência dos impostos pelo legislador constituinte originário.

	 As imunidades tributárias são instrumentos de efetivação de direitos fundamen-
tais, tanto por prestigiarem as liberdades públicas, ao coibirem impróprias intervenções 
estatais no domínio socioeconômico, quanto pelo caráter promocional das políticas pú-
blicas inclusivas, as quais estimulam a difusão informacional, cultural e educacional25.

	 Desse modo, essa desoneração fiscal objetiva está a serviço da formação da 
consciência cidadã, portanto, os livros não são meros objetos, mas verdadeiros vetores 
de valores constitucionais intangíveis, sendo ínsitos à preservação da dignidade humana.

	 A abstenção estatal pode ser uma grande aliada das finalidades constitucionais 
precípuas, pois deixar de tributar, ainda que parcialmente, um dos principais meios de 
divulgação do conhecimento produzido pela humanidade é, em sentido oposto, promo-
ver a sua propagação em toda a sua gama de expressões.

	 Dito de outro modo, o Estado se posiciona por meio de um não fazer proativo, 
haja vista a adoção de uma estratégia extrafiscal, pois opta por não tributar os livros e, 
ao relegar o intuito estritamente arrecadatório, indiretamente propicia o barateamento 
de seu preço, mas seu principal intento sempre foi o de remover um obstáculo econômi-
co que pudesse impedir o acesso dos cidadãos-contribuintes aos conteúdos informativos 
neles disponíveis.

	 A sistemática constitucional elevou os livros à condição de imprescindíveis supor-
tes para a difusão informacional e cultural, entendida como um valor social fundamental 
a perseguir. Saliente-se o que dispõe o art. 5º do Decreto-Lei nº 4.657/1942 (conhecido 
como “Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro” – LINDB), que conclama o apli-
cador da lei a atender aos fins sociais a que ela se destina, bem como às exigências do 
bem comum26.

	 O livro é instrumental à finalidade constitucional de emancipação popular, pois 
o contato com o patrimônio cultural permite o desenvolvimento pessoal, além da per-
cepção da própria identidade social27, ficando a cargo da cidadania, em pleno exercício, 
atentar-se para os riscos da massificação, ou seja, da padronização acrítica dos conteú-
dos difundidos28.

	 A imunidade tributária dos livros pressupõe um olhar teleológico29, que trans-

24 Cf. CAVALLI, Cássio. Apontamentos sobre a imunidade tributária dos livros, jornais e periódicos e do papel destinado à sua 
impressão. In: Revista de Direito Administrativo (RDA), v. 255, p. 81-114, set.- dez. 2010.
25 Cf. ADAMY, Pedro Augustin. As imunidades tributárias e o direito fundamental à educação. In: Revista Tributária e de Fi-
nanças Públicas (RTrib), ano 19, n. 96, p. 101-132, jan.- fev. 2011.
26 Cf. BORTOLAI, Luís Henrique; PEREIRA, Juliane Cavalcanti. A imunidade tributária e os livros eletrônicos: uma análise 
diferenciada sobre o tema. In: Revista Constituição, Economia e Desenvolvimento – Revista Eletrônica da Academia Brasileira 
de Direito Constitucional (ABDConst), v. 4, n. 7, p. 511-515, jul.- dez. 2012.
27 Cf. TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A proteção do patrimônio cultural brasileiro pelo direito civil. São Paulo: Almedina, 
2020, p. 35.
28 A respeito desta advertência, vide: ADORNO, Theodor. A indústria cultural. In: COHN, Gabriel (org.). Comunicação e indús-
tria cultural. São Paulo: EDUSP, 1971, p. 287-295.
29 Cf. MORAES, Bernardo Ribeiro de. A imunidade tributária e seus novos aspectos. In: Revista Dialética de Direito Tributário, 
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cende o mero aspecto formal, seja em nome da máxima efetividade da Constituição30 
ou ainda de sua força normativa, com superioridade hierárquica em face das demais 
produções legislativas que integram o ordenamento jurídico31.

	 Nessa senda, totalmente incabível tentar equiparar a magnitude da referida 
imunidade a de uma reles isenção, que é a expressão legal de um corriqueiro fenômeno 
de política fiscal, materializado na dispensa infraconstitucional de pagamento de um 
tributo em uma dada situação, pois somente a isenção terá a interpretação de sua legis-
lação de referência pautada na literalidade estrita, conforme o comando do art. 111 do 
CTN que lhe concerne32.

Assim sendo, como será ressaltado a seguir, não é cabível uma interpretação me-
ramente literal da alínea “d”, do inciso VI, do art. 150 da Constituição de 1988, a qual 
restaria notoriamente empobrecida diante desse cenário normativo que visa à proteção 
dos valores constitucionais sensíveis, pois estruturais de nossa ordem jurídica e, nesta 
esteira, imutáveis, além de querelantes da maior eficácia possível.

	 4. Interpretação constitucional em prol dos direitos fundamentais

	 Como referido, o intuito do dispositivo imunizante não é simplesmente o de ba-
ratear o custo do “objeto-livro”, mas sim proteger valores constitucionais sensíveis das 
arbitrárias investidas dos próprios poderes instituídos.

	 Em nome da cidadania ativa, urge promover uma desmaterialização instrumen-
tal33, pois o conceito de livro não pode ficar adstrito aos termos do art. 2º, caput e § 
único, da Lei nº 10.753/200334, que institui e regula a Política Nacional do Livro. Afinal, 
conforme o art. 1º, II deste diploma legal, o livro é meio principal e insubstituível de 
difusão cultural, transmissão de conhecimento, fomento à pesquisa científica, conserva-
ção do patrimônio nacional, transformação e aperfeiçoamento social e de melhoria da 
qualidade de vida da população.

	 Na esteira da estratégia de vitalizar a cidadania mediante a desoneração fiscal, 
visando à generalização do acesso informacional e cultural, necessário se faz interpre-
tar a alínea “d”, do inciso VI, do art. 150 da Constituição de 1988 de forma extensiva, 
reconhecendo o caráter meramente exemplificativo do seu rol de objetos imunes à inci-

n. 34, p. 19-40, jul. 1998, p. 20-21.
30 Vide a obra: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. 7. ed. Coimbra: Almedina, 
2003.
31 Vide a obra: HESSE, Konrad. A força normativa da constituição. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Ed. Fabris, 
1991.
32 Dispõe o art. 111 do Código Tributário Nacional (CTN): “Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha 
sobre: I - suspensão ou exclusão do crédito tributário; II - outorga de isenção; III - dispensa do cumprimento de obrigações 
tributárias acessórias”.
33  Cf. SCAFF, Fenando Facury. Cidadania e imunidade tributária. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Imunidades 
Tributárias. São Paulo: Ed. RT, 1998, p. 487-505.
34 Dispõe a Lei nº 10.753/2003: “Art. 2º. Considera-se livro, para efeitos desta Lei, a publicação de textos escritos em fichas 
ou folhas, não periódica, grampeada, colada ou costurada, em volume cartonado, encadernado ou em brochura, em capas 
avulsas, em qualquer formato e acabamento. Parágrafo único. São equiparados a livro: I - fascículos, publicações de qualquer 
natureza que representem parte de livro; II - materiais avulsos relacionados com o livro, impressos em papel ou em material 
similar; III - roteiros de leitura para controle e estudo de literatura ou de obras didáticas; IV - álbuns para colorir, pintar, 
recortar ou armar; V - atlas geográficos, históricos, anatômicos, mapas e cartogramas; VI - textos derivados de livro ou origi-
nais, produzidos por editores, mediante contrato de edição celebrado com o autor, com a utilização de qualquer suporte; 
VII - livros em meio digital, magnético e ótico, para uso exclusivo de pessoas com deficiência visual; VIII - livros impressos no 
Sistema Braille”.
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dência dos impostos35.
	 Isso se deve ao fato de que a interpretação ampla, analógica, das expressões 

contidas no referido preceito está mais afinada à garantia dos direitos fundamentais nele 
implicitamente acolhidos, pois destinadas ao integral desenvolvimento das capacidades 
pessoais, inerente à dignidade humana como valor constitucional sensível, o que pode 
ser promovido por uma infinidade de instrumentos, não necessariamente esgotados em 
sua dicção formal.

	 Deve prevalecer o argumento sistemático, em detrimento do argumento semân-
tico, haja vista a teleologia constitucional não estar contida na expressão literal do 
referido dispositivo imunizante. Até porque, a sua aplicação literal negaria o próprio 
contexto normativo em que ele está inserido.

	 Em vez disso, tal dispositivo preconiza a observância aos valores constitucionais 
imanentes a um Estado Democrático de Direito36. Desse modo, ele precisa estar munido 
de uma carga normativa com superioridade hierárquica, a qual seja capaz de conferir 
efetividade ao que determina o § único do art. 1º da Constituição de 198837.

	 Tal entendimento vem acolhido em julgados paradigmáticos do Supremo Tribu-
nal Federal (STF), como na decisão proferida no Recurso Extraordinário nº 202.149/RS, 
que reconhece ser ampla, extensiva, a imunidade constante da mencionada alínea “d”, 
pois, para além de sua literalidade, não só o papel destinado à impressão dos livros, mas 
também os insumos para a sua produção são alcançados pela imunização, ou seja, na 
visão da Corte constitucional o preceito faz referência ao “papel” de forma exemplifica-
tiva e não exaustiva38.

	 O mesmo com relação aos livros eletrônicos, que não estão abrangidos pela 
literalidade do dispositivo imunizante, mas foram abarcados por extensão, conforme a 
interpretação de índole teleológica realizada pelo STF, nos precisos termos da decisão 
prolatada nos autos do Recurso Extraordinário (RE) nº 330.817/RJ39, cujo entendimento 
foi cristalizado na posterior edição do enunciado da Súmula Vinculante nº 5740.

	 Em nosso sentir, o maior mérito do STF nos mencionados julgados se deve ao 
acolhimento da perspectiva sistemática e teleológica, que vislumbra em cada comando 
legal apenas uma parte de toda a ordem institucional concreta, possibilitando assim 
superar as corriqueiras falhas decorrentes das simplificações dogmáticas (adoção de 
fórmulas redutoras da realidade), uma vez que os textos normativos, ainda que sejam 
considerados tecnicamente “perfeitos”, jamais conseguirão captar na estrita literalida-
de de seus termos um ilimitado universo de possibilidades fáticas41.

35 Cf. SCHIRMER, Candisse; BOFF, Salete Oro. A imunidade tributária de livros e periódicos: ação pública para o acesso cultural 
e para a concretização das bases educacionais. In: REIS, Jorge Renato dos; LEAL, Rogério Gesta; COSTA, Marli Marlene Moraes 
da. (orgs.). As políticas públicas no constitucionalismo contemporâneo. Santa Cruz do Sul: Ed. EDUNISC, 2010, t. 2, p. 296-308.
36 Cf. ÁVILA, Humberto. Argumentação jurídica e a imunidade do livro eletrônico. In: Revista da Faculdade de Direito da 
UFRGS, v. 19, p. 157-180, mar. 2001.
37 A Constituição de 1988 estabelece, no parágrafo único de seu art. 1º: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio 
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição”.
38 Vide o julgado do Supremo Tribunal Federal na íntegra: Recurso Extraordinário (RE) nº 202.149/RS, Relator Min. Menezes 
Direito, data do julgamento: 26/04/2011.
39 Vide o julgado do Supremo Tribunal Federal na íntegra: Recurso Extraordinário (RE) nº 330.817/RJ, Relator Min. Dias Toffoli, 
data do julgamento: 08/03/2017.
40 Segue o enunciado da Súmula Vinculante nº 57, da lavra do Supremo Tribunal Federal, publicado em 24/04/2020: “A imu-
nidade tributária constante do art. 150, VI, d, da CF/88 aplica-se à importação e comercialização, no mercado interno, do 
livro eletrônico (e-book) e dos suportes exclusivamente utilizados para fixá-los, como leitores de livros eletrônicos (e-readers), 
ainda que possuam funcionalidades acessórias”.
41 Cf. ASSONI FILHO, Sérgio. O direito como ordem concreta. In: Repertório de Jurisprudência IOB, v. 15, n. III, p. 480-486, 
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	 O exercício hermenêutico, a partir daqueles métodos, permite interpretar nor-
mas jurídicas cotejando-as entre si, bem como sopesando os valores das quais elas deri-
varam. Até porque, integram um sistema regido por princípios jurídicos gerais dos quais 
é factível extrair critérios capazes de lhe proporcionar unidade interna e, por conseguin-
te, gerar previsibilidade e segurança aos atores sociais que são os seus destinatários42.

	 Assim sendo, o viés sistemático e/ou teleológico de interpretação jurídica é 
importante aliado tanto para suprir aparentes lacunas quanto para fornecer respostas 
normativas mais adequadas às mudanças socioeconômicas em um dado momento históri-
co, em particular, quando estiver em pauta a intangibilidade dos direitos fundamentais, 
os quais estão calcados em valores constitucionais perpétuos, portanto, insusceptíveis 
de emendamento constitucional que possa excluir ou restringir o seu exercício por parte 
da cidadania.

	 Merece atenção ímpar o fenômeno da mutação constitucional, quando a máxima 
eficácia é promovida pela mudança interpretativa, sendo aplicada a Constituição com 
fulcro em seus valores imanentes, embora o seu texto em si não tenha sofrido alterações 
formais43.

	 Ademais, frise-se que está na ordem do dia o fortalecimento dos direitos fun-
damentais por meio da imunidade tributária ora analisada, pois atualmente tramita no 
Senado Federal o Projeto de Emenda Constitucional (PEC) nº 31/2020, que busca esten-
der tal modalidade de não incidência constitucional (hoje restrita aos impostos) para as 
cinco espécies tributárias existentes no país, segundo a referida classificação “pentapar-
tida” adotada pelo STF.

 	 Conclusão

	 A lógica impositiva fiscal pauta-se na consecução da autonomia financeira de 
cada esfera federativa mediante a instituição de tributos, entretanto, a Constituição 
pode estabelecer campos negativos, isto é, limitadores do exercício das respectivas 
competências tributárias, excepcionalmente determinando não incidências estratégi-
cas, como partes integrantes das políticas públicas que visem à efetivação dos valores 
constitucionais estruturais.

	 Esses fenômenos, denominados tecnicamente de imunidades tributárias, inclu-
sive, compõem o núcleo intangível de uma constituição, quando o poder constituinte 
originário fixar tais campos negativos de incidência fiscal para preservar direitos e garan-
tias individuais, sendo assim insusceptíveis de supressões ou restrições, até por emendas 
constitucionais, razão pela qual usufruem do status de “cláusulas pétreas”.

	 Nessa senda, emerge a vedação de incidência de impostos sobre os livros, na 
forma do art. 150, VI, “d” da Constituição de 1988, considerados genuínos vetores da 
liberdade de expressão e de pensamento, assim como de acesso à informação e ao 
patrimônio cultural, que são imprescindíveis ao pleno desenvolvimento pessoal e das 
instituições democráticas.

1. quinz. ago. 2006.
42 Cf. CANARIS, Claus-Whilhelm. Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência do direito. Trad. António Manuel 
da Rocha e Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1989, p. 279-280.
43 A esse respeito vide a seguinte obra: FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudança da constituição: 
mutações constitucionais e mutações inconstitucionais. 2. ed. Osasco: EDIFIEO, 2015.
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	 Assim, embora tenha natureza objetiva (imunização fiscal de um objeto), tal 
imunidade não encontra lastro apenas no intuito de baratear as transações atinentes ao 
“objeto livro”, mas também, e principalmente, na tutela dos supramencionados direitos 
fundamentais, os quais encontram nesse suporte um valoroso coadjuvante na preserva-
ção e promoção da dignidade humana, na qualidade de valor basilar da sociedade e do 
próprio Estado.

	 A desoneração fiscal dos livros é fruto de uma espécie de “não fazer afirmativo”, 
uma vez que o aparato estatal reconhece nesaes veículos de difusão informativa e cul-
tural um notável instrumental à consecução da emancipação cidadã.

	 Os livros precisam ser vislumbrados em sua dimensão finalística, como meios 
hábeis a conferir plena eficácia aos valores constitucionais sensíveis, portanto, para 
além de seu aspecto tão somente físico, material, ou mesmo de sua conceituação legal 
formal.

	 Desse modo, toda a alínea “d”, do inciso VI, do art. 150 da Constituição de 1988 
deve ser interpretada de forma ampla, extensiva, não só para reconhecer o caráter 
exemplificativo de seu rol de objetos imunes à incidência dos impostos, mas também 
para levar em conta os fins a que se destinam cada um deles.

	 Dito de outro modo, a aplicação literal, restrita, do supracitado dispositivo imu-
nizante não se coaduna com o contexto normativo em que ele está inserido, ou seja, 
a sua expressão semântica não abrange todas as possíveis manifestações fenomênicas 
requeridas tanto pela observância sistemática quanto pela teleologia constitucionais.

	 Aliás, os textos legais nunca conseguem reger, na literalidade de seus termos 
técnicos, toda a multiplicidade fática relativa à satisfatória garantia dos direitos funda-
mentais, conforme bem reconheceu o STF em relevantes julgados atinentes à temática 
ora abordada.

	 Conferir a máxima efetividade aos valores sociais estruturais e, nessa direção, 
perenes, passa pela consideração sistemática e teleológica a cargo do intérprete cons-
titucional, que deve reconhecer na imunidade tributária dos livros, entendidos em sua 
acepção mais ampla, um precioso meio à preservação dos direitos fundamentais, em 
nome da dignidade humana, subjacente à contínua difusão informativa que nutre a ci-
dadania.
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efeitos. A produção de provas. O valor da causa. 6. Foro competente. 7. Procedimento. 8. 
Natureza jurídica da sentença. Implicações sobre os ônus da sucumbência. 9. A questão 
do Tema nº 967 do STJ. 10. Considerações finais. 

	 Introdução

	 Ao longo dos tempos, muito se falou a respeito da voracidade do Fisco, ele-
vando-se a patamares quase lendários. Na Idade Média, em muitos países da Europa, 
os cobradores de impostos dos vários reis iam de casa em casa, batendo nas portas e 
exigindo o pagamento dos tributos, muitas vezes de cidadãos que quase nada tinham de 
seu. Revoluções já foram levadas a cabo para livrar a população do seu jugo. Os próprios 
movimentos de independência dos países colonizados pelo Velho Mundo assim se origi-
naram, impulsionando o desligamento de tais colônias dos colonizadores, muitas vezes 
violento (como o dos Estados Unidos da América com relação ao Império Britânico), às 
vezes mais pacífico (como o caso do Brasil com relação a Portugal, felizmente). O moti-
vador de tais movimentos foi, muitas vezes, a existência de impostos elevados.

	 Os países do mundo contemporâneo (os civilizados, é claro) são, em sua grande 
maioria, regidos pelo Estado de Direito. Não mais se toleram abusos como os de outrora. 
Mesmo o Fisco, malgrado seus imensos poderes, está sob o jugo da lei. Se, nos tempos 
mais antigos, foi ele um ente poderoso e ameaçador, capaz de levar os cidadãos à mais 
negra desgraça, nos dias atuais é um mero ente arrecadador de recursos para as ativi-
dades legais da Administração Pública, sujeito às leis ordenadoras do Direito Tributário 
e, indubitavelmente, também do Direito Processual Civil – ou, como apontam estudiosos 
modernos, do Direito Processual Tributário.

	 Os abusos do Poder Público, contudo, infelizmente continuam. A jurisprudência 
o mostra. A Fazenda Pública, em verdade, é uma péssima pagadora de seus débitos, 
sujeitos ao tenebroso sistema de pagamento por meio dos chamados precatórios, e uma 
implacável cobradora de seus créditos.

	 A legislação tributária, ademais, é inegavelmente complexa. Os enganos são 

1 Mestre e doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP). Bacharel em Direito pela mesma 
faculdade. Membro da Academia Paulista de Direito (Cadeira nº 31) e da Academia Paulista de Magistrados. Desembargador 
da Seção de Direito Público.
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frequentes, cometidos pelos próprios contribuintes, que acabam, por vezes, recolhendo 
tributos indevidos – ou, ainda, pelo referido Fisco, que efetua cobranças igualmente 
indevidas.

	 A carga tributária que o brasileiro enfrenta é sabidamente enorme. Se há no 
mundo os paraísos fiscais, o Brasil já é merecida e internacionalmente conhecido como 
sendo um verdadeiro inferno fiscal. Não há, sabidamente, contraprestação em qualidade 
de serviços públicos por essa imensa carga tributária. Além disso, a referida carga age 
como forte desestímulo a empresários estrangeiros, que poderiam trazer receitas e in-
vestimentos ao nosso país, gerando renda e empregos para uma população tão carente, 
que sofre os efeitos de gestão desastrosa após gestão desastrosa.

	 Não só o Fisco age erradamente, contudo. Os contribuintes brasileiros não são 
anjos. O Brasil, diz-se, é o país dos empresários ricos e das empresas pobres. O país dos 
aventureiros e das empresas de fachada.

	 O Poder Judiciário, assim, acaba sendo a última trincheira, tanto contra o exces-
so de exação como contra a sonegação, pura e simples.

	 A existência de ações fiscais, objeto de estudo no Direito Processual Tributário, 
acaba por se configurar imprescindível para a concretização do direito material das par-
tes em conflito. Tanto de um lado como do outro.

	 Decorre a existência das ações de natureza tributária das garantias constitucio-
nais, que são, basicamente, a inafastabilidade do controle judicial e os princípios do 
contraditório e da ampla defesa, que permitem ao Fisco efetuar a cobrança de seus 
créditos e, aos contribuintes, o direito de contestá-los. O primeiro decorre diretamente 
do disposto no art. 5º, XXXV, da CF: “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário 
lesão ou ameaça a direito”.

	 À parte esses princípios, torna-se evidente, na medida em que se está a falar de 
relações processuais, o fato de que o processo judicial tributário está sujeito a todos os 
princípios gerais de Direito Processual Civil, inclusive os de cunho constitucional e os de 
cunho infraconstitucional2.

	 Assim, entre os primeiros, é impensável que o referido processo não esteja su-
jeito aos princípios da imparcialidade do juiz; da publicidade dos atos processuais; do 
duplo grau de jurisdição; do devido processo legal (“due process of law”); da duração 
razoável do processo e, evidentemente, o da isonomia, aplicado com os limites cabíveis. 
Quanto aos princípios de cunho infraconstitucional, devem ser lembrados, decerto, o 
princípio dispositivo; o de persuasão racional (livre convencimento motivado); o da ora-
lidade; o da economia processual; o da eventualidade ou da preclusão; o da lealdade 
processual; o da boa-fé e o da cooperação. 

	 Inexiste, no Brasil, necessidade de esgotamento prévio das vias administrativas 
para que a parte possa se socorrer do Judiciário. Pode o contribuinte lançar mão do di-
reito de acionar o Fisco imediatamente, ao invés de optar pelo contencioso administra-
tivo, buscando a desconstituição do crédito tributário que reputa abusivo ou inexistente. 
Tal conclusão decorre do já citado inciso XXXV do art. 5º da CF/88.

	 O direito de ação, outrossim, tinha previsão específica no texto do art. 75 do 
Código Civil de 1916, que dispunha: “A todo direito corresponde uma ação, que o asse-

2 Os princípios processuais, na definição de Dejalma de Campos, constituem-se “num conjunto de postulados que orientam o 
desenvolvimento e a conformação dos processos” (Direito Processual Tributário, 1993, p. 24).
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gura”. Não se verifica, infelizmente, correspondência literal a tal dispositivo no atual 
Código Civil.

	 José Frederico Marques conceituava tal direito da seguinte forma: 

Se houver ameaça ou violação, por ato omissivo ou comissivo, a um 
direito subjetivo, este será protegido por ação judicial, por meio da 
qual o seu titular poderá pleitear do Estado uma prestação jurisdi-
cional para assegurá-lo. Não haverá, então, direito sem que haja uma 
ação que o proteja.

	 Também Manoel Gonçalves Ferreira Filho aduz, sobre o tema: 

	 Na verdade, o direito de o indivíduo fazer passar pelo crivo do 
Judiciário toda lesão a seus direitos é essencial a todo regime cioso 
das liberdades fundamentais. Deflui inexoravelmente esse princípio 
da própria ‘separação de poderes’, pois outra não é, no fundo, a 
justificativa da independência do Judiciário que não a tutela dos di-
reitos individuais. Todavia, a sua expressa enunciação, como no art. 
5º., XXXV, da Constituição (...), é sempre recomendável. De fato, o 
crivo imparcial do Judiciário contraria muita vez a prepotência dos 
governantes que, se podem, cuidam de impedir sua fiscalização. Com 
justiça, disse Pontes de Miranda que sua enunciação expressa “foi a 
mais típica e a mais prestante criação de 1946” (Comentários, cit. v. 
4. p. 412) (Curso de Direito Constitucional, 2003, p. 281/282).

	 A conclusão é que, havendo possibilidade de lesão a direito individual, poderá a 
questão ser submetida à apreciação de Órgão do Poder Judiciário, para a eficaz correção 
da ilegalidade verificada. E tal se dá mesmo quando a ilegalidade é perpetrada pelo 
Poder Público, cujos atos são jungidos ao princípio constitucional da legalidade (art. 37, 
caput, da CF).

	 O processo tributário, assim, como novamente o define Dejalma de Campos, é o 
“conjunto de atos administrativos e judiciais superpostamente ordenados, com objetivo 
de apurar a obrigação tributária ou descumprimento desta, tendentes a dirimir contro-
vérsias entre Fisco e contribuintes” (1993, p. 27). O objetivo desse processo, ainda na 
visão do mesmo professor, é a 

emissão de uma norma individual, de natureza jurisdicional, por um 
órgão independente da autoridade tributária e do contribuinte ou 
responsável. Por conseguinte, a norma individual, criando a razão de 
um processo tributário, estabelece no caso concreto o exato alcance 
das obrigações determinadas pelas normas gerais de direito tributá-
rio substantivo (1993, p. 29).

	 Para efeito de discussão em Juízo do cabimento ou não da cobrança de deter-
minados tributos, existem vários tipos de ações, matéria essa da qual cuida o Direito 
Processual Tributário. As mais comuns podem ser separadas da seguinte forma: a) medi-
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das judiciais propostas pelo contribuinte contra o Fisco; e b) medidas judiciais propostas 
pelo Fisco contra o contribuinte. 

	 Quanto a estas, temos a conhecida ação de execução fiscal e a medida cautelar 
fiscal, que não serão objeto deste pequeno estudo.

	 Quanto às medidas judiciais propostas pelo contribuinte contra o Fisco, temos 
a ação declaratória; a ação anulatória de débito fiscal; a ação de repetição de indébito 
fiscal; o mandado de segurança, individual e coletivo; e a ação de consignação em paga-
mento. 

	 É a respeito dessa última que ora passamos a elaborar, lembrando, outrossim, 
que, pelo escopo da presente questão, a matéria a ser abordada espraia-se tanto pelo 
Direito Civil como pelo Direito Tributário, e tanto pelo Direito Processual Civil como pelo 
Direito Processual Tributário.

	 1. Breve escorço histórico

	 Tem-se notícia da existência da ação de consignação em pagamento ainda no Di-
reito Romano primitivo, lembrando Antonio Carlos Marcato que o devedor ficava “autori-
zado a abandonar a coisa devida, liberando-se assim da obrigação, sempre que patente 
o desinteresse do credor em recebê-la” (Procedimentos Especiais, p. 33). No período 
justinianeu, surge a consignação propriamente dita, permitindo ao devedor a liberação 
de sua obrigação. Lembra ainda Marcato que, “feita a oferta da prestação com soleni-
dade, seguida do depósito da quantia ou da coisa devida (obsignatio, depositum in aede 
publica), ficava extinta a obrigação” (1986, p. 33).

	 A propósito, Washington de Barros Monteiro lembrava que o vocábulo consigna-
ção advinha do latim cum signare, “em que se lobriga vestígio de antiga usança, no sen-
tido de exibir-se a soma devida e entregue em pagamento num saco fechado e lacrado 
com sinete” (Curso de Direito Civil, Direito das Obrigações, 1ª parte, p. 269).

	 No Brasil, tivemos, inicialmente, durante alguns séculos, as Ordenações como 
nosso sistema legal, herdadas de Portugal. Elas, contudo, não tratavam da consignação 
em pagamento como forma de extinção do vínculo obrigacional.

	 A primeira disposição em nosso Direito, como lembra ainda Marcato, referente 
ao depósito em pagamento, veio a lume nos arts. 393 a 402 do Regulamento nº 737, de 
1850 (1986, p. 33). O Código de Processo Civil de 1939 veio a regular essa questão, em 
seus arts. 314 a 318.

	 Antes dele, contudo, o Código Civil brasileiro de 1916 já trazia diversas disposi-
ções a respeito do pagamento em consignação, no Capítulo III do Título II (“Dos efeitos 
das obrigações”) do Livro III (“Do Direito das Obrigações”). Tal capítulo do Código Civil 
dispunha sobre a matéria nos artigos 972 a 984.

	 O Código de Processo Civil de 1973, sucedendo o anterior, regulava a ação de 
consignação em pagamento no Capítulo I do Título I (“Dos procedimentos especiais de 
jurisdição contenciosa”) do Livro IV (“Dos Procedimentos Especiais”). Enquanto o Código 
Civil enfocava a questão sob o prisma do direito material, o Código de Processo Civil 
trazia o iter procedimental da referida ação.

	 Atualmente, após a entrada em vigor dos novos códigos, tem-se que o pagamen-
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to em consignação é objeto do Capítulo II do Título III (“Do adimplemento e extinção das 
obrigações”) do Livro I (“Do Direito das Obrigações”) da Parte Especial do Código Civil 
de 2002, que dispõe sobre a matéria em seus arts. 334 a 345. O novo CPC, de 2015, re-
gula a matéria no Capítulo I do Título III (“Dos procedimentos especiais”) do Livro I (“Do 
Processo de Conhecimento e do cumprimento da sentença”), em seus arts. 539 a 549.

	 As disposições constantes do Código Tributário Nacional, referentes à consigna-
ção em pagamento de verba referente a tributo, constantes do art. 164, deverão ser 
complementadas por aquelas dos outros códigos sobreditos, ora vigentes, decerto no 
que lhes forem aplicáveis.

	 2. O pagamento em consignação: considerações

	 O Código Civil brasileiro traz diversos dispositivos referentes ao pagamento 
como uma das formas de extinção das obrigações assumidas pelo devedor. Uma dessas 
diferentes maneiras é a consignação, definida por Silvio Rodrigues como o “depósito 
judicial feito em pagamento de uma dívida” (Direito Civil – volume 2, Direito das Obri-
gações, 2008, p. 165). O mesmo autor lembra, ainda, a lição de Clóvis Beviláqua, que 
define a consignação como um modo indireto de libertar-se o devedor da sua obrigação, 
consistente no depósito judicial da coisa devida (2008, p. 165).

	 No mesmo sentido, Silvio de Salvo Venosa aduz que o devedor, e não apenas o 
credor, tem interesse no sentido de que a obrigação seja extinta, pois, não pagando o 
devedor no tempo, local e forma devidos, deverá sujeitar-se aos ônus da mora (Direito 
Civil, volume 2, Teoria Geral das Obrigações e Teoria Geral dos Contratos, 2003, p. 263). 
Ou, como lembra novamente Silvio Rodrigues, assiste ao devedor o direito de efetuar 
pagamento de seu débito, “para que não pese sobre seus ombros, nem remotamente, a 
sombra da impontualidade” (2008, p. 165).

	 Após lembrar que a consignação é, simultaneamente, instituto de Direito Civil e 
de Direito Processual, Washington de Barros Monteiro define-a como sendo o “depósito 
da coisa devida, realizada pelo devedor com causa legal. Trata-se de pagamento com-
pulsório, só excepcionalmente admitido; ou melhor, representa meio especial concedido 
ao devedor para liberar-se da obrigação” (2003, p. 269)3.

	 No Direito Civil, fala-se na possibilidade da entrega de coisa como forma de con-
signação, para liberar-se o devedor de sua obrigação4. Em Direito Tributário, contudo, na 
medida em que as obrigações fiscais são resolvidas por meio de pagamento, cinge-se a 

3 Elaborando sobre o tema, Alexandre de Mello Guerra aduz que “é possível intuir que o pagamento por consignação é um 
instituto de direito material que se presta a permitir o adimplemento de uma obrigação, vencendo a resistência injustificada 
a ele oposta pelo credor. O pagamento em consignação é instituto de direito civil; a (ação) de consignação em pagamento, 
instituto de direito processual” (Comentários ao Código de Processo Civil – perspectivas da magistratura, coord. Silas Silva 
Santos e outros, p. 620).
Ainda sobre o tema, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery afirmam que o depósito judicial da coisa devida, “nos 
casos e formas legais, considera-se pagamento e extingue a obrigação (CC 334)” (Código de Processo Civil comentado, 2016, 
p. 1.461). Mais adiante, invocando jurisprudência do STJ, lembram, ainda: “O depósito da importância correspondente ao 
débito tem força de pagamento, conquanto seja efetivado na forma e no prazo da lei (STJ, 1ª T., REsp 39364-7-RS, rel. Min. 
Demócrito Reinaldo, j. 26.10.1994, DJU 21.11.1994, p. 31715)” (2016, p. 1464).
4 Mais uma vez é Washington de Barros Monteiro que traz à baila as seguintes considerações: “não se imagine que a consignação 
só cabe quando se cuide de dívida em dinheiro. Conquanto sejam esses, realmente, os casos mais frequentes, ela tem 
cabimento, por igual, nas hipóteses em que a prestação consista em coisas móveis ou mesmo imóveis. Só nas obrigações 
de fazer, ou de não fazer, pela sua natureza, descabe a consignação. Numa palavra, a consignação só é compatível com a 
prestação de coisas” (2003, p. 269).
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questão ao depósito da quantia devida pelo sujeito passivo para fins de quitação de seu 
débito, não sendo cabível pensar-se em termos de entrega de coisa ao Fisco.

	 A questão da consignação em pagamento vem prevista, no CC/2002, nos arts. 
334 a 345. O primeiro desses dispositivos aduz que se considera pagamento e extingue 
a obrigação “o depósito judicial ou em estabelecimento bancário da coisa devida, nos 
casos e forma legais”.

	 A conveniência desse procedimento é ressaltada igualmente por Silvio Rodri-
gues, que aduz que, por meio da realização do referido depósito: “a) evitam-se os 
debates sobre quem seja o culpado pelo atraso; b) revela-se o propósito de cumprir a 
obrigação; c) poupa-se o trabalho de guardar a coisa a ser prestada” (2008, p. 166)5.

	 E é ainda o mesmo autor quem ressalta a importância de ser o depósito efetuado 
na forma e nos casos legais, tal qual estabelece a parte final do art. 334 do CC/2002, 
posto que, não havendo justificação para o procedimento, ou seja, não se configurando 
nenhuma das hipóteses legais referidas no mencionado código, o pagamento não ocorre-
rá, e o depositante sofrerá as consequências desse errado procedimento (2008, p. 166).

	 3. A ação de consignação em pagamento em matéria tributária; definição

	 A ação de consignação em pagamento, em matéria tributária, pode ser definida 
como uma ação antiexacional que não se qualifica em nenhuma das categorias anterior-
mente referidas; diferentemente da ação declaratória, da ação anulatória, da ação de 
repetição de indébito e do mandado de segurança, tem ela objeto e rito específicos, que 
diferem das demais ações antiexacionais movidas contra a Fazenda. Nela, o contribuinte 
visa pagar tributo ao Fisco, encontrando resistência que reputa como imotivada, por 
diversas razões.

	 A finalidade de tal ação é a desoneração do devedor do encargo tributário, me-
diante o depósito do valor correspondente ao crédito, com o intuito de liquidação do 
débito6.

	 O Código Tributário Nacional enumera, em seu artigo 156, as diversas hipóteses 
de extinção do crédito tributário, sendo o inciso VIII especificamente referente à con-
signação em pagamento. É, como aduz Cleide Previtalli Cais, um meio de satisfazer a 
obrigação tributária, eivado de litigiosidade – pois, 

se o credor tem o direito de cobrar, o devedor também tem o direito 
subjetivo e o interesse econômico e moral de pagar, tanto pelas re-
percussões da mora em seu patrimônio e em seu crédito, como pelos 
incômodos que lhe poderão advir do inadimplemento da obrigação, 
podendo sofrer a imposição de sanções, v.g., a lavratura da autuação 
fiscal, a inclusão do nome no CADIN, a negativa na expedição de cer-
tidões de regularidade fiscal etc7. 

5 Novamente é Alexandre de Mello Guerra que observa que “ao devedor assiste não somente o dever de pagar, mas também 
um direito subjetivo de libertar-se definitivamente da obrigação, mediante o pagamento em consignação” (2020, p. 621).
6 Mais uma vez é o professor Dejalma de Campos que, sobre o tema, aduz: “O sujeito passivo da obrigação tributária poderá 
se valer da ação de consignação em pagamento, quando o credor se recusar a receber prestação que lhe é devida, ou quando 
mais de uma pessoa exigir a mesma prestação, ou quando o credor se recusar a dar quitação na forma devida” (1993, p. 91).
7 O Processo Tributário, 2009, p. 469. Cabe, a propósito, ainda, a lembrança da lição de Hugo de Brito Machado, que aduz 
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	 Da mesma forma, merece lembrança a lição de Alexandre de Mello Guerra, que 
lembra que, na legislação especial, 

observa-se o tratamento jurídico do pagamento em consignação. Na 
relação jurídica tributária, por exemplo, o legislador admite o pa-
gamento em consignação com o objetivo de pôr termo à obrigação 
tributária. O Código Tributário Nacional prevê o pagamento em con-
signação no seu artigo 163, segundo o qual, existindo simultanea-
mente dois ou mais débitos vencidos do mesmo sujeito passivo para 
com a mesma pessoa jurídica de direito público relativos ao mesmo 
ou a diferentes tributos ou provenientes de penalidade pecuniária ou 
juros de mora, o pagamento em consignação é devido e a autoridade 
administrativa competente para receber o pagamento determinará 
a respectiva imputação, devendo obedecer as regras e a ordem que 
enumeradas nos quatro incisos do artigo de lei em questão (2020, p. 
621/622).

	 Assim, com o pagamento do crédito tributário, o devedor honra seu débito, sal-
vaguardando seu bom nome e evitando a cobrança judicial do referido débito e de suas 
consequências. Reputando-se efetuado o pagamento, nos termos do art. 164, § 2º, do 
CTN, é o mesmo convertido em renda para o ente do Poder Público tributante, o qual, 
tendo-se o pagamento como bom, nada mais poderá reclamar.

	 4. Cabimento da ação de consignação em pagamento em matéria tributária

	 Tal como ocorre nas relações de Direito Civil, é possível que, em se tratando de 
relações de Direito Tributário, com o Fisco de um lado e o contribuinte de outro, este 
queira efetuar o pagamento de seus débitos fiscais – e, por diversas razões, venha a ser 
obstado nesse mister.

	 Pagar tributos, mais do que um dever, é também um direito do contribuinte. 
Mesmo porque a existência de débito em aberto para com o Fisco pode ensejar conse-
quências sérias para o referido contribuinte, pessoa física ou jurídica, como a inclusão 
de seu nome no SERASA, a eventual perda de crédito, a impossibilidade de obtenção de 
certidões negativas de tributos (ou até de certidões positivas com efeito de negativas), 
o que impede, por exemplo, a empresa de participar de licitações.

	 Dessa forma, é importante que se permita ao contribuinte o pagamento de seus 
tributos, com o efeito usual do pagamento, que é a extinção da obrigação, desonerando-o.

	 Para tais fins, existe a ação de consignação em pagamento, prevista, como já 
referido linhas atrás, tanto no Código Civil brasileiro, como no Código de Processo Civil, 
como em nosso Código Tributário Nacional – esse último, trazendo algumas particulari-
dades que diferenciam a consignação em sede de Direito Processual Tributário daquela 

que “qualquer obstáculo ao pagamento de tributo enseja a propositura da ação de consignação”, lembrando, ainda, que pagar 
“não é apenas um dever. É também um direito, e seu exercício há de estar garantido por uma ação, sem o quê não estaria 
garantido o direito à jurisdição” (Curso de Direito Tributário, 2004, p. 454).



Cadernos Jurídicos da Escola Paulista da Magistratura

Cadernos Jurídicos, São Paulo, ano 25, nº 67, p. 112-134, Janeiro-Março/2024 119

do Direito Processual Civil comum.
	 A ação de consignação em pagamento é cabível sempre que o devedor quiser 

realizar o pagamento corretamente, mas não o consegue. Tem lugar, como lembra De-
jalma de Campos, “quando o credor se recusar a receber a prestação que lhe é devida, 
ou quando mais de uma pessoa exigir a mesma prestação, ou quando o credor se recusar 
a dar quitação na devida forma”. 

	 Hugo de Brito Machado afirma que, atualmente, é rara a ocorrência de situações 
nas quais a Fazenda Pública ponha obstáculos ao pagamento de tributos (2004, p. 454). 
Da mesma forma, Leandro Paulsen aduz não ser a ação de consignação em pagamento 
das mais comuns no campo tributário, afirmando o referido autor que ela “tem pouca 
utilidade em matéria tributária, pois não se presta para a discussão da dívida tributária, 
restringindo-se às hipóteses arroladas no art. 164 do CTN como ensejadoras da consigna-
ção em pagamento” (2013, p. 360). 

	 Contudo, a prática tem mostrado justamente o contrário, havendo um recrudes-
cimento no ajuizamento de tais ações consignatórias, nos últimos anos. Aliás, lembram 
Theotonio Negrão, José Roberto F. Gouvêa e outros ser cabível a ação de consignação, 
movida pelo contribuinte para “pagar corretamente o tributo quando entende que o fis-
co está exigindo prestação maior do que a devida” (STJ – 1ª T. – REsp 667.302, Min. Teori 
Zavascki, j. 21.10.04, DJU 22.11.04). No mesmo sentido: Lex – JTA 141/20 (Novo Código 
de Processo Civil, p. 625).

	 As hipóteses de cabimento da referida ação seriam, nos termos do CTN, art. 164:
	 - recusa de recebimento ou subordinação deste ao pagamento de outro tributo 

de penalidade, ou ainda ao cumprimento de obrigação acessória8;
	 - subordinação do recebimento ao cumprimento de exigências administrativas 

sem fundamento legal9;
	 - exigência, por mais de uma pessoa jurídica de direito público, de tributo idên-

tico sobre um mesmo fato gerador (o que pode configurar, em concreto, hipótese de 
bitributação). Nessa última hipótese, a consignação evita que o contribuinte pague mal, 
pois, se assim o fizer, deverá pagar novamente.

	 Um exemplo de quando tal ação pode vir a ser usada, no que diz respeito ao 
inciso III do art. 164: a consignação do valor devido a título de ISS, quando tanto o muni-
cípio da sede do estabelecimento prestador do serviço objeto da tributação como aquele 

8 Várias são as hipóteses que podem ocorrer, dando margem à concretização do disposto nesse inciso I do art. 164 do CTN. 
Pertinente lembrar-se da seguinte decisão: “APELAÇÃO – OBRIGAÇÃO DE FAZER C/C CONSIGNAÇÃO EM PAGAMENTO – Insurgên-
cia em face da sentença que julgou procedente o pedido – Descabimento – Possibilidade de ajuizamento da ação consignatória 
– É assegurada ao devedor a possibilidade de utilizar-se da ação de consignação em pagamento para exercer o seu direito de 
pagar o que deve – Inteligência do art. 164, I, do CTN – Descumprimento por mais de 60 dias do acordo de parcelamento não 
demonstrado – Aceitação, ademais, pelo sistema eletrônico do pagamento das parcelas imediatamente subsequentes (novem-
bro e dezembro de 2021) daquela em que a autora não conseguiu emitir o boleto e efetuar o pagamento (outubro de 2021), a 
justificar o manejo da demanda – Sentença mantida – Recurso improvido” (14ª Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça 
do Estado de São Paulo – Apelação n. 1005819-67.2022.8.26.0053 – Rel. Des. Rezende Silveira - J. 16.01.2023).
9 Um exemplo do cabimento da ação de consignação em pagamento em matéria tributária pode ser visto na seguinte de-
cisão do STJ, que abarcou os incisos I e II do art. 164 do CTN: “TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. IPTU E TAXAS MUNICIPAIS. 
COBRANÇA NO MESMO CARNÊ. AÇÃO DE CONSIGNAÇÃO EM PAGAMENTO. ART. 164, I E II, DO CTN. CABIMENTO. 1. Cabe ação 
de consignação quando a entidade tributante subordinar o pagamento do IPTU ao pagamento de taxas municipais (inciso I do 
art. 164 do CTN). 2. Igualmente, é cabível a ação consignatória quando houver subordinação do recebimento do IPTU – sem as 
taxas – ao cumprimento de exigência administrativa sem fundamento legal, qual seja, o pagamento em parcela única (inciso 
II do art. 164 do CTN). 3. Propriedade da ação proposta com o fito de consignar o valor relativo ao IPTU enquanto se discute, 
em demanda própria, a constitucionalidade das taxas municipais cobradas. 4. Recurso especial provido” (REsp 197.922/SP – 2ª. 
T. – Rel. Min. Castro Meira – J. 22.03.2005 – DJU 16.05.2005, p. 276).
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em que efetivamente prestado o serviço se considerem competentes para exigir o seu 
pagamento.

	 Merece menção, a propósito, decisão proferida pela 18ª Câmara da Seção de 
Direito Público do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, nos autos da Apelação nº 
0026762-89.2003.8.26.0053. Nesse caso, empresa do ramo de construção civil estaria a 
ser cobrada por duas prefeituras; a da capital do estado de São Paulo, onde sediada a 
autora, e a do município de Costa Rica, do estado de Mato Grosso do Sul, por conta de 
obra em usina hidrelétrica, situada nesse último município, para o pagamento do Impos-
to Sobre Serviços (ISS), incidente sobre a referida obra.

	 Analisado o conjunto probatório, decidiu-se, na ocasião, no sentido de que a le-
gitimidade passiva efetivamente estaria com a Prefeitura Municipal de Costa Rica, onde 
os serviços da empresa vieram a ser prestados, tendo, assim naquele município ocorrido 
o fato gerador da obrigação tributária, configurando-se a hipótese prevista no inciso III 
do art. 3º da Lei Complementar nº 116/2003.

	 Decidiu-se, destarte, no seguinte sentido:

AÇÃO DE CONSIGNAÇÃO EM PAGAMENTO – Demanda visando à 
consignação em pagamento do ISS incidente na obra da Hidrelétrica 
Paraíso, localizada no Município de Costa Rica/MS, em razão de dúvida 
objetiva quanto ao ente tributante – Sentença que extinguiu o feito 
sem julgamento do mérito, em virtude de falta de interesse de agir – 
Descabimento – Autora interessada e causa madura para julgamento 
– Imposto devido ao município onde foram prestados os serviços de 
Engenharia de Integração de Sistema, com o objetivo de construir  
a Pequena Central Hidrelétrica Paraíso (Costa Rica) – Hipótese 
excepcional prevista no inciso III do artigo 3º da Lei Complementar 
n. 116/03 – Anulação da r. sentença e decretação de procedência da 
ação que se impõem – Recurso provido (relator o Desembargador 
Wanderley José Federighi – J. 14.12.2018 – V.U.)10.

	 5. A petição inicial. Legitimidade. Causa de pedir e pedido. O depósito, em 
Juízo e extrajudicial. Seus efeitos. A produção de provas. O valor da causa

	 Admitindo-se a propositura de ação consignatória em matéria tributária, daí 
vêm uma série de desdobramentos, que carecem de análise separada. 

10 A matéria tem suscitado polêmica e há diversas decisões sobre a questão, o que demonstra que as afirmações referentes 
à escassez de jurisprudência sobre o tema da ação consignatória em matéria tributária não procedem, com a devida vênia. 
Merece lembrança, a propósito, a seguinte decisão: “ISSQN – CONSIGNAÇÃO EM PAGAMENTO – LEGITIMIDADE ATIVA – LOCAL DA 
PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS. A legitimidade para a cobrança do ISSQN sobre a supervisão da montagem de equipamentos é do 
local da prestação dos serviços. RECURSO E REEXAME NECESSÁRIO IMPROVIDOS” (18ª. Câmara da Seção de Direito Público do 
Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo – Apelação n. 9196377-10.2008.8.26.0000 – Rel. Des. Carlos Giarusso Santos – J. 
02.09.2010).
Pode ocorrer, outrossim, que seja cindida a prestação dos serviços, sendo parte deles prestada em um município, parte em 
outro. Nesse caso, a jurisprudência aponta solução diferente: “CONSIGNAÇÃO EM PAGAMENTO – ISS – Serviços de engenharia – 
Empresa sediada no Município de São Paulo contratada pela Prefeitura de Jundiaí – Imposto devido no local em que os serviços 
são efetivamente prestados – Serviços típicos de assessoria efetuados em São Paulo – Serviços de gerenciamento de obras 
executados no Município de Jundiaí – Depósito a ser rateado pelas Municipalidades, na proporção do preço de cada etapa – 
Recurso da Municipalidade de Jundiaí provido em parte, prejudicado o exame do apelo da Municipalidade de São Paulo” (15ª. 
Câmara da Seção de Direito Público do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo – Apelação n. 724233-5/0-00 – Rel. Des. 
Erbetta Filho – J. 27.03.2008).
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	 a) Assim, inicialmente, vê-se que a petição inicial, na ação de consignação em 
pagamento, deverá, obrigatoriamente, conter os requisitos referidos e enumerados no 
Código de Processo Civil (art. 319 do NCPC, correspondente ao art. 282 do CPC/73), ou 
seja: I – o juízo a que é dirigida; II – a correta identificação do sujeito passivo da obri-
gação tributária (no inciso II do artigo em questão há outras exigências, inaplicáveis ao 
caso em pauta); III – o fato e os fundamentos jurídicos do pedido; IV – o pedido, com suas 
especificações; V – o valor da causa; VI – as provas com que o autor pretende demonstrar 
a verdade dos fatos alegados; VII – a opção do autor pela realização ou não de audiência 
de conciliação ou de mediação (o que é de utilidade questionável, em matéria tributá-
ria). 

	 Da mesma forma, deverá o autor da ação formular pedido específico para que 
seja efetuada a citação do réu; in casu, da pessoa jurídica responsável pela cobrança (e 
recusa do pagamento) do tributo em questão.

	 Tal citação deverá se dar com algumas características específicas; ou seja, deve-
rá o autor pleitear que o ente tributante seja citado para, em lugar, dia e hora determi-
nados pelo juiz, vir ou mandar receber a quantia devida, sob pena de ser feito o depósito 
respectivo (art. 893 do CPC/73).

	 Antonio Carlos Marcato, fazendo referência ao então vigente CPC/73, afirma 
que:

 
Vê-se, pois, que na ação consignatória a citação tem outras finalida-
des além daquelas previstas nos arts. 213 e 219 do Código (referindo-
-se, à evidência, ao CPC/73), pois através dela o réu (credor) não só 
é chamado a juízo para se defender, como ainda antes de apresentar 
defesa, vir ou mandar receber a coisa ou quantia devida (1986, p. 
37).

	 b) Além desses requisitos, deverá conter requisito específico, que é o pleito 
para efetuar o depósito do valor questionado. Pela efetivação do depósito, que rema-
nescerá nos autos até o julgamento final, o contribuinte resguarda-se contra as ações do 
Fisco, evitando o ajuizamento de ação de execução fiscal contra si. 

	 O art. 542 do NCPC traz à baila essas demandas, que são específicas para o caso 
da ação de consignação em pagamento. 

	 Destarte, na petição inicial de tal ação, além daqueles requisitos constantes do 
art. 319 do NCPC, deverá o autor requerer: I – o depósito da quantia que pretende pagar 
ao Fisco (sendo descabidas, aqui, as considerações referentes à “coisa devida”, pois o 
débito tributário cinge-se ao pagamento de valores em pecúnia); e II – a citação da Fa-
zenda ré para levantar o depósito, ou para oferecer a sua contestação11.

	 c) A legitimidade ativa para a propositura da ação de consignação em pagamen-
to, em matéria tributária, decorre do fato de o contribuinte estar a sofrer os efeitos 
da exação tributária em questão. Dessa forma, tal qual ocorre em relações regidas pelo 
Direito Civil, a titularidade da ação de consignação em pagamento caberá, usualmente, 

11 Cleucio Santos Nunes lembra que, na petição inicial da ação de consignação em pagamento em matéria tributária, o autor 
“requererá o depósito da quantia e a citação do réu para levantar o depósito ou contestar o pedido. O depósito deverá ser 
efetivado no prazo de 5 dias contados do deferimento. Se o valor não for depositado no prazo legal, o feito será extinto sem 
resolução do mérito (CPC, art. 542, parágrafo único)” (Curso Completo de Direito Processual Tributário, 2019, p. 815/816).
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ao devedor (no caso da dívida de natureza tributária, o sujeito passivo de tal obrigação), 
na medida em que, por seu intermédio, busca este afastar a mora e vencer a resistência 
injustificada que é oposta pelo credor para o cumprimento espontâneo da obrigação. 
Assim, o contribuinte que, buscando efetuar, p. ex., o pagamento do IPTU incidente 
sobre imóvel de sua propriedade e encontrando resistência da Administração, por conta 
de qualquer das hipóteses constantes do art. 164 do CTN, terá legitimidade ativa para a 
propositura da ação em questão12.

	 É de se perguntar, contudo: é possível que terceiro interessado venha a propor a 
referida ação?

	 Mais uma vez é Cleide Previtalli Cais quem lembra, a propósito, a lição do vene-
rado Aliomar Baleeiro, o qual, 

invocando, na ocasião, o art. 930 do Código Civil de 1916, atribuiu 
ao terceiro interessado na extinção da dívida o pagamento em nome 
do devedor, adotando, se o credor se opuser, os meios conducentes à 
exoneração do devedor, facultando idêntico direito ao terceiro inte-
ressado. Todavia, o art. 304 do vigente Código Civil veda o direito do 
terceiro não interessado em pagar a dívida em nome e por conta do 
devedor, caso este se oponha (2009, p. 472/473)13.

	 Nelson e Rosa Nery aduzem que qualquer interessado na extinção da dívida pode 
efetuar a consignação em pagamento, nos termos do art. 304 do Código Civil de 2002, 
sub-rogando-se nos direitos do credor. Também é possível que o terceiro não interessado 
venha a fazê-lo; contudo, nesse caso, não se opera a sub-rogação nos direitos do credor, 
de acordo com o disposto no art. 305 do mesmo Código (2016, p. 1.462).

	 Um exemplo que vem à mente, no que toca à matéria ora tratada, é ainda o 
referido caso do IPTU, admitindo-se que o adquirente de determinado imóvel urbano 
venha a quitar a dívida atinente a tal tributo municipal com o Fisco local, quando, ainda 
em negociações de aquisição de tal imóvel, sem registro da transação, seja constatada 
a existência de tal débito, buscando o comprador evitar futura ação de execução fiscal. 
Esse é um dos casos em que, malgrado não seja o terceiro adquirente do imóvel ainda 
titular dos direitos (e onerado pelos deveres) dele decorrentes, pode ele ter legitimida-
de para consignar o valor referente a tributo pendente.

	 De outra banda, a legitimidade passiva decorre do fato de estar o contribuinte 
a intentar o pagamento do mencionado tributo a determinado ente público (Fazenda 
Nacional, fazendas do estado e prefeituras) e encontrar a referida resistência por parte 
deste, quando então o ente que manifesta a referida resistência terá a mencionada le-
gitimidade passiva para responder à ação de consignação14. 

12 Cleide Previtalli Cais aduz que o fundamento da legitimidade ativa do sujeito passivo da obrigação tributária tem como 
origem a indisponibilidade do crédito tributário, na medida em que a Fazenda Pública tem o dever funcional de colaborar com 
o contribuinte para o recolhimento correto dos tributos (2009, p. 473).
13 A mesma ilustre jurista recorda que a referida legitimidade do terceiro para a propositura da ação de consignação em paga-
mento, em matéria tributária, resulta do disposto no art. 204 do CTN, o qual, afirmando que a dívida tributária regularmente 
inscrita goza da presunção de certeza e liquidez, tendo o efeito de prova pré-constituída, traz à baila, no seu parágrafo único, 
a observação de que tal presunção é relativa, podendo, portanto, ser ilidida por prova inequívoca, a cargo do sujeito passivo 
ou do terceiro a que aproveite (2009, p. 473).
14 A propósito, mais uma vez Cleide Previtalli Cais aduz que, nesse caso, “não restam problemas em sua identificação, diante 
dos incs. I e II do art. 164, sendo simples verificar qual é a pessoa jurídica pública dotada do poder de tributar e de exigir 
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	 Dessa forma, havendo débito referente a tributo federal (Imposto de Renda, IPI, 
ITR e outros) e configurando-se uma das hipóteses dos incisos I e II do art. 164 do Código 
Tributário Nacional, caberá a propositura da ação de consignação em pagamento contra 
a União, o que determinará a competência das varas da Justiça Federal. Tratando-se de 
tributo estadual (ICMS, IPVA e ITCMD) e de tributo municipal (IPTU, ISS e ITBI), igual-
mente é cabível a utilização de tal ação, que deverá, contudo, ser proposta perante as 
varas da Fazenda Pública da Justiça estadual, onde as mesmas estiverem efetivamente 
instaladas. 

	 Ainda é possível, outrossim, onde não houver vara especializada instalada, que 
tal ação seja ajuizada perante vara cível comum, ou ainda perante vara de competência 
cumulativa. O que é descabido é que fique a parte a descoberto, não podendo apresen-
tar seu pedido ao Judiciário, o que equivaleria à negativa de jurisdição.

	 Pode haver dúvida quanto a qual ente público pagar o tributo (vide, novamente, 
o exemplo do acórdão anteriormente referido, o que se encaixa na hipótese do inciso III 
do art. 164 do CTN).

	 Nesse caso, deverá o contribuinte ajuizar ação contra ambos, mesmo que haja 
ente sediado em outro estado da Federação. A citação faz-se por carta precatória e o 
referido ente passa a defender-se em Juízo, seguindo-se, aí, as regras do CPC, na ação 
de rito ordinário15.

	 d) No que toca à causa de pedir e ao pedido, encontram-se os dois referidos 
nos já citados incisos III e IV do art. 319 do NCPC. A causa petendi indica o fundamento, 
motivo ou origem do pedido, ou a pretensão do autor a respeito da prestação jurisdicio-
nal pertinente. 

	 Já o pedido exprime toda a pretensão ou requerimento, formulado ao juiz, em 
que se pleiteia o direito que se supõe ter. Ambos devem vir expostos de maneira clara e 
explícita, para que o magistrado possa analisá-los e determinar o que de direito.

	 É importante, ainda, que a inicial seja instruída com os documentos indispensá-
veis à propositura da ação (art. 320 do NCPC).

	 e) Quanto ao depósito, deve-se atentar quanto ao valor que pode ser con-
signado: o devedor consigna em Juízo o valor da maior das exigências e transfere ao 
juiz a responsabilidade pela definição sobre a quem pertence o montante depositado, 
liberando-se, assim, o contribuinte.

	 Citada a Fazenda ré para vir a juízo receber a quantia consignada, poderão 
ocorrer três hipóteses: a) por seu representante legal (procurador), comparece e recebe 
a oferta, caso em que a ação é julgada procedente, declarando-se extinta a obrigação e 
condenando-se a Fazenda no pagamento de custas e honorários advocatícios (art. 269, 
II, e 897, CPC/73); b) não comparece nem manda representante algum para receber a 
quantia em questão, caso em que a quantia devida é convertida em depósito; a Fazenda 
pode então contestar a ação ou ainda deixar de contestá-la, posto que, para a mesma, 

cumprimento ou subordinação de obrigações acessórias, penalidades ou exigências administrativas outras, sem fundamento 
legal” (2009, p. 473).
15 Alexandre de Mello Guerra afirma, a respeito da matéria, que, no caso de haver dois ou mais pretensos credores, que 
disputam reciprocamente tal condição, “todos eles devem figurar no polo passivo da relação jurídico-processual. Trata-se de 
conduta adequada para garantir a eficácia da sentença proferida, atentando-se aos limites subjetivos da lide, a teor do que 
dispõe o artigo 506 do CPC, segundo o qual ‘a sentença faz coisa julgada às partes entre as quais é dada, não prejudicando 
terceiros’” (2020, p. 623).
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não se aplicam os efeitos da revelia, e o magistrado deverá processar e julgar o feito 
com os elementos que tem em mãos; c) a Fazenda comparece em juízo, mas recusa a 
oferta feita pelo autor. É a referida oferta, então, convertida em depósito, devendo a 
Fazenda ré apresentar a sua contestação no prazo legal. 

	 Existe, ainda, a possibilidade da existência de obrigação que implique no pa-
gamento de prestações sucessivas, questão essa que tem expressa previsão no art. 541 
do CPC/2015. Tal dispositivo legal afirma que, em se tratando de prestações sucessivas, 
“consignada uma delas, pode o devedor continuar a depositar, no mesmo processo e sem 
mais formalidades, as que se forem vencendo, desde que o faça em até 5 (cinco) dias, 
contados da data do respectivo vencimento”16.

	 Assim, na área tributária, como é possível o pagamento parcelado de diversos 
tributos (Imposto de Renda, IPVA, IPTU, entre outros), poderá o sujeito passivo da obri-
gação tributária, configurando-se uma das hipóteses previstas no art. 164 do CTN, ajui-
zar ação de consignação em pagamento contra o ente tributante, não havendo necessi-
dade de depósito único do valor discutido, podendo ele efetuar o depósito das parcelas 
sucessivas, nos moldes previstos no art. 541 do novo CPC17.

	 O autor depositante, outrossim, deve atentar à necessidade de efetuar os de-
pósitos subsequentes no prazo legal, malgrado a conclusão nº 8 do V Encontro Nacional 
de Tribunais de Alçada (ENTA) tenha estabelecido que tal procedimento defeituoso não 
afetará os depósitos já feitos e que o autor não incidirá em mora quanto às prestações 
que deixar de depositar.

	 Convertida a oferta da quantia em depósito, fica a mesma submetida, a partir 
de então, ao juízo da ação consignatória.

	 A partir de então, a ação consignatória passa a assumir o procedimento comum, 
o que antes era chamado de rito ordinário.

	 A ação só pode versar sobre o crédito que o consignante se propõe a pagar (art. 
164, § 1º, do CTN). Não se presta para que o contribuinte ofereça apenas o que entende 
devido. Tal procedimento não afastaria a mora quanto à totalidade do tributo. Ou seja; 
em matéria tributária, a ação não pode ser ajuizada para discutir a validade ou o valor 
do tributo. Caso o contribuinte assim queira proceder, deverá optar por outro tipo de 
ação (p. ex., ação anulatória), efetuando o depósito do montante integral do débito 
para suspender a exigibilidade do crédito, se assim o desejar. A consignação de valor in-
ferior ao devido não produz o efeito de suspender a exigibilidade do crédito tributário18.

16 Cleucio Santos Nunes afirma, sobre o tema, que os valores consignados “poderão ser instantâneos ou periódicos. No 
primeiro caso, tratando-se de obrigação tributária certa e única, como, por exemplo, o valor do IPTU de determinado ano 
base, o requerente pedirá na inicial o deferimento do depósito do valor que corresponde ao montante que entende devido. Se 
a pretensão consignatória se referir ao pagamento de valores sucessivos, como, por exemplo, a dívida de ICMS, de apuração e 
pagamento mensais, os depósitos serão realizados na forma do art. 541 do CPC” (2019, p. 816).
17 Sobre o tema, Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery aduzem que a norma do art. 541 “é inspirada no princípio 
da economia processual e na regra de direito material de que a liberação da obrigação pactuada em cotas periódicas só ocorre 
quando a última estiver solvida. Pode ser que a recusa do credor em receber a parcela (CC 335 I e II) e o obstáculo para o 
pagamento e a quitação (CC 335 III a V) só ocorram com relação a uma ou algumas delas. Nesse caso, o autor não se valerá da 
faculdade que lhe confere o CPC 541” (2016, p. 1466).
18  Nesse sentido: “1. Processual civil. Ação de consignação em pagamento. A tutela típica do contribuinte, quando o Fisco 
subordina a quitação do tributo ao pagamento de juros e correção monetária, é a da ação de consignação em pagamento 
(CTN, artigo 164, I).
(...)
3. Tributário. Depósito do montante controvertido. O montante integral do crédito tributário, a que se refere o artigo 151, 
II, do Código Tributário Nacional, é aquele exigido pela Fazenda Pública, e não aquele reconhecido pelo sujeito passivo da 
obrigação tributária. Hipóteses em que o contribuinte, para se prevenir da cobrança de juros e de correção monetária, de-
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	 Indaga-se, ainda no que diz respeito ao tema do depósito: é possível, em sede de 
ação de consignação em pagamento na área tributária, que se proceda ao denominado 
depósito extrajudicial da quantia em questão? 

	 Com a devida vênia dos que pensam diferentemente, é de se entender que não 
é possível tal depósito, no que toca ao crédito de natureza tributária.

	 É mais uma vez Alexandre de Mello Guerra quem lembra existirem casos que não 
admitem a via extrajudicial de consignação em pagamento, como ocorre na via prevista 
no Código Tributário Nacional, à míngua de autorização legislativa expressa para que as-
sim seja e diante da especial relação jurídica de Direito Público naquele sítio contraída 
entre as partes (2020, p. 623).

	 Nos termos do art. 539 do NCPC (art. 890 do CPC/73), o devedor poderá efetuar 
o depósito da quantia que repute devida em estabelecimento bancário, oficial onde 
houver, situado no local do pagamento, cientificando-se o credor (Fazenda) por carta 
com A.R., assinando o prazo de 10 dias para manifestação da recusa (§ 1º). Decorrido 
esse prazo, contado do retorno do A.R., sem a manifestação da recusa, considerar-se-á 
o devedor liberado da obrigação, ficando à disposição do credor a quantia depositada (§ 
2º)19. 

	 Se houver recusa, manifestada por escrito ao estabelecimento bancário, poderá 
ser proposta, dentro de 1 mês, a ação de consignação em pagamento, devendo a inicial 
ser instruída com a prova do depósito e da recusa (§ 3º). Caso não seja proposta a ação 
nesse prazo, ficará sem efeito o depósito, podendo o depositante levantá-lo.

	 e) A produção de provas. Cuidando-se de ação que, à parte o seu início, com a 
discussão referente ao cabimento ou não do depósito judicial, segue o procedimento 
comum, serão admissíveis as provas referidas na parte pertinente do CPC. No entanto, 
como a questão usualmente restringe-se a matéria de direito, não se vislumbra a ne-
cessidade, p. ex., de produção de prova testemunhal, que teria utilidade praticamente 
nenhuma em processo que tal.

	 Seria decerto cabível (e mais do que necessária) a produção de prova documen-
tal, inclusive para o fim de provar-se tanto a existência do débito como a resistência de 
a Administração em receber o pagamento espontâneo. Eventualmente, pode-se cogitar 
da necessidade da produção de prova pericial, para o fim de verificar-se se a quantia que 
se pretende consignar corresponde ao valor correto do tributo em questão. A produção 
de tais provas segue os ditames do CPC a respeito.

	 f) O valor da causa, que obrigatoriamente há de lhe ser atribuído por expressa 
determinação legal (art. 319, V, do CPC/2015), há de ser o valor do débito tributário que 

positou nos dias 25 de junho e 25 de julho de 1992, pelo valor nominal, o ICMS que, na forma do Decreto n. 34.677, do Estado 
de São Paulo, era devido desde 03 de junho e 03 de julho de 1992; o instituto previsto no artigo 151, II, do Código Tributário 
Nacional não serve às hipóteses em que a tutela do contribuinte é incompatível com o depósito integral do crédito exigido 
pela Fazenda Pública. Recurso especial conhecido e provido” (2ª T. do Superior Tribunal de Justiça – REsp 55.911-SP – Rel. o 
Min. Ari Pargendler – DJU 1 20.05.1996, p. 16689).
Anote-se, outrossim, que há decisões em sentido contrário, merecendo lembrança o seguinte Acórdão: “Processual civil. ICMS. 
Tributo recolhido a menor. Consignatória em pagamento. Em ação consignatória, não está o contribuinte obrigado a depositar 
o valor exigido pelo Fisco, senão o que entende devido, sendo passível de discussão a diferença” (STJ – 2ª. T. – REsp 26.156/
SP – Rel. Min. Américo Luz – J. 17.10.1994 – DJU 07.11.1999, p. 30.014).
19 Novamente é Alexandre de Mello Guerra quem lembra que, à falta de estabelecimentos bancários oficial ou particular, em 
tempos de pleno desenvolvimento eletrônico do sistema bancário, o depósito pode vir a ser efetuado por meios eletrônicos 
de realização e de comunicação, utilizando-se o devedor, para tanto, de uma agência bancária situada no domicílio do réu 
(2020, p. 624).
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o contribuinte visa pagar. 
	 Nelson e Rosa Nery lembram que tal valor corresponde à importância pecuniária 

ou ao valor da coisa que o autor entende devida, não se aplicando, à evidência, à maté-
ria tributária, a referência a tal “coisa”. Também lembram que se o autor protesta pelo 
depósito de prestações vincendas, o valor em questão deve corresponder ao equivalente 
a doze vezes a primeira prestação (2016, p. 1467; nota nº 4 ao art. 542).

	 Tal valor é sujeito, à evidência, a eventual impugnação por parte da Fazenda 
ré, nos termos da legislação processual civil aplicável, caso a mesma entenda não ter o 
autor atribuído à causa o valor efetivamente correto.

	 6. Foro competente

	 A questão traz à baila algumas considerações importantes, no que diz respeito 
ao local onde a ação consignatória deve ser ajuizada. Os códigos de Processo Civil, tanto 
o novo como o revogado, aduzem que tal ação será proposta no foro do lugar do paga-
mento (art. 891 do CPC/73 e art. 540 do NCPC).

	 Tratando-se de dívida portável, o foro competente é o do domicílio do credor, ou 
seja, do réu. As dívidas de natureza tributária são, à evidência, portáveis, sendo obriga-
ção do devedor efetuar seu pagamento ao ente público credor. 

	 Não serão aplicáveis, em se tratando de dívida de natureza tributária, as dispo-
sições constantes do CPC, referentes ao foro de eleição, na medida em que tais dívidas 
decorrem de imposição do poder de império do Estado, inexistindo, nesse caso, relações 
de cunho negocial.

	 Outrossim, há alguns desdobramentos que devem ser considerados:
	 a) tratando-se de obrigações não contratuais (entre as quais encontra-se a obri-

gação de pagar tributos), fixará a competência o local onde o pagamento seria feito. Não 
se aplica aqui o art. 540 do CPC, destinado às obrigações oriundas de contratos. 

	 b) Nas obrigações tributárias, o pagamento é realizado na rede bancária ou por 
meio eletrônico, sendo o local do pagamento irrelevante para definir a competência ju-
risdicional. Tendo-se em vista o rápido progresso da informática, entende-se como viável 
o pagamento de tributos por meio de aplicativos e, mais recentemente, pelo sistema 
do “PIX”, inexistindo, decerto, oposição da Fazenda Pública a tanto – em especial, se 
os pagamentos estão sendo feitos e a receita está entrando20. Pode-se, ainda, aplicar 
subsidiariamente o art. 127 do CTN, referente ao domicílio tributário.

	 c) Para os casos de tributos federais, devem as ações de consignação em paga-
mento serem propostas perante as varas da Justiça Federal da seção ou subseção judi-
ciária onde o contribuinte estiver domiciliado, ou, ainda, na de Brasília, DF, onde está 
sediada a União (art. 109, parágrafo 2º, da CF).

	 d) No caso dos tributos estaduais ou municipais, a causa será proposta perante 
as varas da Fazenda Pública, onde existirem, ou perante as varas cíveis, quando inexis-

20 Dissertando sobre o tema, Cleucio Santos Nunes afirma: “nas relações tributárias – que, como se sabe, não são contratuais 
– o pagamento do crédito tributário é realizado normalmente pela rede bancária ou por meios eletrônicos, sendo o local do 
pagamento irrelevante para definir a competência jurisdicional” (2019, p. 810/811).
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tente aquele Juízo21.
	 e) Se o valor da causa for de até 60 salários-mínimos, será a mesma processada 

perante o Juizado Especial da Fazenda Pública do Foro do domicílio da Fazenda-ré.
	 f) No caso do art. 164, III, do CTN, se o mesmo tributo estiver sendo exigido de 

mais de um ente público, a questão é mais complexa. Assim: f-1) No caso de tributos 
federais, há autores que entendem que a competência deve ser deslocada para o STF, 
por conta do disposto no art. 102, I, “f”, da CF, no caso das duas fazendas comparecerem 
e disputarem o valor consignado; f-2) no caso de se tratar de tributos estaduais, deve 
ser aplicado, pura e simplesmente, o disposto no § 4º. do art. 46 do novo CPC, que diz 
que havendo dois ou mais réus, com domicílios diferentes, serão demandados no foro 
de qualquer deles, à escolha do autor; f-3) no caso de se tratar de demanda envolvendo 
tributos municipais, ou contra uma prefeitura e o estado ou a União, estando a ação 
fundada no inciso III do art. 164 do CTN, podem ocorrer as seguintes variáveis: I – União 
e município: art. 109, I e parágrafo 2º da CF (Justiça Federal); II – Estado e município: 
Justiça Estadual, aplicando-se as normas locais de organização judiciária; III – Mais de 
um município: art. 46, § 4º., do novo CPC.

	 7. Procedimento 

	 O rito processual da ação consignatória é aquele seguido nos arts. 539 a 547 do 
Código de Processo Civil de 2015 (arts. 890 a 900 do CPC/1973), sem outras particulari-
dades que não aquelas referentes à fase de início, quando o contribuinte busca efetuar 
o depósito do valor a ser consignado, como visto anteriormente. Ou seja; se, sob a égi-
de do CPC/1973 o rito processual era o ordinário, agora, desde a entrada em vigor do 
CPC/2015, tal rito é denominado apenas como de procedimento comum.

	 Ao final do seu processamento, nos casos referidos no inciso III do art. 164 do 
Código Tributário Nacional (ou seja, quando houver dúvida a qual ente público se deverá 
pagar o tributo questionado), haverá alguns desdobramentos específicos, a respeito dos 
quais se discorrerá mais adiante.

	 Tornando à fase inicial do procedimento, a Fazenda ré poderá aceitar o valor 
depositado, pleiteando o seu levantamento, caso em que a ação atingirá seu objetivo, 
encerrando-se (art. 545, § 1º, NCPC).  

	 Poderá, contudo, contestar a ação, nos termos do art. 544 do NCPC, quando 
então irá alegar: I – que não houve recusa ou mora de sua parte; II – que foi justa a re-
cusa; III – que o depósito não se efetuou no prazo ou no lugar do pagamento; IV – que o 
depósito não é integral. Nesse caso, a Fazenda contestante deverá indicar o montante 
que entende devido (parágrafo único do art. 544).

	 Caso seja alegada a insuficiência do depósito, será permitido ao autor efetuar a 
complementação do mesmo, no prazo de 10 dias (art. 545 NCPC).

	 No caso de ser julgada procedente a ação, o pagamento reputa-se efetuado e a 
importância consignada é convertida em renda. A ré (Fazenda) será condenada ao paga-

21 Merece menção, a propósito, a seguinte decisão: “mesmo na vigência do art. 12 do Dec.-lei 406/68, revogado pela Lei 
Complementar 116/2003, a Municipalidade competente para realizar a cobrança do ISS é a do local da prestação dos serviços, 
onde efetivamente ocorre o fato gerador do imposto” (STJ – 2ª. T. – REsp 654.874/RJ – Rel. Min. Castro Meira – V.U. - J. 
20.06.2006 – DJU 01.08.2006, p. 404).
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mento de custas e honorários advocatícios (art. 546, caput, NCPC). Se a Fazenda receber 
o depósito e dele der quitação, proceder-se-á do mesmo modo (parágrafo único do art. 
546 NCPC), ou seja: pagará as custas e honorários.

	 No caso de ser julgada improcedente a ação, no todo ou em parte, cobra-se o 
crédito acrescido de juros de mora, sem prejuízo das penalidades cabíveis. Poderá a sen-
tença concluir pela insuficiência do depósito, caso em que se determinará, tanto quanto 
possível, o montante devido, valendo a sentença, nesse caso, como título executivo, 
podendo a Fazenda credora promover a execução nos mesmos autos, após a liquidação 
necessária (art. 545, § 2º, NCPC).

	 Havendo dúvida sobre quem deva legitimamente receber o pagamento, o autor 
pedirá o depósito e a citação dos possíveis titulares do crédito para provarem seu direito 
(art. 547 NCPC). Nesse caso, podem ocorrer três hipóteses: I – não comparece ninguém; 
nesse caso, converte-se o depósito em arrecadação de coisas vagas; II – comparecendo 
apenas um, o juiz decidirá de plano; III – comparecendo mais de um, o juiz declarará 
efetuado o depósito e extinta a obrigação, continuando o processo a correr unicamente 
entre os presuntivos credores, observado o procedimento comum (art. 548 NCPC).

	 - Jurisprudência: 

a ação de consignação em pagamento não é uma via adequada para 
forçar a concessão de parcelamento e discutir a exigibilidade e a ex-
tensão do crédito tributário. Diversamente, sua finalidade é a deso-
neração do devedor mediante o depósito do valor correspondente ao 
crédito (STJ – AgRg no REsp 1.270.034-RS, 2ª Turma, Rel. Min. Mauro 
Campbell Marques; julgado em 23.10.2012).

	 Caso o valor do depósito não seja suficiente para a quitação do débito fiscal, a 
Fazenda ré poderá propor a ação de execução fiscal pelo valor restante. Tal ação deverá, 
por prevenção, ser distribuída ao mesmo juízo da ação de consignação em pagamento, 
em virtude da conexão das duas causas. A exceção fica por conta da existência, na co-
marca, de varas de competência privativa para o processamento da ação de execução 
fiscal, em virtude das normas de organização judiciária22.

	 8. Natureza jurídica da sentença. Implicações sobre os ônus da sucumbência

	 Anos atrás, sob a égide do CPC/73, Antonio Carlos Marcato afirmava que a sen-
tença, proferida em ação de consignação em pagamento, teria natureza meramente 
declaratória.

	 Argumentou o festejado autor:

22 O Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo assim já se manifestou, referentemente ao tema: “Apelação – Ação de con-
signação em pagamento – Imposto predial e territorial urbano – Exercícios de 2018 e 2019 – Reconhecimento de carência da 
ação – Desacerto – Desnecessidade de prévio pedido no âmbito administrativo. Inteligência do artigo 5º., XXXV, da Constituição 
Federal – Imposto predial e territorial urbano – Recusa do recebimento do tributo em razão de erro administrativo ocasionador 
de bloqueio do código do imóvel no cadastro do município – Legitimidade da consignação em pagamento – Quantia depositada 
insuficiente à quitação do débito – Condenação dos autores a pagar a diferença. Honorários advocatícios. Reduzido valor da 
causa – Fixação por equidade (artigo 85, parágrafo 8º., do Código de Processo Civil). Precedentes do Superior Tribunal de 
Justiça. Recurso dos autores parcialmente provido, assim como o do réu” (Apelação n. 1017214-84.2018.8.26.0477 – 14ª. 
Câmara de Direito Público – Rel. Des. Geraldo Xavier – J. 24.08.2021).
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De fato, a extinção da obrigação opera-se com o depósito válido, 
limitando-se a sentença a declarar a inexistência do crédito em ra-
zão da realização daquele (...). Em outras palavras, sempre que o 
depósito da coisa ou quantia for reconhecido como bom, isto é, ade-
quado à prestação devida, terá ele força de pagamento, libertando o 
autor-devedor da obrigação a que estava submetido (CC, art. 974). A 
sentença ao final proferida pelo juiz tem a finalidade de simplesmen-
te declarar a inexistência do crédito em virtude do depósito, com a 
consequente liberação do devedor (1986, p. 42).

	 Entretanto, estudos mais recentes a respeito da questão em tela vieram a trazer 
novas luzes sobre o assunto.

	 Nas hipóteses em que o depósito é dado como apto pelo credor para extinguir a 
obrigação, tem a sentença ainda natureza meramente declaratória, operando-se a ex-
tinção da obrigação mediante o depósito válido, limitando-se a declarar a inexistência 
do crédito por tal fato; ou seja, sempre que o depósito da quantia foi reconhecido como 
adequado à prestação devida, tem força de pagamento, liberando o devedor/autor da 
obrigação a que estava vinculado.

	 No entanto, há, como observado anteriormente, a possibilidade de o julgamento 
não ser integralmente favorável às pretensões do autor da demanda. 

	 Pode sobrevir sentença no sentido de que o depósito efetuado é insuficiente para 
o pagamento do débito em questão; ou, ainda, pode a ação ser julgada integralmente 
improcedente, caso o magistrado acolha uma das linhas de defesa apresentadas pela 
Fazenda Pública ré, em sua contestação (por exemplo, comprovada a inexistência da 
propalada recusa da Fazenda na aceitação do pagamento que o autor intentava efetuar). 
Assim, no caso de ser proferida sentença em que o autor é condenado ao pagamento da 
diferença do depósito que não efetuou de maneira integral, além da carga declaratória, 
a sentença terá carga condenatória, o que a qualifica como título executivo judicial, 
ensejando a sua execução (art. 545, § 2º, NCPC).

	 Cleide Previtalli Cais destacava, em sua festejada obra, a natureza dúplice da 
sentença proferida em ação de consignação em pagamento, em matéria tributária, na 
medida em que o parágrafo 1º do art. 899 do CPC/73 (atualmente, parágrafo 1º do art. 
545 do CPC/2015) faculta o levantamento, ou, no caso da Fazenda Pública, a conversão 
em renda do valor depositado, desde logo, prosseguindo o processo em relação à parcela 
controvertida (2009, p. 480).

	 A mesma autora afirmava, ainda, que a sentença teria natureza meramente 
declaratória em casos em que o depósito seria dado como apto a extinguir a obrigação, 
operando-se tal extinção mediante o depósito válido, caso em que a sentença se limi-
taria a declarar a inexistência de crédito, pois o depósito regular da quantia tem força 
de pagamento. De outra banda, no caso de ocorrer a situação referida no parágrafo 2º 
do art. 899 do CPC/73 (parágrafo 2º do art. 545 do CPC/2015), vê-se caso diferente; 
sendo o autor condenado ao pagamento da diferença do depósito que não efetuou in-
tegralmente, a sentença, além da carga declaratória, terá carga condenatória, sendo 
qualificada como título executivo judicial, conforme referido linhas atrás. 
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	 A jurisprudência de nossas cortes vem consagrando esse último entendimento23.
	 No que diz respeito à questão dos ônus da sucumbência, há algumas considera-

ções a serem feitas, a partir do resultado da lide.
	 Assim, verifica-se que, no caso de a ação ser julgada procedente, o juiz decla-

rará extinta a obrigação e condenará a Fazenda ré no pagamento de custas e honorários 
advocatícios, nos termos do art. 546, caput, do NCPC, como já observado anteriormen-
te.

	 Caso a ação seja julgada improcedente, acolhida alguma das teses da defesa, o 
juiz, com fundamento no art. 544, I a III, do NCPC, deverá condenar o autor vencido no 
pagamento dos referidos ônus sucumbenciais. Cleucio Santos Nunes levanta a hipótese 
de que, sendo a recusa da Fazenda considerada justa, pode o autor efetuar o levan-
tamento do valor depositado, devendo o crédito ser pago pelos meios convencionais. 
Contudo, do valor levantado devem ser descontados os referidos ônus sumbenciais, que 
pertencerão à Fazenda (2019, p. 819).

	 A questão é um pouco mais complexa nos casos em que há dúvida quanto ao ente 
público que deve receber o pagamento do tributo em questão (art. 164, III, do CTN). 
Nesse caso, se a ação é julgada improcedente, por qualquer motivo que seja, o autor 
será condenado a pagar as custas e honorários advocatícios às duas fazendas-rés.

	 Entretanto, comparecendo as duas fazendas-rés e contestando o pleito, mas 
restando vencidas, serão ambas condenadas a pagar os ônus sucumbenciais em favor do 
autor da ação consignatória. Outrossim, nesse caso, o magistrado deverá, em seu jul-
gado, definir qual das contestantes deverá receber o valor concernente ao depósito; e, 
entre as duas, esta será considerada a vencedora, restando a outra vencida. Esta, como 
aduz ainda Cleucio Santos Nunes,

 
deverá pagar os ônus da sucumbência à Fazenda vencedora e ressarcir 
esta da parcela de ônus sucumbenciais que teve que pagar ao autor 
da demanda, de acordo com a exegese sistemática do parágrafo único 
do art. 546, combinado com os arts. 82, § 2ºe 85 do CPC (2019, p. 
820).

	 Ou, como bem pontua o mesmo autor, julgada procedente a consignatória, a 
Fazenda vencida deverá arcar com os ônus da sucumbência, tanto ao contribuinte con-
signante quanto à Fazenda vencedora (2019, p. 820).

	 9. A questão do Tema nº 967 do STJ

	 Mais recentemente, em 10 de outubro de 2018, o E. Superior Tribunal de Justiça 
analisou questão referente à ação consignatória e o seu possível resultado, introduzindo 
novo aspecto na discussão, por meio do denominado Tema nº 967, decorrente do acórdão 

23 Cabível a lembrança da seguinte decisão: “Ação de consignação em pagamento. Caráter dúplice. A ação de consignação em 
pagamento, não obstante ajuizada no interesse do autor, aproveita imediatamente ao réu, que pode, desde logo, levantar a 
quantia depositada, ainda que insuficiente, servindo-lhe também de modo mediato porque a sentença proporcionará um título 
executivo para a cobrança do saldo remanescente (CPC, art. 899, parágrafos 1º. e 2º.)” (STJ – 3ª. T. – REsp 886.823/DF – Rel. 
Min. Ari Pargendler – V.U. – J. 17.05.2007 – DJU 25.06.2007, p. 236).
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proferido nos autos do Recurso Especial nº 1.108.058-DF, relator (vencido) o ministro 
Lázaro Guimarães, sendo relatora designada peara o acórdão a ministra Maria Isabel 
Gallotti.

	 A ementa da r. decisão encontra-se assim lavrada:

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE CONSIGNAÇÃO EM 
PAGAMENTO. CONTRATO BANCÁRIO. IMPROCEDÊNCIA. FINALIDADE DE 
EXTINÇÃO DA OBRIGAÇÃO. NECESSIDADE DE DEPÓSITO INTEGRAL DA 
DÍVIDA E ENCARGOS RESPECTIVOS. MORA OU RECUSA INJUSTIFICADA 
DO CREDOR. DEMONSTRAÇÃO. OBRIGATORIEDADE. EFEITO LIBERATÓ-
RIO PARCIAL. NÃO CABIMENTO. CÓDIGO CIVIL, ARTS. 334 A 339. CPC 
DE 1973, ARTS. 890 A 893, 896, 897 E 899. RECURSO REPRESENTATIVO 
DE CONTROVÉRSIA. CPC DE 2015.

1.	 “A consignação em pagamento visa exonerar o devedor de 
sua obrigação, mediante o depósito da quantia ou da coisa devida, 
e só poderá ter força de pagamento se concorrerem ‘em relação às 
pessoas, ao objeto, modo e tempo, todos os requisitos sem os quais 
não é válido o pagamento’ (artigo 336 do NCC)” (Quarta Turma, REsp 
1.194.264/PR, Rel. Ministro Luis Felipe Salomão, unânime, DJe de 
4.3.2011).

2.	 O depósito de quantia insuficiente para a liquidação integral 
da dívida não conduz à liberação do devedor, que permanece em 
mora, ensejando a improcedência da consignatória.

3.	 Tese para os efeitos dos arts. 927 e 1.036 a 1.041 do CPC:

-“Em ação consignatória, a insuficiência do depósito realizado pelo 
devedor conduz ao julgamento de improcedência do pedido, pois o 
pagamento parcial da dívida não extingue o vínculo obrigacional”.

4. Recurso especial a que se nega provimento, no caso concreto.

	 Consta ter tal decisão transitado em julgado.
	 A questão já vêm sendo objeto de consideração nas cortes locais, decidindo-se, 

em verdade, nos termos do tema referido, o que tem levado ações de consignação em 
pagamento, inclusive aquelas propostas contra a Fazenda Pública, à extinção24.

	 Contudo, ainda que ciente da argumentação apresentada no texto do v. acórdão 
referido, hei por bem divergir do mesmo, com a máxima vênia, mesmo que consolidado 
em Tema daquela egrégia Corte.

	 Ressalte-se, inicialmente, que mesmo a r. decisão em questão não se apresentou 
pacífica. Em verdade, o douto relator original do acórdão em questão, o min. Lázaro 
Guimarães, assim aduziu em seu voto: 

24 Observe-se, por exemplo, a seguinte decisão do TJESP: “APELAÇÃO – Ação de consignação em pagamento – Extinção do 
processo, sem julgamento do mérito, em razão de insuficiência de depósito – Pretensão recursal fundada na afirmação de que 
a ação consignatória é processo autônomo e, como tal, autoriza à parte a possibilidade de depósito apenas das quantias en-
tendidas como devidas, com liberação do devedor, para posterior discussão de toda a matéria de fato e de direito relacionada 
ao crédito – Decisão recorrida que se encontra de acordo com o entendimento firmado pelo C. STJ no julgamento, em sede  de 
recursos repetitivos, do Tema n. 967 (REsp n. 1.108.058/DF) – Recurso não provido” (Apelação n. 1034042-74.2015.8.26.0053 
– 1ª Câmara de Direito Público – J. 14.02.2019 – Rel. o Des. Aliende Ribeiro).
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Na ação de consignação em pagamento, a insuficiência do depósito 
não conduz à improcedência do pedido, mas sim à extinção parcial da 
obrigação, até o montante da importância consignada, acarretando o 
reconhecimento da sucumbência recíproca, devendo a sentença que 
concluir pela insuficiência do depósito determinar, sempre que possí-
vel, o montante devido que valerá como título executivo, ainda que 
para tanto seja necessária a revisão de cláusulas contratuais.

	 Destarte, vê-se que a matéria não é pacífica, razão pela qual carece a mesma, 
ainda, de considerável discussão.

	 Em verdade, caso se decidisse dessa forma, entendendo-se que, não sendo com-
pleto o valor consignado, haveria necessidade, forçosamente, de julgar-se improceden-
te (ou até mesmo extinta, sem julgamento de mérito) a ação consignatória, estar-se-ia 
correndo o risco de se extinguir o próprio instituto da ação de consignação em pagamen-
to e não um ou outro processo isolado.

	 As partes, por intermédio de seus advogados, se veriam constrangidas à utiliza-
ção de ação anulatória de débito fiscal, com o necessário depósito do valor do tributo 
questionado – e, caso se constatasse a sua procedência, teriam o direito de efetuar o 
levantamento do valor integral depositado. Com a procedência meramente parcial da 
demanda, teriam o direito de levantar parte do valor depositado a que a Fazenda não fi-
zesse jus. E apenas no caso da improcedência total da demanda é que a Fazenda poderia 
solicitar a conversão do depósito em renda. 

	 Não se vislumbra, com a devida vênia, base para julgar-se improcedente a ação 
consignatória em que o depósito efetuado seja a menor do que o valor efetivamente 
devido. Observe-se, a propósito, o texto do art. 545 do novo CPC, que diz: “alegada a 
insuficiência do depósito, é lícito ao autor completá-lo, em 10 (dez) dias, salvo se cor-
responder a prestação cujo inadimplemento acarrete a rescisão do contrato”.

	 O § 1º do mesmo artigo aduz: “No caso do caput, poderá o réu levantar, desde 
logo, a quantia ou a coisa depositada, com a consequente liberação parcial do autor, 
prosseguindo o processo quanto à parcela controvertida”.

	 Por fim, o § 2º do mesmo artigo diz: “A sentença que concluir pela insuficiência 
do depósito determinará, sempre que possível, o montante devido e valerá como título 
executivo, facultado ao credor promover-lhe o cumprimento nos mesmos autos, após 
liquidação, se necessária”.

	 Ou seja: o próprio Código de Processo Civil admite a possibilidade de ser efetua-
do depósito incompleto do valor do débito, sem que isso redunde em improcedência ou 
em extinção do feito!

	 Não haveria razão, assim, para concluir-se no sentido da inviabilidade da ação 
consignatória, quando o valor consignado não for o valor integral do débito, se a própria 
lei processual de regência admite a possibilidade de complementação do mencionado 
valor.

	 Aliás, se o § 2º do art. 545 do NCPC refere-se, expressamente, à sentença que 
concluir pela insuficiência do depósito, caso em que determinará, quando possível, o 
montante devido, valendo como título executivo e possibilitando a execução da dife-
rença nos próprios autos, não vejo, com a máxima vênia, como forçar-se o julgamento 
de improcedência (ou a simples extinção do feito) pelo fato do depósito não ter sido 
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completo.
	 A propósito, é cabível trazer-se à baila a seguinte decisão do E. Superior Tribunal 

de Justiça:

Processo Civil. Tributário. Ação de Consignação em Pagamento. Natu-
reza e Finalidade. Utilização para Consignar Valor de Tributos. Pos-
sibilidade.

(...)

2. Com a atual configuração do rito, a ação de consignação pode ter 
natureza dúplice, já que se presta, em certos casos, a outorgar tutela 
jurisdicional em favor do réu, a quem assegura não apenas a facul-
dade de levantar, em caso de insuficiência do depósito, a quantia 
oferecida, prosseguindo o processo pelas diferenças controverti-
das (CPC, art. 899, § 1º), como também a de obter, em seu favor, 
título executivo pelo valor das referidas diferenças que vierem 
a ser reconhecidas na sentença (art. 899, § 2º) (1ª Seção, REsp n. 
667.302-RS – Rel. Min. Teori Albino Zavascki – J. 21.10.2004 – DJU 1 de 
22.11.2004, p. 292) (grifos meus)25.

	 10. Considerações finais

	 É sabido que a ação de consignação em pagamento foi, durante algum tempo, 
considerada uma espécie de execução às avessas. Acreditava-se que o devedor tinha o 
direito de efetuar o pagamento em questão, que acabava por revestir-se de natureza 
de direito líquido e certo. Contudo, a evolução, tanto da doutrina como da jurisprudên-
cia, demonstrou o fato de que as coisas não eram bem assim; em verdade, admitia-se o 
questionamento do valor do débito “sub judice”, não podendo o devedor ser obrigado a 
consignar o valor exato pleiteado pelo credor, se tal valor era contestado pelo devedor. 
Aliás, não se deve olvidar o texto do § 1º do art. 164 do CTN, que dispõe que “a consig-
nação só pode versar sobre o crédito que o consignante se propõe a pagar”.

	 As considerações feitas quanto ao caráter dúplice da natureza jurídica da sen-
tença demonstram que se aceita o fato de que é possível haver prosseguimento da co-
brança, quanto ao valor consignado a menor.

	 Dessa maneira, não vislumbro, mais uma vez com a devida vênia, fundamento 
para julgar-se improcedente (ou extinta) a ação de consignação em pagamento, em ma-
téria tributária, em que não houve o depósito do valor integral exigido pelo Fisco, mas 
apenas daquele que o devedor entendeu que deveria pagar.

	 Contudo, anoto que persiste a discussão, estando o Tema 967 em plena vigência, 
razão pela qual acredita-se que, oportunamente, poderá a questão ser revista, ante 
novos argumentos que sejam trazidos a lume. Até então, entretanto, é de se aceitar a 
impositividade do referido tema, julgando-se as questões trazidas à baila sob o seu pá-
lio, em obediência a seu efeito vinculante.

	 É como vejo a questão.

25 Os dispositivos referidos no texto dizem respeito ao CPC de 1973.
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